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AUDIENCIA NACIONAL

Sentencia 351/2016, de 21 de julio de 2016

Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 4.2)
Rec. n.° 29/2016

SUMARIO:

Servicio publico de empleo Estatal. Anulacién de la convocatoria para la concesion,
con cargo al ejercicio presupuestario de 2014, de subvenciones publicas para la
ejecucion de planes de formacion, de ambito estatal, dirigidos prioritariamente a
personas ocupadas por cuestiones procedimentales. Especificamente, se anula por no
cumplirse el preceptivo tramite de audiencia a los interlocutores sociales y por omision
del informe preceptivo que deberia haberse emitido por la Comisién Estatal de
Formacién para el Empleo del SEPE, previamente a la propuesta de distribucion del
presupuesto del sistema de formacion profesional vulnerando los preceptos de dialogo
social y de negociacién colectiva recogidos en la Constitucién. ElI hecho de que la
convocatoria se hubiera sometido a consulta de las organizaciones empresariales y
sindicales no habria cambiado el argumento pues dicho trdmite no puede suplir la
omision del informe que de manera preceptiva debié emitir el érgano previsto
legalmente al efecto, que habria de versar concretamente sobre la distribucion de
fondos del susbsistema entre los diferentes &mbitos e iniciativas de formacion previstos
y, por tanto, también sobre la distribucion que se hace de cada una de las partidas
presupuestarias, incluyendo la cuantia que deberia aplicar la convocatoria.

PRECEPTOS:

Ley 47/2003 (LGP), arts. 27.2, 42 y 46.

Ley 36/2014 (Presupuestos de 2014), Disposicién adicional 81.2.
Ley 38/2003 (Subvenciones), art. 29.7.

Ley 30/1992 (LRJPAC), arts. 51 y 63.

RD 395/2007 (formacion profesional para el empleo), arts. 6.2 y 33.
Constitucién espafiola, arts. 7 y 23.

Ley 56/2003 (Empleo), art. 7.1.

PONENTE:
Don Santos Honorio de Castro Garcia.
Magistrados:
Don ANA ISABEL MARTIN VALERO
Don IGNACIO DE LA CUEVA ALEU
Don MARIA ASUNCION SALVO TAMBO
Don MIGUEL DE LOS SANTOS GANDARILLAS MARTOS
Don SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA
AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo
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SECCION CUARTA

NUm. de Recurso: 0000029 / 2016

Tipo de Recurso: APELACION

Num. Registro General : 00126/2016

Apelante: CONFEDERACION ESPANOLA’DE ORGANIZACIONES EMPRESAR[ALES
DEL METAL' (CONFRMENTAL), FEDERACION ESPANOLA DE HOSTELERIA Y
RESTAURACION (FEHR) Y FEDERACION EMPRESARIAL DE ASISTENCIA A LA
DEPENDENCIA (FED)

Apelado: SERVICIO PUBLICO DE EMPLEO ESTATAL (SEPE)

Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA

SENTENCIA EN APELACION

IIma. Sra. Presidente:

D2, MARIA ASUNCION SALVO TAMBO

llImos. Sres. Magistrados:

D. SANTOS GANDARILLAS MARTOS

D. IGNACIO DE LA CUEVA ALEU

D2a. ANA MARTIN VALERO

D. SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA (Ponente)

Madrid, a veintiuno de julio de dos mil dieciséis.

Ante la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, se ha tramitado el recurso de apelacion 29/2016, dimanante del recurso contencioso-
administrativo PO 53/2014, seguido ante el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
n° 4 siendo apelante la CONFEDERACION ESPANOLA DE ORGANIZACIONES
EMPRESARIALES DEL METAL (CONFRMENTAL), FEDERACION ESPANOLA DE
HOSTELERIA Y RESTAURACION (FEHR) Y FEDERACION EMPRESARIAL DE ASISTENCIA
A LA DEPENDENCIA (FED), representadas por la procuradora D Gema Sainz de la Torre
Vilalta y parte apelada el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE) representado por el Sr.

Abogado del Estado y como codemandado la Unidon General de Trabajadores (UGT),
representada por la procuradora D2 Maria Granizo Palomeque.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de lo Central de lo Contencioso-Administrativo n.° 4, en fecha 15 de
diciembre de 2015, dicté sentencia por la que se acordaba desestimar la demanda contra la
Resolucién de 19 de agosto de 2014, del SEPI y en cl fallo se emitia lo siguiente: "Que
desestimo el recurso contencioso_administrativo PO num. 53/14, Interpuesto por el Diia. Gema
Sainz de la Torre Vilalta, Procuradora de los Tribunales y de la "Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales del Metal", de la " Federacion Espafiola de Hosteleria y
Restauracién”, y la " Federacion Empresarial de Asistencia a la Dependencia”, contra la
resolucién identificada en el encabezamiento de esta Sentencia, que se confirma por ser
ajustada al ordenamiento juridico, con imposicion de costas a la parte demandante en los
términos que resultan del dltimo fundamento de derecho.”

