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l.- LAS CORPORACIONES LOCALES COMO SINGULARES DADORES DE EMPLEO

Sabido es que el colectivo de personal al servicio de las Administraciones Publicas se halla hoy
estructurado sobre una dualidad fundamental, la de funcionarios publicos y trabajadores’. La
utilizaciéon de una u otra forma de vinculacion al sector publico esta, en buena medida, reglada, pues
existe "una opcién genérica de la Constitucion Espafola de 1978 (arts. 103.3 y 149.1.18) en favor de
un régimen estatutario para los servidores publicos y la consiguiente exigencia de que las normas
que permitan excepcionar tal prevision constitucional sean dispuestas por el legislador": sélo se

' SANTAMARIA PASTOR, J.A.: Principios de Derecho Administrativo General, Tomo |, 1% edicién, Madrid
(lustel), 2004, pag. 751.



prestara trabajo por personal sometido al orden juridico laboral cuando una ley disponga que ese es
el modo de provision de un determinado puesto de trabajo en las Administraciones Publicas’.

Ahora bien, aun cuando tradicionalmente se ha defendido que han de ser los funcionarios quienes
presten de manera exclusiva su actividad profesional a la Administracion, no en vano ésta tiene como
fin satisfacer un servicio publico de forma permanente, siendo el régimen funcionarial el elegido para
gestionar cuantos asuntos defienden el interés general, lo cierto es que la contratacién en régimen
laboral ha adquirido una importancia cuantitativa sustancial en los ultimos tiempos, superando con
creces el numero de funcionarios y perdiendo su original caracter excepcional. Las cifras son
elocuentes a este respecto: los trabajadores representan ya la cuarta parte de quienes atienden este
menester; en solo veinte anos, en la Administracion estatal se ha duplicado su cuantia, mientras que
en alguna de las Comunidades Autonomas doblan sobradamente en numero a los funcionarios de
carrera de esa misma entidad territorial y en algunas Entidades Locales lo cuatriplican’. En concreto,
los Ayuntamientos en el afio 2011 han dado ocupacién a un total de 657.906 trabajadores”.

A esta realidad cuantitativa ha contribuido la confusa redaccion de la Ley 23/1998, de 28 de julio, que
modificando lo dispuesto en el art. 15 Ley 30/1984, de 1 de agosto de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica (LMRFP), acepté de modo acritico la tesis mantenida por el Tribunal Constitucional’
y procedié a enumerar, con una grave falta de sistematica, los supuestos en los cuales las tareas de
interés general podian ser realizadas por sujetos distintos de los funcionarios®: puestos no
permanentes y fijos discontinuos; los propios de oficios, vigilancia, custodia, porteo o andlogos; los de
caracter instrumental correspondientes a mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e
instalaciones, artes graficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion social; los vinculados a
expresion artistica y a los servicios sociales y de proteccion de menores; cuantos requieran
conocimientos técnicos especializados de no existir cuerpos con preparacion especifica; los de tareas
auxiliares, instrumentales y de apoyo administrativo; y, en fin, los de tramite, colaboracion y auxilio
administrativo en el extranjero’. En esta misma linea de confusién se mantiene el actual art. 11.2 Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP), que, por expresa remision
a lo previsto en el art. 9.2, pretende reservar a los funcionarios "el ejercicio de las funciones que
impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades gubernativas o en la
salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las Administraciones publicas en los términos
que en la Ley de desarrollo de cada Administracion publica se establezca", utilizando una férmula
criptica que traslada del ordenamiento europeo a efectos de la admision de trabajadores extranjeros
comunitarios en la funcién publica nacional, cuya concrecién queda al albur de la legislacion de
desarrollo, en referencia tanto a las leyes estatales como autonémicas’.

Admitida la posibilidad (amplia, como se ha visto) de que parte de las relaciones de empleo
establecidas entre las Administraciones publicas y el personal por cuenta y bajo la dependencia
de aquéllas sean reguladas por la normativa laboral, inmediatamente surge la duda de si éste se

> FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Acceso y movilidad de los funcionarios publicos (Sobre la laboralizacion
de alguno de los nucleos duros de la funcion publica), Santiago de Compostela (Escuela Gallega de
Administracién Publica), 2003, pag. 115.

°DEL SAZ CORDERO, S.: Contrato laboral y funcion publica, Madrid (Marcial Pons), 1995, pag. 7.
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Valencia (Tirant Lo Blancha), 1996, pags. 13y ss.
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aplica plenamente o si, por el contrario, existen, desde el punto de vista constitucional, principios
capaces de condicionar su aplicacion, matizandola o modulandola. Con caracter general, la
jurisprudencia ha proclamado que cuando la Administracion actie como empresario ha de quedar
sujeta al ordenamiento juridico encargado de disciplinar esa prestacion de servicios; en
consecuencia, el contrato de trabajo habra de regirse en su desarrollo y en la extinciéon de la
relacion de él dimanante, por la normativa social de aplicacion, pues entra en la delimitacion del
ambito de aplicacion del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (arts. 1.1 y 2 ET), quedando
excluidos unicamente los funcionarios publicos y a los contratados administrativamente [art. 1.3 a)
ET]’. Otra cosa sucede con el régimen juridico a aplicar a los actos previos a la firma del vinculo
laboral, pues, aplicando la doctrina de los “actos separables” al ambito de la contratacién laboral
por la Administracién publica', el reclutamiento del personal laboral ha de producirse, al igual que
sucede con los funcionarios, con el debido respeto de los principios de mérito y capacidad,
concretados en los de publicidad de las convocatorias y de sus bases; transparencia;
imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los érganos de seleccion; independencia y
discrecionalidad técnica en la actuacién de los 6rganos de seleccion; adecuacion entre el
contenido de los procesos selectivos y las funciones o tareas a desarrollar; y agilidad, sin perjuicio
de la objetividad, en los procesos de seleccién (art. 55.2 EBEP)".

Hecha esta salvedad, en palabras del propio Tribunal Supremo, "no puede entenderse que las
entidades y organismos publicos queden exentos de someterse a la legislacion social cuando,
actuando como empresarios, celebren y aparezcan vinculados con sus trabajadores por medio de
contrato laboral... y ello a pesar de los principios constitucionales, pues estos cualificados
empleadores deben tener en cuenta la normativa general, coyuntural y sectorial destinada a regular
esta clase de contratos en el Derecho del Trabajo... Negar tal sometimiento iria en contra del claro
mandato del art. 9.1 de la Norma Fundamental que sujeta, no sélo a los ciudadanos, sino también a
los poderes publicos, a la propia Constitucién y al resto del ordenamiento juridico..."".

Mas aun, el legislador laboral en ningin momento considera que el contrato de trabajo celebrado por
una Administracion Publica con su personal por cuenta ajena constituye una relacion laboral especial,
que suponga la pretericion de la aplicacion del propio ET o de instituciones especificas del mismo.
Como unica peculiaridad a tener en cuenta, procede aclarar que a este personal no sélo se le va a
aplicar la mentada ley laboral, sino también el EBEP, en términos tales que el articulado de este
ultimo en ocasiones establece reglas muy concretas, que en la practica comportan que su régimen
juridico se separe del comun recogido en la legislacion social, jugando a estos efectos el “principio de
especialidad”, es decir, aplicandose preferentemente el EBEP respecto del ET en las hipétesis de
conflicto entre ambas leyes, pero ello siempre y cuando los preceptos del primero asi lo dispongan
expresamente (art. 7 EBEP), pues, en caso contrario, la presuncién de partida es que la Ley 7/2007
se aplica exclusivamente a los funcionarios publicos™.

Asi, el art. 7 EBEP parece darnos la regla basica (no exenta de complejidad) del sistema de fuentes:
aplicacion del EBEP, del ET y de los convenios colectivos. Esta pauta afecta igualmente al personal
laboral al servicio de las Corporaciones Locales, pues el EBEP no hace ninguna matizacion al
respecto, ya que unicamente el art. 3 establece que “el personal funcionario de las Entidades

*Por todas, SSTS, Social, 10 marzo 1999 (Ar. 2124) y 11 noviembre 2004 (RJ 7622).

" QUINTANA LOPEZ, T. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: "Efectos de la anulacién de los actos
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Aranzadi, nim. 13, 2001, pags. 9 y ss.
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(SANCHEZ MORON, M., Coord.): Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
Valladolid (Lex Nova), 2008, pags. 398 y ss.
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" LOPEZ GOMEZ, J.M.: La relacién laboral especial de empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras
el Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Madrid (Civitas), 2009, pags. 23 y ss.




Locales se rige por la legislacion estatal que resulte de aplicacion, de la que forma parte este
Estatuto y por la legislacién de las Comunidades Auténomas, con respeto a la autonomia local”,
sin referencia alguna a los contratados laborales. Sin embargo, dependiendo de cada institucién
concreta, la prelaciéon de fuentes parece complicarse. En algunas instituciones, como ocurre con los
sistemas de clasificacion de los trabajadores de la Administracion, la remisién es directa a la
legislacion laboral (art. 77 EBEP), en otros casos, como en materia de jornada, permisos vy
vacaciones, se estara a lo establecido en el EBEP de forma prioritaria, y en la legislacion laboral
correspondiente, de forma subsidiaria (art. 51). En materia de planificaciéon, también es de aplicacion
directa lo previsto en el art. 69 EBEP para el personal laboral. Algo similar ocurre con la regulacion
aplicable en materia de provision de puestos de trabajo y movilidad, aunque en este caso se aplicara
directamente lo establecido en el convenio y, subsidiariamente, el régimen previsto para los
funcionarios en el EBEP". A veces la remision se matiza al acompafarla de la observancia de ciertas
reglas establecidas en el EBEP, tal y como sucede cuando se invoca “la legislacion laboral, sin
perjuicio de los preceptos de este capitulo que expresamente les son de aplicacion” en referencia a la
negociacion colectiva, representacion y participacion (art. 32), al afirmarse la posibilidad de
negociaciones mixtas. Respecto de las “situaciones del personal laboral’ se invoca el ET y los
convenios colectivos, advirtiendo que éstos “podran determinar la aplicacion” del régimen funcionarial
“en lo que resulte compatible con el Estatuto de los Trabajadores” (art. 92). Por su parte, no faltan
supuestos en los que se establece una regulacion genérica y conjunta para todos los empleados
publicos, es decir, funcionarios y laborales de todas las Administraciones Publicas, tal y como sucede
con el capitulo | del titulo Il sobre derechos de los empleados publicos, con el capitulo VI del titulo 11
sobre deberes de los empleados publicos y con el titulo VIl sobre régimen disciplinario’, marcado
este ultimo por una regla de supletoriedad inversa: “se regird, en lo no previsto en el presente titulo
por la legislacion laboral” (art. 93.4), teniendo en cuenta que el EBEP contiene reglas muy relevantes,
incluyendo la necesaria readmision en despidos disciplinarios improcedentes de trabajadores fijos
(art. 96.2) y unos larguisimos plazos prescriptorios (art. 97).

En fin, este laberinto de fuentes conlleva una primera consecuencia fundamental: la dificultad en la
rapida adopcion de decisiones por parte del gestor de los recursos humanos, sobre todo en aquellos
municipios de limitadas dimensiones'®.

Hechas estas salvedades, no cabe duda que las modificaciones introducidas en la legislacion laboral,
si bien unas mas que otras, producen consecuencias inmediatas en el sujeto empleador de caracter
publico y, como derivada logica de ello, en la administracién de la mano de obra contratada por el
mismo. Siguiendo este razonamiento logico, la promulgaciéon del Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, convalidado por Acuerdo del
Congreso de los Diputados, de 8 de marzo de 2012, no puede ser una excepcion en esta dinamica.
La novedad radica, no obstante, en el establecimiento, en esta ocasion, de algunas previsiones
directamente aplicables al sector publico, entre otras, las relativas a los despidos por las
denominadas causas “empresariales” reguladas en la disposicion adicional segunda, circunstancia a
la que hay que unir la incidencia indirecta de aquellas previsiones que carecen de contenido
especifico, pero que, como no podia ser de otra manera, tienen influencia para los trabajadores de
este ambito.

' CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el sector publico local y en un
contexto de contencion fiscal”, Cuadernos de Derecho Local, num. 28, 2012, pag. 21.

' SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Las relaciones de ET y EBEP”, en SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN
JIMENEZ, R.: 160 cuestiones sobre temas laborales, Pamplona (Thomson Reuters), 2011, pags. 55y ss.

' PALOMAR OLMEDA, A.: “La problematica determinacion del régimen juridico del personal laboral al
servicio de la Administracion y, especialmente, de la Administracion Local’, Revista de Estudios Locales,
num. 112, 2008, pags.




- LA NECESARIA CONTENCION DEL DEFICIT PUBLICO EN LAS
ADMINISTRACIONES LOCALES Y SUS CONSECUENCIAS EN EL REAJUSTE DE
LAS PLANTILLAS DE PERSONAL LABORAL

Aun cuando ha llegado a ser comunmente admitido que en tiempos de crisis el empleo publico
representa un puerto de refugio para sus “privilegiados” empleados dada la estabilidad en el
puesto de trabajo tradicionalmente a él atribuida, la realidad muestra con rotundidad lo matizable
que resulta esta afirmacién’’, pues los costes del personal suponen un componente esencial
dentro del capitulo del gasto publico y su reduccién una via privilegiada para la contencion del
déficit. En el actual contexto de crisis, las Administraciones se ven obligadas a racionalizar las
partidas econdmicas destinadas al pago del personal con el objetivo de aliviar sus problemas de
financiacién y aligerar las situaciones de falta de liquidez que padecen, consecuencia del caos
financiero y presupuestario que ha invadido al sector publico espafol en los ultimos tiempos,
marcado, segun los expertos, por el incumplimiento reiterado de los principios de Derecho
Presupuestario y de contabilidad publica, de los requisitos a respetar en las distintas fases del
gasto publico y del caracter limitativo de los créditos presupuestarios'.

Esta situacién es particularmente preocupante en la Administracion Local, especialmente en los
municipios mas pequefios, que han visto reducidos drasticamente sus ingresos, pero no se han
liberado de la obligacion de dar respuesta de forma eficiente a incontables demandas de servicios
y ejecucion de tareas de todo tipo, con el agravante, ademas, de que constituyen el nivel mas
cercano al ciudadano y, en consecuencia, el que soporta presiones mas fuertes para seguir
atendiendo a dichas necesidades™. A la caida de los ingresos fiscales de las Entidades Locales
derivados de sus propios tributos (el caso mas paradigmatico son los relativos al urbanismo o,
mejor dicho, a la construccién), se une una necesaria afectacion, asi como una mayor
dependencia, a los ingresos derivados de las transferencias de otras Administraciones Publicas,
que, a su vez, estan sufriendo un recorte generalizado de ingresos fiscales, por lo que resulta
obvio que ello implica una menor disponibilidad de recursos derivados de esta via™. Ciertamente
el art. 90 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local (LRBRL), ha venido
imponiendo a las Corporaciones Locales la obligacién de adecuar sus plantillas a los principios de
racionalidad, economia y eficiencia, de acuerdo con la ordenacion general de la economia y sin
que los gastos puedan rebasar los limites que se fijen con caracter general. No menos cierto es,
sin embargo, que dicha prevision ha sido incumplida sistematicamente, no siendo pocos los Entes
Locales que ya se encuentran al borde de la quiebra, en una situacion limite con dificultades
reales para afrontar los pagos de los proveedores o, incluso, para poder hacer efectivas las
néminas de los empleados publicos™, situacién que se complica sobremanera en aquellos
municipios (6.822, de un total de 8.112) que tienen menos de 5.000 habitantes, caracterizados
ademas por una laboralizacion practicamente total de su personal. Este es el punto de partida de
la situacion critica: el “minifundismo” caracteristico del mapa local espanol, que, no obstante la

' SANCHEZ MORON, M.: “La situacion actual del empleo publico”, El Cronista del Estado Social y de
Derecho, nim. 10, 2010, pag. 58.

® JIMENEZ RUS, P.: “Algunas razones del caos financiero y presupuestario en las Administraciones
Publicas espafolas”, La Ley, num. 7778, 2012, pags. 1y ss.

' CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el empleo publico local en un
contexto de contencion fiscal”, Cuaderno de Derecho Local, nim. 28, 2012, pag. 2.

2 JIMENEZ ASENCIO, R.: “;Qué hacer? El empleo publico local ante la crisis: politicas de ajuste en un
marco de reformas”, en AA.VV.: El empleo publico local ante la crisis, Barcelona (Fundacién Democracia y
Gobierno Local-CEMCI), 2011, pag. 34.

2! JIMENEZ ASENCIO, R.: “; Qué hacer? El empleo publico local ante la crisis: politicas de ajuste en un
marco de reformas”, cit., pag. 16.




dificultad de su arquitectura organizativa, emplea a casi una cuarta parte del total del trabajo en el
sector publico, en su inmensa mayoria sometido al vinculo laboral®.

