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RESUMEN:

La sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2009 ha de-
clarado nulo el Decreto 117/1998, de 9 de junio, del Consejo de Gobierno de
Andalucia, por omisién del tramite de audiencia. La sentencia considera que
la modificacion de los Estatutos de la Empresa de Gestion Medioambiental,
SA, de la Junta de Andalucia, y la redefinicion de sus posibles actividades no es
indiferente para el ciudadano, ya que representa una forma de organizaciéon de
la Administraciéon para desarrollar actividades y servicios de interés general.
En particular, el Tribunal advierte sobre el riesgo potencial de huida del Dere-
cho Administrativo que entrafa la creacion de sociedades puablicas.
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ABSTRACT:
The Supreme Court decision of November 24, 2009 has declared invalid
the Decree 117/1998 of 9 June, of the Governing Council of Andalusia, for
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omission of the step of hearing. The ruling considers that the amendment of
the Articles of the “Corporation of Environmental Management SA’,
property of Junta de Andalucia, and the redefinition of their possible activities,
is not indifferent to the citizens, as it represents a form of organization of the
Administration to develop activities and services of general interest. Especially,
the Court warns about the potential risk of flight of the Administrative law
that the creation of public companies involves.
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I. INTRODUCCION

El Decreto 117/1998, de 9 de junio, del Consejo de Gobierno de Anda-
lucia, modificéd el Decreto 17/1989, de 7 de febrero, que autorizé la constitu-
cién de la empresa de la Junta de Andalucia “Empresa de Gestion Medioam-
biental S.A.” (EGMASA).

La Confederacion de Sindicatos Independientes y Sindical de Funciona-
rios (CSI-CSIF) interpuso contra el citado Decreto recurso contencioso—ad-
ministrativo (nim. 1920 de 1998), que fue inadmitido por sentencia de 8 de
abril de 2005, de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso—Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA)!.

La sentencia de inadmisién fue recurrida en casacion por CGSI-CSIF (re-
curso 4035 de 2005). La sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Con-
tencioso—Administrativo del Tribunal Supremo (T'S), de fecha 24 de noviem-
bre de 2009 (Ponente Peces Morate), estimo el recurso y resolvio las cuestiones
planteadas en la instancia, declarando la nulidad de pleno derecho del Decre-
to por falta de audiencia a los interesados y desestimando la pretensiéon de anu-
lacién de todos los actos dictados o realizados por la Administraciéon de la Jun-
ta de Andalucia y EGMASA en desarrollo y ejecucion del Decreto.

Son varias las cuestiones de interés que suscita la sentencia, discutible aca-
so en algunos de sus extremos pero, en nuestra opinién, muy valiosa porque

! Los casi seis afios que tardd el TSJA en dilucidar la inadmisién del recurso se comentan por
si solos.
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afirma que las formas organizativas de la Administracién no son elementos in-
ternos o domésticos que puedan resultar indiferentes a la ciudadania.

II. SOBRE EGMASA'Y EL DECRETO 117/1998

EGMASA fue creada a partir del Decreto 17/1989, que autorizoé a la en-
tonces Agencia de Medio Ambiente su constitucion como sociedad de capital
exclusivamente de la Agencia y con la prevision de que ésta mantuviera una
participacién constante de al menos el 51 por ciento. Su objeto social habia de
ser “la realizacion de todos aquellos trabajos y actividades relacionados con la
proteccién, conservacion, regeneraciéon o mejora del medio ambiente, asi co-
mo cualquier otra actividad que sea presupuesto, complemento, desarrollo o
consecuencia de lo anterior” (art. 2). En el Decreto se le reconocia la condicion
de entidad colaboradora de la Agencia a los efectos de la legislacion de con-
tratos (art. 7.1).

Un afo después, el Decreto 187/1990 modifico el art. 7.1 para establecer
la obligacion de EGMASA de ejecutar las actuaciones que le fuesen encarga-
das por la Agencia de acuerdo con sus competencias, asi como para perfilar su
condiciéon como medio propio de la Agencia. Tras la supresion de la Agencia
(Disposicion Adicional Séptima de la Ley 8/1996), EGMASA pas6 a depender
directamente de la Consejeria de Medio Ambiente.

El art. 67 de la Ley 8/1997 incidi6 después de manera muy significativa en
el régimen de la sociedad. Su apartado 1° la caracteriz6 como empresa “que
cumple servicios esenciales en materia de desarrollo y conservacion del medio
ambiente”. El apartado 2 afirm6 su consideraciéon como medio propio instru-
mental y servicio técnico de la Administracion, estableciendo su obligacion de re-
alizar los trabajos que le encomendasen la Administracion de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia, los organismos pablicos dependientes de ella, asi como las
Corporaciones Locales andaluzas que suscribiesen a tal fin un convenio de cola-
boracién con la Junta de Andalucia, naturalmente en las materias propias del ob-
jeto social de la empresa vy, especialmente, aquéllos que fueren urgentes o que se
ordenaren como consecuencia de situaciones de emergencia declaradas?.

2 Sobre este particular, zid. REBOLLO PUIG, M, “Los entes institucionales de la Junta de
Andalucia y su utilizacién como medio propio”, Revista de Administracion Pitblica ntm. 161, 2003,
en especial pp. 386 ss.
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Finalmente, y en lo que aqui interesa, el Decreto impugnado y declarado

nulo modifico el primitivo Decreto 17/1989 en lo que concierne al objeto so-
cial de EGMASA; también, conviene resaltarlo, incorpor6 al Decreto las pre-
visiones de la Ley 8/1997 sobre la configuracion de la sociedad como medio
propio de las Administraciones Locales.

176

En la nueva redaccion, el art. 2.1 pasé a tener el siguiente contenido:

“La Sociedad tendra por objeto social la realizacion de todo tipo de trabajos,
obras, estudios, informes, proyectos, direccién de obras, consultorias, asistencias
técnicas y servicios relacionados con la proteccion, conservacion, regeneracion o
mejora del medio ambiente, asi como la gestion de los servicios ptblicos en ma-
teria medioambiental que le puedan ser atribuidos por la Administracién compe-
tente, integrando dicho objeto las actividades de:

A) Movimientos de tierra y perforaciones; desmontes y vaciados; explanacio-
nes; canteras; pozos y galerias y tineles.

B) Edificaciones; demoliciones; estructuras de fabrica u hormigon, estructuras
metalicas; albanileria, revocos y revestidos; canteria y marmoleria; pavimen-
tos, solados y alicatados; aislamientos e impermeabilizaciones; carpinteria de
madera y metalica.

C) Obras y trabajos hidraulicos; abastecimiento y saneamiento; canales; ace-
quias y desagiies; defensa de margenes y encauzamientos, y obras y trabajos
hidraulicos en general.

D) Viales, caminos y pistas con firmes de mezclas bituminosas y de hormigén
hidraulico, sefializaciones y balizamientos viales.

E) Instalaciones eléctricas, alumbrados, iluminaciones y balizamientos lumi-
nosos, lineas eléctricas de transporte, distribucién y centros de transformacion.
F) Instalaciones mecanicas, elevadoras y transportadoras, de ventilacién, cale-
faccién, climatizacion, de fontaneria y sanitarias.

G) Cimentaciones especiales, sondeos, inyecciones y pilotajes, tablestacados,
ornamentos y decoraciones, viveros, jardineria y plantaciones, estaciones de
tratamiento de aguas e instalaciones contra incendios.

H) La realizacion de proyectos y direcciéon de obras referentes a las siguientes
materias: Conservacion de la naturaleza, forestal, desarrollo rural, cinegética,
acuicultura y pesca, agricultura y ganaderia, uso y gestién de recursos natura-
les, cartografia, geotecnia, hidrologia, ecologia, industria, infraestructuras me-
dioambientales, residuos y depuracién de aguas, instalaciones electronicas,
energia y mineria, edificacion, obras puablicas, suelos y urbanismo.

I) La realizacién de planes, estudios, informes, consultorias, auditorias y ase-
sorias sociales, laborales, comerciales, econémicas y financieras.

J) El analisis, ensayo y control técnico referido a actuaciones de proteccion,
conservacion y mejora del medio ambiente.

K) La realizaciéon de estudios y evaluaciones de impacto ambiental en el en-
torno natural, urbano e industrial.
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L) Fomento, proteccién, conservacion y explotacion de los espacios naturales,
asi como la gestién de aprovechamientos de sus recursos, incluyendo todo ti-
po de actuaciones de prevencion y extincion de incendios forestales, de lucha
contra plagas, de reforestacion, de conservaciéon y mejora de suelos y de or-
ganizacion y comercializacion de la caza y de la pesca.

M) Gestion y explotacion de fincas, montes, centros forestales y bienes in-
muebles.

N) La realizaciéon de las actuaciones necesarias para la clasificacion y deslinde
de las vias pecuarias.

N) El desarrollo socioeconémico integrado de los espacios naturales, inclu-
yendo el fomento, la conservacion, gestiéon y explotacion de equipamientos
educativos y turisticos, las actividades ganaderas y agricolas asociadas a los
mismos y la comercializacion de sus productos.

