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bis y siguientes de la Ley Organica del Poder Judicial, los datos contenidos en esta resolucién o acto de comunicacién son confidenciales y su traslado o comunicacién publica por cualquier medio o procedimiento esté

NOTA.- Se advierte que, de conformidad con lo establecido en la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, en relacion con lo regulado en el art. 236
prohibida, sin perjuicio de las competencias que al Consejo General del Poder Judicial se le reconocen en el art. 560.1 - 10 de la Ley Organica del Poder Judicial

REC.ORDINARIO(c/d)/776/2023

REC.ORDINARIO(c/d) num.: 776/2023
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez
Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. DAa. Maria Pilar Molina

Lopez

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Cuarta
Sentencia num. 1121/2024

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, presidente
D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

D.? Maria del Pilar Teso Gamella

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo

D. José Luis Requero Ibafiez

En Madrid, a 25 de junio de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso-administrativo 776/2023
interpuesto por la UNION SINDICAL OBRERA, representada por el
procurador don Anibal Bordallo Huidobro y bajo la direccion letrada de dofia
Estrella Zambrana Quesada, contra el Real Decreto 667/2023, de 18 de julio,
por el que se crea la Comision Interministerial para el desarrollo y mejora de la
inclusién de las clausulas sociales en la contratacion publica. Han sido partes
demandadas la Administracion del Estado, representada y asistida por la
Abogacia del Estado, y la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras,

representada por la procuradora dofia Isabel Casas Cafedo y bajo la direccion
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letrada de don Eduardo Fernandez Goémez. Con intervencion del Ministerio

Fiscal.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Requero |Ibafez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito de 27 de julio de 2023, la representacién procesal de
la Unién Sindical Obrera (en adelante, USO), interpuso recurso contencioso-
administrativo contra el Real Decreto 667/2023, de 18 de julio, por el que se
crea la Comision Interministerial para el desarrollo y mejora de la inclusién de

las clausulas sociales en la contratacion publica.

SEGUNDO.- Por diligencia de ordenacion de 1 de septiembre de 2023 la Sala
tuvo por interpuesto el recurso contencioso-administrativo, requiriendo a la
Administracion del Estado la remision del expediente administrativo y que
practicara los emplazamientos previstos en el articulo 49 de la Ley de la

Jurisdiccion.

TERCERO.- Recibido el expediente administrativo, se confiri¢ traslado del
mismo a la demandante por diligencia de ordenacion de 22 de septiembre de

2022, para que en el plazo legal formulase demanda.

CUARTO.- Evacuando el traslado conferido, la representacion procesal de
USO formalizé la demanda por escrito de 4 de octubre de 2023 en el que, tras
exponer los hechos y fundamentos que estimé pertinentes, solicitd a la Sala

que se declare y reconozca:

«1.- La nulidad del Real Decreto impugnado, en los extremos objeto del

presente recurso.
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»2.-La nulidad del inciso “mas representativos a nivel estatal” del art.
3.1.e), 14° del citado Real Decreto.

»3.- La nulidad de la actual composicion de la Comision Interministerial
para el desarrollo y mejora de la inclusion de las clausulas sociales en la

contratacién publica.

»4.- El derecho de U.S.O. a formar parte de la Comisién Interministerial
para el desarrollo y mejora de la inclusion de las clausulas sociales en la

contratacion publica.

»8.- La vulneracién del Principio de Libertad Sindical de U.S.O, en
concordancia con el de Igualdad, ordenando se reparen las
consecuencias derivadas de dicha conducta discriminatoria y contraria a
la Libertad Sindical, asi como el cese inmediato de este comportamiento

antisindical y contrario a Derecho.»

QUINTO.- Por Otrosi primero, interesé el recibimiento del recurso a prueba y
propuso, a tal fin, la documental y mas documental que indica en su escrito de
demanda. Por Otrosi segundo, intereso el tramite de conclusiones y por Otrosi

tercero, fijé la cuantia del recurso en indeterminada.

SEXTO.- Por diligencia de ordenacion de 5 de octubre de 2023 se tuvo por
formalizada la demanda y por devuelto el expediente administrativo, y se
acordo dar traslado de la demanda, con entrega del expediente administrativo,

al Ministerio Fiscal y a las partes demandadas para su contestacion.

SEPTIMO.- El Ministerio Fiscal, evacud el traslado conferido por escrito de 17
de octubre de 2023 en el que, en esencia, solicitd a la Sala la estimacion del
recurso «bajo la consideracién de que la actual redaccion del art. 3.1 del Real
Decreto impugnado, en su decimocuarta entrada, no debe limitar la integracion

en el ambito sindical a los sindicatos mas representativos, sino abrirla también
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a aquellos que cuenten con una “implantacién nacional con suficiente

implantacién y representatividad aunque no sea mayoritaria».