Segundo.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion. Tras ser admitido en un solo
efecto por el Juzgado, se dio traslado a las demas partes personadas para que en el plazo de
15 dias formularan su oposicién, presentandose por la parte apelada escrito de impugnacion de
dicho recurso.

Tercero.

Elevadas las actuaciones a esta Sala se formé el oportuno rollo, se registré, se designé
Ponente al llmo. Sr. D. SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA, y al no haberse solicitado
prueba, ni vista o conclusiones, se declararon conclusas las actuaciones para dictar la
resolucién procedente. Se sefial6 para deliberacion, votacion y fallo del presente recurso el dia
20 julio de 2016.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La sentencia de instancia, que ahora es objeto de impugnaciéon en esta alzada,
desestima el recurso contencioso administrativo que habia interpuesto la Confederacion
Espafiola de Organizaciones Empresariales del Metal (CONFRMENTAL), la Federacion
Espafiola de Hosteleria y Restauracion (FEHR) y la Federacion Empresarial de Asistencia a la
Dependencia (FED), contra la Resolucion de fecha 19 de agosto de 2014 (publicada en el BOE
de 27 de agosto), dictada por el Servicio Plblico de Empleo Estatal (SEPE) y por la que se
aprueba la convocatoria para la concesién, con cargo al ejercicio presupuestario de 2014, de
subvenciones publicas para la ejecucion de planes de formacion, de ambito estatal, dirigidos
prioritariamente a las personas ocupadas, en aplicacién de la Orden TAS/718/2008, de 7 de
marzo.

Los argumentos de la demanda basicamente descansaban en la invocacién de la
desviacién de poder, lo cual se justificaba en el hecho de que el érgano de empleo no habia
respetado, en la resolucion recurrida, el caracter finalista de la cuota obligatoria de la formacion
profesional que las empresas abonan a través de las correspondientes cotizaciones, por cuanto
se estan destinando los fondos previstos para la formacion de ocupados a otros destinos
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distintos, sin agotarse por tanto en el cumplimiento de dicha finalidad la totalidad de la partida
n.° 19.101.241A.482.50, lo que sucede aunque la convocatoria se haya dirigido prioritariamente
a ese colectivo pues también comprende a las personas desempleadas.

Segundo.

Al no estar conforme la parte demandante con dicho pronunciamiento de la sentencia,
interpone el presente recurso de apelacién esgrimiendo en sintesis los siguientes motivos:

a) En cuanto a la alegacion principal referida al caracter finalista de la cuota obligatoria
de la formacién profesional que recauda la Tesoreria General de la Seguridad Social y que
abonan los trabajadores y empresarios, se reitera que su importe debe destinarse integramente
a la financiacion de la formacion de los trabajadores ocupados, siendo por tanto ilegal que tales
fondos se destinen a financiar las politicas activas de empleo dirigidas a desempleados. Se
alega también, en este mismo orden de cosas, la infraccion de los articulos 27.2, 42 y 46 de la
Ley General Presupuestaria, en relacion con la Disposicion Adicional Octogésima Primera de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2014.

Partiendo de esta idea se va combatiendo cada una de las distintas afirmaciones que
contiene la sentencia de instancia que han llevado a rechazar este argumento y que son: 1.9) la
convocatoria no altera el caracter finalista pues va dirigida " prioritariamente " a las personas
desocupadas; 2.°) no hay ninguna norma que imponga la obligacién de destinar integramente
los fondos recaudados por la Tesoreria General de la Seguridad Social mediante las cuotas de
formacién profesional a la formacion del subsistema de formacion profesional para el empleo,
previsto en el Real Decreto 395/2007, de 23 de marzo; 3.°) nos encontramos ante una cuestion
extrajuridica consistente " en la insatisfaccion de algunas organizaciones empresariales
respecto de la distribucion de los fondos destinados al subsistema de formacién para el
empleo, lo cual excede claramente del objeto de la presente lit is"; 4.°) no todos los fondos
destinados a financiar el subsistema de formacién profesional para el empleo se agotan en la
convocatoria y que se fija un minimo, el 50% (para formaciéon de ocupados), que en este caso
también se cumple.