O) La realizacién de planes, programas y proyectos de cooperaciéon al desa-
rrollo.

P) La comunicacion, informacién y publicidad, servicios editoriales y divulga-
ci6n, mediante la distribucién, importacion, exportacion, produccion y venta
de todo tipo de publicaciones, materiales y medios escritos, audiovisuales e in-
formaticos, campaias de comunicacién publica, congresos, exposiciones y fe-
rias.

Q) La formacioén, la educacién y el ocio, esparcimiento y tiempo libre.

R) El mantenimiento y conservaciéon de equipos, instalaciones y bienes in-
muebles.

S) La investigaciéon, desarrollo, adaptacion y comercializacién de nuevas téc-
nicas, patentes, inventos, modelos industriales y equipos y sistemas de gestion,
informacién y calidad ambiental.

T) La gestién directa o indirecta de residuos industriales, agropecuarios, fo-
restales, sanitarios y urbanos en general, incluyendo las actividades de trans-
porte, limpieza e higienizacion, asi como la comercializacién de los productos
resultantes.

U) La fabricacién y comercializacion de bienes muebles de caracter medio-
ambiental, forestal, de acuicultura, pesca y caza, de proteccion de la natura-
leza y para el uso sostenible de los recursos naturales.

V) La financiaciéon de la construcciéon o de la explotacion de infraestructuras
medioambientales o educativas y de equipamientos en espacios naturales.

Ciertamente, el Decreto 17/1989 habia definido el objeto social de EG-
MASA en términos muy amplios y, por lo mismo, escuetos; de hecho, en la Ex-
posicion de Motivos del Decreto declarado nulo se sefialaba expresamente la
generalidad y falta de concrecion del objeto social de EGMASA. Ahora bien,
¢modifico realmente el Decreto 117/1998 el objeto social? A juicio de
CSI-CSIF —al menos tal y como se desprende del tenor literal de la sentencia—
el Decreto habia operado una privatizacion de servicios publicos, tratandose
una norma que atribuia facultades y, por tanto, no de una simple norma orga-
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nizativa. De la sentencia se deduce que ni EGMASA ni la Administracion de
la Comunidad Auténoma de Andalucia cuestionaron el caracter innovador del
Decreto en lo que al objeto social se referia. Por otra parte, en el proceso tam-
poco se cuestiond la naturaleza normativa del Decreto.

El caracter innovador del Decreto en lo que al objeto social concierne, y
dando por supuesto ahora que fuera en este extremo una disposiciéon de ca-
racter general, era una cuestion interesante que hubieran podido plantear las
demandadas, con resultado, es verdad, incierto. Notese que nuestro Ordena-
miento no contempla la inadmisibilidad del recurso contencioso—administra-
tivo contra disposiciones de caracter general que sean reproduccién de otras
anteriores no recurridas; y que se admite el recurso indirecto contra disposi-
ciones que no hayan sido objeto de recurso directo. Pero por otra parte, la nu-
lidad del Decreto se fundamento, al cabo, en un vicio de procedimiento por
omisiéon de un tramite que no sabemos si se cumpli6 en la tramitacién del De-
creto original 17/1989; de este modo, ¢chubiera resultado nulo el Decreto
11771998 si se hubiere entendido que no modificaba el objeto social de EG-
MASA y en la tramitaciéon del Decreto 17/1989 si se hubiera cumplimenta-
do el tramite de audiencia?

La premisa para el planteamiento de tal cuestion hubiera sido la negacion,
como se ha sefialado, del cardcter innovador del Decreto en lo que al objeto
social concierne. Al respecto, el juicio sobre si el Decreto extendia o no el ob-
jeto social habria dependido de lo que se entendiese por “servicios publicos en
materia medioambiental”. La sentencia que comentamos no se lo plante6 fron-
talmente; en el EJ. 3° dio por supuesto que “el Decreto impugnado amplia el
objeto social de la empresa”; y en el EJ. 6° senalé que “modifica el objeto so-
cial de la Empresa ptblica ambiental, para concretarlo e incluir nuevos ambi-
tos de actuacién, al mismo tiempo que define aspectos de su régimen juridico”.
Sin embargo, hubiera podido entenderse sin dificultad que la nueva expresion
de 1998 —“gestion de los servicios publicos en materia medioambiental”— con
la enumeracién detallada de actividades, no era sino una explicitacion del mis-
mo objeto social establecido en 1989; en este sentido y llamativamente, la pro-
pia sentencia alude en el EJ. 9° a “la redefinicion de las actividades que puede
desarrollar EGMASA, antes contempladas genéricamente”. En todo caso, la modi-
ficacion del objeto social no la habria producido el Decreto 117/1998 impug-
nado sino la Ley 8/1997, con su equivoca referencia a “servicios esenciales en

3 La cursiva es nuestra.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
178 ISSN: 0034-7639, ntm. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 173-201



Comentarios de Jurisprudencia

materia de desarrollo y conservacion del medio ambiente”, expresiva de las ac-
tividades que pormenorizé mas adelante el Decreto declarado nulo.

El analisis anterior ha dado por supuesto que el Decreto declarado nulo
tenia la naturaleza de una disposiciéon de caracter general. Ahora bien, gera
una norma juridica? ;Tenia tal naturaleza? Sobre este extremo tampoco se
plante6 debate alguno en el litigio: si bien es cierto que en la demanda de
CSI-CSIF ante el Tribunal Suprior de Justicia de Andalucia, a la que hemos
tenido acceso, se consider6 su posible naturaleza de acto administrativo, en la
sentencia que comentamos solo queda reflejada la discrepancia sobre si era
una norma organizativa o tenia otro caracter. El TS, como nos consta, enjui-
ci6 el Decreto en cuanto norma juridica; en el EJ. 6° de la sentencia, en un pa-
rrafo que parcialmente se ha reproducido ya, afirma: “Consideramos nosotros
que estamos claramente ante una disposiciéon de caracter general, que innova
el ordenamiento juridico autonémico porque, como ya hemos apuntado, dicho
Decreto modifica el objeto social de la Empresa ptblica ambiental, para con-
cretarlo e incluir nuevos ambitos de actuacién, al mismo tiempo que define as-
pectos de su régimen juridico”.

Aceptando como premisa que el Decreto albergaba diversos contenidos
(modificacion del objeto social y definicion de aspectos de su régimen juridico),
lo cierto es que la impugnacion se habia planteado respecto de la modificacion
del objeto social. Sobre este particular, puede ser interesante reparar en que se
ha venido entendiendo, con caracter general, que el acuerdo que autoriza la
creacion de una sociedad publica, en el que queda fijado el objeto social de la
misma, no es una norma juridica4. Y en nuestra opinién, efectivamente, no lo
es, con independencia de que en no pocas ocasiones los Reales Decretos o De-
cretos que autorizan la creaciéon de una sociedad publica y autorizan asimismo
su objeto social incorporen otros contenidos de naturaleza normativa. Siendo
dudoso que éste fuere el caso del original Decreto 17/1989, la version refor-
mada en 1998 si incorporaba, como acabamos de puntualizar, contenidos nor-

* Segin FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (“El procedimiento previo a la creacién o ex-
pansién de una empresa nacional”, Revista de Administracion Piblica ntm. 49, 1966, p. 315), “la cre-
acién de una empresa nacional viene a convertirse en la ejecucién de un acto administrativo”.
Para MONTOYA MARTIN, E. (Las empresa piblicas sometidas al derecho privado, Marcial Pons, Ma-
drid, 1996, pp. 468 ss.) es un acto administrativo. Entiendo que ésta es también la postura de RI-
VERO ORTEGA, R. (Administraciones piiblicas y derecho privado, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp.
72 ss), si bien el autor se centra en las garantias procedimentales de la idoneidad de la eleccion
organizativa de Derecho Privado.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nm. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 173-201 179



JURISFRUDENCIA

mativos, al recoger las previsiones que sobre su régimen juridico habia regula-
do la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, por la que se aprueban medidas en ma-
teria tributaria, presupuestaria, de empresas de la Junta de Andalucia y otras
entidades de recaudacioén, de contratacién, de funcién publica y de fianzas de
arrendamientos y suministros.