Asi las cosas, es menester recordar que en los ultimos dos anos se han sucedido un numero
importante de disposiciones normativas (acuerdos Gobierno-Sindicatos, disposiciones
reglamentarias y normas con rango de Ley), capaces de marcar, en tan poco tiempo, un transito
en el rumbo (con pasos mas o menos significativos y a veces de signo opuesto) desde el
desarrollo sistematico, expansivo y de mejora del nuevo modelo que instaura la Ley 7/2007, de 12
de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) hasta la apuesta
por el establecimiento de medidas de emergencia econdmica que pasan a primera linea,
incluyendo acciones de choque que suponen la extincion de la relacion laboral o, cuando menos,
una incidencia directa (a la baja) en las condiciones de trabajo. Buena muestra de esta tendencia
ofrece el Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, que, no siendo recibido precisamente con entusiasmo sindical, instaura un nuevo
modelo de relaciones laborales, terminando definitivamente con las cautelas tradicionalmente
existentes a la facultad de aplicar las medidas legales de reestructuracion empresarial como
instrumento de resolver las dificultades derivadas de los excedentes de personal en las
Administraciones Publicas, todo ello en aras de dar respuesta a la urgente necesidad de reducir el
déficit publico a través de importantes recortes en materia de personal.

lll.- EL ABARATAMIENTO DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO IMPROCEDENTE

Cierto es que los funcionarios de carrera quedan amparados por el principio de la inamovilidad,
como garantia de su imparcialidad en el desempefo de los quehaceres asignados y de su
neutralidad ante los cambios politicos, de modo que la pérdida de su condicion se produce por las
causas que taxativamente enumera el art. 63 EBEP: renuncia, pérdida de la nacionalidad,
jubilacion total, sancién disciplinara de separacion del servicio — sin posibilidad de acceder de
nuevo y pro futuro a la Administracion-- o pena principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o
especial para cargo publico®.

No menos cierto resulta, sin embargo, que la extincidén del contrato de trabajo del personal laboral
al servicio de la Administracién se produce por las causas previstas en el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (ET), con dos unicas salvedades establecidas en el propio EBEP: una, el despido
disciplinario comporta la inhabilitacién para ser titular de un nuevo contrato de trabajo en las
Administraciones Publicas con funciones similares a las que se desempenaban [art. 96.1 b) EBEP] —
aunque no para suscribir un contrato con funciones diferentes, ni para intentar el reingreso en el
empleo publico con la condiciéon de funcionario—; otra, que procede en todo caso la readmisién del
personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente su despido derivado de un incumplimiento
grave y culpable (art. 96.2 EBEP)*, acompafiada de las retribuciones dejadas de percibir y de los
salarios de tramitacion, prevision congruente con el art. 14 CE, precepto que extiende su ambito de
aplicacion no solo a garantizar el acceso igualitario a las funciones publicas, previa acreditacion del

? CUENCA CERVERA, J.J.: “La planificacion de recursos humanos: un instrumento necesario para afrontar
la crisis en el empleo publico local. Competencias de un gestor de recursos humanos y retos en etapa de
crisis fiscal”, en AA.VV.: El empleo publico local ante la crisis, Madrid (Fundacién Democracia y Gobierno
Local-CEMCI), 2011, pag. 92.

** PALOMAR OLMEDA, A.: “El caracter vitalicio de los funcionarios publicos”, Actualidad Juridica Aranzadi,
nuam. 809, 2010, pag. 8.

* CAVAS MARTINEZ, F.: “Pérdida de la relacién de servicio”, en AA.VV (MONEREO PEREZ, J.L. et alii,
Dirs.): El Estatuto Bdsico del Empleado Publico. Comentario sistemadtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
Granada (Comares), 2008, pag. 660.




mérito y la capacidad exigidos, sino el derecho de los empleados publicos a no ser removidos si no
es por las causas y de acuerdo con los procedimientos legalmente disefiados™.

Establecida esta regla general a favor de la readmision en los despidos disciplinarios que afecten al
personal laboral contratado con caracter indefinido, el abaratamiento de la indemnizacion por despido
que introduce el Real Decreto Ley 3/2012, cifrada ahora en 33 dias de salario por afo con el maximo
de 24 mensualidades (con transitoriedad “enrevesada”)®, va a tener una incidencia limitada en las
Administraciones Locales, pues se ceiiria a los supuestos de improcedencia en los que se opte por
la compensacién econdmica en los despidos disciplinarios de los contratos temporales o de los
indefinidos no fijos y en los despidos colectivos y objetivos. En estos supuestos no solo se reduce la
cuantia de la indemnizacién, sino que también se eliminan los salarios de tramitacion junto con los
costes procesales de reclamacion de estos salarios de tramitacién mas alla de los 60 dias”. De todas
formas, no hay que olvidar que en algunos convenios colectivos del sector publico local se atribuye la
facultad de optar entre readmision o indemnizacioén al propio trabajador despedido, prevision que los
tribunales vienen admitiendo como valida. Esas clausulas adquieren ahora un alcance y
funcionalidad muy superior, tras la reforma de 2012, porque no solo condicionan la readmision
(cuando no es obligada), sino también un factor frecuentemente mas relevante que la propia

indemnizacion, cual es los salarios de tramitacion®®.

En cualquier caso, al reconocer que la consecuencia de la improcedencia es la misma que la de la
nulidad del despido disciplinario del personal fijo de plantilla, no se entiende muy bien por qué el
legislador no ha suprimido directamente la improcedencia en tales supuestos, tratdndolos sin mas
como despidos nulos con el efecto de la readmision inmediata con el abono de los salarios dejados
de percibir y los de tramite™.

IV.- LOS DENOMINADOS DESPIDOS POR CAUSAS “EMPRESARIALES” O
“ESTRATEGICOS”

Pese a la aplicacién de la normativa laboral a la extincion contractual de los trabajadores al servicio
de la Administracion con las dos uUnicas matizaciones esbozadas anteriormente, hasta hace
relativamente poco tiempo, se habia ponderado con serias cautelas la posibilidad de aplicar las
medidas legales de reestructuracion empresarial como instrumento de resolver las dificultades
derivadas de los excedentes de personal en las Administraciones Publicas. Sin embargo, la
coyuntura de crisis econdmica de los ultimos afos, y con ello de fuerte destruccién de empleo, se ha
trasladado con virulencia e intensidad también a ciertas Administraciones, lo cual ha obligado a
acudir con mayor frecuencia a las reglas comunes sobre despidos objetivos y colectivos,
principalmente en las Entidades Locales de pequenas dimensiones, caracterizadas por una marcada

* GASCON VERA, L.: “Constitucionalidad del art. 96.2 EBEP en relacion con el personal temporal o
indefinido al servicio de la Administracion Publica”, Aranzadi Social, nim. 67, 2012, BIB 2012\52, pag. 1.

** SEMPERE NAVARRO, A.V.: “Semblanza de la reforma laboral”’, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 837,
2012 (BIB 2012\397), pag. 1. Para contratos anteriores al 12 de febrero de 2012, se impone un doble
modulo: 45 dias con maximo de 42 meses tedricos para los servicios prestados hasta dicha fecha y 33 dias
con maximo de 24 meses para servicios prestados con posterioridad, en todo caso con el maximo de 720
dias, salvo que el médulo privilegiado sea superior (hasta 42 meses). MARTIN JIMENEZ, R.: “Nuevos
fundamentos para el Derecho del Trabajo”, Actualidad Juridica Aranzadi, num. 837/2012, BIB 2012\406,
pag. 3.

? MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, e irreconocible, estatuto del trabajo
subordinado”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 348, 2012, pag.
90.

*® SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012 (Estudio del
Real Decreto ley 3/2012, de 10 de febrero), Pamplona (Aranzadi), 2012, pag. 240.

* MONEREO PEREZ, J.L. et alii: Manual de empleo publico, Granada (Comares), 2010, pag. 170.




diferencia estructural en sus ingresos, fuertemente descompensada respecto de los gastos que han
ido asumiendo™.

Las altas tasas de temporalidad en las Administraciones Publicas les permiten limitarse en muchas
ocasiones a no renovar los vinculos suscritos a término, siendo muy habitual también reducir las
contrataciones externas con empresas de servicios, pero cuando el recurso a ambos instrumentos no
es suficiente surge, de inmediato, la necesidad de aminorar empleo por la via méas traumatica del
despido. Desde finales de 2008, varios han sido los Ayuntamientos que han iniciado la tramitacion de
expedientes de regulacién de empleo, bien extintivos, bien suspensivos.

Dos hitos legislativos sucesivos han venido ampliando la posibilidad de amortizar plazas de personal
laboral en el seno de las Administraciones Publicas: la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, y, con mayor contundencia, el Real
Decreto Ley 3/2012. El legislador parece haberse dado cuenta de la imposibilidad de mantener unas
plantilas muchas veces infladas, mal disefadas, asentadas a través de un proceso histérico de
acumulacién de capas de personal sin orden ni concierto, acompanadas de un estatuto de derechos
(retributivos, de permisos y de condiciones de trabajo) muy favorable a los empleados publicos, a
quienes no se les exige, por lo comun, que acrediten un desempefio eficiente y productivo en el
ejercicio de sus propias tareas. A ello cabe afadir un dato elocuente que no ha pasado tampoco
desapercibido para el legislador: el comportamiento singularmente desconcertante del empleo
publico durante el proceso de recesion econémica que va desde 2007 a 2010, pues mientras se han
destruido en ese periodo mas de dos millones de empleos, en el sector publico, sin embargo, se vio
incrementado en 244.000 efectivos (210.000 por lo que hace a las Comunidades Autdbnomas, 26.000
para la Administracién Local y 19.000 para la Administracion del Estado), siendo especialmente
significativo que mas de la mitad del incremento de esos puestos se situe en lo que se denomina
“actividades administrativas”, siguiéndole en importancia las actividades de sanidad y asistenciales y
las educativas y de seguridad®’. Siendo cierta esta realidad, lo criticable es que las nuevas medidas
introducidas en nuestro ordenamiento juridico se limiten a proporcionar instrumentos a las
Administraciones para aligerar las plantillas de personal laboral, siendo necesario disefiar una
planificacion mas reflexiva.

La complejidad de las previsiones obliga a efectuar una primera reflexion sobre la situacion
inmediatamente anterior a la reforma introducida en el Real Decreto 3/2012, para proceder después a
descender al detalle de la nueva ordenacion.

1.- LA LEY 35/2010, DE 17 DE OCTUBRE

En el nuevo contexto de crisis, la reforma laboral operada por la Ley 35/2010 adopta una compleja
regulacion de las causas del despido por razones técnicas, econdémicas, organizativas o de
produccién, marcada por un abuso de los conceptos juridicos indeterminados, campo 6ptimo para el
fértil cultivo de la imaginacion judicial, pero con la intencion clara de flexibilizar su concurrencia y de
evitar el recurso a los despidos disciplinarios ficticios®, objetivo con clara incidencia en el sector
publico local como se tratara de explicar en las paginas siguientes.

1.1.- Causas economicas y su interpretacion judicial

Para motivar un despido colectivo u objetivo, la Ley 35/2010 exigia la alegacién de unos resultados
empresariales de los que se desprendiera una situacién econdmica negativa (pérdidas actuales o
previstas o disminucion persistente del nivel de ingresos), que, o bien pusieran en peligro la

% CRUZ VILLALON, J.: “Los expedientes de regulacion de empleo en las Administraciones publicas”,
Reuvista de Derecho Social, num. 49, 2010, pag. 17.

' JIMENEZ ASENCIO, R.: “; Qué hacer? El empleo publico local ante la crisis: politicas de ajuste en un
marco de reformas”, cit., pag. 19.

® LUIS CARRASCO, J.M.: “Causas econémicas justificativas del despido objetivo: interpretaciones en la
segunda fase”, AS, paraf. 75/2012 (BIB 2012/118), pag. 1.




subsistencia de la empresa, o bien afectaran al mantenimiento del empleo. Junto a la necesidad de
una acreditacion de dicha situacion econdmica negativa mediante la presentacion de los resultados
demostrativos al respecto, la empresa debia justificar que de dichos resultados se deducia la
razonabilidad de la decision extintiva y su contribuciéon —“para— a una determinada finalidad,
enunciada en su vertiente instrumental, esto es, “preservar o favorecer (la) posicion competitiva en el
mercado”. Se entendia, aunque no se decia expresamente, que también para asegurar la finalidad
ultima de la pervivencia y desarrollo de la empresa™.

La aplicacion de estas exigencias, cuando el empresario era una Administraciéon Publica Local,
planteaba no pocos problemas, no en vano los ajustes de personal en las organizaciones publicas
obedecen mas al principio constitucional de eficacia administrativa —art. 103.1 CE— que al de
eficiencia econémica —art. 38 CE--. Mientras que la actividad de la empresa privada se inspira en el
animo de lucro y busca siempre la rentabilidad y la competitividad en el mercado, la actuacion
administrativa estd muy alejada de estos planteamientos y soélo busca la satisfaccion del interés
general. Procede aqui abrir un breve paréntesis para retrotraernos tiempo atrés y recordar que la
doctrina judicial mas clasica venia exigiendo estar a la situacion presupuestaria, contable y financiera
de la Administracion de que se tratase en su integridad, dada la personalidad juridica unica de las
Administraciones Publicas (art. 3.4 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun —LRJAP--), lo que impedia
demostrar, en muchos casos, las dificultades econdémicas por las que atravesaban las
Administraciones estatal y autonémicas, pues habia que atender a éstas empresarial. Es mas,
algunas sentencias consideraban que la situacion econémica a analizar para efectuar el examen de
la adecuacién de la medida extintiva era la de todo el grupo en su conjunto, con la consecuencia de
que habian de tomarse en consideracion cuantos entes institucionales o empresas publicas
dependian de la Administracién matriz**. Otros pronunciamientos sentaban con total rotundidad que
la Administracion no podia limitarse a aportar una certificacién acreditativa de su endeudamiento,
pues del mismo no se podia deducir una delicada situacion econdmica si se desconocia el
presupuesto y los diversos ingresos que tenia dicha Administracién Publica en su conjunto, asi como
el valor de sus activos y su situacion crediticia®.

Pese a estas dificultades, no cabe ocultar la existencia, mas préxima en el tiempo, de sentencias
favorables a las extinciones de los contratos, por entender que aun cuando no pueda hablarse de
posicion competitiva en el mercado, ni de exigencias de la demanda cuando del sector publico se
trata, lo cierto es que estos elementos se utilizan en la legislacion laboral por via ejemplificativa y no
exhaustiva, siendo lo relevante la mejora de la organizacion de los recursos humanos en aras a la
satisfaccion de los intereses generalesss. Asi sucede, como muestra, con el despido objetivo llevado
a cabo por el Ayuntamiento de Zaragoza de uno de los médicos que prestaban la asistencia
sanitaria a los funcionarios ingresados antes del 1 de abril de 1993, momento en que paso a
dispensarse por el Sistema Publico de Salud, atendiendo al coste econdmico, cada vez mas
elevado proporcionalmente al numero de beneficiarios, en un momento de crisis econdmica
general que obliga a las Administraciones Publicas a racionalizar costes®. No menos digna de
mencion es otra sentencia que acepta como causa econdémica la decisién del Pleno municipal de
asumir la escuela de adultos y amortizar las plazas, al ser un acuerdo adoptado por el érgano

* DEL REY GUANTER, S.: “Sobre las causas y su justificacidon en los despidos empresariales en los
nuevos articulos 51 y 52 c) del Estatuto de los Trabajadores segun la Ley 35/2010”, La Ley, nim. 7488,
2010, pag. 19.

* STSJ, Social, Andalucia 9 mayo 1997 (rec. 3757/1996).

* 8STSJ, Social, Comunidad Valenciana de 26 de septiembre de 1997 (rec. 2860/1996) y 12 diciembre
1997 (rec. 3776/1996), Aragon 8 mayo 1999 (rec. 247/1999) y Cataluha 16 de enero de 2007 (rec.
954/2002).

*® MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “Las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccién del
despido objetivo y colectivo”, Aranzadi Social, nim. 1, 2011, pag. 17 (BIB 2011/427).

%" 8STSJ, Social, Aragon 28 febrero 2011 (rec. 101/2011).




competente en el ejercicio de sus facultades y siguiendo el procedimiento establecido®. Muy
esclarecedora es igualmente la doctrina sentada en un pronunciamiento judicial en virtud del cual
“si se prima el mantenimiento de la estructura organizativa de los Ayuntamientos a costa de hacer
deficitarias las arcas municipales, no es posible que aquéllos puedan disponer, a medio o largo
plazo, de medios con los que atender a sus fines, que no serian otros que la prestacién de
servicios de caracter publico a los ciudadanos, sin que quepa en consecuencia considerar viable
el endeudamiento permanente de estas Corporaciones™.