OCTAVO.- La Abogacia del Estado, en la representacion que le es propia,
contestd a la demanda por escrito de 18 de octubre de 2023, en el que solicitd
a la Sala que desestime el recurso, con los demas pronunciamientos legales,

por las razones que expone en dicha contestacion.

NOVENO.- La representacion procesal de la Confederacion Sindical de
Comisiones Obreras interesd, con suspensién del plazo para contestar a la
demanda, que se completara el expediente, lo que se acordd por diligencia de

ordenacion de 17 de octubre de 2023 en los términos interesados.

DECIMO.- Completado el expediente, se puso de manifiesto a las partes, en el
término sucesivo de cinco dias, para que efectuaran las alegaciones
complementarias que estimaran oportunas con el resultado que consta en las

actuaciones.

UNDECIMO.- Por diligencia de ordenacion de 12 de diciembre de 2023 se tuvo
por contestada la demanda por el Ministerio Fiscal, la Abogacia del Estado y la
representacion procesal de la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras
y pasaron los autos al Magistrado ponente para resolver sobre el recibimiento

del pleito a prueba.

DUODECIMO.- Acordado el recibimiento a prueba por auto de 19 de diciembre

de 2023, fue admitida y practicada con el resultado obrante en autos.

DECIMO TERCERO.- No estimandose necesaria la celebracion de vista
publica, se concedié a las partes el término sucesivo de diez dias, a fin de que

presentaran sus conclusiones, con el resultado que consta en las actuaciones.

DECIMO CUARTO.- Conclusas las actuaciones, mediante providencia de 18

de abril de 2024 se senald para votacion y fallo de este recurso el dia 18 de
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junio de 2024 y se designé Magistrado ponente al Excmo. Sr. don José Luis

Requero Ibafez.

DECIMO QUINTO.- Mediante escrito firmado el 22 de mayo, la representacion
procesal de CCOO aport6é copia de la sentencia 63/2024, de 10 de abril, del
Tribunal Constitucional, por la que se inadmite la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por esta sala y Seccion contra determinados
preceptos de la de la Ley 30/2015, de 9 de septiembre, por la que se regula el
sistema de formacioén profesional para el empleo en el ambito laboral, por

posible vulneracion de los articulos 14 y 28 de la Constitucién.

DECIMO SEXTO.- De tal escrito se dio traslado al resto de las partes alegando

lo que en autos consta.

DECIMO SEPTIMO.- Finalmente, en la fecha acordada en la providencia de 18
de abril de 2024, tuvo lugar el acto de deliberacion, votacion y fallo de este

recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EL PLEITO.

1. Por Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, se cred6 la Comision
Interministerial para la incorporacion de criterios sociales en la contratacion
publica, sin embargo, tal disposicion fue declarada nula por la sentencia
1719/2019, de 12 de diciembre, de esta Sala y Seccidn (recurso contencioso-
administrativo 194/2018), a raiz de los recursos interpuestos por UGT vy
CCOO. La razdon fue que se prescindid de los sindicatos en el tramite de
audiencia, con infraccion del articulo 26.6 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, que en su redaccion originaria preveia entender ese

tramite con las «organizaciones...que agrupen o representen a las personas
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cuyos derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos

fines guarden relacion directa con su objeto».

2. Retomada la iniciativa reglamentaria, se dicta la disposicion ahora
impugnada, el Real Decreto 667/2023, de 18 de julio, que crea la Comisién
Interministerial para el desarrollo y mejora de la inclusion de las clausulas
sociales en la contratacion publica (en adelante, la Comision), 6rgano

colegiado adscrito al Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030.

3. Segun el articulo 2 su finalidad es la siguiente:

«...garantizar la coordinacion de las entidades del sector publico estatal
que tengan la condicion de poderes adjudicadores para la incorporacion
de criterios sociales en la contratacién publica en relacion con el fomento
de la mejora del empleo estable y de calidad, la informacién, la
accesibilidad, las prescripciones técnicas, la adjudicacion o la ejecucion
de los contratos, entre otros aspectos, asi como en la aplicaciéon de
contratos reservados en la contratacion publica estatal, requlados en la
disposicion adicional cuarta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.»