Esta circunstancia, unida a la confusion de perfiles que presenta EGMA-
SA® y la percepcion generalizada de que la Junta de Andalucia, a través de sus
empresas publicas, ha creado una Administracién paralela a la territorial®,

5 Clomo es sabido, las sociedades ptiblicas no son sélo o no son siempre sujetos econémicos
que operan en el mercado: en no pocas ocasiones la creacion de una sociedad encubre un me-
canismo de traspaso de cometidos publicos al nuevo sujeto que se crea, privado en su forma y
publico en su sustancia. EGMASA es un buen ejemplo de ello, en cuanto que integra su objeto
social la gestién de servicios publicos, gestion que evidentemente podria asumir un sujeto priva-
do—privado, pero que en todo caso presupone una responsabilidad pablica. Al mismo tiempo,
EGMASA actta o puede actuar como un operador en el mercado de bienes y servicios relacio-
nados con su objeto social, como se desprende del art. 67 de la Ley 8/1997 que, tras regular su
perfil como “medio propio instrumental y servicio técnico de la Administraciéon” (apartado 2),
anade que “Egmasa podra realizar actuaciones, trabajos, obras, asistencias técnicas, consultori-
as, prestacion de servicios y comercializaciéon de sus productos dentro o fuera del territorio na-
cional, directamente o a través de sus filiales o participadas” (apartado 6). En el Informe
1372008, de 22 de diciembre, sobre la capacidad de EGMASA para ser medio propio instru-
mental de las entidades locales, emitido por la Comisién Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Consejeria de Economia y Hacienda, se indica que es accesoria la actividad econé-
mica desarrollada por EGMASA con otras entidades ptblicas y privadas en términos de libre
competencia (por cierto que en dicho informe se concluye que se considera a EGMASA medio
propio instrumental de las entidades locales en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma
de Andalucia con las que suscriba convenio de colaboracién en los términos establecidos en el
articulo 67 de la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, a los efectos previstos en el articulo 24.6 de la
Ley de Contratos del Sector Pablico, y ello porque, como sabemos, el art. 67.2 de la Ley 8/1997
obliga a EGMASA a realizar los trabajos que le encomienden las entidades locales que hayan
suscrito el convenio).

6 La prensa sevillana del 4 de diciembre de 2009 se hacia eco de una recomendacién del De-
fensor del Pueblo Andaluz, de fecha 24 de noviembre de 2009 (Ia misma de la sentencia que co-
mentamos), dirigida a la Consejeria de Igualdad y Bienestar Social, sobre la contratacién de per-
sonal a través de la Fundacién Andaluza de Servicios Sociales. En la misma pagina web consul-
tada (http://www.abcdesevilla.es/20091204/nacional-andalucia-actualidad/chamizo-acusa-
junta-crear-200912032317.html) se recogia la suspension cautelar de la encomienda de gestion
de la Junta a la empresa Sadesi, decretada por el TSJA. Otra referencia se encuentra en la si-
guiente pagina: http://www.adn.es/local/sevilla/20100215/NWS-2105-Grinan-Junta-privati-
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propicio sin duda que ni las partes demandadas ni el propio T'S cuestionaran la
naturaleza de la impugnacion, dirigida de suyo contra un acto, no contra un re-
glamento. De este modo, intuitivamente pudo concluirse que la reformulaciéon
del objeto social de la misma no era sino una reorganizacion, por reducciéon, de
la propia Administracién territorial. Esta percepcion, de ser cierta, habria ob-
viado un factor que sin embargo destaca, a otros efectos, el propio T'S en la sen-
tencia: que la fijacion del objeto social de una sociedad puablica no entrana pso
wure la descongestion de tareas y funciones de la Administracion territorial.

III. LA LEGITIMACION DE CSI-CSIF

Antes de adentrarnos en la cuestion que se acaba de apuntar, conviene de-
dicar nuestra atencion a la legitimacion que ostentaba el sindicato recurrente,
discutida por las demandadas, negada por el TSJA y admitida por el TS.

Cabe anticipar que en este proceso la legitimacion del recurrente revestia
particular interés, pues entre los motivos del recurso contra el Decreto figura-
ba el de que en su tramitacion se habian infringido los arts. 30 y siguientes de
la Ley 9/1987, de Organos de Representaciéon, Determinacion de las Condi-
ciones de Trabajo y Participacion del Personal al Servicio de las Administra-
ciones Publicas; asimismo, el recurso se habia interpuesto por falta de audien-
cia al interesado. De esta manera, la aceptacion de la legitimacion del sindica-
to parecia prejuzgar el éxito de estas pretensiones. Como veremos mas ade-
lante, no fue esto lo que exactamente sucedié: a la postre el T'S, que caso la sen-
tencia de instancia al admitir la legitimacién, no consider6é que se hubiere in-
fringido la Ley 9/1987; en cambio, por lo que respecta a la audiencia al inte-
resado, si estim6 la concurrencia del motivo de nulidad. El fallo de la senten-
cia se baso en el interés que revestia el Decreto para el ciudadano y, mas atn,
para el colectivo de funcionarios cuyos intereses defiende el Sindicato.

El TSJA inadmitié el recurso porque el sindicato no habia acreditado un
interés propio cualificado o especifico. En opinion del Tribunal, el Decreto se

zados-servicios-empleados.html (19 de febrero de 2010). Las referencias en blogs, foros y pagi-
nas diversas de internet son muy abundantes. Vid. también las Consideraciones del Defensor del
Pueblo Andaluz sobre el Régimen de Actuaciéon de los Entes Instrumentales Privados con oca-
sion de la Aprobacién de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andalucia, noviembre de 2007 (http://www.defensor-and.es/informes y publicaciones/infor-
mes_estudios y resoluciones/otros estudios/estudio _0003/descargas/Empresas Publicas.pdf)
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limitaba a configurar la organizacién interna de la Administracion a través de
la modificacion de la configuracidon de EGMASA vy esto, se senala en la sen-
tencia, “ poco o nada afecta a los intereses que el Sindicato representa, por-
que la invocaciéon genérica de la defensa de las atribuciones y competencias de
la Administracién autonémica de la que depende EGMASA, y a que el Sin-
dicato [sic] tiene la condicion de mas representativo, se traduce en un mero in-
terés de la legalidad y no el interés directo o especifico que los arts. 29 y 32
LJCA exigen, en los términos concretados por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”.

En el escrito de interposicion del recurso de casacion, CGSI-CSIF argu-
ment6 que era el sindicato mas representativo en la Administraciéon autonémi-
ca andaluza y que el Decreto habia supuesto “una merma de la cantidad y ca-
lidad del empleo puablico en dicha Administracién, de modo que la norma im-
pugnada afecta no sélo a la extension del empleo puablico sino a también al pa-
pel de las Administraciones ptblicas en la sociedad por privatizarse varios am-
bitos de actuaciéon de la Administracién”, lo que segun criterio del sindicato
afectaba directamente a sus objetivos asociativos e institucionales.

Por su parte, tanto EGMASA como la Administraciéon de la Comunidad,
en tramite de oposicion al recurso, significaron la ausencia de interés legitimo
afectado y pusieron el acento en el cardcter organizativo del Decreto. Curiosa-
mente, EGMASA reivindico su caracter societario para demandar la inaplica-
cién de la Ley 9/1987 y de la Ley 50/1997, de Gobierno, que era la aplicable
en aquella fecha al procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter
general en Andalucia; por el contrario, la Administracién de la Comunidad
puso de manifiesto que no habia habido transferencia del sector puablico al pri-
vado porque EGMASA tenia caracter de Administraciéon Pablica

El TS, como nos consta, admiti6 la legitimacion del sindicato. Tras recor-
dar la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal y la doctrina del Tribu-
nal Constitucional sobre la legitimacién de los sindicatos’, y con invocacién del

7 En sintesis, afirmé: 1) que “los sindicatos tienen atribuida una funcién genérica de repre-
sentacion y defensa, no s6lo de los intereses de los afiliados, sino también de los intereses colec-
tivos de los trabajadores en general”; 2) que “ese reconocimiento abstracto tiene su raiz en la fun-
ci6én de los sindicatos que, desde la perspectiva constitucional, consiste en defender los intereses
de los trabajadores, en este caso al servicio de la Administracién y, por consiguiente, hay que re-
conocer en principio legitimado al sindicato en cualquier proceso en que se diriman intereses co-
lectivos de los trabajadores”; 3) que “esa genérica legitimacién abstracta debe proyectarse de un
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principio pro actione, preciso el objeto del recurso (modificacion de los estatutos
de una sociedad mercantil para ampliar el objeto social con una serie de acti-
vidades que podrian ser desempefiadas directamente por la Administracion) y
el interés invocado por el sindicato (segun la redaccion de la sentencia, con el
Decreto “se privatizan servicios publicos desempefiados directamente por 6r-
ganos administrativos, con lo que se desfuncionarizan tales actividades «con mer-
ma de la cantidad y calidad del empleo publico en esa Administracion puabli-
ca» y, ademas, porque, al afectar a las condiciones de trabajo de los funciona-
rios integrados en esa sociedad de capital publico, el sindicato recurrente de-
bié haber sido convocado al procedimiento para su elaboracién, con mayor ra-
z6n por tratarse del sindicato mas representativo en la Administracion auto-
néomica andaluza”).

Ha de llamarse la atencién sobre la delimitacion del objeto del recurso que
efectia el T'S: la modificacion de los estatutos de una sociedad mercantil. Sin
embargo, lo que CSI-CSIF recurrié fue la modificacién del objeto social se-
nalado por el Decreto que autorizé la constitucion de la sociedad. Obviamen-
te, la impugnacion de la modificacién de los Estatutos no hubiera llegado a la
Jurisdiccion Contencioso—Administrativa ...