b) Sobre la alegacion referida a la ausencia del informe previo de la Comision Estatal
de la Formacion para el Empleo, se vuelve a invocar la anulabilidad o nulidad de la
convocatoria impugnada de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 62.1 e ) y 51 de Ley
30/1992, considerandose que la misma ha sido dictada prescindiéndose absolutamente del
procedimiento administrativo legalmente establecido, y lo que a su vez ha supuesto la privacion
del derecho de participacion de los trabajadores y empresarios a través de los agentes sociales
gue los representan en dicho 6rgano.

c) Nulidad de pleno derecho del articulo 20.9 de la convocatoria impugnada al
infringirse, esta vez, el articulo 29.7.e) de la Ley General de Subvenciones, y ello toda vez que
el primero de los preceptos permite " que un solicitante que no haya visto aprobada su solicitud,
pueda actuar como subcontratista de otro al que si se le haya aprobado su solicitud, siempre
gue el tipo de plan de esa misma convocatoria sea otro distinto al denegado al subcontratista ",
cuando la Ley impide subcontratar a las personas o entidades solicitantes de " la misma
convocatoria y programa " que no hayan obtenido subvencion, aunque el tipo de plan sea
distinto.

Y d), nulidad de acuerdo con el articulo 51 de Ley 30/1992, por cuanto en la
descripcion de los requisitos exigidos a los solicitantes se contravienen las bases reguladoras
de estas subvenciones previstas en la Orden TAS 718/2008, de 7 de marzo y en el Real
Decreto 295/2007, de 23 de marzo.
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Tercero.

Debe analizarse de manera prioritaria el motivo glosado en segundo lugar, dado que al
constituir un vicio del procedimiento, y en la medida que puede suponer un defectuoso
conocimiento por parte del 6rgano decisor de todos los elementos de juicio que aseguran el
acierto de resolucion adoptada, su estimacion excusaria, e incluso impediria, el analisis del
resto.

Se denuncia concretamente, como se ha visto, la ausencia del informe previo de la
Comisién Estatal de la Formacién para el Empleo, prevista en el articulo 33.3 del Real Decreto
395/2007, de 23 de marzo, por el que se regula el subsistema de formacion profesional para el
empleo; considerandose que tal informe es de caracter preceptivo y que en todo caso dehié
emitirse previamente a la propuesta de distribucion del presupuesto del subsistema de
formacién profesional para el ejercicio 2014, conforme a lo dispuesto en el articulo 33 del Real
Decreto 395/2007, estableciéndose claramente dicha obligatoriedad en su articulo 6.2. Se
advierte, en este mismo sentido, que se trata de un drgano de participacion del Sistema
Nacional de Empleo para los sindicatos y las organizaciones empresariales, entrando asi en
juego los articulos 7 y 23 de la Constitucion dada la vinculacién del trdmite omitido con el
didlogo social y la negociacién colectiva (articulo 3 del Real Decreto), reputdndose también
infringidos tales preceptos.

Combatiendo ya los argumentos de la sentencia apelada, se sefiala que la misma
confunde la consulta previa a las organizaciones empresariales, como expresion contenida en
la exposiciébn de motivos de la convocatoria impugnada y que se refiere a las organizaciones
presentes en el Patronato de la Fundacion, con la obligatoriedad respecto al citado informe
sobre la distribuciéon de fondos del susbsistema -lo que arrastra a la cuantia de fondos que
debe aplicar la convocatoria impugnada-, que en todo caso debié emitirse por el érgano
previsto legalmente al efecto y del que no obstante se ha prescindido. Y ya con el fin de
demostrar la certeza de esta alegacion, se remite al documento n.° 6 de la demanda y al hecho
de que en el expediente administrativo no obra ningin documento que acredite la
cumplimentacién del meritado tramite.

Cuarto.

Pues bien, de la normativa de aplicacion prevista en el citado Real Decreto 395/2007
nos interesan ahora, para el andlisis del motivo que estamos estudiando, los siguientes
preceptos de los que se deduce el caracter preceptivo del informe de la Comision Estatal de la
Formacion para el Empleo:

a) En primer el articulo 6.2, que es del siguiente tenor: " Anualmente, el Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales determinara la propuesta de distribucién del presupuesto destinado
a financiar el subsistema de formacién profesional para el empleo entre los diferentes &mbitos
e iniciativas de formacion contempladas en este real decreto. La citada propuesta de
distribucion se sometera a informe del érgano de participacion del Sistema Nacional de Empleo
previsto en el articulo 33, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 2.c) del mismo ."

b) En segundo lugar el referido articulo 33, que dispone: " Organo de participacion de
las Administraciones Publicas y los Interlocutores Sociales .