4. Las funciones que se le encomiendan estan reguladas en el articulo 4.1 vy,

en resumen, son las siguientes:

1° Desarrollar las previsiones y seguimiento del Plan para el impulso de
la contratacion publica socialmente responsable, aprobado el 12 de abril de
2019 por el acuerdo del Consejo de Ministros, al que informara sobre las
actividades desarrolladas y los resultados obtenidos de conformidad con tal

acuerdo.
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2° Propuesta de revision del acuerdo del Consejo de Ministros relativo a
los contratos reservados previsto en la disposicion adicional cuarta de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

3° Andlisis, seguimiento y evaluacion de los resultados obtenidos de
aplicar las clausulas sociales en la contratacién publica y al respecto elaborar
propuestas y recomendaciones que podra elevar al Consejo de Ministros, asi

como elaborar informes, estudios o guias de aplicacién.

4° DisenRar acciones de informacién y formacion del personal encargado
de aplicar el Plan de Accién de la Estrategia Espafiola de Discapacidad 2022-
2030 y cuantos instrumentos al respecto se acuerden, mas la incorporacion y

aplicacion de criterios sociales en la contratacion.

5° Cuantas otras funciones relacionadas con su ambito de actuacion le
encomienden los Ministerios de Derechos Sociales y Agenda 2030, de

Hacienda y Funcién Publica, asi como de Trabajo y Economia Social.

5. En lo que ahora interesa, el articulo 3 regula la composiciéon de esta
Comisién que consta de un presidente, tres vicepresidentes y un total de 15
vocales como mas abajo se detallara; de estos nos interesa el apartado 14° del
articulo 3.1.e) que prevé la incorporaciéon de un «...representante por cada una
de las organizaciones sindicales mas representativas a nivel estatal, segun los
criterios recogidos en el articulo sexto de la Ley Organica 11/1985, de 2 de

agosto, de Libertad Sindical».

6. Debe anadirse que el articulo 5.1 del Real decreto 667/2023 preve bajo la
rubrica de “Participacion de terceros”, que en el desarrollo de sus funciones, la
Comisién podra invitar a sus reuniones, con voz pero sin voto, a expertos,
interlocutores sociales, entidades y organizaciones publicas y privadas por las
especiales condiciones de experiencia o conocimientos que concurran en ellos

y en atencion a la naturaleza de las funciones de la Comisién.
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7. USO impugna el articulo 3.1.€).14° en cuanto al inciso “mas
representativas”, a lo que se afaden las pretensiones transcritas en el

Antecedente de Hecho Cuarto de esta sentencia.

SEGUNDO.- LA DEMANDA.

1. Sostiene USO que no cabe la integracion soélo de los sindicatos mas
representativos pues por razon de su finalidad y funciones, la Comisién no
ejerce funciones de representacion institucional. Tampoco es un érgano de
negociacion, sino de defensa y promocion de los intereses econdmicos y
sociales que afectan a la ciudadania, luego ajeno al ambito de actuaciéon que
la Constitucién atribuye a los sindicatos conforme a los articulos 7 y 28 de la
Constitucion, en concordancia con la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto,
de Libertad Sindical (en adelante, LOLS).

2. Por esta razén debe garantizarse el pluralismo sindical como uno de los
valores que subyacen en la LOLS y deberia haberse buscado una férmula de
participacion mas abierta, mas proporcional, mas equitativa y, en
consecuencia, menos restrictiva y discriminatoria, maxime si se tienen en
cuenta las funciones que tiene encomendadas a la Comision. Aparte de que la
restriccion litigiosa otorga a los sindicatos que se consideren mas
representativos una posicion superior al ofrecer mejores servicios a los

trabajadores.

3. Como se ha dicho, se dicta tras anularse el Real Decreto 94/2018 por la
sentencia 1719/2019 por la razén ya expuesta. Pues bien, respecto del tramite
de audiencia que se omitid, la sentencia no decia que debié entenderse con
los mas representativos, sino con los interlocutores sociales. Por tanto,
enterado de dicho fallo, es por lo que presenté alegaciones el 20 de enero de
2018.

4. USO goza de notoria y suficiente implantacién a nivel nacional y asi, la

sentencia del Tribunal Constitucional 32/1990 -a propésito de la Comision
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Nacional de Elecciones Sindicales- acuié la figura de “sindicato con una
implantacion nacional y una suficiente implantacién y representatividad”
aunque no sea mayoritaria, en referencia a USO, que habia sido excluido de

tal 6rgano colegiado sin justificacién razonable.

5. Ahade que, de que no considerase nulo el requisito de la mayor
representatividad, su exigencia no excluye a los que no cumplan dicha
condicién, pues para la doctrina constitucional y la jurisprudencia, la mayor
representatividad no impide que otros sindicatos puedan también disponer de
esos mismos derechos, ni supone monopolio para unos sindicatos con
exclusion del resto (sentencias del Tribunal Constitucional 98/1985, 57/1989,
75/1992).