Todo ello le llevo a concluir que la pretension del sindicato esgrimida en
el litigio guardaba relacién con su circulo de intereses, con la defensa del
empleo publico®, de manera que ostentaba “legitimacién activa para pro-
moverlo sin necesidad de prejuzgar los concretos motivos de impugnacion uti-
lizados en la demanda ... sin que el caracter organizativo de la disposiciéon im-
pugnada tenga relevancia para apreciar la legitimacion procesal atendidos los

legitimos intereses del sindicato recurrente”.

modo particular sobre el objeto de las acciones que esgriman ante los jueces y tribunales me-
diante un vinculo o conexion entre el sindicato y la pretension ejercitada, porque esa funcion
atribuida constitucionalmente a los sindicatos no los transforma en guardianes abstractos de la
legalidad; 4) que “el vinculo exigible entre la actividad o fines del sindicatos y el objeto del plei-
to, ha de ser ponderado en cada caso, lo que en el proceso contencioso-administrativo implica la
necesidad de acudir a las nociones de interés profesional o econoémico, traducible en una venta-
ja o beneficio cierto, cualificado y especifico derivado del eventual éxito de la accion entablada”.

8 La negrilla es nuestra.

9 La sentencia incorpora aqui la cita de la STC 7/2001, de 15 de enero, F,J. 6°).
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IV. OBJECIONES SUSTANTIVAS PLANTEADAS Y PREVALENCIA
DE LAS GARANTIAS DE PROCEDIMIENTO

Una vez admitida la legitimacion del sindicato y anulada la sentencia del
TSJA, el TS procedi6 a resolver las cuestiones de fondo planteadas por el re-
currente.

Una precisiéon es necesaria en este momento: del Antecedente de Hecho
4° y del E]J. 6° de la sentencia se desprende que el sindicato impugné el Decre-
to por incumplimiento de una serie de tramites formales en el procedimiento
de su elaboracion: 1) falta de negociacion colectiva en la Mesa Sectorial, 2) au-
sencia de dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia; 3) defecto de trami-
te de audiencia a los interesados.

Sin embargo, en la sentencia se recogen también diversas objeciones de in-
dole sustantiva que plante6 CGSI-CSIF al hilo de la justificacion de su legiti-
macion y como presupuesto de la obligatoriedad de los tramites que se habian
obviado.

Asi, en la sentencia se expresa que para GSI-CSIF “el Decreto impugna-
do ha supuesto una merma de la cantidad y calidad del empleo ptblico”(An-
tecedente de Hecho 4° y FD. 4°), que “la norma impugnada afecta no sélo a
la extension del empleo puablico sino a también al papel de las Administracio-
nes publicas en la sociedad por privatizarse varios ambitos de actuacion de la
Administracién” (Antecedente de Hecho 4° y FED. 1°), que el Decreto es una
“norma que no se limita a configurar la organizacion interna de la Adminis-
tracion, sino que atribuye potestades administrativas a una sociedad publica, lo
que no autoriza la Ley 6/1997 (Disposicion Adicional 127), segtn la cual las so-
ciedades mercantiles estatales se rigen integramente por el ordenamiento juri-
dico privado sin que puedan disponer de facultades que impliquen el ejercicio
de autoridad publica, por lo que no se esta ante una simple norma organziati-
va sino 1aonte una norma que atribuye facultades” (Antecedente de Hecho 4° y
ED. 6°)°.

Estas objeciones fueron examinadas, desde luego, por el TS, que efectiva-
mente consider6 que era preciso analizar la naturaleza, contenido y alcance

10'Se cita en este punto un informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, que
a juicio del sindicato avalaria su alegacién.
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del Decreto antes de abordar las cuestiones referidas a los vicios formales de
tramitacion. Aunque a la postre no compartié las objeciones, sus pronuncia-
mientos efectivamente sentaron las bases de su posterior argumentacién y fallo
sobre las pretensiones de la demanda. Veamos a continuacion, pues, cudl fue
la respuesta del T'S a tales objeciones, articulada en torno al alcance de la mo-
dificacion del objeto social de EGMASA que a juicio del TS se produjo y en
torno, también, a la distribucion de cometidos entre la sociedad y la Adminis-
traciéon matriz.

Respecto de la modificacion del objeto social, puntualiza la sentencia que
en su nueva configuraciéon “se prevé expresamente que la Empresa pueda de-
sarrollar algunas actividades que tradicionalmente eran desempenadas, de ma-
nera directa, por la Administracién, y que en algunos casos, dependiendo de
su ejercicio, supone el desapoderamiento de ésta, y por tanto de sus funciona-
rios, de facultades que implican el ejercicio de potestades publicas, si bien asi
serda segin se desarrolle ese objeto social”. Sobre este particular afiadié que
“dentro de ese objeto social, la mayoria de las actividades nominativamente
contempladas no han de suponer un riesgo de privatizaciéon de potestades pa-
blicas, pero en otros casos puede no ser asi”, insistiendo a continuacién en ello:

“El conflicto estriba en que no nos encontramos, estricta y formalmente ante una
norma atributiva de competencias, debiéndose recordar que desde el punto de
vista del Derecho mercantil el objeto social de la empresa constituye el giro que
se pretende alcanzar, determinando las actividades que lo integran, con indepen-
dencia de que finalmente dicho trafico se materialice, y que, por tanto, las previ-
siones que se contemplen en el objeto social de la empresa ptblica no determinan
necesariamente que esas actividades no puedan seguir siendo desempefiadas por
la Administracion de la que depende, pues, desde un prisma mercantil, la empre-
sa sOlo puede realizar aquello que esté dentro del giro o trafico propio de su ob-
jeto social, pero el hecho de que ciertas actuaciones estén incluidas en el mismo
no significa necesariamente que las desarrolle de manera que incidan en las po-
testades publicas”.

En este punto, la sentencia desciende al detalle y concreta las posibilida-
des de actuacion de la Administraciéon y de EGMASA por referencia al ejerci-
cio de potestades:

“Asi, la proteccion de los espacios naturales, la defensa de margenes y encauza-
mientos hidraulicos, puede suponer el ejercicio de facultades de autotutela, de re-
cuperacioén y la imposicién de sanciones, cuya tramitacién corresponde a los fun-
cionarios publicos y a los Agentes de Medio Ambiente en particular; las «actua-
ciones necesarias» para la clasificacion y deslinde de las vias pecuarias pueden su-
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poner la atribucién de terrenos al dominio publico con importante inciden-
cia en la propiedad privada de los particulares, dada la presuncién posesoria
y demanial a favor de la Comunidad Auténoma (Ley 3/1995, de 23 de mar-
zo, de Vias Pecuarias), la gestion y planificacién de montes o espacios natu-
rales no podra afectar legitimos derechos de terceros, como tampoco EG-
MASA podra adoptar planes o programas de caza en terrenos que no sean
de su titularidad.

Depende, por tanto, de como se desempertien estas actividades para que se incida
o no en el ejercicio de potestades publicas: la proteccion y defensa del dominio
publico nunca podra implicar el ejercicio de la potestad sancionadora, ni la im-
posicion de cargas o prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico,
como tampoco, dentro de «las actuaciones necesarias», EGMASA podra aprobar
los expedientes administrativos de clasificacion y deslinde, aunque pueda llevar a
cabo ciertas actividades técnicas de investigacion o ejecucion material sobre el te-
rreno, pero sin que gocen de presuncion alguna las atas levantadas o informes
evacuados, en ejercicio de estas funciones, por personal que no sea funcionario
con la condiciéon de autoridad o agente de la misma.

Por el contrario, trabajos materiales para la ejecucién de contratos administrati-
vos de obras, en sus distintas clasificaciones: labores de regeneracion y recupera-
ci6n paisajistica; realizacién de trabajos materiales forestales, de aprovechamien-
tos agricolas o ganaderos, la gestion y explotacion de fincas propias; proyectos de
acercamiento de la sociedad a los entornos naturales y en general actividades de
tipo educativo o turistico; mantenimiento y conservacion; u otros similares de na-
turaleza puramente industrial o mercantil, previstos estatutariamente, podran ser
normalmente desarrollados sin peligro alguno para la potestad ptblica, ni el de-
recho de terceros”.

Tal es el escenario que dibuja la sentencia, con un trazo que, como hemos
anticipado, pretende sentar las bases del posterior pronunciamiento sobre el
cumplimiento de los tramites procedimentales de elaboraciéon del Decreto. De
este modo, el TS concluird sobre el particular analizado que “el sindicato re-
currente no llega a concretar, ni menos aun probar al menos de forma indicia-
ria, cuales son esos riesgos de privatizacion de la Administracién que preconi-
za, de manera que sus alegaciones no dejan de ser una simple invocacion ge-
nérica al riesgo de fuga o «huida del Derecho Administrativo»”. Retengamos,
no obstante, esta Gltima expresion.