Ahora bien —y pese a la existencia de pronunciamientos favorables--, una interpretacion restrictiva de
la causa aqui analizada impediria su aplicacion en el sector publico, no en vano las organizaciones
gubernativas, a diferencia de las privadas, no justifican su permanencia en el lucro, en la rentabilidad
del negocio, sino en la satisfaccion del interés general, maxime cuando los problemas financieros de
las mismas no ponen en peligro su supervivencia garantizada de iure”. Idea corroborada, ademas,
por el art. 1.3 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en virtud del cual se establece que “no podran
ser declaradas en concurso las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los
organismos publicos y demas entes de derecho publico”, prevision razonable y coherente con el
caracter demanial que tienen todos los bienes de una Entidad Local o de cualquier otra
Administracion que estan afectados al uso general o a un servicio publico, por lo que resultan
inembargﬁbles (arts. 5y 6 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas) .

De todas formas —y en contrapartida--, no cabe ocultar, de un lado, que el concepto de causa
econdmica que puede justificar un despido colectivo u objetivo, atiende a una situacion critica, actual
o posible, para la empresa, pero no a una situacion limite o extrema de “quiebra” técnica, ni siquiera
de insolvencia, pudiendo despedir al margen de que se aplique o no la legislacidon concursal; y, de
otro, que una de las manifestaciones mas inmediatas del principio de eficacia es justamente que la
Administracion debe gestionar los servicios publicos con calidad pero también con eficiencia
econdmica, evitando los despilfarros o sobrecostes de personal innecesarios®. Las dificultades
econémicas de las organizaciones publicas afectan, I6gicamente, a la cantidad y calidad de los
servicios prestados, esto es, a la eficacia administrativa, de modo que la disminucién importante de
ingresos, via tribunos y otras fuentes, es un factor de primer orden a la hora de valorar la continuidad
0 no de determinadas actividades o quehaceres publicos, como lo es también para disminuir los
recursos humanos adscritos a los mismos43, maxime, como ya consta, en el ambito local donde el art.
90 Ley 7/1985 obliga a la Corporacion a adecuar sus plantillas al principio de racionalidad, economia
y eficiencia™.

* STSJ, Social, Cataluia 10 diciembre 2003 (rec. 954/2002).

% STSJ, Social, Madrid 22 febrero 2011 (JUR 158777).

0 SSTSJ, Social, Valencia 26 septiembre 1997 (rec. 2860/1996), Extremadura 18 mayo 1998 (AS 5528) y
Catalufia 9 marzo 1999 (rec. 6807).

‘' CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local y en
un contexto de contencion fiscal”’, cit., pag. 30.

“ RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Incidencia de la reforma laboral de 2010 en el empleo publico”, Revista
Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), num. 334, 2011, pags. 105y ss.

“ CORDERO SAAVEDRA, L.: Régimen de trabajo en las Administraciones Publicas, Murcia (Laborum),
2000, pags. 234-235. En la doctrina judicial, STS, Social, 4 julio 1996 (rec. 4006/1995) 6 SSTSJ, Social,
Andalucia (Malaga) 10 enero 1997 (sentencia num.16), Extremadura 18 mayo 1998 (sentencia nim. 311),
Andalucia (Sevilla) 9 mayo 1997 (rec. 3757/1996), Galicia 23 mayo 2008 (rec. 1484/2008) y Andalucia
(Granada) 16 julio 2008 (rec. 1585/2008),

“ CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local y en
un contexto de contencion fiscal”, cit., pag. 30.
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En definitiva, aun cuando en principio concurren argumentos sobrados para aplicar los arts. 51 y 52
ET a las Administraciones Publicas®, lo cierto es que las causas justificativas debian ser estudiadas
en via judicial “con distinto alcance que en el ambito de la empresa mercantil”®, con el fin de valorar
si, con ellas, se enmascaran medidas de discriminacién constitucional, ante lo cual la jurisdiccion
habitualmente recuerda que no sera factible el despido si el trasfondo real del supuesto son razones
de afiliacién sindical o especialmente de caracter politico, tras el habitual cambio de equipos de
gobierno derivado de un proceso electoral o mocién de censura®’.

Esta tesitura de inseguridad, con argumentos a favor y en contra, a la hora de materializar con éxito
las rescisiones contractuales y una coyuntura de crisis econdmica cada vez mas aguda, llevo a la Ley
35/2010 a introducir una importante modificacion en la regulacién anterior, pues ya no era necesario
acreditar pérdidas o disminucién brusca de ingresos, reiterada en el tiempo, siendo innecesario
tampoco justificar una adecuada relacién de proporcionalidad entre la situacién econdémica negativa
de la que deriva la decision extintiva y el numero de trabajadores afectados por la medida adoptada
por el Ente publico, incluyéndose como causa econdmica situaciones de futuro e inciertas, lo cual
facilitaba la acreditacion de la necesidad de proceder a las extinciones contractuales, pues, en
realidad, las rescisiones no deben suponer tanto el saneamiento econémico de la Administracion
Local como que tal despido cumpla los requisitos que la normativa determina, esto es, que las
medidas extintivas “contribuyan” a superar la situacién de crisis®. Y asi, bastaria con acreditar, junto
con la situacion negativa, que las medidas extintivas eran razonables en términos de gestion
administrativa, para preservar o favorecer una organizacion publica racional y eficiente, teniendo en
cuenta que la adecuacidon o proporcionalidad de la medida extintiva se proyecta sobre hechos
pasados, sobre la situaciéon actual y sobre las previsiones futuras de la Administracion Local49, como
particularmente sucede en aquel pronunciamiento judicial que entiende justificado el despido por
causa econdémica derivado de la inexistencia en el estado de gastos de partida alguna para el pago
de los agentes despedidos™. De este modo, si la Administracién Local justifica que no llevar a cabo
los despidos de trabajadores que ocupan puestos de trabajo no imprescindibles implicaria una
prolongacion del déficit mas alla de lo razonable, peligrando incluso otros puestos de trabajo, el
despido deberia considerarse procedente, pues, como ha dicho la doctrina judicial, también las
Administraciones “deben atender a una racionalizacién del gasto de los servicios que ofrecen™".

No obstante, después de la reforma de 2010 y de la generosa ampliacion en la redaccion de sus
términos, seguian existiendo sentencias y opiniones doctrinales que se decantaban abiertamente en
contra de la posibilidad de despedir por causas econdmicas, al entender, de un lado, que estas
extinciones solo tienen aplicacion en las empresas que actuan en el mercado y que tienen como
finalidad exclusiva la obtencion de beneficios, pero no en las entidades publicas que prestan servicios
publicos y cuya via principal de ingresos proviene de los presupuestos™; de otro, que el ahorro que
puede suponer la amortizacién de algunos puestos de trabajo no puede resultar especialmente

*® SSTS, Social, 4 junio 1996 (rec. 1996/6365) y 18 julio 1998 (rec. 1998/7049).

' 8TSyY, Social, Cataluiia 16 enero 2007 (rec. 7546/2006).

* 8TSJ, Social, Canarias/Santa Cruz de Tenerife 15 septiembre 2004 (rec. 594/2004).

* 8TSJ, Social, Aragén 28 febrero 2011 (JUR 242916), citando las STSJ del mismo Tribunal de 30

septiembre 2004 (rec. 896/2004) y 20 marzo 2006 (rec. 172/2006). Asimismo, SSTSJ, Social, Madrid 24
marzo 2011 (AS 1558) y 22 junio 2011 (JUR 289096).

“ ROQUETA BUJ, R.: “La reestructuracion de las plantillas laborales en las administraciones Publicas”, cit.,
pag. 309.

% 8TSJ, Social, Aragén 11 noviembre 2011 (AS 3030).

*' STSJ, Social, Comunidad Valenciana, 27 septiembre 2001 (rec. 2043/2001).

% SSTSJ, Social, Islas Canarias 28 febrero 2011 (JUR 288810) 6 SJS Barcelona num. 11 20 junio 2011
(JUR 273588); esta ultima, seguida por otras dictadas por el mismo Juzgado frente a los recortes de plantilla
que ha llevado a cabo la Generalitat de Cataluia, que han afectado al Instituto Cartografico y a la Empresa
Forestal Catalana.
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significativo ante el dislate de la deuda™; también, que no estd expresamente contemplada esta
posibilidad en el art. 69 EBEP, precepto que permite a los planes de ordenacion muy variadas
medidas que van desde la supresion de incorporaciones de personal externo hasta modificaciones
de las estructuras de los puestos de trabajo, medidas de promocion interna, de formacion profesional
o de movilidad forzosa, pero, sin embargo, no contempla expresamente los despidos“; en fin —y
parafraseando un pronunciamiento judicial concreto--, que no era suficiente con probar que la
Corporacién “ha visto reducido su presupuesto”, sin hacer mencion alguna a los ingresos, ni a los
gastos, ni al coste salarial del actor, ni de los restantes empleados, maxime cuando se ha previsto la
sustitucién del demandante por otro trabajador que realice idénticas tareas™. En sintesis, lo que latia
es la misma concepcion economica, susceptible de aplicacion sin problemas a las empresas
privadas, al estar pensada en términos de beneficio y de ventas y cifras de negocio, pero de
imposible incidencia en las organizaciones administrativas en las que ninguno de aquéllos
parametros son tomados en cuenta porque la primera consideracion es su no vinculacion directa al
beneficio ni a la cifra de negocio®. Especialmente beligerante en contra de la virtualidad de los
despidos por estas causas en el sector publico se manifesté el Servicio Publico de Empleo Estatal
temiendo un posible pago masivo de prestaciones por desempleo —recuérdese que por los
empleadoss7 publicos laborales si existe la obligacion de cotizar por desempleo, como para los
interinos--"".

1.2.- Causas técnicas, organizativas y de produccion

Aun cuando necesitadas de pruebasa, la afectacion al sector publico de las causas técnicas,
organizativas o de produccion, ligadas de manera inmediata no tanto a la rentabilidad como a la
eficiencia, ha sido y es de mas sencilla justificacién que si de causas econdmicas se trata®. Muy
ilustrativo resulta a estos efectos el pronunciamiento judicial que sehala cémo las causas
organizativas “pueden darse en las Administraciones Publicas, pues las mismas en la medida en que
cumplen la finalidad de servir a las necesidades colectivas pueden en ocasiones tener que extinguir
determinadas relaciones laborales cuando el servicio publico a que corresponde su existencia, se
modifica o reestructura™. Cabe citar, como ejemplo adicional, el pronunciamiento judicial que
considera procedente el despido por causas organizativas de una ATS que prestaba servicios para la
Diputacién Foral de Guipuzcoa, previo traspaso por el INSERSO, porque dicha Corporacion no

% 8TSJ, Social, Madrid 22 febrero 2011 (JUR 158777).

* GUALDA ALCALA, F.J.: “Informe de la Fundacion primero de mayo del Centro de Estudios de Servicios a
la Ciudadania sobre la problematica aplicacion del procedimiento de despido colectivo en las
Administraciones Publicas”, num. 32, 2011, pags. 10 y ss.

® 8TSJ, Social, Aragén 31 enero 2011.

* PALOMAR OLMEDA, A.: “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”,
Revista Aranzadi Doctrinal, num. 11, 2012 (BIB 2012/364), pag. 1.

* MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, e irreconocible, estatuto del trabajo
subordinado”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 348, 2012, pag.
108.

*® Buena muestra de ello puede encontrarse en la STSJ, Social, Galicia 13 marzo 2009 (AS 175), que
declaré un despido improcedente por falta de la prueba de la supresién de un puesto de vigilante en unas
pistas deportivas de un Ayuntamiento al hacerse libre el acceso a las mismas.

* GOERLICH PESET, J.M. y NORES TORRES, L.E.: “Reestructuraciones de plantillas en los Entes
Locales: un nuevo supuesto de dudosa aplicacion del Derecho del Trabajo en la Administracién Publica”,
Justicia Laboral, nim. 4, 2000, pags. 16 y ss. En la doctrina judicial, SSTSJ, Social, Andalucia/Malaga 10
mayo 1996 (sentencia num. 599), Andalucia (Sevilla) 25 abril 1997 (rec. 2871/1996), Extremadura 18 mayo
1998 (sentencia num. 311/1998), Catalufa 2 octubre 1998 (sentencia num. 6685/1998), Madrid 12 junio
2001 (rec. 1396(2001), Castilla y Ledn/Valladolid 24 julio 2006 (rec. 1398/2006).

*® SSTSJ, Social, Comunidad Valenciana 27 septiembre 2001 (rec. 2043/2001), Castilla-La Mancha 23
octubre 2002 (rec. 857/2002), Aragdn 30 septiembre 2004 (rec. 896/2004) y Pais Vasco 13 febrero 2007
(rec. 2793/2006) 6, con caracter mas reciente, ATS 14 marzo 2007 (rec. 1919/2006)
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existia “atencién a las personas mayores que necesitase un ATS™', es decir y descendiendo de lo
particular a lo general, cuando el puesto de trabajo se quedase vacio de funciones®.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el ambito de valoraciébn de estas causas no era
necesariamente la empresa, sino que podian tomarse en consideracion unidades de referencia mas
restringidas (cefidas “exclusivamente al espacio en el que se ha manifestado la necesidad de
suprimir el puesto de trabajo”) , lo que sin duda simplificaba la demostraciéon de la concurrencia del
presupuesto causal en el sector publico™. Ademas, asi como las causas econémicas estrictas exigian
una situacién negativa, las restantes solo precisaban que la adopcion de la medida extintiva
contribuyera a garantizar la viabilidad futura de la empresa y del empleo a través de una mas
adecuada organizacion de los recursos; no se imponia aqui la necesidad de una situacion econdmica
negativa, ni de riesgo irreversible de futuro, sino unicamente que la medida razonablemente
asegurase la viabilidad o continuidad en el futuro de la empresa como soporte de empleo
consiguiendo una eficiencia antes inexistente o reducida™.

Pese a que ya era de bastante facil justificacion la concurrencia de causa técnica u organizativa, las
posibilidades de considerar procedentes los despidos por estas causas cuando el empresario era una
Administracion Publica se han visto sustancialmente favorecidas con la Ley 35/2010, pues a partir de
ese momento se definen mas especificamente y, como importante novedad, de forma no exhaustiva
(“entre otras”). Asi, y en primer lugar, la empresa, en este caso, la Administracion Local, solo tendria
que acreditar su concurrencia y, de nuevo, su racionalidad, pero no para garantizar la viabilidad
futura, sino “para contribuir a prevenir una evolucidon negativa de la empresa o a mejorar la situacion
de la misma”, siempre a través de una mas adecuada organizacion de los recursos que mejore la
competitividad de la empresa o su capacidad de respuesta a las exigencias de la demanda®. Es
decir, se establece un estandar de prueba basico, no maximo, rebajando la exigencia de suficiencia
requerida hasta ahora por los Tribunales, de modo que cabe presumir la legitimidad de la decisién a
partir tan sélo de un principio de prueba de la razonabilidad, por tanto no tiene ni que ser necesaria y
ni siquiera ser la mejor decision, evitando sélo que se incurra en arbitrariedad™.

El legislador de 2010 aclara, en segundo término, que se entiende concurrente causa técnica cuando
se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o instrumentos de produccién, causa
organizativa cuando acaezcan cambios, entre otros, en los métodos y sistemas de trabajo del
personal, y causa productiva cuando tengan lugar cambios, entre otros, en la demanda de los
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. Se incluyen, por tanto, como
causas técnicas, organizativas y productivas, las que hasta la reforma de 2010 justificaban meras
modificaciones de las condiciones de trabaj067, lo cual viene a facilitar que la Administracion Local
pueda suprimir de la relacion de puestos de trabajo las plazas a amortizar por los motivos aqui
analizados, siempre que se puedan presentar “indicios racionales” de que con esta medida se

® STSJ, Social, Pais Vasco 13 febrero 2007 (AS 1498).

% SSTSJ, Social, Aragén 8 mayo 1999 (rec. 247/1999), Comunidad Valenciana 22 febrero 2001 (rec.
2043/2001), Catalufa 16 diciembre 2003 (rec. 341/2002), Madrid 10 junio 2005 (rec. 2080/2005), Pais
Vasco 13 febrero 2007 (rec. 2793/2006) y Andalucia 16 julio 2008 (rec. 1585/2008),

% SSTS, Social, 13 febrero y 19 marzo 2002 (RJ 3787 y 5212).

* ROQUETA BUJ, R.: “La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones Publicas”,
Actualidad Laboral, nim. 3, 2011, pag. 307.

® RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto Ley
10/2010”, Relaciones Laborales, nim. 15-16, 2010, pag. 6.

* MOLINA NAVARRETE, C.: “Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de
casino”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro de Estudios Financieros), nim. 328, 2010, pag. 15.

*" SILVAN, E.: “Abaratara el despido, aumentara la temporalidad y no creara empleo”, La Ley, num. 7488,
2010, pag. 39.
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mejorara la situacion de partida, sin que sea necesario, ademas, que tales indicios lleven a un total
convencimiento®.

