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Iiltmos. Sres. Magistrados

Don Francisco J. Gutiérrez del Manzane

Dofia Maria Luisa Alejandre Duran

En la Ciudad de Sevilla a Veinticinco de Mayo &€-2.009,
La Sala de 1lo Contencicso-Administrative del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia., con sede en Sevilla, ha
visto el recurso referide en el encabezamiento interpuesto
por el Sindicato &Andaluz de Funcionarios de la Junta de
Andalucia representado por la Procuradora Sra. Lugue Tudela
y defendidec por Letrado contra Orden de cuatro de
septiembre de 2008 del Servicio Andaluz de Empleo de la Junta
de andalucia que actida representado y defendido por Letrado
de su Gabinete Juridice. Ha sido parte codemandada la
fundacidén Andaluza Fondo de Formacidn y Empleo, representada
por la Procuradora Sra. Sdnchez Delgade y defendida por el
Letrado Sr. Lopez Martin. La cuantia del recursoc es
indeterminada. Es ponente el Iltme 5Sr. D. Julidn Manuel

Morenoc Retamino.

ANTECEDENTES




PRIMERO.- El recurso se interpuso el dia 20 de Octubre
de 2008 contra Orden de cuatro de septiembre de 2008 del
Servicio Andaluz de Empleo por la que se formaliza acuerdo de
encomienda con la Fundacidén Andaluza Fondo Formacién vy
Empleo.

SEGUNDO.- En su escrito de demanda la parte actora
interesd de la Sala el dictado de Sentencia gue anule ‘el acto
impugnado v declare la nulidad de la Orden impugnada.

TERCERO. - En su contestacidén a la demanda la
Administracidn sclicitd de la Sala el dictado de Sentencia
que desestime integramente el recurso. En el mismo sentido se
ha pronunciado la codemandada.

CUARTO.~ No se ha practicado prusba. Las partes No han
formulado sus respectivos escritos de conclusiones.

QUINTO.- Sefialada fecha para votacidén y falle, tuvo
lugar el dia Dieciocho de Mayo de 2.009.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recursoc se interpuso el dia 20 de Octubre
de 2008 contra Orden de cuatro de septiembre de 2008 del
Servicio Andaluz de Empleo por la gue se formaliza acuerdo de
encomienda con la Fundacidén Andaluza Fondo Formacidn v

Emplec.

Funda su_impugnacidén el demandante, en primer lugar, en

que la encomienda de gestidn contiene el ejercicioc de

potestades administrativas. Segin el articuloc 1 de la Orden

impugnada el objeto de la orden es: “Encomendar la gestidn
del seguimiento de las acciones formativas desarrolladas
mediante contratos programas para la formacidén continua

dentro del é&mbito de 1la Comunidad Autdnoma de aAndalucia



dimanantes de la convocatoria aprobad; por Orden de la
Consejeria de Emplieo de 27 de julio de 20077,

SEGUNDO.~ En el articulo sextc se enumera el contenide
de las tareas encomendadas; a saber: “IL.a gestidn material
que se encomienda se concretard en las siguientes
actividades:

- Comprobacidn de las entregas de material detalladas por el
solicitante.

*
- Comprobacidn de los controles de seguimiento y pruebas gue N
conlleve la ensefianza programada.

- Verificacidon de los soportes diddcticos que supongan un
proceso de aprendizaje sistematizado por el participante.

~ Verificacidn de la existencia de una asistencia tutorial
iddnea.

- Comprobacién del grado de realizacidn del Plan y el
nivel de coherencia entre lo solicitade, lo aprobado y
lo ejecutado.

Todo lo anterior, segun la demandada, no es mas gQue una
mera asistencia técnica. Continda el actor gque no es asi, a
la vista de la memoria explicativa que define el protocolo de
actuacidén de la fundacidén en relacidén con cualguier anomalia
en el seguimiento y control de las actividades formativas. De
esa memoria se desprende gue existen prerrogativas a favor de
la fundacidn que suponen el ejercicio de potestades
administrativas. A titulc de ejemplo, dejemos constancia de
gue la memoria establece unas facultades para el casc de
que no se ejecute la accidn formativa: puede procederse a la
anulacidén de los participantes del curso en certificacidén. Si
se comprueba que la actividad de formacidn subvencicnada no
es gratuita se comunicard a la direccidn general para su
anulacidn. En fin, si no se aporta la documentacidn

previamente solicitada se sefiala un plazo y transcurrido el



mismo se procederd a la anulacidén de las participantes del
curso, accidén formativa o plan. Estas prerrogativas, sostliene
el actor, supone gue el personal laberal de la fundacidn
asumird competencia propias de funcionarios de la Direccicn

General de feormacidén al anular curscs o participantes.