En las claves en que se sitda la sentencia —el Decreto es una norma juridi-
ca que amplia el objeto social de EGMASA~— el TS no acepta que el mismo ha-
ya producido, per se, el trasvase de cometidos desde la Administracion Territo-
rial a la sociedad ni, tampoco, el de potestades administrativas.
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En este momento, ciertamente, el TS hubiera podido, siguiendo una linea
jurisprudencial a nuestro juicio errénea pero con tradicion, desestimar el re-
curso tras apreciar que su contenido no es contrario a Derecho. Sin embargo,
no procede asi; por el contrario, trae a primer plano las garantias que satisface
el procedimiento de elaboracién de los reglamentos y subraya, en lo que aqui
nos interesa, la necesidad de respetar la garantia ad extra que representan la au-
diencia a los interesados y la motivacion, “para evidenciar que el contenido dis-
crecional que incorpora la norma no supone ejercicio arbitrario de la potestad
reglamentaria”. Son éstos los términos en que se expresa la sentencia:

“Ahora bien, que el incumplimiento efectivo de las normas de Derecho Pablico
no quede acreditado no implica que la potencial trascendencia de la norma que
se impugna y la existencia o, al menos, apariencia de ese riesgo cierto exijan que
a la elaboracion de la disposicion se le dote de mayores garantias formales, ga-
rantias que se refuerzan con la negociaciéon colectiva, la participacion ciudadana
y la intervencion de los 6rganos consultivos de naturaleza cientifico—juridica.

Y ello porque, como esta Sala ha sefialado en otras ocasiones, las solemnidades pre-
vistas en el articulo 105 de la Constitucion en los procedimientos de elaboracion de
los reglamentos tienen una orientacion teleolégica con doble proyeccién: una garan-
tia ad extra, en la que se inscribe tanto la audiencia a los ciudadanos a través de las or-
ganizaciones que los representan como la necesidad de una motivacion en la medi-
da necesaria para evidenciar que el contenido discrecional que incorpora la norma
no supone ejercicio arbitrario de la potestad reglamentaria, y otra garantia interna
para asegurar la legalidad y acierto, que son los informes y dictamenes preceptivos”.

En consecuencia, el TS entra a analizar los diferentes vicios de procedi-
miento que el sindicato habia puesto de manifiesto. Veamos en primer lugar
como desestima las pretensiones de que se declare nulo el Decreto por falta de
negociacion colectiva en la Mesa Sectorial y por ausencia de dictamen del
Consejo Consultivo de Andalucia.

V.  SUPUESTOS VICIOS FORMALES DEL DECRETO IMPUGNADO

La negociacion colectiva era necesaria, a juicio del sindicato, “en la con-
sideracion de que la nueva configuracion de la empresa supone el vaciamien-
to de competencias reservadas a la Administracion y el desapoderamiento de
atribuciones hasta entonces reservadas a funcionarios ptblicos”.

EI TS, como resulta facil de adivinar, no comparti6 la tesis del recurrente.
De nuevo, volvié a poner de manifiesto que no bastaba “con indicar que po-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nm. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 173-201 187



JURISFRUDENCIA

tencialmente la nueva redaccion de la norma supone con seguridad la privati-
zacion de servicios publicos y el desapoderamiento de potestades reservadas a
los funcionarios”; y que era al recurrente al que incumbia “acreditar las con-
cretas potestades o funciones publicas que resultarian directamente privadas a
los funcionarios de carrera de la Consejeria de Medio Ambiente o los puestos
de trabajo que serian eliminados o modificados por aplicacién de la norma im-
pugnada”. A ello anadié la invocacion de las SSTS de la misma Sala de 26 de
enero de 2005 (seccién Cuarta) y de 22 de mayo de 2001 (seccion Tercera), en
las que se habia considerado “que ni la modificacién de la denominaciéon de
puestos de trabajo, ni la reestructuraciéon de departamentos administrativos, ni
la regulacién que no afecte a las condiciones de acceso a la funcién publica, o
al desempeno de la misma, puede tacharse de nulidad por no haber sido so-
metida a previa negociacion” (STS de 26 de enero de 2005) ; y que “las reper-
cusiones a que la ley se refiere, generadas a consecuencia de las decisiones or-
ganizativas de las Administraciones Puablica, son aquéllas que suponen una
cierta incidencia directa respecto de las condiciones de trabajo de sus emplea-
dos, pues, en otro caso, toda decision de este género deberia someterse a con-
sulta, desde el momento en que, mas o menos derivadamente, en el futuro se-
ra preciso reflejar los cambios organizativos en las plantillas funcionariales”
(STS de 22 de mayo de 2001). Por todo ello, concluyé que el Decreto no mo-
dificaba las condiciones de trabajo de los funcionarios de la Junta de Andalu-
cia, “cuyo interés legitima ad causam la intervencion del sindicato recurrente”,
anadiendo ademas que en su caso serian las concretas encomiendas de gestion
y en general las actuaciones que EGMASA desarrollase, asi como las ulterio-
res Relaciones de Puestos de Trabajo, las que afectasen directamente a las con-
diciones de trabajo.

La pretension de que se declarase el Decreto nulo de pleno derecho por
ausencia de dictamen del Consejo Consultivo también fue rechazada, al con-
siderarse que no se trataba de un reglamento ejecutivo y que su alcance orga-
nizativo no afectaba directa e inmediatamente los derechos de los administra-
dos. A juicio del TS, era una “disposicion reglamentaria de caracter autbnomo
y primordialmente organizativo”, que “no esta cumpliendo un mandato legal
sino ejercitando funciones propias; no ejecuta la Ley en los términos referidos
sino que organiza sus propios servicios y funcionamiento, con independencia
de que esa organizacién pueda afectar a los intereses de terceros”.

Revista Andaluza de Admanistracion Piblica
188 ISSN: 0034-7639, ntm. 77, Sevilla, mayo-agosto (2010), pags. 173-201



Comentarios de Jurisprudencia

VI. LA AUDIENCIA AL INTERESADO: EL RIESGO DE HUIDA SI-
LENCIOSA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO ELE-
MENTO CUALIFICADOR DEL INTERES A EFECTOS DE PAR-
TICIPACION EN EL PROCEDIMIENTO

La sentencia examind en el FD. 9° el motivo de nulidad cifrado en la au-
sencia de audiencia a los interesados para, ahora si, estimar su concurrencia vy,
en consecuencia, declarar la nulidad de pleno derecho del Decreto. E1 TS apo-
y6 su decision, en muy buena medida, en el art. 105 CE, anunciando incluso
en las primeras lineas del E]J. que la conclusién sobre el defecto de tramite de
audiencia seria distinta “al afectarse en este caso el derecho constitucional de
participacién pablica”.

Para la Administracion, el tramite de audiencia no era necesario por tra-
tarse de una norma organizativa; argument6 ademas que, en cualquier caso,
s6lo hubiera sido preceptivo para las Asociaciones u Organizaciones que 0s-
tentasen la representacion o defensa de intereses de caracter general o corpo-
rativo y que no tuviesen caracter voluntario. Para el sindicato, en cambio, el
tramite era necesario porque el Decreto atribuia a EGMASA facultades que
implicaban el ejercicio de autoridad publica'l.

Como bien recuerda la sentencia, el art. 24.1.c) de la Ley 50/1997, apli-
cable en el caso de autos en virtud de la Disposicion Transitoria Primera de la
hoy derogada Ley 6/1983, de 14 de abril, prescribe que el tramite de audien-
cia es preceptivo cuando la disposiciéon afecta a derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos, pudiendo evacuarse directamente o a través de las organi-
zaclones y asociaciones reconocidas por la ley que los agrupen o los represen-
ten y cuyos fines guarden relaciéon directa con el objeto de la disposicion.

"I Lo que textualmente dice la sentencia es lo siguiente: “Frente a ello, considera éste que se
ha cometido infracciéon del articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno,
por el que se regula el procedimiento de elaboracién de los Reglamentos, en relacion con la Dis-
posiciéon Adicional Duodécima de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funciona-
miento de la Administraciéon General del Estado, que impide que las sociedades mercantiles es-
tatales puedan disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pablica”. Mas cla-
ramente se indica en el F.J 6° de la sentencia que a juicio del sindicato el Decreto “no tiene el
caracter de simple norma de organizacién interna administrativa sino de disposicion que atribu-
ye facultades propia de la autoridad publica y, por consiguiente, constituye una privatizacion de
servicios publicos”
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Segun el TS, tal afeccion existia. Ha de notarse, antes de seguir avanzan-
do en la argumentacion del Tribunal, que la sentencia también recuerda la le-
tra e) del art. 24.1 de la Ley del Gobierno, precisando en consecuencia que “el
tramite de audiencia no es aplicable «a las disposiciones organicas de la Admi-
nistraciéon General del Estado o de las organizaciones dependientes o adscritas
a ellas»”. Habiendo admitido que el Decreto impugnado era una norma orga-
nizativa, como ya nos consta, hubiera podido el Tribunal realizar una inter-
pretacion literal y reduccionista del precepto para, en consecuencia, desestimar
en su totalidad las pretensiones del sindicato. Sin embargo, como sabemos, no
fue esto lo que sucedié: el T'S se limito a transcribir parcialmente la letra e) del
art. 24.1 para, a continuacién, abordar el motivo de nulidad consistente en la
omision del tramite de audiencia.