6. Lo expuesto implica que el Real Decreto 667/2023 incurre en la causa de
nulidad de pleno Derecho del apartado a) del articulo 47.1 y 2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, Ley 39/2015), a lo que anade la
ausencia de motivacion del requisito impugnado [articulo 35.1.a), ¢), i) de la

mismalj.

7. La sentencia del Tribunal Constitucional 147/2001 recuerda que la mayor
representatividad es un requisito constitucionalmente valido, pero no exclusivo
ni excluyente, que no puede aplicarse de manera extensiva. Para ello debe
reunir, entre otros, el requisito de la proporcionalidad para que haya
correspondencia entre la conformacién técnica de la representatividad y el tipo
de funcion sindical, el nivel de ejercicio o las caracteristicas de los intereses
colectivos en juego, todo en consonancia con la doctrina del Comité de
Libertad Sindical de la OIT.

8. En el tramite de alegaciones complementarias a que se refiere el
Antecedente de Hecho Décimo de esta sentencia, invoca la sentencia
1254/2023, de 16 de octubre (casacién 1507/2022), a propésito de la

impugnacién de la Orden reguladora de la composicién y funcionamiento del
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Consejo de Desarrollo Sostenible, por no aplicar el criterio de la mayor
representatividad. La sentencia declara que los recurrentes -UGT y CCOO-
aun siendo mas representativos, no tienen derecho a la exclusién de los que
tienen una menor representatividad. Ese Consejo, como la Comision, no tiene
funciones decisorias ni se encuadra en un caso de representacion institucional.
Anade que no hay riesgo de atomizacion sindical, por ser USO un sindicato de

notoria implantacion.

9. En conclusiones anade que lo previsto en el articulo 5.1 del real decreto
implica una posibilidad de aplicacién discrecional y, en todo caso, USO no
estaria en igualdad de condiciones aparte de que al invocar esa posibilidad -
como hace CCOO- esta reconociendo que no se esta ante una materia
reservada a la representacion institucional. Y en cuanto a la prueba practicada,
se refiere a los criterios requeridos o que se exigiran para conformar la
Comisién, rechaza que pueda aplicarse el acuerdo de las Mesas Generales de
Negociacion de la Administracién General del Estado, de 16 de diciembre de
2020, por responder a unos criterios ajenos a los previstos en el real decreto,
ya que la Comisidon no es o6rgano decisorio, ni ejecutivo, ni incide en los

procesos de contratacion.

TERCERO.- OPOSICION DE LA ABOGACIA DEL ESTADO.

1. Comienza advirtiendo la Abogacia del Estado lo confuso del Suplico de la
demanda (cfr. Antecedente de Hecho Cuarto de esta sentencia). No se explica
la relacion entre las pretensiones 1y 2, se pregunta si la 2 es subsidiaria de la
1 0 es su concrecion. Ademas la 4, solo seria posible en caso de no prosperar
la 1, pero implica una peticidon que claramente excede del reconocimiento de la
situacion juridica individualizada ex articulo 31 de la LJCA y no se entiende

muy bien a qué se refiere la pretension.
2. Respecto de las vicisitudes del tramite de audiencia, aparte de que se ha

seguido lo previsto en el articulo 26.6 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,

del Gobierno, no producen ningun efecto invalidante en cuanto al fondo, que
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no fue abordado por la sentencia 1719/2019, es mas, la deslindé de la

infraccién alli enjuiciada.

3. En el caso de autos, para determinar si en la Comisién los sindicatos
realizan la funcion tipica de participacion institucional, de representacién de los
intereses de los trabajadores, hay que estar a los fines y a las funciones, que
son de participacion y representacion institucional puesto que, a través de los
mas representativos, los sindicatos representan los intereses generales de los

trabajadores en el ambito de la Administracion Puablica.

4. En este caso, la mayor representatividad es una medida proporcionada
pues no restringe el nucleo esencial de la libertad sindical; tampoco entorpece
el libre funcionamiento de los sindicatos, sometiéndolos a trabas o controles.
Son las organizaciones sindicales mas representativas las adecuadas para

desarrollar las funciones que relaciona el articulo 4.

5. Por otra parte, se ha limitado el nimero de participantes en la Comision
para garantizar su operatividad y eficacia, lo que pasa por atribuir la

participacion a las organizaciones sindicales mas representativas.

6. Las funciones de la Comision no son equiparables a las de otros 6rganos a
los que se refieren las sentencias invocadas por USO. Es el caso del Consejo
de Responsabilidad Social de las Empresas (cfr. sentencia de 16 de junio de
2010, contencioso-administrativo 20/2008), o del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social por tratarse de una discrepancia entre la ley y el reglamento
de desarrollo, para lo que cita de nuevo la sentencia de 18 de mayo de 2016,
si bien entendemos que debe referirse a la sentencia de 18 de mayo de 2006
(recurso contencioso-administrativo 42/2004). Y respecto del Consejo de
Desarrollo Sostenible, se partia de una premisa que no es del caso, en
concreto que sus funciones excedian del ambito de representacion

institucional de los sindicatos.
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CUARTO.- OPOSICION DE COMISIONES OBRERAS.