Aci las cosas se contraria lo dispuesto en el articulo
9.2 de la ley 7/2007 cuande dispone que

2 En todo caso, el ejercicic de Ias funciones que
impliquen la participacion directa O indirecta en el
ejercicic de las potestades piblicas o en la salvaguardia de
los intereses generales del Estado y de las Administracicnes
publicas corresponden exclusivamente a 1los funcionarios
piublicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada
Administracidn Publica se establezca

TERCERO.- Para la demandada la Orden impugnada tiene su
fundamento legal en el articulo 106 de la ley 9/2007 que
dispone *“Articule 106. Erncomienda de gestidn a socledades

mercantiles y fundaciones del sector publico andaluz

Las Consejerias y Sus agencidas podrdn ordenar a las
sociedades mercantiles y fundaciones del sector publico
andaluz  cuyo capital co cuya aportacidn constitutiva,
respectivamente, sea en su totalidad de titularidad publica,
la ejecucidn de actividades o cometidos propios de agquellas,
siempre que ejerzan Sobre ellas un control andlogo al que
ejercen sobre sus propics servicios y dichas sociedades y
fundaciones realicen la parte esencial de su actividad para
la Junta de Andalucia.

Las sociedades y fundaciones tendrdn la consideracidn de
medio propic instrumental de la Administracidn de la Junta de
Andalucia o de sus agencias, a los efectos de la ejecucidn de
obras, trabajos, asistencias técnicas y prestacidn de
servicios gque se les encomienden.
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La encomienda de dichas actividades no podrd implicar, en
ningun case, la atribucidén de potestades, funciones o0
facultades sujetas a Derecho Administrativo.

Las funciones gue se encomiendan son solc las gue recoge
la Orden Y no implican ejercicio de potestades
administrativas. Son actividades de cardcter material
Unicamente. Las alegaciones del actor sobre la memoria Y Ssu
contenide no . son relevantes, pues los términos de la
encomienda son los de la Orden impugnada. Nada més.

CUARTO.- Situado asi el debate es claro gue la cuestidn
a dilucidar es, en efecto, s5i los términos de la Orden
permiten conclulr gque la encomienda se limita solo a las
tareas de orden © cardcter material o implican ejercicio de
potestades administrativas que, a la vista de los textos
legales referidos, le estédn vedadas.

Ciertamente hemos de compartir ccon la demandada que el
objeto del recurso es la Orden que formaliza la encomienda.
Es a la vista de su contenido como habremos de valorar si en
efecto las tareas encomendadas se limitan al objeto que le es
propic o existe un exceso.

Ocurre, sin embarge, que para concluir en uno u otro
sentido, es decir, para la mejor interpretacidén de la Orden,
puede ser un elemento interpretativo relevante el contenido
de la memoria porque al fin y a la postre, nos va a mostrar
cudl serd la forma de actuar de la fundacidn en el ejercicio
de las tareas gue se le encomiendan. No puede olvidarse que

la memeoria estd en el expediente administrativo y ha servido

bondad de la encomienda a la vista, precisamente, de esas
cazpacidades o aptitudes mostradas por la fundacidn para la

eventualidad de que la referida encomienda fuera formalizada.



Asi pues, al menos como elemento de interpretacidn, no cabe
duda de que el contenido de la memoria puede ser relevante.

QUINTO.~ En todo caso, en primer lugar ha de analizarse
la tarea que se fija en la Orden como objetc de la
encomienda.

Entendemos que nc se trata solo de tareas de ejecucidn
material. asi, la comprobacidn de la entrega de material
para gue sea realmente eficaz ha de comportar la exlgencia de
documentacidén a la entidad que organice las actividades a los
fines de comprobar si es necesario o no el material utilizado
o adquirido. Y esa exigencia ha de concretarse en el
ejercicio de unas potestades de naturaleza indudablemente
administrativa. Pues de no ser asi, qué poder de persuasidn o
de decisidn, habria de tener la fundacidn.

Lo mismo cabe afirmar respecto & los controles de
seguimiento. No puede tratarse esa tarea de un simple “pasar
lista” para ccnstatar presencias y ausencias. Ese control,
indefectiblemente comportard el ejercicio de potestades
eventualmente sancionadoras en lo material: retirando
subvenciones o anulando 1la participacidn de personas.