La sentencia, en este punto, niega una vez mas que la modificacion de los
estatutos de una sociedad dependiente de la Administracién'? suponga “mate-
rialmente el vaciamiento de potestades administrativas”; también que ello in-
cida directa ¢ inmediatamente en la situacion de los funcionarios publicos; y
aun que la distribucién competencial entre diversos departamentos afecte a los
intereses defendidos por el sindicato.

Pero si considera que “existe cierto nexo entre el interés defendido por el
sindicato recurrente y el contenido de la disposiciéon impugnada”, que es el que
le habia atribuido la legitimacién activa en el proceso, al asumir el sindicato la
defensa de los intereses de los funcionarios. Por ello, razona el Tribunal, “en
cuanto se afecten los «derechos e intereses legitimos» de éstos, serd preciso o,
al menos, conveniente el tramite de audiencia, y asi hemos declarado en otras
ocasiones que la cuestion del tramite de audiencia esta vinculada estrecha-
mente a la legitimacion para recurrir”.

De lo anterior se desprende que el TS soslay6 la presuncion de no afec-
cién a derechos e intereses que sorprendentemente recoge el art. 24.1.¢) de la
Ley del Gobierno respecto de las disposiciones organizativas, en coherencia
con la admisiéon previa de la legitimacién del sindicato y anticipando asi, en
cierto modo, su fallo!3.

12 Recordemos que para el TS éste era el objeto del recurso.

13 Vid. una critica a la interpretacién jurisprudencial del art. 130.6 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 en FERNANDEZ SALMERON, M., E/ control jurisdiccional de los regla-
mentos. Procedimiento administrativo, proceso judicial y potestad reglamentaria, Atelier, Barcelona, 2002, pp.
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El interés lo cifra el TS, segtin se desprende de la sentencia, en el “ya exa-
minado riesgo potencial de fuga del Derecho administrativo que tiene lugar
con el Decreto objeto de recurso”. Este riesgo, a juicio del Tribunal, “aunque
existiese con anterioridad a la norma impugnada, tiene su concrecién en un di-
ferente sistema de contrataciéon administrativa, en la exclusion de gran parte de
la actividad de estas empresas al control de la jurisdicciéon contencioso—admi-
nistrativa y, especialmente, en excepcionar el régimen de seleccion de su per-
sonal de los principios de mérito y capacidad que la Constitucion Espanola es-
tablece preceptivamente para los funcionarios publicos, rigiendo un sistema de
libre seleccién de un personal cuyas retribuciones van a ser sufragadas con el
erario publico!?, y que a la vista del objeto societario pueden desempenar fun-
ciones similares a las que desarrollan éstos”.

277 y 278. El autor aboga por una interpretacion restrictiva del art. 24.1.e); en nuestra opinion,
la interpretacién restrictiva incumbe sélo y en todo caso a la Administracién, no a los 6rganos
judiciales; éstos habran de examinar, si se plantea, la legitimacién del recurrente en orden a un
eventual pronunciamiento de inadmisibilidad, pero una vez reconocida la legitimacién y con ella
el interés del recurrente, la tinica opcién coherente —al menos cuando el recurrente es una orga-
nizacién o asociacién— es la de prescindir de la presuncién (no por tanto interpretarla restricti-
vamente) para efectivamente sancionar la omision del tramite, como vemos que sucedié en el ca-
SO que nos ocupa.

4 Sobre este aspecto concreto, procede destacar como la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso—Administrativo de la Audiencia Nacional de 25 de marzo de 2010 (recurso
465/2009), acogiendo la doctrina ya sentada en su dia por el Tribunal Supremo (por todas:
SSTS. de 26 de enero de 1995 y de 16 de enero de 1998), rechaza el reconocimiento como “ser-
vicios previos”, a efectos de la Ley 70/1978, de 26 de diciembre, de los prestados en sociedades
mercantiles de capital pablico, dado que —y éste es el razonamiento esencial que subyace en la
jurisprudencia— las sociedades mercantiles de titularidad puablica no son encuadrables en la Ad-
ministracién Institucional. La razén tltima de ello, evidentemente, es que tales sociedades ope-
ran conforme al Derecho Privado y al Derecho del Trabajo (en lo atinente a su personal) y que,
como acertadamente pone de relieve la sentencia que comentamos, el ingreso del personal en las
sociedades publicas no estd sujeto a criterios objetivos de mérito y capacidad.

En cualquier caso, los controles (escasos y ex post) a que se sujetan esta clase de empresas, sue-
len poner de manifiesto que la actuacién en materia de seleccién de personal desde el sector pu-
blico empresarial no es lo rigurosa que debiera ser. Asi, por ejemplo, en el Informe de Fiscaliza-
cién de Regularidad de la empresa Turismo Andaluz, SA. correspondiente a su actividad en el
ejercicio 2006, la Camara de Cuentas de Andalucia pone de manifiesto que los méritos que se
seflalan en los curricula no se acreditan suficientemente. En la auditoria de regularidad del Ente
Publico Andaluz de Infraestructuras y Servicios Educativos del ejercicio 2007, llevada a cabo por
el mencionado érgano de control externo, se destaca la incorporacién a la empresa de algunos
trabajadores que, sin convocatoria publica, son contratados indefinidamente. Los informes de la
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Pero ¢a qué riesgo se refiere el Tribunal? ;cudl es el riesgo potencial de fu-
ga que incluso existia con anterioridad al propio Decreto impugnado?

Es preciso recordar que en el FJ. 6° el Tribunal habia afirmado que el de-
sapoderamiento de la Administraciéon Territorial y de sus funcionarios, en
cuanto a facultades que implicasen el ejercicio de potestades pablicas, depen-
deria de como se desarrollase el objeto social de EGMASA, en el cudl, “la ma-
yoria de las actividades nominativamente contempladas no ha de suponer un
riesgo de privatizacion de potestades publicas, pero en otros casos puede no ser
asi”, de manera que “depende, por tanto, de como se desempefien estas acti-
vidades para que se incida o no en el ejercicio de potestades publicas”. Y re-
cordemos también que se afiadia que “el sindicato no llega a concretar, ni me-
nos aun probar al menos de forma indiciaria, cuales son esos riesgos de priva-
tizacion de la Administracion que preconiza, de manera que sus alegaciones no
dejan de ser una simple invocaciéon genérica al riesgo de fuga o «huida del De-
recho administrativo»”, concluyéndose, no obstante, que el que “el incumpli-
miento efectivo de las normas de Derecho Pablico no quede acreditado no im-
plica que la potencial trascendencia de la norma que se impugna y la existen-
cia o, al menos, apariencia de ese riesgo cierto exijan que a la elaboracion de
la disposicion se le dote de mayores garantias formales, garantias que se re-
fuerzan con la negociacion colectiva, la participacién ciudadana y la interven-
ci6n de los 6rganos consultivos de naturaleza cientifico—juridica”.

De lo expuesto se desprende que el TS: 1) no prejuzga que la constitucion
de sociedades publicas sea en si misma inconstitucional; 2) advierte, no obs-
tante, un riesgo potencial de fuga del Derecho Administrativo, que se cifra en
el posible vaciamiento de potestades a favor de las sociedades publicas; 3) con-

Camara de Cuentas de Andalucia se pueden consultar en la siguiente pagina web:

http://www.ccuentas.es/camara-cuentas-informes.html

Por otra parte, en la pagina http://www juntadeandalucia.es/temas/personas/empleo-pu-
blico/empresas-publicas.html aparece un listado con fundaciones y empresas de la Junta de An-

dalucia donde se pueden consultar sus vacantes. Es muy habitual que se pueda remitir a ellas los
curricula de los interesados (como en el sector privado). La garantia del mérito y la capacidad sue-
le ser escasa, de existir, en esta clase de procesos selectivos.

En todo caso, hemos de subrayar que este déficit (ya crénico) de incumplimiento no sélo ata-
fie al sector publico no administrativo autonémico. En el ambito local la situaciéon es de mayor
descapitalizacion de los principios de acceso al empleo publico, si cabe. Como muestra citamos
lo dispuesto en el vigente Convenio Colectivo de la Empresa Municipal de Aguas de Huelva, SA.
(BOP. de 29 de agosto de 2006), que constituye un inmejorable ejemplo de lo que acontece en
la mayoria de esta clase de sociedades de mano publica.
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sidera que ese riesgo potencial se concreta en el Decreto; 4) tal concreciéon no
es en si misma contraria a Derecho; 5) pero la efectiva aplicacién del Decreto
puede dar lugar al desapoderamiento de facultades que impliquen el ejercicio
de potestades publicas, lo que dependera de cémo se desarrolle el objeto social
de EGMASA.

Es esta secuencia de posibilidades la que califica el TS como “riesgo de
huida silenciosa”; y es este riesgo, precisamente, el que “cualifica el interés de-
fendido por el sindicato, y refuerza la necesidad de dar audiencia, como parte
esencial de [sic] principio de participacion publica, no sélo al sindicato de
funcionarios recurrente sino también al resto de entidades que de-
fienden intereses afectados por el ambito de actuacion de la Admi-
nistracién demandada” !>,

En este momento, el TS entra a despejar cualquier posible objecion que
pudiera plantearse sobre la intervencién del sindicato en el tramite de audien-
cia.