1. Entiende que la pretension de USO solo cabe referirla a la nulidad del
articulo 3.1.e).14° pues respecto del punto 4 del Suplico de la demanda,
consistente en que se declare a USO el derecho a formar parte de la
composicion de la Comision, no consta que USO haya exigido su inclusion, ni

ataca acto o resolucién denegatoria, luego es ajeno al real decreto.

2. Con caracter previo hace una serie de consideraciones sobre el alto nivel de
representatividad e implantacién que USO invoca y su acreditacion a efectos
de los articulos 6 y 7 de la LOLS; también se refiere a la confusa exposicion
que hace la demanda en cuanto al tramite de alegaciones, lo que lleva a
cuestiones de legalidad ordinaria, aparte de que no seria una irregularidad

determinante y, en su caso, afectaria a todo el real decreto.

3. Ya en cuanto al articulo 3.1.€).14° impugnado, parte de la premisa de que la
Comision si es una instancia de representacion y de participacién institucional
y que se haya entendido con USO el tramite de alegaciones -como con UGT,
CCOO y CSIF- no significa que tenga la consideracion de mas representativo,
pues la sentencia 1719/2019 de este Tribunal expresamente deslindé ambos
aspectos y ese tramite se entendié con las organizaciones sindicales. La razén
fue que los fines y funciones que desarrolla afectan a los trabajadores que
representan sin condicionar el criterio de la mayor representatividad, ni esa
heterogeneidad condiciona los derechos e intereses cuya tutela se

encomienda por la Constitucion a los sindicatos.

4. La demanda debe desestimarse, pero si se entendiera que la Comisién no
es un organo de representacion institucional, el Tribunal Constitucional ha
reiterado que no es contrario a los articulos 14 y 28.1 de la Constitucién un
trato distinto entre organizaciones sindicales si responde a una razoén objetiva
e imparcial, como es la representatividad, de forma que los sindicatos mas
desfavorecidos no estan impedidos para desarrollar su actividad, ni se les

impide el acceso a la condicion de mayoritarios.
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5. USO sostiene la repercusion de excluirle de la Comision, pues obstaculiza la
defensa y promocion de los intereses que defiende, lo que no concreta, ni
especifica, ni razona como se lo impide, aparte de que el articulo 5 del real
decreto permite que a las reuniones de la Comision se puede incorporar con
voz, pero sin voto. Tampoco se razona en qué medida los sindicatos que se

integran van a tener una posicion de preponderancia.

6. La Comisién no es 6rgano decisorio ni de negociacion o de accion sindical,
ni de control de la Administracion, tampoco ejerce funciones propias de la
accion sindical, pues su actividad es ajena a la misma: estudia, analiza, evalua
y hace seguimiento de los criterios sociales de los procedimientos de
adjudicacion de contratos publicos y que afectan al conjunto de los
trabajadores, sin incidir en las facultades y derechos de los sindicatos que no
se integren, de ahi la inaplicabilidad de lo declarado en las sentencias del
Tribunal Constitucional 32/1990 y de esta Sala de 16 de Junio de 2010 antes
citada. Tampoco define ni concreta los fines y objetivos que debe fomentar la

contratacion publica, ni participa en los procedimientos de contratacion.

7. USO plantea integrarse en la Comision como sindicato con notoria o
suficiente implantacion, categoria no prevista en el ordenamiento juridico y que
acuio la sentencia 32/1990 del Tribunal Constitucional en un momento en que
USO tenia una representatividad que se ha ido reduciendo; ademas se referia
a la Comision Nacional de Elecciones Sindicales, que no realiza una funcion

de participacion institucional.

8. Finalmente alega que las funciones de la Comision trascienden el ambito y
la capacidad de actuacién de USO, que limita su presencia y representatividad
a empresas 0 sectores concretos, no a todo el territorio nacional, al mercado
de trabajo en su conjunto, a la totalidad de los sectores de actividad, a las

bases econdémicas del Estado y al tejido productivo del conjunto de la nacion.
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9. En conclusiones alega que USO no ha probado un nivel de
representatividad capaz exigible ex articulos 6.1 y 7.2 de la LOLS; ademas no
cabe estar a la sentencia 1254/2023 que invoca USO por estar recurrida en
amparo y no ha probado en qué medida no integrarse en la Comision le
perjudica como organizacion sindical. Respecto de la prueba practicada, el
oficio de 1 de febrero de 2024, del Ministerio de Derechos Sociales y Agenda
2030, no ampara las pretensiones de USO al no haberse constituido la
Comision, oficio que no tiene mas valor que una particular interpretacion del
articulo impugnado y anticipar qué sindicatos, a su juicio, se integraran en la
Comisién, sin ajustarse al articulo 3.1.e).14° impugnado, lo que llevaria a

CCOO a impugnar el acto que se dicte.