1. El Consejo General del Sistema Nacional de Empleo, en cuanto érgano consultivo y
de participacién institucional en materia de politica de empleo, es el principal 6rgano de
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consulta y de participacién de las Administraciones Publicas y los Interlocutores Sociales en el
subsistema de formacién profesional para el empleo.

2. El Consejo General del Sistema Nacional de Empleo, en desarrollo de lo dispuesto
en el articulo 7.1.b) de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo, tendra las siguientes
funciones en materia de formacion profesional para el empleo: (...) c) Informar y realizar
propuestas sobre la asignacién de los recursos presupuestarios entre los diferentes ambitos e
iniciativas formativas previstas en este real decreto. (...)

3. Para el desarrollo de estas funciones se constituira en el seno del Consejo General
la Comisidn Estatal de Formacién para el Empleo, manteniendo el caracter paritario y tripartito
del Consejo en su composicién y régimen de adopcion de acuerdos."

Pues bien, partiendo de esa regulacion, y advirtiendo que no resulta de aplicacion el
articulo 51 de la Ley 30/1992 -por cuanto esta dirigido a las disposiciones administrativas
cualidad que no ostenta la resolucién impugnada en el proceso-, la respuesta, no obstante, no
puede ser otra distinta que la de acoger este motivo en base a las siguientes consideraciones:

1%) Lo primero de todo es poner de manifiesto que las demandadas-apeladas no
cuestionan la inexistencia del informe sobre la distribucion del presupuesto para la financiacion
del sistema del ejercicio 2014 entre los diferentes ambitos e iniciativas de formacion, pues lo
Unico que aducen en este sentido es que se trata de un trdmite ajeno a la aprobacion de una
convocatoria con lo que no resulta esencial para la misma, negando en todo caso su caracter
de preceptivo por cuanto no se dispone asi en el articulo 33.2.c), y afirmando también que en
todo caso la convocatoria fue sometida a la consulta de las organizaciones empresariales y
sindicales més representativas. Asi la realidad de este dato se compadece perfectamente con
las alegaciones de la parte demandante cuando se remite al contenido del acta de la Comision
Estatal de Formacion en el Empleo, en que consta que los representantes de CEOE vy
CEPYME denunciaron la falta del reiterado informe.

2%) En orden a determinar el caracter preceptivo del informe ha de atenderse en primer
lugar al criterio hermenéutico de la interpretacion literal, debiendo significarse que el transcrito
articulo 6.2 del Real Decreto 395/2007 establece que la propuesta de distribucién del
presupuesto destinado a financiar el subsistema de formacion profesional para el empleo, que
ha de elaborar anualmente el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, " se sometera a informe
del 6rgano de participacion del Sistema Nacional de Empleo ", empleando por tanto unos
términos imperativos (" se sometera" ) que revelan la obligatoriedad de su emisién, lo que ya
permite calificar el mismo como vinculante. Y ello ha de ser asi por mas que después el articulo
33.2.c), con ocasién de describir la funcion de informar y realizar propuestas sobre la
asignacion de los recursos presupuestarios, no aluda expresamente a dicho caracter, que en
todo caso resulta sin ninguna duda desde una interpretacion sistematica del precepto,
cohonestado con el anterior.

3%) Es verdad que el trdmite cuestionado no estd previsto como necesario en el
procedimiento para la aprobaciéon de una convocatoria, ya que lo que se establece es que ha
de elaborarse una propuesta de distribucién del presupuesto entre los diferentes ambitos e
iniciativas de formaciéon que ha de ser sometida a informe del 6rgano de participacién del
Sistema Nacional de Empleo; ahora bien, ocurre precisamente que de dicha propuesta de
distribuciéon necesariamente tendria que derivar la convocatoria impugnada en el proceso que
nos ocupa -incluso la distribucién de cada una de las partidas presupuestarias a través de las
distintas convocatorias-, siendo en todo caso lo relevante, a los efectos del motivo que estamos
analizando, que es ahora, con ocasion de su impugnacion, cuando por primera vez las partes
demandantes han podido denunciar la existencia de dicho vicio procedimental, en la medida
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que la propuesta y la ausencia del informe en cuestion no serian actos susceptibles de
impugnacién autbnomamente.

43) No enerva el argumento, por otro lado, el hecho de que la convocatoria se
sometiera a consulta de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas,
pues dicho tramite no puede suplir la omisién del informe que de manera preceptiva debié
emitir el érgano previsto legalmente al efecto, que habria de versar concretamente sobre la
distribucion de fondos del susbsistema entre los diferentes ambitos e iniciativas de formacion
previstos en el Real Decreto, y por tanto también sobre la distribucidon que se hace de cada una
de las partidas presupuestarias, incluyendo la cuantia que deberia aplicar la convocatoria de
referencia.