De este modo, aplicando la redaccién legal de 2010 al sector publico habria que entender que una
vez acreditada la existencia de la causa técnica, organizativa y productiva, la Administracién Local
debia justificar que la medida extintiva es razonable en términos de gestion administrativa y que
favorece una organizacién administrativa mas racional o contribuye a mejorar su situacion a través de
una mejor organizacion de los recursos que favorezca su posicion o una mejor respuesta a las
exigencias de los servicios publicos®. Tal conclusién no dejaba de conllevar un margen de
incertidumbre, pues la ley laboral de 2010 no adaptaba sus términos a los supuestos en los cuales la
Administracion adopta la posicion de empresario, aun cuando no han faltado pronunciamientos
favorables a los despidos por causas técnicas, organizativas y de produccién, fundados, sobre todo,
en el hecho de que la Administracion ha dejado de prestar el servicio donde el trabajador
desarrollaba su puesto de trabajo”.

2.- EL REAL DECRETO LEY 3/2012, DE 10 DE FEBRERO

Una autoridad laboral poco proclive a la aceptaciéon del ERE publico y una jurisprudencia vacilante y
un tenor de la norma no adaptado a las peculiaridades del sector publico, muy distintas a las del
sector empresarial, han provocado una contundente reaccion del legislador de 2012 en una unica
direccion: abaratar, agilizar y facilitar la reconduccion de la actuacion empresarial (incluyendo, ahora
si, expresamente a las Administraciones Publicas) hacia las extinciones del contrato por razones no
imputables al comportamiento del trabajador. Asi, de la mano de la disposicion adicional 2% Real
Decreto Ley 3/2012 se afiade una disposiciéon adicional 20% al ET para remitir a lo dispuesto en los
arts. 51 y 52 c) ET respecto a la tramitacion de estos despidos colectivos y objetivos por las
Administraciones Publicas, pero, como novedad, se detiene en establecer la definicion y justificacion
de los despidos en el marco de lo publico, adaptando la normativa general laboral a un sector
supeditado al cumplimiento de los intereses generales de la comunidad para habilitar sin reservas su
ejercicio. Se quiere facilitar, asi, el acceso a los cauces extintivos por causas econémicas, técnicas y
organizativas, al permitir realizar con agilidad, eficacia y menor coste los ajustes de plantilla que sean
requeridos. Y ello pese a que la Directiva 98/59/CE, del Consejo, de 20 de junio de 1998, sobre
aproximacion de legislaciones en materia de despidos colectivos, excluye de su ambito de aplicacion
a los trabajadores de las Administraciones Publicas o de las instituciones de Derecho Publico [art. 1.2

b)l.

La disposicién final decimoquinta Real Decreto Ley 3/2012, encomienda al Gobierno la elaboracién
de un reglamento de procedimiento sobre despidos colectivos y de suspension de contratos vy
reduccién de jornada, con la finalidad de desarrollar lo dispuesto en aquél. Teniendo en cuenta que la
disposicién derogatoria unica Real Decreto Ley 3/2012 no contempla la derogacion explicita del Real
Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de
regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos,
provisionalmente se ha dictado la Orden ESS/487/2012, de 8 de marzo, con el fin de aclarar aquellos
aspectos de dicho Real Decreto que pueden seguir considerandose de aplicacion, en tanto se
elabora un nuevo Reglamento, por no contradecir la nueva redaccion de los arts. 47 y 51 ET, como
son aquellos relativos a la documentacion que ha de acompanarse o al propio desarrollo del periodo
de consultas. En dicha Orden no se establecen previsiones especificas para los supuestos en los que
el empresario sea una Administracion, razén por la cual la incertidumbre esta servida.

* DEL REY GUANTER, S.: “El despido por causas empresariales en la Ley 35/2010: los nuevos articulos 51
y 52 c) del ET”, RL, num. 21-22, 2010, pag. 119.

* ROQUETA BUJ, R.: “La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones Publicas”, cit.,
pag. 309.
" STSJ, Social, Castilla y Ledn/Burgos 13 julio 2011 (AS 2455).
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2.1.- La definicion de las causas justificativas en su aplicacion al sector publico

Consciente el legislador, como ya consta, de que la aplicacion de la norma laboral comun habia
planteado serios problemas de interpretacién, ha procedido a formular una determinacion especifica
del sustrato material en un claro tono delimitador de la capacidad de control judicial, a saber:

1.- Mientras una empresa privada tendra que acreditar unos resultados de los que se desprenda una
situacidn negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la
disminucion persistente de su nivel de ingresos o ventas, si se trata de una Administracién se
entendera que acaecen las causas econdémicas capaces de justificar los despidos cuando se
produzca una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion
de los servicios publicos correspondientes, esto es, un desequilibrio entre ingresos previstos y gastos
conformados en el presupuesto, distinguiendo, por tanto, “entre presupuestacion y caja porque una
cosa es tener crédito y otra tener dinero para pagarlo”'. Se proyecta, pues, sobre dos instrumentos:
presupuesto y financiacion de los servicios publicos.

Coincide, sin embargo, el parametro de los tres trimestres consecutivos para entender que la
“insuficiencia presupuestaria” es persistente si se trata de la Administracion o que la “disminucion de
ingresos o ventas” es persistente si se trata de una empresa privada, lo cual, sin duda, facilitara la
procedencia de los despidos, bien mediante un despido colectivo o a través de un despido individual
o plural. Este parametro permitira a los economistas de las empresas privadas jugar con las cuentas
auditadas, al igual que lo permitira a los servicios de intervencion de los Entes Publicos, pues es
sabido que el ejercicio presupuestario es anual y, por tanto, al menos deberia haberse dado la
oportunidad de contemplar qué pasa entre varios ejercicios presupuestarios publicos™.

Ya no se exige, por lo tanto, que la situacion econdmica negativa de la empresa-Administracion
pueda afectar a su viabilidad o a su capacidad para mantener el volumen de empleo, ni que tenga
que acreditar los resultados alegados vy justificar que de los mismos se deduce la razonabilidad de la
decision extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva, quedando superadas, en
consecuencia, las dificultades que se habian planteado en la via judicial para declarar la procedencia
de los despidos y haciendo inviables sentencias dictadas contra la politica de despidos de ciertas
entidades publicas’.

Ahora las insuficiencias presupuestarias sobrevenidas se refieren a aquellos supuestos en los que la
prevision de ingresos se hizo en condiciones que no han resultado reales y, por tanto, no han servido
para cubrir los gastos que se contemplaban en la presupuestacion. La voluntad del legislador ha sido
la de vincular las insuficiencias presupuestarias a la imposibilidad de financiar los servicios publicos.
superando asi la tentacion inicial de asegurar o centrar la crisis econdmica en el ambito de los gastos
correspondientes a la gestion ordinaria lo que volveria a constituir uno de los impedimentos centrales
e histéricos para la aplicacion real de la causa econémica’™.

2.- En cuanto a las causas técnicas, organizativas y de produccién, cabe apreciar una discrepancia
entre el tenor literal del titulo de la disposicion adicional segunda Real Decreto Ley 3/2012 y el
contenido de la misma, pues mientras la rubrica hace referencia a los tres motivos mencionados, el
desarrollo del precepto omite toda mencién a las causas productivas. Asi, establece textualmente
como “se entendera que concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre otros en el
ambito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate, y causas

" PALOMAR OLMEDA, A.: “El buen orden de las cuentas publicas”, www.legaltoday.com.

> MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, e irreconocible, estatuto del trabajo
subordinado”, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro Estudios Financieros), num. 348, 2012, pag. 109.
" ROJO TORRECILLA, E.: “El blog de Eduardo Rojo. El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada
abierta y critica a las nuevas realidades laborales”, http://eduardorojoblog.blogspot.com.

" PALOMAR OLMEDA, A.: “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”,
cit., pag. 3.
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organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
trabajo del personal adscrito al servicio publico”.

De tal redaccion legal cabe extraer tres consideraciones:

a) La regulacién de las causas técnicas es idéntica que para el sector privado, pues unicamente,
como diferencia digna de mencidn, se alude a la prestacion del servicio publico frente a la produccion
empresarial. Encajarian en este supuesto, por ejemplo, aquellos casos en los que la Administracion
Local no necesitara tanto personal auxiliar administrativo por la introduccién de nuevas tecnologias
de la comunicacién y de la informacion.

b) Lo mismo sucede por lo que hace a las causas organizativas, donde se atiende al personal
adscrito al servicio publico, sin efectuar alusion alguna al modo de organizar la produccion. Aqui cabe
ubicar, por ejemplo, los despidos que sean consecuencia de la decisién de externalizar determinadas
funciones o servicios publicos del Ayuntamiento o la supresion de la dispensa de determinados
servicios.

¢) No cabe aplicar, sin embargo, causas productivas cuando el empleador sea una Administracion
Publica, pues la disposicion adicional segunda Real Decreto Ley 3/2012 no las menciona y la
aplicacion supletoria de la definicidn que introduce el nuevo art. 51 ET deviene inviable en el sector
publico, pues se refiere a los “cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la
empresa quiere colocar en el mercado”, de imposible traslacion atendiendo al fin perseguido por las
Administraciones Publicas cual es la satisfaccion del interés general y la prestacion de servicios
publicos.

En definitiva, el concepto de causas técnicas y organizativas se mantiene, pero ya no se exige
tampoco en estos supuestos que la empresa acredite la concurrencia de algunas de las causas
sefaladas, justificando, al tiempo, que de las mismas se deduce la razonabilidad de la decision
extintiva para contribuir a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion de
la misma a través de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda. Se consagra, por
tanto, la potestad organizativa de la Administracion Local y la repercusion que la misma puede tener
en el ambito de las relaciones laborales que resulten afectadas como consecuencia de su ejercicio”.

2.2.- Ambito de aplicacion. El concepto Administracion

El despido por causas econdmicas, técnicas y organizativas afecta al personal laboral al servicio de
los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico, entendido éste, por
disposicion expresa del Real Decreto Ley 3/2012, de acuerdo con lo previsto en el art. 3.1 Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (TRLCS).

Asi, procede entender que resulta aplicable el nuevo régimen juridico regulador de los despidos
colectivos y objetivos a los siguientes Ent

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autonomas y
las Entidades que integran la Administracion Local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

c¢) Los organismos auténomos, las entidades publicas empresariales, las Universidades Publicas,
las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo,
incluyendo aquéllas que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida

" PALOMAR OLMEDA, A.: “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”,
cit., pag. 3.
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por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o control de caracter externo sobre un
determinado sector o actividad.

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o indirecta, de
entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado sea superior al 50 por
100.

e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren el articulo 6.5
LRJAP, y la legislacion de régimen local.

f) Las fundaciones que se constituyan con una aportaciéon mayoritaria, directa o indirecta, de una o
varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de
permanencia, esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos
por las referidas entidades.

g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien
mayoritariamente su actividad, controlen su gestién, o nombren a mas de la mitad de los
miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia.

i) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras
anteriores.

Se adopta, por tanto, un concepto de Administracion mas amplio que el acogido en el propio
EBEP, pues en éste, junto a las Entidades de base geografica (Administracion General del Estado,
Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla, y
Administraciones de las Entidades Locales, “como cara mas visible de lo publico”76), se ahaden, de
un lado, la Administracion institucional o, mejor dicho, instrumental, directa o indirectamente
dependiente de alguna Administracion territorial, y las Universidades publicas (art. 2); de otro, pero
s6lo en cuanto a los principios contenidos en los arts. 52, 53, 54, 55 y 59 EBEP, las Entidades del
sector publico estatal, autonémico y local no incluidas en las anteriores, esto es, las fundaciones y
empresas publicas con forma de sociedad (disposicién adicional primera EBEP)”.

Las unicas dudas que podian surgir en relacién con el concepto de Administracion adoptado por la
Ley 7/2007 se centran en la locucion relativa a las “demas entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia”, dada la gran variedad de instituciones a integrar en este tipo. Procede,
asi, aclarar que el EBEP extiende su aplicacion a las entidades publicas empresariales (a las que se
refieren los arts. 53 y ss. Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado -LOFAGE-- y algunas leyes autondmicas), cuyo personal es
laboral en su mayor parte; a las sociedades publicas (disposiciéon adicional 12% LOFAGE v titulo VII
Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas); los organismos autonomos (art. 47.1
LOFAGE); las Universidades publicas, transferidas todas a las Comunidades Autdbnomas, excepto la
UNED vy la UIMP, que contindan bajo el control de la Administracion General del Estado; las agencias
estatales (Ley 28/2006, de 18 de julio); las fundaciones publicas (Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones); los consorcios con personalidad juridica propia (art. 6.5 Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun -LRJAP--); los entes publicos de naturaleza o régimen especial, entre ellos las Entidades
Gestoras y la Tesoreria general de la Seguridad Social y la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria; las mancomunidades municipales y consorcios publicos (salvo que éstos tengan, segun
sus estatutos, forma juridica de sociedad); las comarcas, cabildos y consejos insulares, y otras
agrupaciones de municipios; asi como la Comisién Nacional del Mercado de Valores, la Comision

® VIVERO SERRANO, J.B.: El acceso al empleo publico, Valencia (Tirant Lo Blanch), 2009, pag. 52.
" SANCHEZ MORON, M.: Derecho de la Funcion Publica, 6% edicion, Madrid (Tecnos), 2011, pag. 141.
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Nacional de la Energia, la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la Agencia de
Proteccion de Datos y el Consejo de Seguridad Nuclear”®. Queda excluida del EBEP, por ende, la
denominada Administracion corporativa (colegios profesionales, camaras de distinto tipo,
federaciones deportivas...)"”.

La vocacion de complitud, tanto territorial como funcional del EBEP, esto es, su afectacién al personal
de toda Administraciéon o entidad que, juridicamente, tenga caracter publico, es decir, personalidad
juridica publica®™, no es suficiente a los ojos del Real Decreto Ley 3/2012, que amplia todavia mas y
clarifica su ambito de aplicacion en cuanto a la posibilidad de utilizar la via de los despidos colectivos
y objetivos con el fin de incluir a todas los entes instrumentales que componen el sector publico y que
lo componen por la referencia a que en su financiacion o en la conformacion de su patrimonio existan
fondos publicos con independencia, claro esta, de la propia naturaleza juridica del ente en cuestién®'.
La clave esta, por tanto, en el hecho de que las entidades se nutran con recursos publicos.

No se entiende, sin embargo, por qué la disposicidn adicional aqui analizada, desde una perspectiva
subjetiva, se extiende a todo el complejo organico del sector publico, pero cuando define la causa
economica se centra en una parte del mismo (Administraciones Publicas) que es precisamente
donde sera mas complejo encontrar y apreciar las causas que justifican este tipo de despido frente al
resto de entidades que no son estrictamente administrativas y donde la utilidad de los mecanismos
de despido pueden ser, claramente, mas necesarios™. Quizé la explicacién pueda encontrarse en el
hecho de que mientras la Administracién General del Estado, la Administraciéon Autondmica y la
Local, incluidos los organismos auténomos, se rigen por normas de Derecho Publico, las entidades
publicas empresariales “se rigen por el Derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad de
sus organos, en el ejercicio de las potestades administrativas que tengan atribuidas y en los aspectos
especificamente regulados para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislacion
presupuestaria” (art. 53.2 LOFAGE)™. De ahi que la aplicacién a estas Ultimas de lo previsto en el art.
51 ET en cuanto a la justificacion de la causa econdmica para las empresas privadas (“cuando de los
resultados de la empresa se desprenda una situacion econdmica negativa, en casos tales como la
existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos o
ventas”) se pueda materializar sin necesidad de ningun tipo de adaptacion.

2.3.- Procedimiento

Las causas del despido no operan automaticamente sino que habilitan al empresario para formalizar
su voluntad resolutoria, exteriorizando su decision de despedir asi formada mediante una declaracion
o manifestacién que debe seguir los tramites formales previstos al efecto, a riesgo de que en caso
contrario quede frustrada la posibilidad de llevar a cabo las extinciones contractuales.

® SANCHEZ MORON, M.: “Objeto y ambito de aplicacion”, en AA.VV (SANCHEZ MORON, M., Dir.):
Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Valladolid (Lex Nova), 2007, pag. 59.

" PARADA VAZQUEZ, R.: Derecho Administrativo . Organizacion y empleo publico, Madrid (Marcial Pons),
2005, pag. 64.

** PALOMAR OLMEDA, A.: “Art. 2. Ambito de aplicacion”, en AA.VV (PALOMAR OLMEDA, A. y SEMPERE
NAVARRO, A.V., Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, 2% edicion, Pamplona (Aranzadi), 2009, pag. 46.

*' PALOMAR OLMEDA, A.: “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”,
cit., pag. 2.

* PALOMAR OLMEDA, A.: “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”,
cit., pag. 2.