QUINTO.- ALEGACIONES DEL MINISTERIO FISCAL.

1. Como el resto de las partes, el Ministerio Fiscal expone las reglas generales
sobre el criterio de la mayor representatividad y respecto de la Comisién
advierte que la justificacion de la mayor representatividad no estad en la
normativa sobre contratos publicos, por lo que hay que indagar en la
naturaleza del 6rgano, sus fines y actividad. De esta manera, advierte que la
Comisién actua dentro de la Administracion, sélo la vocalia sindical queda

fuera de la misma y todas las vocalias, menos la litigiosa, son unipersonales.

2. En cuanto a sus fines y funciones, se centra en la inclusion de los “criterios
sociales” en la contratacion publica lo que, por su amplitud, afecta a una
realidad que va mas alld del ambito de actuacion de los sindicatos y de la
defensa de los trabajadores y asi, el real decreto trae a la Comisién una
auténtica panoplia de ramas especializadas del Ejecutivo, aunque se prevean
aspectos como la lucha contra el desempleo o el fomento de las mejores

condiciones del empleo, sin que se den funciones ejecutivas ni de negociacion.
3. La composicion de la Comision muestra una “inflacién” de miembros, lo que

obedece al caracter plural, amplio y multidisciplinar del concepto de

“cuestiones sociales”; ademas, el criterio de la mayor representatividad del
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apartado impugnado puede justificarse por la necesidad de evitar la
atomizaciéon sindical, lo que actua como limite, si bien implica una realidad
plural a la que, per se, estd abocado. En todo caso, si la razén de ser de la
Comisién es recopilar multiples conocimientos y sensibilidades, romper la

limitacion de los sindicatos mas representativos mas que lastrar, suma.

4. Se plantea si el criterio de la mayor representatividad es desproporcionado
respecto de los sindicatos no protegidos, pues implica para ellos la obvia
pérdida de posibilidades de acciéon. En este sentido la jurisprudencia ha
entendido que no es proporcional la regla de la mayor representatividad si
causa un perjuicio competitivo entre los sindicatos, o que compromete los
articulos 14 y 28 de la Constitucion y asi se ha apreciado en el otorgamiento

de subvenciones o la ordenacion de las elecciones sindicales.

5. Por tanto, segun el predmbulo, la Comisibn se crea para aportar
sensibilidades y experiencias en una materia tan compleja y heterogénea
como es la “cuestion social” en la contratacion publica, lo que va mas alla de lo
sindical y aunque el articulado se centre en aspectos como el desempleo y la
mejora de la situacién laboral, esta claro que el espectro de la Comisién no es
exclusivamente laboral, por su composicién y por actuar en ambitos tan

genéricos como la Mujer, la Discapacidad o el Tercer Sector.

6. En consecuencia, debe estimarse la demanda por razén de la finalidad del
real decreto, porque no debe interpretarse de forma expansiva el concepto de
mayor representatividad y porque, en definitiva, es mas acorde, razonable y
objetivo con el criterio de la proporcionalidad incorporar a sindicatos con
implantacion nacional y suficiente representatividad, aunque no sean

mayoritarios ex articulo 6 de la LOLS.

SEXTO.- JUICIO DE LA SALA.

1. En este pleito no se enjuicia el Real Decreto 667/2023 en su totalidad, sino

sélo el articulo 3.1.e).14° referido a la regla de la mayor representatividad en la
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participacion institucional de los sindicatos, en relacion con la naturaleza, fines
y funciones de la Comision. Por tanto, si atendemos al Suplico de la demanda
(cfr. Antecedente de Hecho Cuarto), esta sentencia se cifie a la pretension del

punto 2 y se rechazan los restantes por estas razones:

1° Los puntos 3 y 4 porque no se juzga la mayor representatividad de
USO a nivel nacional, luego si debe integrarse en una Comisiéon que no se ha
constituido, como tampoco se ha determinado qué sindicatos la integrarian, lo

que se hara mediante una futura resolucion.

2° No se sabe qué pretende la demanda con el extenso y a veces
confuso relato del tramite de alegaciones, es mas, no se plantea siquiera la
infraccion del procedimiento de elaboracion del real decreto, lo que daria

sentido al punto 1 del Suplico, por lo que se rechaza.