En fin, la Verificacidén de los soportes didécticos gue
supongan un procesc de aprendizaje sistematizado por el
participante ¢ la Verificacidén de la existencia de una
asistencia tutorial iddénea o la Comprobacion del grado de
realizacidn del Plan v el nivel de c¢oherencia entre 1lo
solicitado, lo aprobado y lo ejecutade, comportan igualmente,
para gue sean eficaces en si mismos algun tipo de ejercicic
de potestades administrativas. No entendemecs  gue esa
verificacién pueda ser meramente testimonial, para Qque,
comprobade el nivel de cumplimiento o dincumplimiento las
cosas sigan tal cual, sin consecuencias Juridicas. De ser

asi, la encomienda devendria en completamente 1indtil. Es



sustancialmente necesaric, pOr tanto, que esas tareas vayan
acompafiadas de unas potestades reales gue hagan efectiva la
comprobacidn y verificacidn realizadas. Todo ello con el fin,
locable por otra parte, de que los fondos pudblicos sean
destinados a las finalidades previstas y se disponga de ellos
con la mdxima eficiencia para los intereses generales. De
otra fcorma no se entienden esas tareas.

SEXTO.- Y que esto ha de ser asi se deduce de la
memoria que obra en el expediente donde se refleja el
protocolc de actuacidén de la fundacidn en esos casos. La

anulacion de actividades o de participantes solo pueden ser

entendidas como ejercicio de potestades administrativas. Y si

parte de lo que llamamos va empleados plblicos, es claroc dque

se wvulnera el precepto antes citado (ART. 9.2} de la ley

7/2007. En todc caso, se esté‘encomendando el ejercicio de
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potestades adgipispgépiyag.Para una tareas que exceden .del
Egnten;@o legal que esta institucidén puede fener.

En fin, los propios antecedentes de la Orden impugnada
expresan qué es lo gue se pretende obtener de la fundacidn:
se dice en ellos “Tercero. La optimizacidn del seguimiento
de las acciones formativas aprobadas por el Servicio Andaluz
de Emplec mediante contratos programa de formacion continua
implica una carga de trabajo que no se puede atender con el
persconal que figura en la relacidn de puestos de trabaje de
este organismo, sin que sea posible a corro plazo incrementar
sus efectivos, por lo qgue se hace necesario encomendar esa
tarea a una entidad como la FAFFE, que por sus
caracteristicas especiales ofrezca garantia de eficacia en la
gestion del seguimiento'de la formacidén continua”

Esa garantia de eficacia se predica de la fundacidn

forzosamente, aunque nc se diga. porgue se ha considerado la



memoria presentada y que obra en el expediente. Por eso, es
revelador el contenido de la memoria, come deciamos mds
arriba, para interpretar mejor qué es lo que se guiere que
haga, v hasta donde llegard el verdadero poder de decisidn de
la fundacidn en la ejecucidn de la tarea encomendada. Limites
gque, como vemos, sobrepasan los que la ley reserva para las
encomiendas.

En fin, la suficiencia o no del personal del servicio
andaluz de empleo no puede ser motivo para encomendar una
gestidén si ellc se hace a costa de sacrificar principios
esenciales en esta institucidén. El1 recurso, por todo lo
expuesto, ha de ser estimado.

SEPTIMO.- FEn el suplico interesan los actores un fallo
que, en primer lugar declare contraria a derecho la Orden
impugnada y su consiguliente revocacién. A la vista de cuanto
llevamos expuesto, ha de estimarse. En segundo lugar,
interesan que los puestos gue se adscriban a persocnal laboral
de la fundacidn deben ser desempefiados por funcionarios de la
RPT del Servicioc Andaluz de Empleo. No ha lugar a este
pronunciamiento una vez gue se ha estimado la impugnaciodn
contra la Orden. Es decir, si se estima, como asi es, que la
Orden de encomienda es contraria a derecho, no ha lugar a
condenar a la administracidén a este pedido sobre funcionarios
en lugar de laborales, sin perjuicio de que, en el futuro, a
la vista de las funciones que quiera atribuir la
administracidén a la referida fundaciédn, decida qué tipo de
personal debe servirlo conforme a la legislacidén scobre
funcidn puiblica.

Y ULTIMO.- No se aprecian motivos de temeridad o mala fe
para la imposicidn de las costas. (Articulo 139 L.J.C.A.).

Vistos los articulos de aplicacidén al caso y por la

autoridad que nos confiere la Constitucidn:



FALLAMOS: Que debemos estimar el recurso interpuesto.boxn

el Sindicato Andaluz dg Fun;ion;riog de la Junta de Andglpcia

representado por la Procuradora Sra. Lugque Tudela v

defendido por Letrado contra Orden de cuatro de septiembre

de 2008 del Servicio Andaluz de Empleo de la Junta de

Andalucia por ser contraria al Ordenamiento Juridicgo v DOL.

ello se declara nula. Nec hacemos pronunciamiento sobre

costas.

asi, por esta nuestra Sentencia, que se notificara a las
partes haciéndole saber los recursos que caben contra ella,
lo pronunciamos, mandamos Yy firmamos.

Intégrese esta resolucidn en el Libro correspondiente.
Una vez firme la sentencia, remitase testimonio de la misma,

junto con el expediente administrativo, al lugar de origen de