* MARTIN JIMENEZ, R.: “E.R.E’s en el sector publico: notas para un debate”, Actualidad Juridica Aranzadi,
num 833/2011, pag. 1.
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2.3.1.- La supresion de la autorizacion administrativa en los despidos colectivos

Una de las novedades mas destacadas del Real Decreto Ley 3/2012 es la exencién de la
autorizacion administrativa previa en los expedientes de regulacién de empleo, de tramitacion
preceptiva hasta ese momento para aquellos despidos que superaran los umbrales siguientes: a)
diez trabajadores en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores; b) el 10 por 100 del
numero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y trescientos trabajadores;
c) treinta trabajadores en las empresas que ocupen mas de trescientos. Obsérvese, ademas, que el
parametro para el computo de estos trabajadores es la empresa (la Administracion correspondiente),
no el centro de trabajo donde efectivamente se prestan los servicios™.

Con la nueva regulacion se adaptan las previsiones de Derecho interno a la regulacion de la gran
mayoria de los paises de nuestro entorno, donde la intervencion de la Administracion se limita a un
papel de colaboracion en la busqueda de soluciones a los problemas planteados por los despidos,
formulando propuestas de acuerdo, determinando medidas de empleo y de proteccion social para
los afectados por el despido y, a lo sumo, vigilando y controlando la regularidad del
procedimiento™. Es més, la Directiva 98/59/CE, resefia la mera necesidad de informar por escrito
a las autoridades publicas sobre el propésito de proceder al despido colectivo®™. Esta norma
comunitaria prevé que los representantes de los trabajadores deberan contar con una copia de la
notificacion remitida por el empresario a la autoridad publica, y, de esta manera, quedaran
facultados, si lo estimaran conveniente, “a dirigir sus eventuales observaciones” a aquélla. La
Administracion va a desempenar, por tanto, una funcién meramente mediadora entre las partes al
objeto de aventurar las soluciones mas idéneas posibles y menos perjudiciales para ambas en
tanto portadoras de intereses enfrentados. La Directiva no concede, pues, facultades de veto ni
resolutorias a las autoridades administrativas, razén por la cual se venia entendiendo que el art.
51 ET, en su version anterior a esta ultima reforma, mejoraba o precisaba las previsiones
europeas, sin entrar en contradiccion con la mismas®’.

El Real Decreto Ley 3/2012 ha entendido, siguiendo a cierto sector de la doctrina, que la
autorizacién administrativa en el ordenamiento espafol tenia todos los inconvenientes de este tipo
de intervenciones (ralentizacion de un proceso cuya efectividad depende en muchas ocasiones de
la celeridad resolutiva) y ninguna de sus ventajas (porque la intervencion de tercero neutral en una
situacion conflictiva estaba desprovista de rasgos mediadores activos y, consiguientemente, se
perdia la oportunidad de que se plantaran alternativas por instancias externas, pues su actuacién
se limitaba, voluntas legislatoris, a ratificar el acuerdo previo al que se hubiera llegado en el
periodo de consultas o0 a aceptar o denegar la propuesta empresarial en los supuestos de
desacuerdo)®.

*# STSJ, Social, Aragén 28 febrero 2011 (JUR 242916), recordando doctrina vertida en la STS, Social, 18
marzo 2009 (rec. 1878/2008).

* GOERLICH PESET, J.M.: “Informe técnico juridico sobre el despido colectivo en la Europa comunitaria”,
Actualidad Laboral, ndim. 11, 1993, pags. 171y ss.

* STJCE 250/97, de 17 de diciembre de 1998, asunto Dansk (TJCE 1998/322). En la doctrina, CARRIL
VAZQUEZ, X.M.: “Notas acerca de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio 1998, sobre despidos
colectivos”, Actualidad Laboral, Tomo 1, 2004, pag. 2305.

* DE VICENTE PACHES, F.: “La Directiva 98/59/CEE relativa a la armonizacion de las legislaciones
sociales en materia de despidos colectivos”, Revista del Ministerio de Trabajo, num. 22, 2000, pag. 132 ¢
RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.: “Despidos colectivos y autorizacién administrativa”,
Relaciones Laborales, nim. 2, 2009, pag. 2.

* BALLESTER PASTOR, M.A.: “Mantenimiento y regeneracion del empleo mediante instrumentos clasicos
(defectos de la flexibilidad tradicional)”, en CABEZA PEREIRO, J. y BALLESTER PASTOR, M.A.: La
estrategia Europea para el empleo 2020 y sus repercusiones en el ambito juridico laboral espafiol, Madrid
(MTSS), 2011, pag. 108.
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Ningun obstéculo juridico plantea, por tanto, la desaparicion de la exigencia de este tramite
administrativo autorizatorio, unicamente conservado ahora para los supuestos de fuerza mayor,
pues no viene impuesto ni por la normativa internacional, ni por la normativa comunitaria, ni por
ningun precepto constitucional®. Solamente podrian esgrimirse en contra argumentos
proteccionistas a favor de la parte mas débil, el trabajador, que le garantiza una mayor estabilidad
en el empleo, y la tutela de los intereses generalesgo. Es mas --y descendiendo al terreno que aqui
interesa--, con la supresién se superan las dudas sobre la independencia de criterio que se venian
planteando cuando los expedientes de regulacién de empleo afectaban a empleados publicos,
pues, desde la perspectiva ontoldgica de la unidad del poder ejecutivo’’, eran las Administraciones
Publicas quienes proponian los despidos y quienes los autorizaban.

Llegados a este punto, cabe aclarar que la desaparicién de la autorizacion administrativa previa en
materia de despidos colectivos no ha ido acompafada de la retirada total de la presencia de la
autoridad laboral y de la Administracion Publica del conjunto del proceso, sino que se mantiene
como un elemento asegurador del cumplimiento de algunos requisitos, pero, formalmente, no
toma una decision de autorizacion que pueda considerarse que concluye el procedimiento
administrativo en términos convencionales. Bajando de lo general a lo particular, tal desaparicion
de la intervencion autorizatoria de la autoridad laboral, normalmente poco proclive a autorizar los
despidos cuando del sector publico se trataba, facilita, sin duda, el recurso a estos instrumentos
extintivos, maxime cuando el nuevo procedimiento a seguir, a la espera del oportuno desarrollo
reglamentario, queda contundentemente simplificado y acortado en el tiempo, estableciéndose las
fases siguientes™:

a) Comunicacioén a los representantes de los trabajadores del inicio del periodo de consultas, que
tendra una duracion de 30 6 15 dias si la Administracién-empresario da ocupacion, respectivamente,
a 50 o mas trabajadores 0 menos de ese numero, entregando copia a la autoridad laboral.

El periodo de consultas debera versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los
despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a medidas sociales de
acompafnamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de formacion o reciclaje
profesional para la mejora de la empleabilidad, sin que sea necesario que se traten las causas
motivadoras del despido, como si hacia la redaccion anterior del art. 51 ET.

b) A dicho escrito habra que acompanar una memoria explicativa en la que consten las causas de los
despidos; el numero y categoria profesional de los afectados y los trabajadores del ultimo afo;
periodo previsto para los despidos y criterios tenidos en cuenta para la designacion de los afectados,
permitiéndose que por convenio colectivo se establezcan prioridades de permanencia, a parte de las
que tienen los representantes legales de los trabajadores, por cargas familiares, mayores de
determinada edad o discapacitados. Del escrito y de la memoria se hara llegar una copia a la
autoridad laboral. La simplificacién es clara, pues en la redaccion anterior se establecia que la
comunicacion a la autoridad laboral y a los representantes legales de los trabajadores debia ir
acompafada de toda la documentacién necesaria para acreditar las causas motivadoras del
expediente y la justificacion de las medidas a adoptar™.

* TOSCANI GIMENEZ, D.: “El despido por necesidades empresariales tras la Ley 35/2010”, Documentacion
Laboral, num. 90, 2010, pag. 112.

* CASAS BAAMONDE, M.E.: “Causalidad del despido colectivo, autorizacién administrativa y negociacion
colectiva”, Relaciones Laborales, nim. 19, 1996, pags. 5y ss.

* MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A.: "Art. 42. Responsabilidad empresarial’, en AA.VV
(GARCIA BLASCO, J. y MONEREO PEREZ, J.L., Dir.): Comentario sistemdtico al texto refundido de la Ley
de infracciones y sanciones del orden social y normas concordantes, Granada (Comares), 2006, pag. 558.

* ORTEGA PRIETO, E. y ORTEGA FIGUEIRAL, E.: “La reforma laboral 2012: puntos y elementos clave de
la normativa. Modificaciones basicas introducidas”, www.DiarioLaley.es

*® AAVV.: “Especial reforma laboral 2012”, www.diariolaley, pag. 8.
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En todo caso, la Administracion Local debe aportar la documentaciéon financiera y econdémica
oportuna, indicando los concretos puestos afectados por los despidos y, sobre todo, los criterios para
determinar los empleados que se van a despedir, pues si esas decisiones no se motivan
adecuadamente pueden quedar deslegitimadas y servir de coartada a comportamientos arbitrarios
contrarios al principio constitucional de igualdad que debe presidir esta materia. No cabe olvidar que
nuestro ordenamiento juridico es muy cauteloso cuando se enfrenta a decisiones administrativas que
se toman ad personam’™. El Unico criterio que establece la normativa laboral es el relativo a las
garantias sindicales: tendran preferencia para permanecer en la Administracion los miembros del
comité de empresa, los delegados de personal, asi como los delegados sindicales y los delegados de
prevencion y miembros del comité de seguridad y salud. A partir de ahi, estas cuestiones se dejan a
la negociacion colectiva, pero en el ambito de la Administracion, como es una situacion practicamente
nueva, los convenios no suelen fijar pautas para determinar prioridades de permanencia en los
supuestos de despidos por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion. El riesgo
que se corre, por tanto, es altisimo, particularmente cuando se produzca un cambio en la tendencia
politica de un Ayuntamiento, lo cual exige un cumplimiento escrupuloso de principio de objetividad a
la hora de seleccionar a los trabajadores afectados™.

Cabe esperar que el futuro desarrollo reglamentario aclare el contenido exacto de la memoria
econdmica o de la memoria explicativa de las causas técnicas y organizativas que ha de aportar la
Administracién-empresario, haciendo especial hincapié en estos aspectos, pues, por el momento la
Orden ESS/487/2012 no arroja ninguna luz al respecto, limitandose a mantener la vigencia de lo
previsto en el Real Decreto 801/2011 en aquellos aspectos que no contradigan el nuevo régimen
legal sin establecer ninguna prevision especifica para los supuestos en los cuales la Administracion
actua como empresario.

c¢) La autoridad laboral se limita a recibir el escrito y la memoria a requerir a la Inspeccion de Trabajo
para que emita el correspondiente informe (en 15 dias, antes 10), que sigue siendo preceptivo por su
relevancia sobre la posible impugnacién del acuerdo por la propia autoridad laboral, a través del
procedimiento de oficio, si considera que se ha alcanzado mediante dolo, coaccidén , fraude o abuso
de derecho, o por la autoridad gestora de las prestaciones por desempleo si entiende que la decision
empresarial, con o sin acuerdo, pretende facilitar el derecho a prestaciones de manera no ajustada al
ordenamiento juridico. Por lo demas, la autoridad laboral sélo podra hacer advertencias y
recomendaciones que no podran paralizar ni suspender el procedimiento, asumiendo, por tanto, un
papel moderador o arbitral®.

d) Terminado el periodo de consultas con acuerdo, la Administracién-empresario lo comunicara a la
autoridad laboral y a los trabajadores afectados mediante carta individual especificando las causas
del despido.

e) Si no hay acuerdo, la Administracion-empresario comunicara a dicha autoridad y a los
representantes de los trabajadores la decision final que haya tomado. En este punto se produce la
finalizacién de la actuacion de la autoridad laboral y a partir de aqui surge la ejecucién de la decision
en el ambito privado®.

Asi, la Administracién-empresario comunicara por escrito las extinciones contractuales a cada uno de
los afectados, especificando también las causas concretas y las condiciones. Esto supone la entrega
individual de las cartas de despido, cumplimentando las obligaciones formales del art. 53 ET,

* CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local y en
un contexto de contencion fiscal”, cit., pag. 31.

® CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacion de plantillas en el empleo publico local en un
contexto de contencion fiscal”, cit., pag. 36.

* SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012 (Estudio del
Real Decreto ley 3/2012, de 10 de febrero), cit., pag. 218.

¥ PALOMAR OLMEDA, A.: “El despido colectivo en el ambito del sector publico: primeras consideraciones”,
cit., pag. 3.
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singularmente la puesta a disposicién de una indemnizacion de 20 dias por afio de servicio con un
tope de 12 mensualidades.

Cabe preguntarse aqui sobre la posibilidad de que se pacte una cuantia indemnizatoria superior a la
legalmente prevista. En una primera aproximacion, tal interrogante merece una respuesta positiva,
pues aun cuando el ordenamiento laboral avala esta hipodtesis, otra cosa es que, teniendo en cuenta
la falta de ingresos que justifica este tipo de medidas y la naturaleza publica del dinero con el que se
ha de hacer frente a este tipo de indemnizaciones, no resulte l6gico que la Administracién Local
negocie la indemnizacién al alza®. Deberia entenderse, por tanto, que la indemnizacién fijada
legalmente operaria aqui como norma de derecho necesario indisponible®.

f) Los efectos del despido se produciran al menos 30 dias después de la comunicacion del inicio del
periodo de consultas.

g) No se hace mencion alguna al plan de acompanamiento social que en la redaccion anterior se
exigia como preceptivo en las empresas de 50 0 mas trabajadores, y que debia acompahar a la
documentacion iniciadora del expediente, aunque se establece la obligacion de esas mismas
empresas, siempre que no se hubiesen sometido a un procedimiento concursal, a ofrecer a los
trabajadores afectados un plan de recolocacién externa a través de empresas autorizadas de, al
menos, 6 meses de duracién'”. En paralelo, se exige a las grandes empresas (de mas de 500
trabajadores) con beneficios que despidan a trabajadores mayores de 50 afos, una aportacion
economica al Tesoro Publico, previsién sobre la que no se va a insistir por su falta de aplicacion
cuando el empresario sea una Administracion Publica.

h) No parece exigible a los efectos de la tramitacién de los despidos de los arts. 51 y 52 ¢) ET la
aprobacién previa de un plan de ordenacién de los recursos humanos (art. 69 EBEP)"”', pues este
tipo de instrumento, de caracter facultativo, va dirigido a “contribuir a la consecucion de la eficacia en
la prestacion de los servicios y de la eficiencia en la utilizacion de los recursos econdémicos
disponibles mediante la dimensién adecuada de los efectivos, su mejor distribucién, formacion,
promocién profesional y movilidad”. Su fin es, por tanto, doble: de un lado, posibilitar que la
prestacion de los servicios por parte de la organizacién sea eficaz; de otro, que el gasto en recursos
humanos se realice de forma eficiente'®. Estos planes de ordenacion pretenden por ende, conseguir
la "éptima utilizacion de los efectivos al servicio de los Entes publicos" en el ambito al cual afecten,
abarcando las actuaciones globales y puntuales precisas, de forma conjunta para el personal
funcionario y laboral, dentro de los limites presupuestarios y de acuerdo con las directrices de politica
de personal'®. Integran, asi, un conjunto voluntario de previsiones y medidas capaces de resolver, en
la medida de lo posible, las necesidades de la gestion del personal en su esfera de aplicacion,
garantizando la disposicion de los empleados necesarios para la adecuada prestacion de los
servicios, en nimero y caracteristicas'™*. De ahi que no sea necesaria la elaboracién de este tipo de

* CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local y en
un contexto de contencion fiscal”, cit., pag. 36.

* BOLTAINA BOSCH, X.: “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para
hacer frente a la crisis de las entidades locales”, en AA.VV.: El empleo publico local ante la crisis, Barcelona
(Fundacion Democracia y Gobierno Local-CEMCI), 2011, pag. 267.

0 AAVV. “Especial reforma laboral 2012”, cit., pag. 8.

SSTSJ, Social, Andalucia (Sevilla) 25 abril 1997 (rec. 2871/1996) 6 Castilla y Ledn (Valladolid) 24 julio
2006 (rec. 1308/2006).

"% VAZQUEZ CARRANZO, J.: “Art. 69. Objetivos e instrumentos de la planificacion”, en AA.VV (PALOMAR
OLMEDA, A. y SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bdsico del Empleado Publico, 2* edicion, Pamplona (Aranzadi), 2009, pag. 744.

"% PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de la Funcion Publica, 8* edicion, Madrid, 2009, pag. 160.