Por una parte, invoca su sentencia de 1 de diciembre de 2008 para recor-
dar que “es el propio apartado c) del art. 24 de la Ley 50/1997, el que en tér-
minos generales marca la pauta de cudles son los ciudadanos que han de ser
oidos y a través de qué organizaciones o asociaciones se instrumentara la au-
diencia, y se entiende que seran en general aquellos ciudadanos cu-
yos intereses o derechos legitimos pueden ser perturbados o afec-

tados por la disposicién general impugnada”!®.

Por otra parte, reconoce que a veces se ha limitado la audiencia a las cor-
poraciones de adscripciéon obligatoria!’, pero explicando a continuacién que
“en la gran mayoria de esos casos se otorgd audiencia a otras personas o enti-

13 La negrilla es nuestra.

16 La negrilla es nuestra.

17EI TS cita aqui, por todas, la sentencia de 12 de octubre de 2008. La Ley del Gobierno so-
lo exige el reconocimiento legal de las entidades; vid. al respecto, FERNANDEZ SALMERON,
M. El control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimiento administrativo, proceso judicial y potestad regla-
mentaria, op. cit. pp. 282y 283; y LAVILLA RUBIRA, J. J. “El procedimiento de elaboracién
de los reglamentos en la Ley del Gobierno”, Justicia Administrativa ntm. 1, 1998, p. 20), entre
otros.
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dades que en defensa de distintos intereses en juego mostraron su opinion en
el proyecto de norma”, lo que le lleva a declarar que “mayor cautela ha de
seguirse en casos como el que nos ocupa cuando ninguna corpora-
cion, entidad, asociacién o individuo, interviene en el proceso de
elaboracion, sustrayéndose éste completamente de la participa-
cion publica, con el pretexto de que, desde el punto de vista formal,
se trata de una norma interna y puramente organizativa”'®,

El Tribunal apura las explicaciones centrandose directamente en la natu-
raleza de los sindicatos y en la funcién que cumplen, por relacion al tramite de
audiencia.

Asi, y desde la premisa de que no tienen naturaleza corporativa, trae a co-
laciéon su sentencia de 27 de mayo de 2002, en la que “se apuntaba que, te-
niendo en cuenta que la finalidad del tramite de audiencia no es otra que ha-
cer efectivo en el orden material o de la realidad de las cosas el principio de
participacién que en este aspecto recoge el articulo 105 de la Constitucién, na-
da impide que dicha audiencia pueda ser llevada a cabo, si este procedimien-
to aparece como adecuado en funcién de las circunstancias, recabando el in-
forme de una entidad de afiliacién voluntaria que agrupe los diversos derechos
o intereses afectados, ain cuando lo sean de manera indirecta o potencial-
mente futura”. Y con cita de abundante jurisprudencia constitucional, pone de
manifiesto que la funcion de los sindicatos no es solo la de representar a sus
miembros a través de los esquemas de apoderamiento y de la representacion
de Derecho privado, sino el ejercicio de los derechos de necesario ejercicio co-
lectivo en virtud de una funcion de representaciéon que el sindicato ostenta por
st mismo. Todo ello le lleva a concluir que “queda asi clara «la relevancia cons-
titucional de los sindicatos para la protecciéon y defensa, incluso jurisdiccional,
de los derechos e intereses de los trabajadores» (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 7/2001, de 15 de enero, fundamento juridico quinto)”.

Recapitulando la argumentaciéon del Tribunal, pueden extraerse las si-
guientes claves de su razonamiento: 1) mayor cautela que ha de seguirse cuan-
do en la elaboracion del reglamento no interviene ninguna instancia de parti-
cipacion publica; 2) finalidad del tramite de audiencia (hacer efectivo en el or-
den material o de la realidad de las cosas el principio de participacion); 3) y le-
gitimacion de los sindicatos para el ejercicio de la acciéon colectiva.

1814 negrilla es nuestra.
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Estas claves son las que le conduciran a sostener, no ya que las mismas ra-
zones por las que se reconoce legitimacion causal para accionar sirven de fun-
damento a la necesidad del tramite de audiencia!”, sino, con mayor profundi-
dad, que habida cuenta de “la importancia del derecho constitucional a la par-
ticipacion individual y colectiva consagrado en el art. 105 CE, que no puede
quedar sometido a la pura discrecionalidad de la Administracion ... en deter-
minados casos excepcionales y cuando la trascendencia de la norma, cual es-
te caso, pueda afectar los intereses, atn genéricos, del personal que sirve a la
Administracion, se hace preciso, al meneos, la audiencia de entidades y aso-
ciaciones que, como el sindicato recurrente, pucdan realizar alegaciones
y presentar informes sobre aquello que pudiera afectar al ambito de esos «n-
tereses colectivos», ahora concretamente los de los funcionarios cuya protec-
cion el sindicato tiene encomendados, y a las facultades que la Constitucion y
la Ley les atribuye”?°,

En este momento, la sentencia que comentamos experimenta un cierto gi-
ro, pues el TS adopta un tono que podria calificarse como de denuncia para
traer a primer plano las criticas que viene mereciendo la huida del Derecho
Administrativo, tanto por la forma en que se produce como por el riesgo de
pérdida de garantias ciudadanas. Merece la pena la transcripcion de sus apre-
ciaciones:

“Efectivamente, la fuga del Derecho Administrativo, tan criticada doctrinalmen-
te, se viene produciendo en las altimas décadas de manera silenciosa, y muchas
veces oculta en normas auto—organizativas, que por los motivos ya indicados no
se someten a los filtros previos a los que se sujetan otras normas ejecutivas de me-
nor trascendencia para el desarrollo y funcionamiento de la vida administrativa.

La exigencia del tramite de audiencia en la elaboracién de normas como las que
nos ocupa, a la vista de la finalidad constitucional de la misma, permitiria, al

19 Asi lo vuelve a manifestar en este pasaje concreto de la sentencia.

20 Abunda en ello el TS al referir que “en la elaboracién del Decreto, objeto de impugnacion,
hubiera sido de todo punto 1til que los distintos sindicatos, que representan los intereses de los
funcionarios publicos y en general del personal al servicio de la Administracién, y las Corpo-
raciones profesionales, relacionadas con el objeto social de EGMASA, hubieran po-
dido, al menos, emitir su parecer o juicio sobre la misma, formulando alegaciones, dado el co-
nocimiento e interés que tienen en la actividad ambiental de la Administracién Pablica y en el
posible desapoderamiento de atribuciones de ésta”. Las negrillas de esta nota y del texto son
nuestras.
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menos, tener en consideracién, antes de su aprobacion, las alegaciones que for-
mulen aquéllos que representen intereses afectos por el futuro de la Administra-
cién de la que dependen, atin mas si se tienen en cuenta las dificultades
posteriores de impugnar ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa muchos de los actos aplicativos del Decreto, que son los que
podrian consumar el riesgo temido por la parte que ahora impetra el
auxilio judicial®!.

La doctrina cientifica e instituciones, como el Defensor del Pueblo, insisten en que
la mayor eficacia y agilidad en la gestiéon de los servicios publicos, a través de for-
mas juridico privadas, no puede suponer un quebranto en las garantias de los de-
rechos de los ciudadanos. El riesgo de merma de esos derechos se plasma con la
cada vez mayor asuncién por parte de entes publicos instrumentales, bajo formas
privadas, de actuaciones y servicios publicos sin el pleno control de las normas ad-
ministrativas y de la jurisdicciéon contencioso—administrativa, que precisamente
tiene por funcién esencial revisar la actuacion de la Administracion. No puede ol-
vidarse que tales entes instrumentales siguen teniendo, con independencia de su
forma juridica, naturaleza de poderes puablicos (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 35/1983, de 11 de mayo) y por ello estan sometidos a los principios cons-
titucionales a los que se debe escrupulosamente ajustar la Administracion: articu-
los 9.3, 53.1, 103.1 o 105.c) de la Constitucion, entre otros. Resulta significativo
que el propio informe de la Intervencién General de la Junta de Andalucia,
obrante en el expediente administrativo, se atreva a poner de manifiesto la mis-
ma denuncia que realiza el sindicato recurrente”.

La consecuencia que extrae el T'S de estas apreciaciones es la de que “an-

te la trascendencia de la cuestion debatida... remisiones al Derecho Privado en
materias como las que nos ocupa, deben ser analizadas con rigor y cautela”,
aserto éste que nosotros entendemos referido muy especialmente a la constata-
cién de la dificultad para controlar los actos aplicativos del Decreto en sede
contencioso—administrativa.

La conclusiéon que de todo ello extrae el TS es la de que la modificacion

de los Estatutos de EGMASA vy la redefiniciéon de sus posibles actividades,
que antes estaban contempladas genéricamente, “aun siendo una prevision
programatica no atributiva directa o materialmente de competencias, no es
indiferente para el ciudadano?? porque representa una forma de orga-

21

La negrilla es nuestra.