5%) La inexistencia del informe no puede reputarse como una simple irregularidad no
invalidante, resultando de los términos de los preceptos transcritos, como se ha dicho, que se
trata de un dictamen preceptivo si bien no vinculante; constituyendo siquiera, si no un vicio de
nulidad absoluta, uno de anulabilidad de conformidad con lo establecido en el articulo 63 de la
Ley 30/1992 . Ello es asi porque su observancia supone una garantia de acierto y de
oportunidad de la decision final que se adopte, sirviendo los razonamientos que el mismo
habria de contener como un elemento relevante de apoyo para la misma, de tal manera que
habria de ser una de las bases de la motivacién de la misma, aunque ciertamente el 6rgano
con competencia decisoria pudiera razonadamente apartarse de su contenido.

6%) Ademdas permite al correspondiente 6rgano jurisdiccional fiscalizar el acto
administrativo, pues sus razonamientos, y su aceptacién o no por el érgano con competencia
decisoria, hacen factible considerar las razones de oportunidad o de legalidad que han servido
para adoptar la resolucién final; siendo que su ausencia puede, a su vez, irrogar indefensién en
los destinatarios del acto en la medida que desconocen los motivos o la causa que preside la
adopcién de la decision.

7%) y dltima, no obsta a cuento venimos diciendo el hecho de que tanto la propuesta de
distribucién como la propia convocatoria contengan un nulcleo discrecional, pues la
obligatoriedad del informe, objeto ahora de enjuiciamiento, es un aspecto reglado que puede
comprobarse por el correspondiente 6rgano jurisdiccional, como se hace ahora al apreciar su
inexistencia.

Asi las cosas, y en conclusién, procede estimar este motivo de la apelacién, con la
consecuencia de que habra de revocarse la sentencia de instancia, para y en su lugar estimar
el recurso contencioso-administrativo deducido por la parte apelante, debiendo a su vez
anularse la convocatoria impugnada en el proceso del que trae causa esta apelacion; lo cual se
hace sin que sea necesario analizar el resto de los motivos, ya que la omision del informe
preceptivo a que se ha hecho referencia ha generado a la postre un defectuoso conocimiento
de los elementos de juicio por parte del 6rgano autor de la convocatoria, que de haberse
emitido podria incluso haber dado lugar a un contenido distinto, y ello sin perjuicio de que
pueda, en fase de ejecucion de sentencia, solicitarse dicho informe, subsanandose de esta
manera el referido vicio procedimental.

Quinto.

En lo que hace al pronunciamiento sobre las costas procesales causadas en esta
alzada, ha de estarse a lo establecido en el articulo 139 de la Ley Jurisdiccional ; y dada la
estimacion de este recurso de apelacion procedera no hacer especial imposiciéon de las mismas
en ninguna de las dos instancias.

VISTOS los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion;
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Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

FALLAMOS:

Que estimando el recurso de apelacidn ejercitado por la Procuradora Dfia. Gema Sainz
de la Torre Vilalta, en nombre y representacion de la Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales del Metal (CONFRMENTAL), Federacién Espafiola de
Hosteleria y Restauracion (FEHR) y Federacién Empresarial de Asistencia a la Dependencia
(FED), contra la sentencia n.° 161/15 de fecha 15 de diciembre de 2015 dictada por el Juzgado
Central de lo Contencioso- administrativo n.° 4 en el Procedimiento Ordinario 53/2014,
debemos revocar y revocamos la misma; para, y en su lugar, estimar el recurso contencioso
administrativo que dichas asociaciones interpusieron contra la Resolucion de 19 de agosto de
2014 (publicada en el BOE de 27 de agosto) dictada por el Servicio Publico de Empleo Estatal
(SEPE) y por la que se aprueba la convocatoria para la concesion, con cargo al ejercicio
presupuestario de 2014, de subvenciones publicas para la ejecucién de planes de formacion,
de ambito estatal, dirigidos prioritariamente a las personas ocupadas, en aplicacion de la Orden
TAS/718/2008, de 7 de marzo; anulandose dicha resoluciéon por ser disconforme con el
ordenamiento juridico.

Y todo ello sin hacer especial imposicién a ninguna de las partes respecto a las costas
procesales causadas en ambas instancias.

Asi por esta nuestra sentencia, que no es susceptible de recurso alguno ordinario, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION- En el mismo dia de su fecha, fue leida y publicada la anterior
Sentencia por El/La llmo/a. Sr/a. Magistrado Ponente, hallandose constituida en Audiencia
Publica, de lo que yo, el Secretario, doy fe.
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