3° En fin, el punto 5 es un enigma pues lo que se impugna es un
concreto precepto del real decreto, no una actuacién material antisindical que

deba cesar.

2. Centrados en la pretension del punto 2 del Suplico, las partes y el Ministerio
Fiscal exponen la copiosa doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta
Sala aplicable a la cuestion litigiosa. Ese conocimiento nos exime de glosar la
interpretacion del articulo 28.1 de la Constitucién, en cuanto a su nucleo
esencial, en relacion con el derecho a la participacion o representacion
institucional como derecho de creacién legal, que implica un contenido
adicional incorporado a ese nucleo esencial. Tampoco se juzga necesario
recordar a base de citas jurisprudenciales como el criterio de la mayor
representatividad, aplicable a la participacion institucional, puede limitar el
ejercicio de ese derecho, limite constitucionalmente valido al basarse en algo
tan objetivo como los resultados electorales y siempre que ese trato distinto
responda a razones o criterios objetivos, proporcionales, adecuados y

razonables.
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3. En esa linea, la doctrina constitucional y la jurisprudencia senalan que la
validez discriminatoria del criterio de la mayor representatividad debe
apreciarse caso a caso. En el de autos no se cuestiona el caracter institucional
del érgano de integracion al tratarse de una comision interministerial; también
hay que indagar si sus fines son, o no, ajenos a las propias de los sindicatos,
si su actividad se identifica con la defensa colectiva e individual de los

intereses de los trabajadores vy, en fin, cuales sean sus funciones.

4. Yendo al caso, partimos de que la creacion de la Comision no esta prevista
en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, y su fin
es velar para que los llamados “criterios sociales” estén presentes en la
contratacion del sector publico estatal y para ello coordina a los poderes
adjudicadores estatales. Estos “criterios sociales” son variados: el fomento de
la mejora del empleo estable, de calidad y la lucha contra el desempleo; la
accesibilidad universal e insercién laboral de discapaces; la lucha contra la
pobreza, la desigualdad y la exclusién social; el acceso a la contratacion por
parte de empresas de economia social, la promocién de la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, la inclusion de colectivos en riesgo de vulnerabilidad
0 exclusién social, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Y todo
ello, para insertarlo en las prescripciones técnicas, en la adjudicaciéon o en la

ejecucién de los contratos, “entre otros aspectos”.

5. Esa variedad de “criterios sociales” se refleja en la numerosa composicion
de la Comision. Del articulo 3.1 del real decreto -salvo fallo de calculo-
deducimos que contard con, al menos, 42 miembros: un presidente y tres
vicepresidentes [articulo 3.1.a), b), c¢) y d); mas 13 miembros que
denominamos “individuales” [articulo 3.1.e) 2° a 13° y 15°], a lo que se afiade
un representante por cada ministerio [articulo 3.1.e).1°], que en la actualidad
son 22 vy, en fin, un «representante por cada una de las organizaciones
sindicales mas representativas a nivel estatal» [articulo 3.1.e) 14°] que es lo

impugnado. Mas un secretario con voz, pero sin voto.
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6. En cuanto a la procedencia de los miembros, ya hemos dicho que hay un
miembro por Ministerio, aunque hay departamentos que se integran con mas
de uno como son los Ministerios de Hacienda y Funcién Publica; el de Trabajo
y Economia Social; el de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones vy, en fin el
de Industria, Comercio y Turismo, a lo que se afade la mayor representacion
del departamento promotor, el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda
2030, que ejerce competencias horizontales. A estos se afiade un miembro por
cada uno de los siguientes organismos: del Consejo Nacional de
Discapacidad, del Instituto de las Mujeres, de la Comision para el Dialogo Civil
con la Plataforma del Tercer Sector, del Consejo Econdémico y Social, de la
Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion. Y los

sindicatos mas representativos.

7. A los efectos del articulo 6.3.a) de la LOLS, la Comision es un 6rgano
colegiado de la Administracion General del Estado de los previstos en el
articulo 21.1.a) de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Juridico del
Sector Publico (en adelante, Ley 40/2015). Ejerce las funciones relacionadas
en el articulo 4 que hemos resumido en el Fundamento de Derecho Primero.4,
de las que se deduce que no es un érgano ejecutivo ni de negociacion -esto no
se discute-, tampoco es un foro de debate, sino que como comisién
interministerial es un o6rgano de trabajo que ejerce funciones de estudio,
seguimiento, propuesta, analisis, recomendacion, disefio de acciones

informativas y formativas y elaboracion de informes o guias.