"% ALDOMA BUIXADE, J.: “Planificacion de los recursos humanos y estructuracion del empleo publico (arts.
69 a 77), en AA.VV (DEL REY GUANTER, S., Dir.): Comentarios al Estatuto Basico del Empleado Publico,
Madrid, 2008, pag. 741.
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mecanismos de planificacion para llevar a cabo un despido objetivo o colectivo, pero dando un paso
mas nada impide que se elaboren por la Administracion Local a estos efectos e incluso seria
recomendablems, maxime cuando las medidas a las que hace referencia el art. 69 EBEP no tienen
caracter exhaustivo (“entre otras posibles”), pudiendo incluirse, por tanto, sin dificultad este tipo de
extinciones'®. Es mas, sin este esquema de planificacion, los debates y actuaciones sobre el numero
de empleados publicos son tomados en el vacio, permitiendo a cuantos especuladores circundan
este ambito formular aporias sobre cuestiones que no siempre tienen una legitimacion en términos de
una correcta gestion del empleo publico’®. Ahora bien, en los supuestos en los que existiera este
instrumento de planificacion no debe entenderse automaticamente que concurren las causas
economicas, técnicas u organizativas exigidas por el ET para justificar los despidos, sino que debe
ser el 6rgano judicial el que debe entrar a valorar el fondo de las causas en cuestion y su
concurrencia'®.

i) En fin, la supresién de la autorizacion administrativa previa en los expedientes de regulacion de
empleo ha dado lugar a importantes modificaciones en la reciente Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdicciéon Social (LRJS), que habia atribuido al orden social, llenando por fin el
vacio derivado de la disposicién adicional 5% Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa'®, el conocimiento de los recursos jurisdiccionales contra las resoluciones
administrativas dictadas en materia de regulacion de empleo. Y ello no sélo respecto de las posibles
impugnaciones que de oficio 0 a instancia de parte pudieran suscitarse sobre los posibles vicios de
los acuerdos alcanzados en periodos de consultas entre los representantes de los trabajadores y el
empresario-Administracion y de otras cuestiones suscitadas entre esta ultima y sus trabajadores o
entre éstos y los érganos gestores de empleo o de la Seguridad Social derivadas de la ejecucion de
la resoluciéon administrativas pero que no estuvieran fijadas en la misma, sino que alcanza a la
totalidad de asuntos litigiosos a ventilar sobre la materia, como aquellos relacionados con el tramite
administrativo, competencia para resolver, congruencia de la resolucion y ejercicio conforme a
derecho de las potestades administrativas en cuanto a la actividad reglada”o. La LRJS disend, en
consecuencia, una nueva modalidad procesal para la impugnacion de actos y resoluciones
administrativas regulada en los arts. 151 y ss., en la que se incluian todas estas cuestiones, que
ahora quedan limitadas a las impugnaciones de las resoluciones autorizatorias de los despidos por
fuerza mayor vy, légicamente, del resto de actos administrativos cuyo conocimiento corresponde al
orden social que no tengan establecida otra tramitacidn especial.

En la actualidad, el art. 23 Real Decreto Ley 3/2012, modifica el art. 124 LRJS para disefar una
nueva modalidad procesal de caracter preferente y urgente, cuyo conocimiento, en primera instancia,
se atribuye a los Tribunales Superiores de Justicia y a la Audiencia Nacional si quienes impugnan el
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STSJ, Social, Comunidad Valenciana 26 septiembre 1997 (AS 3019).

CANTERO MARTINEZ, J.: “Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo publico local y en
un contexto de contencion fiscal”, cit., pag. 34.

' PALOMAR OLMEDA, A.: “Planificacion e instrumentos de gestion de los recursos humanos”, en AA.VV.:
El empleo publico local ante la crisis, Madrid (Fundacién Democracia y Gobierno Local-CEMCI), 2011, pag.
159.

% VIVERO SERRANO, J.B.: “Extincién del contrato de trabajo”, en AA.VV (CARDENAL CARRO, M., Dir.):
El personal laboral al servicio de las Corporaciones Locales, Madrid (La Ley), 2010, pag. 1159.

' REQUENA NAVARRO, A.B.: "Repercusién de la nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
en la delimitacién de competencias de los érdenes social y contencioso", Aranzadi Social, num. 9, 1998,
pags. 84-85; AGUSTI MARAGALL, J.: "Un viejo problema prorrogado: el orden jurisdiccional competente
para conocer de las reclamaciones individuales contra la afectacién por un despido colectivo", Actualidad
Laboral, num. 17, 1999, pags. 341 y ss. 6 MOLERO MANGLANO, C.: "La Ley 29/1998, de lo Contencioso-
Administrativo y sus importantes consecuencias en materia laboral", Actualidad Laboral, num. 42, 1998,
pags. 789y ss.
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QUINTANA LOPEZ, T. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “Limites jurisdiccionales entre los érdenes
contencioso-administrativo y social’, Revista Juridica de Castilla y Ledn, num. 26, 2010, pag. 112.
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despido colectivo son los representantes de los trabajadores en el caso de que no hubiera habido
acuerdo en periodo de consultas. Para la presentacion de la demanda se fija un plazo de caducidad
de 20 dias desde la notificacién de los despidos a los representantes, quedando exceptuada del
requisito del intento de reclamacién administrativa previa. Los motivos que habilitan para el
seguimiento de este proceso son los tres siguientes: que no concurre la causa legal indicada en la
comunicacion escrita; que no se ha respetado lo previsto en los arts. 51.2 (relativo al periodo de
consultas) 6 51.7 (en relacion con los tramites a seguir en los supuestos de fuerza mayor) ET; o la
decision extintiva se adoptado con fraude, dolo, coaccidn o abuso de derecho. La sentencia que se
dicte declarara, simplemente, ajustada o no ajustada a derecho o nula la rescisidon colectiva de los
contratos de trabajo. En estos dos Ultimos casos no se sefalara indemnizacion alguna ni, por
consiguiente, posibilidad de opcidon entre compensacion econdémica y readmision pues ésta serd la
consecuencia de la declaracion de la improcedencia o nulidad de la relacién'"".

La impugnacién individual de la extincion del contrato en el marco de un despido colectivo, haya
habido 0 no acuerdo, se sigue atribuyendo a los Juzgados de lo Social, por el cauce previsto par alas
extinciones por causas objetivas, regulado en los arts 120 a 123 LRJS con las especialidades que
marca el art. 124.11 LRJS, quedando, en todo caso, paralizada la tramitacién de las acciones
individuales hasta que se dicte la sentencia a que se refiere este precepto que tendra caracter de
cosa juzgada.

2.3.2.- Aspectos formales en los despidos objetivos

Cuando la decisiéon extintiva se funde en el art. 52 c) ET, por no sobrepasar los umbrales ya
conocidos o cuando se trate de una Administracion Local cuya plantilla no alcance los cinco
trabajadores, no cabe pasar por alto tampoco cémo ya la Ley 35/2010 acentud la diferencia de
tratamiento entre este tipo de despido y el disciplinario, circunscribiendo mejor el distinto espacio,
funcion y aplicacién de uno y otro, dado que no deben ser iguales las consecuencias de un despido
ilegitimo sin causa que las de un despido que es legitimo por razones econdémico-productivas' .
Desde un punto de vista formal, la Ley 35/2010 flexibiliza las exigencias de forma del despido objetivo
no colectivo, reduciendo a la mitad el plazo de preaviso (15 dias) y omitiendo, como causa de
nulidad, el hecho de que el empresario no cumpliera los requisitos establecidos en el apartado 1 del
art. 58 ET (comunicacion escrita, puesta a disposicién de la indemnizacion y preaviso). Ahora, la
inobservancia de estas formalidades implicara que la decisién extintiva sea considerada
improcedente, salvo —légicamente, debiendo entender que en estos casos podria prosperar-- que se
trate de errores “excusables” en la cuantia de la indemnizacion (debiendo condenarse al pago de la
diferencia) o de falta de preaviso (con condena al pago de los dias correspondientes), entendiendo
que el plazo de caducidad para el ejercicio de la accion se inicia desde el momento de dicho abono, y
no cuando se hubiera cumplido el plazo de preaviso no concedido' .

Paralelamente, la nueva redaccion del actualmente derogado apartado 2 del art. 122 Real Decreto
Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprobd la Ley de Procedimiento Laboral (LPL),
suprimio las anteriores letras a) y b) que tipificaban como causa de nulidad el incumplimiento de la
exigencia de comunicacioén escrita con la causa, y la puesta a disposicion de la indemnizacion
correspondiente'*, sin que se entienda tal requisito cumplido por haberse ingresado en la némina

una cantidad que al parecer corresponderia a dicha indemnizacién'". Al final, esta modificacion va a
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ORTEGA PRIETO, E. y ORTEGA FIGUEIRAL, E.: “La reforma laboral 2012: puntos y elementos clave de
la nueva normativa. Modificaciones basicas introducidas”, cit., pag. 3.

"2 ALEMAN CALABUIG, M.: “Pinceladas practicas en torno a los despidos por cusas objetivas en la reforma
laboral”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 806, 2010, pags. 1y ss.

" 8T8y, Social, Pais Vasco 13 octubre 2009 (rec. 1824/2009).
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transformar la obligacion primigenia de readmitir con abono de los salarios de tramitacion, y la
necesidad de formular una nueva decision extintiva, por la posibilidad de extinguir el contrato de
trabajo con indemnizacién y sin salarios de tramitacion si se reconoce la improcedencia y se deposita
la indemnizacién y los salarios correspondientes al periodo de preaviso''®, lo que supone una rebaja
cuantitativa o abaratamiento del despido aplicable al incumplimiento formal de la empresa, al
traducirse a la mitad el monto a resarcir, circunstancia que resulta de aplicacién también a las
Administraciones Locales.

La declaracién de improcedencia deja, entonces, de atraer exclusivamente a las decisiones
injustificadas, para amparar también los defectos formales que en cierto sentido vienen a ser
deteriorados en su consideracion legal, ya que las irregularidades cometidas en torno a la
comunicacion escrita y a la mencién de la causa, asi como a la puesta a disposicion de la
indemnizacion oportuna, originaran la declaracion de improcedencia sin que se pueda entrar a
valorar las razones de fondo de la extincidon; mientras que la no concesién del plazo de preaviso y del
error excusable en el quantum indemnizatorio no impedirian la fiscalizacién judicial en cuanto a la
concurrencia o no de las causas alegadas. Con esta improcedencia derivada de defectos formales
graves, se consolida la realidad de la ruptura contractual en perjuicio del mantenimiento del vinculo,
sin importar contrastar los motivos alegados y la justa causa cuando la empresa no se atiene a estos
condicionantes esenciales para la defensa del trabajador despedido por supuestas razones
objetivas'"”. Y ello con independencia de las posibles vias de reiteracién o de subsanacion a través
de un nuevo despido cumplidor con tales exigencias de forma en busca de la procedencia del mismo,
entendiendo plenamente aplicable lo dispuesto en el art. 110.4 LRJS, cuyo tenor literal reza: “cuando
el despido fuese declarado improcedente por incumplimiento de los requisitos de forma
establecidos y se hubiese optado por la readmision, podra efectuarse un nuevo despido dentro del
plazo de siete dias desde la notificacion de la sentencia. Dicho despido no constituira una
subsanacion del primitivo acto extintivo, sino un nuevo despido, que surtira efectos desde su
fecha” ™.

Esta regulacion es respetada en su integridad por el Real Decreto Ley 3/2012, que unicamente
incorpora una novedad, que dificiimente (aunque no totalmente imposible) tendra su aplicacion
cuando de una Administracién se trate, para aclarar que si como consecuencia de la situacion
econémica que atraviesa la empresa no se pudiera poner a disposicion del trabajador la
indemnizacion de 20 dias, el empresario, haciéndolo constar en la comunicacion escrita, podra dejar
de hacerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de aquél su abono cuando tenga
efectividad la decision extintiva.

En fin, todas estas cautelas procedimentales y las consecuencias de su inobservancia tienen enorme
importancia en el sector publico, pues se corre el riesgo que este tipo de despidos puedan utilizarse
como coartada de otro tipo de decisiones reprochables juridicamente, como sucederia, por ejemplo,
si se utilizaran por estrictos motivos de ideologia politica, sindical o cualquier otra espuria razén, asi
como con la intencion ultima de sancionar de forma encubierta a un empleado sin permitirle que
pueda beneficiarse de las garantias del procedimiento sancionador'”®. De ahi que se deba dar la
importancia que merece a las exigencias de la normativa administrativa a la hora de materializar los
despidos relativas a la necesidad de incorporar la supresion del puesto o plaza en la relacién de

"® SILVAN, E.: “Abaratara el despido, aumentara la temporalidad y no creara empleo”, La Ley, num. 7488,

2010, pag. 40.

""" DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA PINILLA, A.: “La reforma del despido en la Ley 35/2010”,
en AA.VV (GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. Y MERCADER UGUINA, J.R., Dirs.): La reforma del mercado
de trabajo. Ley 35/2010, de 17 de septiembre, Valladolid (Lex Nova), 2010, pags. 96-97.

""® BAZ TEJEDOR, J.A.: “La reconduccion hacia el despido objetivo estratégico”, Revista de Derecho Social,
nuam. 56, 2011, pag. 87.

" ROQUETA BUJ, R.: “La reestructuracién de plantillas laborales en las Administraciones Publicas”, cit.,
pag. 301. En la doctrina judicial, STSJ, Social, Islas Canarias 17 febrero 2011 (num. 161/2011).
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puestos de trabajo o en la plantilla anexa al presupuesto, lo cual exige en todo caso negociacion con
los representantes de los trabajadores'.

V.- DESPIDO POR FALTAS DE ASISTENCIA AL TRABAJO AUN JUSTIFICADAS

En el ambito de la Administracién, es un lugar comun destacar la existencia de cierta tolerancia o
relajacion en el cumplimiento de los tiempos de actividad por parte de los empleados publicos, de
ahi que se hayan establecido una serie de previsiones orientadas a reducir las elevadas dosis de
absentismo obrantes en este marco y a conseguir una respuesta ajustada del personal, tanto en lo
que se refiere al régimen de jornada como en lo que se refiere al régimen de los horarios: las
relativas a los procedimientos de justificacién de ausencias.

A estos efectos, el punto séptimo de la Resolucién de 20 de diciembre de 2005 establece que las
ausencias y faltas de puntualidad y permanencia de personal, en las que se aleguen causas de
enfermedad, incapacidad temporal y otras de fuerza mayor, requerirdan el aviso inmediato al
responsable de la unidad correspondiente, asi como su ulterior justificacion acreditativa, que sera
notificada al drgano competente en materia de personal.

Bajo esta misma perspectiva, el punto octavo de dicha Resolucion determina que los
subsecretarios de los departamentos ministeriales, presidentes o directores generales de
organismos publicos y entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, asi como
los delegados de Gobierno en las Comunidades Auténomas, deberan velar por el cumplimiento de
las jornadas y horarios de trabajo establecidos en el correspondiente calendario laboral,
adoptando las medidas tendentes a la correccion de los incumplimientos y las infracciones.

Estéa claro que tales previsiones han resultado claramente insuficientes, tal y como demuestran los
datos estadisticos que ponen de manifiesto como las elevadas tasas de absentismo de los
empleados publicos rondan el 5,2 por 100'*'. Por tal razén, la necesidad de controlar el importe
economico que para los fondos publicos (arcas de la Seguridad Social, gasto médico vy
farmacéutico, detrimento de la competitividad y productividad...) suponen las situaciones de
incapacidad temporal en las cuales se encuentran inmersos aquellos trabajadores aquejados de
algun tipo de patologia fisica o psiquica, cobra todavia mas sentido en el sector publico donde,
como ya consta, los indices de absentismo por enfermedad superan con creces los alcanzados en
el ambito privado'?.

Desde esta perspectiva, cabe recordar que la Ley 35/2010 proporcioné nueva redaccion a la letra d)
del art. 52 ET, en relacion al despido objetivo por faltas de asistencia la trabajo. Como es sabido, este
precepto hacia referencia al porcentaje de jornadas perdidas, un indice “subjetivo” de absentismo,
pero también a un parametro “objetivo” en relacion con la totalidad de la plantilla del centro de trabajo,
que con esta reforma bastaba con que superara el 2,5 por 100 frente al 5 por 100 anterior.

El Real Decreto Ley 3/2012 da un paso mas para eliminar la exigencia de que el absentismo global
de la plantilla sea, al menos, el 2,5 por 100 (rebajado, como ya consta, desde el 5 por 100 con la Ley
35/2010). Aun cuando en una primera aproximacion la supresion de este porcentaje pudiera parecer
irrelevante, pues en la Administracion el indice de absentismo colectivo es muy superior al parametro
indicado, lo cierto es que va a facilitar la posibilidad de que las Entidades publicas de pequefas
dimensiones (Administraciones Locales) se acojan a esta causa de despido objetivo para reducir

'* MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, e irreconocible, estatuto del trabajo
subordinado”, cit., pag. 110.

! por poner soélo un ejemplo, en la Administracion Publica vasca hay 3.448 funcionarios de baja cada dia,
de los 66.769 totales, y esa elevada cifra hace que Euskadi esté a la cabeza del coste por enfermedad
comun de toda Espafa, 45.27 euros por trabajador y mes. www.elpais.es (27 de noviembre de 2011).