2714, negrilla es nuestra.
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nizacién de la Administracion para desarrollar actividades y servicios de in-
terés general”.

Notese, y para ello se ha resaltado el texto, que la sentencia pasa a predicar
el interés de la ciudadania, bien que matizando que menos atn era indiferente
para el colectivo de funcionarios ptblicos, cuyos intereses defendia el sindicato.
De ahi que considerase, finalmente, que, “atendida la naturaleza del tramite de
audiencia, su participacion era necesaria en la elaboracion de la disposicion ge-
neral cuestionada”, por lo que su ausencia implicé la nulidad del Decreto.

VIL APUNTES FINALES SOBRE LOS ACTOS EMANADOS EN DE-
SARROLLO Y EJECUCION DEL DECRETO Y LA EJECUCION
DE LA SENTENCIA

Unas ultimas cuestiones suscita la sentencia que se comenta, referentes
ahora a los términos y consecuencias de la ejecucion de la sentencia y a la pre-
tension también deducida por GSI-CSIF de que se anulasen todos los actos ju-
ridicos dictados o realizados por la Administracion territorial y EGMASA en
desarrollo y ejecucion del Decreto.

Dejando ahora a un lado el que la jurisdiccion del TS no alcanzaba a la
declaracion de invalidez de los actos juridicos de EGMASA, por tratarse de
una sociedad mercantil, lo cierto es que el Tribunal desestimé esta pretension
con fundamento en el art. 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso—Admi-
nistrativa, aun advirtiendo “que dicho precepto deja a la potestad del juez o tri-
bunal competente la anulacién de aquellos actos anteriores a los efectos gene-
rales de la sentencia firme por concurrir causas o circunstancias que no sean
de mera firmeza de la sentencia”. Sin posibilidad de entrar ahora en la salve-
dad que menciona la sentencia®?, que justificaria per se un estudio auténomo??,
si parece conveniente subrayar que st la ampliacion del objeto social se hubiera

23 Fn cualquier caso, el TS explicé que “en el supuesto enjuiciado, no es posible atender a la
pretension anulatoria de cardcter genérico formulada por el sindicato demandante, al ignorarse
la naturaleza y circunstancias de esos actos anteriores dictados al amparo de la norma regla-
mentaria que en esta nuestra sentencia declaramos nula de pleno derecho, razén por la que tal
pretension debe ser desestimada”

24 Nétese que el TS admite que sea el propio érgano judicial —no por tanto la Administracién
a través de sus potestades de revision de oficio ni los afectados por los actos firmes mediante el
ejercicio, en su caso, de la acciéon de nulidad— el que entre a considerar qué actos (distintos de
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caracterizado como el contenido de un acto y no de un reglamento, no hubiera
jugado, de entrada, el art. 73 de la Ley de la Jurisdicciéon, de manera que hubie-
ra sido factible en teoria la anulacién de los actos —administrativos— que hubie-
ren sido dictados en ejecucion del Decreto, con la consiguiente dificultad afnadi-
da que presumiblemente hubiera planteado la propia ejecucion de la sentencia.

No ha sido asi, como acabamos de examinar. Ello no obstante, la senten-
cia, incluso en los términos en que se pronuncia, merece unos comentarios adi-
cionales.

Debemos destacar que en el fallo se dice “desestimamos la pretension de
anulacion de todos los actos dictados o realizados por la Administraciéon de la
Junta de Andalucia y EGMASA, en desarrollo y ejecucién del Decreto que he-
mos declarado radicalmente nulo antes de que esta sentencia alcance
efectos generales. Ello implica que los actos dictados o realizados por la
Administraciéon o por EGMASA en desarrollo y ejecucion del Decreto antes de
que la sentencia alcanzase efectos generales han permanecido, amparados en
la presuncion de validez de los actos no recurridos, ya sean administrativos o
actos sujetos a Derecho Privado®®. Luego entonces, los estatutos de EGMASA,
aprobados logicamente en fecha muy anterior a la sentencia, siguen existiendo
y surtiendo los efectos que le son propios como acto juridico. En nuestra opi-
nion, probablemente no fue ésta la solucién querida por el propio TS, que co-
mo sabemos habia fijado como objeto del recurso —incorrectamente a nuestro
juicio— la modificacion de los Estatutos. El fallo de la sentencia, sin embargo,
no deja lugar a dudas: la invalidez se predica s6lo del Decreto, que no aprobd
los Estatutos ni modific6 los mismos.

Por otra parte, aun cuando la ejecuciéon de la sentencia se cifia, como es
logico, al Decreto y no a los Estatutos, su efecto sera el de revivir el anterior
Decreto 17/1989, de 7 de febrero, con la modificaciéon efectuada por el De-

las sanciones aiin no ejecutadas completamente) deben permanccer y cudles desaparecer. Sobre
los actos dictados en aplicacién del reglamento anulado, »id. DOMENECH PASCUAL, G. La
wmvalidez de los reglamentos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 332 ss.; FERNANDEZ SAL-
MERON, M. El control jurisdiccional de los reglamentos. Procedimiento administrativo, proceso judicial y po-
lestad reglamentaria, pp. 394 ss.

25 La negrilla es nuestra.

26 Es preciso llamar la atencién, una vez mas, acerca de que el Tribunal Supremo no cues-
tion6 su falta de jurisdiccion sobre los actos de EGMASA. Es en esta clave en la que se sitGa en
este momento nuestro comentario.
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creto 187/1990. Por ello, y en la medida en que, como es natural, el art. 67 de
la Ley 8/1997 no ha resultado afectado por el proceso, poca trascendencia
practica parece que habra de tener la sentencia que comentamos en lo que al
funcionamiento de EGMASA se refiere.

VIII. VALORACION

En nuestra opinion, la sentencia que se ha analizado es muy significativa vy,
aunque de ello quizas no sea consciente el mismo T'S, es finalmente fruto de un
conjunto de interpretaciones, no todas pacificas y mas o menos discutibles al-
gunas, que, unidas todas ellas, propiciaron que se alcanzara la nulidad del De-
creto: asi, la consideracion reglamentaria del Decreto, el entendimiento de que
éste modifica el objeto social de EGMASA (sus Estatutos segtn la sentencia), el
reconocimiento de la legitimacién del sindicato con apoyo en la relaciéon exis-
tente entre el Decreto y el empleo publico, el rechazo implicito de la presuncion
de no afeccién a intereses de una disposicién organizativa, la superaciéon del
obstaculo que podria suponer el caracter voluntario de la sindicaciéon mediante
la puesta en valor de la representacion colectiva que asumen los sindicatos ...

La Junta de Andalucia ha subrayado —en un comunicado del que se hacen
eco los medios de informacién y los sectores interesados pero al que no hemos
tenido acceso?’— que tan solo se ha tratado de un defecto de forma, que no se
ha declarado que la actuacion de EGMASA sea ilegal y que la sentencia no tie-
ne efectos practicos de relevancia.

Ciertamente, el fallo de la sentencia y su ejecucion no paralizan la activi-
dad de EGMASA por las razones expuestas. Mucho nos tememos, en conse-
cuencia, que tardaremos en ver modificado nuevamente el Decreto 187/1990
al ser la Junta de Andalucia consciente de que la sentencia no es obstaculo pa-
ra que EGMASA siga realizando su actividad al amparo, ahora, de un Decre-
to que define su objeto social en términos mas imprecisos.

Pero todo eso —inevitable porque a la postre, como senalamos en las pri-
meras paginas de este comentario, el Decreto no ampli6 realmente el objeto so-
cial de EGMASA- acaso sea lo de menos?®.

27 http://www.abcdesevilla.es/20100326/nacional-andalucia-actualidad /junta-minimiza-
fallo-supremo-201003260139.html

28 Con posterioridad a la finalizacion de este estudio, el Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio,
ha previsto la extincién de EGMASA y la subrogacién de la Agencia de Medio Ambiente y Agua
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Nos parece de mayor interés destacar que el TS ha sabido apreciar la fi-
nalidad del tramite de audiencia y su funcionalidad??, asi como la necesidad de
extremar el rigor de su exigencia en determinadas circunstancias.

En este caso concreto, fue en parte una valoracién de determinados ries-
gos lo que llevd al Tribunal a declarar la nulidad del Decreto por omision del
tramite de audiencia: el riesgo de huida silenciosa del Derecho Administrativo,
fraccionado a su vez en el riesgo de producirse un vaciamiento de potestades y
en el riesgo —realidad mas bien— de resultar inviable mas adelante el recurso a
la Jurisdiccidon Contencioso—Administrativa. Obviamente, queda en el terreno
de las hipotesis la cuestion de si la sentencia hubiera declarado la nulidad del
Decreto por falta de audiencia a GSI-CSIF si el tramite se hubiera efectiva-
mente evacuado respecto de otro sujeto. Y queda, para el fuero interno del T'S
y a tenor de los parrafos en que se refiere a la huida del Derecho Administra-
tivo mediante la creacion de sociedades publicas, si el tramite del que no se de-
bi6 prescindir fue el de informacién publica.
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