8. Como drgano colegiado en forma de comision interministerial, el articulo
21.3 de la Ley 40/2015 prevé que se integren en tales érganos colegiados las
organizaciones representativas de intereses sociales. Debe resaltarse que el
Real Decreto 94/2018, predecesor del Real Decreto 667/2023, no considerd
pertinente integrar a representantes sindicales, lo que remarca la idea de que
se concebia como un 6rgano exclusivamente de trabajo interdepartamental;
eso si, su articulo 5.1 -como hace su equivalente del Real Decreto 667/2023-
preveia “invitar”, con voz pero sin voto, a “terceros”, esto es, invitar entre otros

y como expertos a interlocutores sociales. En su primera regulacién, esa
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posibilidad abria las puertas de la Comision a los sindicatos. Declarada la
nulidad del Real Decreto 94/2088 es cuando se da el paso de integrar a los

sindicatos y, de estos, los mas representativos.

9. Deducimos de lo expuesto que una cosa es que en estos dorganos
colegiados se incorporen “organizaciones representativas de intereses
sociales” (articulo 21.3 de la Ley 40/2015), y otra cosa es que sea
necesariamente un érgano de representacion institucional. La Comision, por
ser interministerial, es un 6rgano de trabajo y, como hemos dicho, tras
anularse el Real Decreto 94/2018 en el ahora litigioso los sindicatos ya no son
terceros invitados ex articulo 5.1, sino que tienen sillén propio, lo que no altera
la naturaleza de la Comision. Ahora bien, no deja de ser relevante que en su
primera regulacion todos fuesen esos terceros y que como tales se les pudiese
invitar como expertos; ahora tal condicion se deja para que sindicatos como

USO puedan ser invitados a la Comision.

10. Ahdddase que la Comisidn es un érgano cuyo objeto directo va mas alla de
«la defensa y promocién de los intereses econémicos y sociales» de los
trabajadores, que es el ambito de actuacién de los sindicatos ex articulo 7 de
la Constitucion. Ese aspecto es relevante en el real decreto, pero es uno entre
las variadas materias que integran los “criterios sociales” que deben
incorporarse a la contratacion publica y asi lo evidencia que la Comision la
formen, no los ministerios mas concernidos por razéon de una materia bien
definida, sino todos los ministerios y que, ademas, la iniciativa de crear la
Comision provenga de un departamento con competencias horizontales, a lo
que se unen las funciones que realiza. Por tanto, una cosa es que se haya
incorporado a los sindicatos a la Comision y otra cosa que tenga por objeto el

ambito de actuacion propio de los sindicatos.

11. En fin, a lo dicho afiadimos que la Comisién sera un 6rgano de trabajo en
el que participen institucionalmente los sindicatos, pero no por eso es un
6rgano de representacion sindical, lo que permitiria restringir la representacion

institucional a los sindicatos mas representativos. En este sentido, no se
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sostiene que una de las razones que justifican el criterio discriminador de la
mayor representatividad sea evitar la atomizacion en participacion de los
sindicatos. Si con ello se quiere evitar la ineficacia del 6rgano, tal peligro
vendria mas bien causado por el elevado numero de integrantes, por eso no
acaba de entenderse que la Abogacia del Estado alegue que se ha limitado el
numero de integrantes para garantizar la operatividad de la Comisién cuando,

lejos de limitarse respecto del Real Decreto 94/2018, se aumenta.

12. En consecuencia, se estima la demanda y se declara la nulidad del inciso
“mas representativas a nivel estatal” del articulo 3.1.e).14° del Real Decreto

667/2023, desestimando la demanda en todo lo demas.

SEPTIMO.- COSTAS Y PUBLICACION.

1. De conformidad con el articulo 139.1 de la LJCA no se hace imposicién de
costas a los demandados pues se estima la demanda en parte, a lo que se

afade que, en todo caso, el pleito presenta razonables dudas de Derecho.

2. De conformidad con el articulo 72.2 de la LJCA, se ordena la publicacién del

fallo de esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido,

PRIMERO.- Que estimando en parte el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la representacion de la UNION SINDICAL OBRERA contra el
Real Decreto 667/2023, de 18 de julio, por el que se crea la Comisidn
Interministerial para el desarrollo y mejora de la inclusion de las clausulas

sociales en la contratacién publica, debemos declarar y declaramos que es
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A A tON contrario a Derecho, y declaramos nulo, el inciso “mas representativas a nivel

estatal” del articulo 3.1.e).14°, desestimando la demanda en todo lo demas.

SEGUNDO.- No se hace imposicion de las costas.

TERCERO.- De conformidad con el articulo 72.2 de la LJCA, se ordena la

publicacién del fallo de esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion

legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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