' ARIAS DOMINGUEZ, A.: El despido objetivo por causas atinentes al trabajador (ineptitud, falta de
adaptacion y absentismo), Pamplona (Aranzadi), 2005, pags. 113 y ss.
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personal, de modo que un trabajador podra ver extinguido su contrato, con una indemnizacion de
veinte dias por afo, como consecuencia de faltas de asistencia al trabajo, justificadas pero
intermitentes, cuando alcancen el 20 por 100 de las jornadas habiles en dos meses consecutivos (9
dias, pues se computan de fecha a fecha, no por dias naturales), o el 25 por 100 en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de doce meses (18 dias), con independencia del indice de
absentismo total de la plantilla del centro de trabajo.

Al igual que sucedia con anterioridad, no se computan como faltas de asistencia a estos efectos las
ausencias por huelga legal por el tiempo de duraciéon de la misma, el ejercicio de actividades de
representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el
embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por el embarazo, parto o lactancia, paternidad,
licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los
servicios sanitarios oficiales y tenga una duracion de mas de veinte dias consecutivos, ni las
motivadas por la situacién fisica o psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los
servicios sociales de atencion o servicios de salud. A contrario sensu, computan, pese a estar
justificadas, las ausencias por enfermedad comun o accidente no laboral acordadas por los servicios
de salud de duracién inferior a veinte dias.

Se culmina, asi, con una facilitaciéon del despido al eliminarse el porcentaje de ausencia colectiva
requerido en el centro de trabajo en los mismos periodos de tiempo, lo cual introduce una fuerte
presién a renunciar a situaciones plenamente justificadas por miedo a superar los umbrales fijados'*,
circunstancia que puede ser preocupante si se advierte la permisividad, conforme a la vertiente
jurisprudencial seguida, que viene rodeando al despido acaecido en situaciones de incapacidad
temporal, llevandose, en su caso, al terreno de la improcedencia, sin dejar apenas margen a efectos
de valorar posibles atentados discriminatorios a la dignidad del trabajador mérbido, al no tomarse la
enfermedad como causa de estigmatizacién, en detrimento de lo que deberia ser una tutela real,
articulada a traveés de la calificacion de nulidad del despido y readmision obligatoria, sobre la que en
muy pocos supuestos repara la doctrina judicial’, si bien no cabe negar alguna excepcién como
aquel pronunciamiento, en virtud del cual, sin cambiar con caracter general la interpretacion contraria
a calificar como nulos los despidos por repetidas bajas de los trabajadores debidas a enfermedad, si
entiende nulo de pleno derecho el comportamiento de la empresa que opera, como “practica
habitual”, coaccionando a los trabajadores para que se reincorporen a su puesto de trabajo... cuando
existe un parte médico expedido por un facultativo de la sanidad publica que entiende que el
trabajador no se encuentra en condiciones para reincorporarse al trabajo..., en una coaccién que se
vincula a la advertencia de adoptar el despido para el caso de no aceptar la propuesta”'.

Mencion especial merece, en este contexto, la prevision incorporada al art. 2 Ley 1/2012, de 29 de
febrero, de medidas temporales en determinadas materias del empleo publico de la Comunidad de
Galicia, en virtud de la cual se prevé la aplicacion por las Administraciones y entidades incluidas
dentro del sector publico de Galicia de una serie de limites a las mejoras voluntarias anteriormente
establecidas en materia de incapacidad temporal, pues Unicamente se abonara el complemento a la
prestacion de Seguridad Social hasta alcanzar el 100 por 100 de las retribuciones desde la fecha de
inicio de la situacién de incapacidad temporal por contingencias profesionales y por las contingencias
comunes que generen hospitalizacion e intervencion quirdrgica. En los casos de incapacidad
temporal por enfermedad comun o accidente no laboral el complemento se calculara en el sentido
siguiente: a) desde el primer dia de la situacion de incapacidad temporal hasta el tercer dia inclusive
se abonara un complemento hasta alcanzar el 50 por 100 de las retribuciones cuando sea la primera
baja en el afio natural, y un complemento hasta el 40 por 100 en la segunda baja; para bajas
posteriores no se abonara dicho complemento; b) desde el cuarto dia de la situacién de incapacidad

%% MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, e irreconocible, estatuto del trabajo

subordinado”, cit., pag. 118.

> BAZ TEJEDOR, J.A.: “La reconduccion hacia el despido estratégico”, Revista de Derecho Social, num.
56, 2011, pag. 83.
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temporal hasta el vigésimo dia inclusive se abonara un complemento hasta alcanzar el 75 por 100 de
las retribuciones; c) a partir del dia veintiuno se abonara un complemento hasta alcanzar el 100 por
100 de las retribuciones. En fin, los empleados y empleadas publicos percibiran un complemento a la
prestacion econémica para que consigan el 100 por 100 de su retribucidon en las situaciones de
maternidad, riesgo por embarazo, riesgo durante la lactancia natural y paternidad.

VI.- DESPIDO POR FALTA DE ADAPTACION A LAS INNOVACIONES TECNICAS. LA
E-ADMINISTRACION

La evolucion de las tecnologias de la informacion y comunicacion ha obligado a la mayor parte de las
Administraciones Publicas, en cualquiera de sus ambitos (tanto vertical como horizontal), a
implementar soluciones de administracion electronica y de eGobernmet (en definicion acufada por la
OCDE), replanteando procedimientos intra-administrativos y redefiniendo sus tradicionales relaciones
con los ciudadanos, tal y como pauta la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos'®.

La creacion de “sedes electronicas”, con exigencias de dedicacion, responsabilizacién, calidad y
transparencia en el desempefio de las funciones mucho mas rigurosas que las requeridas a las
oficinas tradicionales; el disefo de nuevos lenguajes de entendimiento interadministrativo
automatizado, dotados de complejos cauces de “interoperatividad”; la habilitacion de nuevos
principios rectores de la actuacion administrativa capaces de generar reglas propias de la relacion
telematica con los ciudadanos; etc; son circunstancias que han obligado a los empleados a un
complicado reciclaje127, haciendo frente a la llamada “brecha digital’128, es decir, a la necesidad
de superar las dificultades a la hora de atender unas demandas para las que no poseen las
habilidades cognitivas adecuadas. La carencia de formacion practica en las nuevas tecnologias se
muestra como un grave problema que la Administracion se ve obligada a solventar antes de
proceder al despido de los trabajadores por falta de adaptacidon a las modificaciones técnicas
operadas en los puestos de trabajo. Como es logico, el empleado debe ser adiestrado en los
cambios operados en la realizacion de su cometido funcional.

Asi, el nuevo tenor literal del art. 52 en su letra b) que introduce el Real Decreto Ley 3/2012,
establece una serie de exigencias en la actuacion a observar por la Administracién-empresario a
la hora de proceder a formalizar los despidos:

1.- Que los cambios sean razonables, circunstancia que no resulta dificil de acreditar en el
contexto actual en el que se desenvuelve la actuacién administrativa.

2.- Que se ofrezca, de forma obligatoria (no potestativa) al trabajador un curso dirigido a facilitar la
adaptacion a las modificaciones operadas en su puesto de trabajo, lo cual tampoco resulta
complicado para la Administracion que cuenta con Escuelas creadas a tal fin como el Instituto
Nacional de Administracion Publica (INAP), Academias Militares y de Policia, la Escuela Judicial,
la Diplomatica, la Escuela de la Hacienda Publica, etc., a la par que las Comunidades Auténomas

' GARCIA MARCO, F.A.: “Administracidon electronica: el acceso electronico de los ciudadanos a los

servicios publicos”, en AA.VV (GALINDO AYUDA, F. Y ROVER, A.J., Dirs.): Derecho, gobernanza y
tecnologias de la informacion en la sociedad del conocimiento, Zaragoza (Prensas Universitarias), 2009,
pags. 167 y ss. 6 VALERO TORRIJOS, J.: El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de los medios
informdticos y telematicos en el procedimiento administrativo comdn. 2% edicion, Granada (Comares), 2007,
pags. 6y ss.

' GARCIA MARTIN, J.A.: “La administracion electrénica al servicio de las politicas publicas’,
Documentacion Administrativa, num. 286-287, pags. 275-276.
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2010, pag. 161.
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también estan dotadas de Institutos de Administracion Publica, de distintas denominaciones, y de
entidades de formacion especializadas'®.

3.- Que durante la formacion, se suspenda el contrato laboral, debiendo abonar al trabajador el
salario medio que viniera percibiendo. Este requisito debe ser matizado, no obstante, cuando de
empleados al servicio de la Administracién se trata, pues el art. 14 g) EBEP reconoce, como
derecho individual de este colectivo, el de “formacion continua y actualizacion permanente de sus
conocimientos y capacidades profesionales, preferentemente en horario laboral”’, considerado
como instrumento esencial de la carrera administrativa y elemento clave de la productividad de la
organizacion, al tiempo que el art. 54 EBEP exige como deber a los empleados publicos que éstos
mantengan “.... actualizada su formacion y cualificacion...”.

Justamente en este contexto (derecho-deber) es donde se entiende la determinacion de que la
formacion y la actualizacién se realicen, preferentemente, durante la jornada laboral, porque
realmente acaece una confluencia de intereses, los que proceden del derecho del empleado a ser
formado y los de la Administracién a que se forme para conseguir su reutilizacién profesional'™.
Con mayor contundencia, la Resolucion de 20 de diciembre de 2005 (punto décimo.1) entiende
que “el tiempo de asistencia a los cursos de formacion programados por distintos 6rganos de la
Administracion General del Estado para la capacitacion profesional o para la adaptacién a un
nuevo puesto de trabajo, y los organizados por los diferentes promotores previstos en el acuerdo
de formacion continua vigente en las Administraciones publicas, se considerara tiempo de trabajo
a todos los efectos, cuando los cursos se celebren dentro de ese horario”. La doctrina judicial
viene entendiendo, ademas, que si la asistencia a tales cursos se produjera fuera de la jornada,
sera preceptiva la compensacion de las horas dedicadas a la formacién con los tiempos
pertinentes de descanso'”'. En todo caso, durante el curso de formacién el trabajador no puede
verse perjudicado en sus retribuciones.

4.- La extincibn no podra ser acordada por el empresario-Administracion hasta que hayan
transcurrido, como minimo, dos meses desde que se introdujo la modificacion o desde que finalizd
la formacion dirigida a la adaptacion. Este doble parametro de computo obliga a tomar en
consideracion los dos supuestos siguientes: por una parte, cuando el empleador ofrezca el curso y
el trabajador lo rechace, entonces solo podra el primero despedir cuando hayan transcurrido al
menos dos meses desde que introdujo la modificacion, y persista la negativa del trabajador, que
cuenta con dos meses para aceptar en cualquier momento; por otra, cuando el empleador realice
la modificacién, ofrezca el curso obligatoriamente y sea seguido por el trabajador, se debera

esperar a la finalizacion del curso para contar las dos mensualidades'®.

VIl.- ¢EL MANTENIMIENTO DE LA EXTINCION CONTRACTUAL POR INSUFICIENCIA
DE CONSIGNACION PRESUPUESTARIA?

El Real Decreto Ley 3/2012 no introduce novedad alguna en el supuesto previsto en la letra e) del art.
52 ET (introducido por la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y mejora de su calidad), en virtud del cual se establece la
posibilidad de que las Administraciones Publicas (y entidades sin animo de lucro) puedan despedir, a
consecuencia de la insuficiente consignacion presupuestaria (por impago de dicha subvencion o falta
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de crédito presupuestario para desempefar el programa publico suscrito)'® sobre la que se
sustentan los contratos indefinidos “para la ejecucion de planes y programas publicos determinados,
sin dotacion econdémica estable y financiados mediante consignacion presupuestaria o
extrapresupuestaria anuales consecuencia de ingresos externos de caracter finalista”"".

En realidad esta prevision no supone ni mas ni menos que una concrecion, ciertamente singular y
sobretodo privilegiada, para el ambito de la contratacion laboral realizada por las Administraciones
Publicas, del despido objetivo por causas econémicas previsto genéricamente en la letra c) del art.
52, pues no es necesario alegar ninguna de las causas alli referenciadas, procediéndose a la
extincion del contrato o contratos por una circunstancia muy especial, casi indubitada, aunque el
resto de la Administraciéon no padezca ninguna penuria econdomica: la falta de consignacion
presupuestaria . La indemnizacion seré de 20 dias de salario por afio trabajado, con el tope maximo
de 12 mensualidades. De todas formas, si el porcentaje de empleados laborales afectados superase
los parametros del art. 51 ET, serd preceptivo seguir el procedimiento de despido colectivo'.

La introduccion de esta causa de extincién en el ordenamiento juridico vino a marcar un cambio en la
doctrina judicial que pasd de entender justificado el recurso al contrato para obra o servicio
determinado, atendiendo a elementos o circunstancias externas al objeto del vinculo como pudiera
ser la vigencia de ayudas o subvenciones con las que se financiaba la contratacion, a considerar que
las disponibilidades de financiacién presupuestaria no justifican por si mismas la contratacion
temporal (por obra o servicio) de un trabajador, pues para ello lo que hace falta es que concurran las
situaciones causales del art. 15 a) ET: “obra o servicio determinados, con autonomia y
sustantividad propia dentro de la actividad de la empresa y cuya ejecucion, aunque limitada en el
tiempo, sea en principio de duracién incierta”®. De no concurrir esta circunstancia, no existe
férmula diferente para el reclutamiento que la prevista para cualquier otro trabajador fijo y, por tanto,
debera pasar previamente por la oferta de empleo publico y por el proceso reglamentario de
seleccién, con la unica especialidad relativa a que los fondos o subvenciones figuraran como
condicidn resolutoria del contrato y asi debera hacerse constar en las bases de la convocatoria, de tal
manera que los aspirantes tengan conocimiento pleno del plan o programa publico determinado al
cual seran adscritos los contratos, y la fuente de los ingresos externos dotada de caracter
estrictamente finalista'.

Asi, cabe recordar que el Tribunal Supremo ha senalado lo siguiente: “esta Sala ha ido
estableciendo un cuerpo de doctrina sobre la aplicacion del contrato de obra o servicio
determinado a los programas de actuacion temporalmente limitados de las Administraciones
Publicas que ha admitido la licitud de tal aplicacion, antes de la vigencia del nuevo apartado e) del
art. 52 ET, incorporado por el Decreto-Ley 5/2001 y la Ley 12/2001. En este sentido, pueden
citarse las Sentencias de 10 de junio de 1994, 10 de abril de 1999, sobre los programas de
prevencion de incendios forestales; las de 18 de mayo de 1995 y 21 de julio de 1995, sobre el plan
de formacién e insercién profesional; la de 28 de diciembre de 1998, sobre servicios de ayuda a
domicilio y las mas recientes de 10 de diciembre de 1999 y 30 de abril de 2001, sobre servicios de
guarderia. Pero la admisién de la aplicacién de esta modalidad contractual en tales supuestos no
es absoluta y esta condicionada a que la actividad en si misma no sea permanente 0 no pueda
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SSTSJ, Social, Madrid 19 abril 2010 (JUR 233309).

ARIAS DOMINGUEZ, A.: “La insuficiencia presupuestaria de las Administraciones Publicas o entidades
sin animo de lucro contratantes como causa de despido objetivo”, Aranzadi Social, nim. 6, 2005, pags. 38 y
ss. Sobre esta causa, en la doctrina judicial, por todas, STSJ, Social, Madrid 19 abril 2010 (JUR 233309).

' MONEREO PEREZ, J.L. et alii: Manual de Empleo Publico, Granada (Comares), 2010, pag. 167.
BOLTAINA BOSCH, X.: “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para
hacer frente a la crisis de las entidades locales”, cit., pag. 275.

' MORENO GENE, J.: “La contratacion por obra o servicio determinado para la realizacion de un proyecto
de investigacion tras la reforma laboral del 2010”, Aranzadi Social, nim. 1, 2011, BIB 2011/426, pag. 10.

'** BOLTAINA BOSCH, X.: “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para
hacer frente a la crisis de las entidades locales”, cit., pag. 275.
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adquirir este caracter en virtud de condicionamientos derivados de su propia configuracion como
servicio publico, entre ellos, en su caso, la financiacién cuando ésta opera como elemento
determinante de esa configuracion”®. Asi —y siguiendo con esta argumentacién vertida en un
supuesto concreto--, “esta Sala no ha elevado, en ningun caso, la existencia de una subvencion a
la categoria de elemento decisivo y concluyente, por si mismo, de la validez del contrato temporal
causal, (pues) del caracter anual del plan, no puede deducirse la temporalidad de la obra o
servicio que aquél subvenciona, no en vano se trata de una concrecion temporal que afecta
exclusivamente a las subvenciones, no a los servicios basicos que las mismas financian”'*. A la
luz de esta doctrina judicial, si la Administracién suscribiera un contrato de obra o servicio con
base exclusiva en una subvencion o ayuda (fuente de ingresos externos de caracter finalista) en
lugar de un contrato fijo, el trabajador podra demandar por despido improcedente con la
consiguiente indemnizacion (o readmisién) de importe mas elevado (antes del Decreto Ley
3/2012, 45 dias de salario por afo de servicio con el maximo de 42 mensualidades —ahora 33 dias
de salario por ano de servicio con el maximo de 24 mensualidades--) y una posible sancién por
incorrecta utilizacién del contrato temporal™'.

Sobre dicha interpretacion judicial ha incidido la reforma introducida por la Ley 35/2010, pues
parece que la financiacion en si misma vuelve a ser, de nuevo, la causa de la temporalidad capaz
de justificar el licito recurso al contrato para obra o servicio determinado frente a una posible
opcidén por la contratacion indefinida, no en vano la disposicion adicional 152 establece, entre las
excepciones a la duraciéon maxima del contrato por obra o servicio determinado (3 afos, ampliables
en doce meses mas por convenio colectivo sectorial) utilizado por las Administraciones Publicas, la
siguiente fundamental: cuando la contrataciéon esté vinculada “a un proyecto especifico de
investigacion o de inversion de duracion superior a tres afnos”, lo cual viene a ratificar la legitimidad de
acudir a la via contractual temporal aqui analizada a la hora de cubrir este tipo de necesidad de
personal, siempre y cuando, l6gicamente, la obra o servicio, aparezca identificada en el contrato y
tenga autonomia y sustantividad propia, sin que el trabajador venga a realizar tareas permanentes o
habituales'”. Todo ello sin perjuicio obviamente de poder recurrir al nombramiento de un funcionario
interino para estos supuestos por permitirlo el art. 10.1 ¢c) EBEP que posibilita reclutar funcionarios de
esta naturaleza para la “ejecucion de programas de caracter temporal”'®.

Tras la reforma introducida por la Ley 35/2010 se elimina la preferencia por la contratacién indefinida
acompanfada de la causa especifica de extincién por despido objetivo del art. 52 €) y se refuerza la
legitimidad del uso del contrato de obra, pues la mera financiacion va a ser la causa de la
temporalidad capaz de dar cobertura a la celebracién de este contrato temporal frente a una
contratacién indefinida.

Ahora bien, no cabe olvidar la evidente contradiccion en la que incurre el legislador, pues cabe
recordar, también, que como consecuencia de la aprobacion de la Ley 35/2010, a partir de 2012 se
va a ampliar el importe de la indemnizacion en caso de extincion de los contratos temporales, incluido
el contrato de obra (sélo quedan fuera los contratos formativos y el de interinidad que carecen de
ella), pasando de 8 a 12 dias [art. 49.1 ¢) ET], de acuerdo con la progresividad marcada (hasta 2015)
por la disposicion transitoria 13* ET introducida por esta Ley de 2010, sin que las mismas
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SSTS, Social, 10 abril 2002 (rec. 2806/2001) y 1 abril 2009 (rec. 3833/2007).

SSTS, Social, 22 marzo 2002 (rec. 1701/2001), 8 febrero 2007 (rec. 2501/2005) y 14 julio 2009 (rec.
2811/2008). En el mismo sentido, SSTSJ, Social, Andalucia/Malaga 16 junio 2005 (rec. 930/2005) y Madrid
11 noviembre 2010 (La Ley 210812/2010).

""" BOLTAINA BOSCH, X.: “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para
hacer frente a la crisis de las entidades locales”, cit., pag. 277.

"2 Sin necesidad de remitirnos a pronunciamientos anteriores, SSTSJ, Social, Galicia 13 enero 2009 (AS
228), Asturias 23 abril 2010 (AS 1803), Madrid 29 junio 2009 y 20 julio 2010 (AS 1877 y 1779) 6 Aragdn 22
septiembre 2010 (AS 1836).

'* CANTERO MARTINEZ, J.: “Funcionario interino”, en AA.VV (CASTILLO BLANCO, F.A., Dir.): Manual de
empleo publico, 1? edicion, Madrid (La Ley), 2009, pags. 109 y ss.

140

31




indemnizaciones, dicho sea de paso, se hayan previsto para los hombramientos de funcionarios
interinos'*. Parece, por tanto, que se trata de desincentivar (empresariaimente) el recurso a la
contratacién temporal (incluido légicamente el contrato para obra o servicio determinado) aunque la
repercusion econdmica, en una primera aproximacion, sea leve'*.

Esta ampliacion del quantum indemnizatorio debe interpretarse, ademas, en un contexto de
convergencia del importe de las compensaciones por extincion de contrato temporal con las
derivadas de un despido procedente por causas empresariales cifrado en 20 dias, pues hay que
tener en cuenta que en las empresas de menos de 25 trabajadores (muchas Administraciones
Locales) y si el contrato es indefinido “una parte de la indemnizacion que corresponda al trabajador
sera objeto de resarcimiento al empresario por el Fondo de Garantia Salarial en una cantidad
equivalente a ocho dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores al afio” (nuevo art. 19 Real Decreto 3/2012). De esta forma, en un futuro préximo,
en el afo 2015, a cualquier empleador, incluida la Administracién, le costara lo mismo la rescision de
un contrato temporal por obra o servicio (12 dias por afo) que la extincion procedente por causas
objetivas de un contrato indefinido (20 dias por afio menos 8 a pagar por el Fondo igual a 12 dias)'*.

Vill.- EL VETO A LA SUSPENSION O REDUCCION DE JORNADA POR CAUSAS
ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION

Antes de esta reforma de 2012, en la normativa laboral no existia ningun orden de prelacion respecto
de las posibilidades de actuacion de la Administracion en aras a la racionalizacion de sus plantillas,
existiendo un amplisimo margen de libertad en la toma de decisiones, pudiendo utilizar, por ejemplo,
la via del despido individual de un empleado laboral fijo y seguir manteniendo a un contratado
temporalmente'”’. Ahora, la situacién ha cambiado pero sélo parcialmente. Asi, aunque se trata de
mecanismos que permiten el mantenimiento del empleo durante las situaciones de dificultad
econdémica, evitando el recurso a las extinciones de contratos y ofreciendo alternativas mas sanas
que la contratacién temporal para favorecer la adaptabilidad', lo cierto es que el Real Decreto Ley
3/2012 veta la utilizacién de la via de reduccion temporal de jornada (entre un 10 y un 70 por 100) y
de la suspension de los contratos de trabajo por parte de la Administracion respecto de sus
empleados. Incomprensiblemente, esta ultima reforma excluye la aplicacion del art. 47 ET en las
Administraciones Publicas y en las entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de una
o varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo (en expresion un tanto ambigua) “aquellas que
se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas
en el mercado” (nueva disposicién adicional 212 ET), es decir, no dependientes de presupuestos
publicos sino de los ingresos que consigan de su actuacion como entidades de mercado. Esta claro,
por tanto, el limite por arriba —quedan fuera del art. 47 ET las Administraciones Publicas y
organismos publicos dependientes de ellas— y por abajo —se incluyen en este precepto las
sociedades mercantiles--, pero hay algunas entidades de dificil adscripcion —por ejemplo, las
empresas publicas—, pues a menudo no es facil delimitar el funcionamiento legal autonomo y el real,

'** 9 dias en 2012, 10 en 2013, 11 en 2014 y 12 en 2015. MAURI MAJOS, J: “Medidas de ajuste para hacer
frente a la crisis en el empleo publico local: una perspectiva desde la funcién publica”, en AA.VV.: El empleo
publico local ante la crisis, Madrid (Fundacion Democracia y Gobierno Local-CEMCI), 2011, pag. 174.

'** SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: “La reforma del mercado de trabajo mediante RDL
10/2010”, Aranzadi Social, BIB 2010/1468, pag. 9.

'*® SILVAN, E.: “Abaratara el despido, aumentara la temporalidad y no creara empleo”, La Ley, num. 7488,
2010, pag. 38.
"7 3TSJ, Social, Madrid 22 febrero 2010 (JUR 2011, 158777).

JURADO CABALLERO, M.T.: “La reforma laboral: (Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio)”, Frisiona
Espafiola, num. 178, 2010, pags. 85.
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que evidencia una gran dependencia de estas empresas de los presupuestos publicos y de las
decisiones por parte de los poderes publicos de liberalizar o no servicios publicos'®.

Pese a estas dudas, lo que esta claro es que se pone coto a un cauce que se estaba utilizando como
elemento de gestiéon con una cierta asiduidad en determinadas Entidades Locales (Ayuntamiento de
Escacena del Campo —Huelva--, Ayuntamiento de Galdar, Ayuntamiento de Fuente el Saz de
Jarama...)". El legislador ya no permite utilizar a las Administraciones Publicas (si a las sociedades
mercantiles y, en algunos casos, a las empresas publicas) unas herramientas muy utiles para
enfrentarse con situaciones de exceso de personal previsiblemente transitorias, haciendo caso omiso
de las tres circunstancias siguientes'':

En primer lugar, cuando la crisis financiera se acentua, cuando la misma se prolonga en el tiempo y
con ello se acrecientan las dificultades, y cuando la direccion general de las politicas publicas
coincide con un fuerte recorte del gasto debido a la insuficiencia de ingresos, no cabe duda que la
suspensiéon temporal o la reduccion de jornada encajan perfectamente a la hora de hacer frente a
estas situaciones de penuria econémica temporales, constituyendo un ejemplo de las denominadas
medidas de solidaridad entre los empleados publicos que pueden evitar la puesta en practica de los
despidos por causas econdémicas, sin duda mas traumaticos.

En segundo término, la concurrencia de las clasicas razones econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién o derivadas de fuerza mayor'®, pueden justificar la iniciativa el empresario en
exclusiva de recurrir a la suspension o a la reduccién de la jornada sin necesidad, ahora, de
autorizacion administrativa, salvo fuerza mayor.

En tercer lugar, el procedimiento a seguir se caracteriza por una gran simpleza en su tramitacion,

quedando desvinculado, a diferencia de lo que sucedia hasta ahora, del previsto en el art. 51 ET'**:

a) Sera aplicable al margen del numero de trabajadores afectados y del numero de trabajadores
empleados.

b) Se inicia con la comunicacién a la autoridad laboral competente y la apertura simultanea de un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores durante quince dias. Si no
hay representacion legal de los trabajadores, circunstancia que se puede dar en las Administraciones
Locales de muy escasas dimensiones, éstos pueden atribuirsela a una comision designada conforme
a lo dispuesto en el art. 41.4 ET para el procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, esto es, un érgano ad hoc de un maximo de tres miembros integrado por trabajadores de la
propia empresa y elegido por éstos democraticamente o una comisidon de igual numero de
componentes designados, segun su representatividad, por los sindicatos mas representativos del
sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision
negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la misma.

c) La autoridad laboral, desprovista de toda facultad de supervisién y control, dara traslado de la
comunicacion a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo y recabara informe preceptivo
de la Inspeccién de Trabajo, que debera ser evacuado en el plazo de 15 dias y debera pronunciarse,

' MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, e irreconocible, estatuto del trabajo
subordinado”, cit., pag. 111.

'* BOLTAINA BOSCH, X.: “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para
hacer frente a la crisis de las entidades locales”, en AA.VV.: El empleo publico local ante la crisis, Barcelona
(Fundacion Democracia y Gobierno Local-CEMCI), 2011, pag. 258.

""" RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La reforma del mercado de trabajo y el Real Decreto
Ley 10/2010”, Relaciones Laborales, nim. 15-16, 2010, pag. 10.

' ORELLANA CANO, N.A.: “El Real Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo y su incidencia en el concurso de acreedores”, Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, nim. 12, 2010, pags. 541 y ss.

'** MOLINA NAVARRETE, C.: “Reforma 2010 del mercado de trabajo: una nueva milonga del capitalismo de
casino”, cit., pag. 43.
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no sobre si se dan o no las causas, sino “sobre los extremos de dicha comunicacién”, asi como sobre
el desarrollo del periodo de consultas.

d) Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren las causas
justificativas y sélo podra ser impugnado ante la jurisdiccion competente por la existencia de fraude,
dolo, coaccidn o abuso de derecho en su conclusion.

e) Al finalizar el periodo de consultas, el empresario notificara al trabajador y a la autoridad laboral su
decision sobre la suspension o reduccion de jornada. La autoridad laboral comunicara la decision
empresarial a la entidad gestora de la prestacion de desempleo, fecha a partir de la cual surtira
efectos la suspension de los contratos o reduccion de jornada, salvo que en ella se contemple una
posterior.

f) Contra estas suspensiones o reducciones el trabajador puede reclamar ante la jurisdiccion social
por la modalidad de conflicto colectivo si la decision afecta a un numero de trabajadores igual o
superior al establecido para los despidos colectivos, sin perjuicio de la accion individual.

g) La interrupcioén del contrato o la rebaja del tiempo de actividad no genera derecho a indemnizacion
alguna, tanto en concepto de compensacion por las importantes alteraciones sufridas, como si, en
razon a las mismas y sin que éstas tengan un acomodo claro entre las causas a las que se refiere el
art. 50 ET (incumplimiento grave de las obligaciones empresariales), el empleado decida poner fin
por propia voluntad a la relacién laboral™. Unicamente se generara el derecho a la prestacion por
desempleo parcial cuando se trate de una rebaja de la jornada diaria ordinaria o por desempleo en
otro caso (arts. 203. 2 y 3 y 208.1 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de Seguridad Social -LGSS--)'®.

Es mas, cuando una empresa, en virtud del art. 47 ET, haya suspendido contratos de trabajo o haya
reducido el numero de dias u horas de trabajo, y posteriormente se extingan contratos al amparo de
los arts. 51y 52 c) ET, los trabajadores afectados tendran derecho a la reposicion de la duracion de
la prestacién por desempleo de nivel contributivo por el mismo nimero de dias que hubieran
percibido el desempleo total o parcial en virtud de aquellas suspensiones o reducciones con un limite
maximo de 180 dias, siempre que: las suspensiones o reducciones de jornada se hayan producido
entre el 1 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2012 y que el despido acaezca entre el 12 de
febrero de 2012 y el 31 de diciembre de 2013'"*°.

No seran de aplicacién a las Administraciones Publicas porque no pueden recurrir a los instrumentos
previstos en el art. 47 ET las medidas de apoyo a las suspensiones de contratos y reducciones de
jornada en cuantia del 50 por 100 de las cotizaciones empresariales a la Seguridad Social por
contingencias comunes, con el limite de 240 dias por trabajador y con la obligacion empresarial del
mantenimiento del empleo como minimo un ano después de la finalizaciéon de la suspensién o
reduccion, que habria de producirse entre el 1 de enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2013 (art. 15
Real Decreto Ley 3/2012).

Por lo demas, y pese a la oposicidn del legislador salvo si de sociedades mercantiles se trata, ningun
obstaculo juridico plantearia el recurso por la Administracion a estas suspensiones contractuales o
reducciones de jornada como mal menor que evitara recurrir a los despidos. Problema particular
seria la determinacion de los concretos trabajadores que se verian afectados, pues en nuestra actual
normativa laboral no existe un criterio legal claro al respecto. Si en la seleccion para su contratacion
se exigid previamente un procedimiento objetivo y si la objetividad es un principio que inspira la
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" AAVV.: “Especial reforma laboral 2012”, cit., pag. 12.
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actuacion de las organizaciones publicas, la conclusion no debe ser otra distinta que la designacion
de los implicados habria de realizarse también de forma igualmente objetiva'®’.

No obstante, y como ya consta, el legislador se ha mostrado contrario a la utilizacién de la via de la
suspension contractual o de la reduccion de jornada en generalidad de las Administraciones con
excepcion de las sociedades mercantiles. Desoyendo esta limitacion, no cabe ocultar cémo la Ley
1/2012, de 29 de febrero, de medidas temporales en determinadas materias del empleo publico de la
Comunidad Auténoma de Galicia, en su art. 5.3, habilita al “Consello de la Xunta para acordar la
reduccién de la jornada con la correspondiente reduccion retributiva del personal interino o temporal,
con un tope maximo de un tercio de jornada efectiva, teniendo en cuenta siempre las necesidades
del servicio. El acuerdo determinara motivadamente el personal afectado y la duracion de la medida,
que no podra ser superior a cinco anos”.

En fin, pese a las bondades de estas medidas de reduccion de jornada o de suspension contractual
de caracter transitorio, la reforma de 2012 ha optado —permitase la reiteracion-- por vetar su uso a las
Administraciones Publicas y a las entidades de Derecho Publico vinculadas o dependientes de una o
varias de ellas y de otros organismos publicos, salvo que se financien mayoritariamente con ingresos
obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado. Esta claro, en consecuencia,
que ha querido diferenciar conscientemente entre, de un lado, la prohibicién de la suspensién del
contrato y las reducciones de jornada, que se proyecta sobre el conjunto del sector publico —salvo
cuando se financie con ingresos procedentes del mercado—y, de otro, la facilitacion del despido
colectivo u objetivo, donde no niega la aplicacion al conjunto del sector publico, pero sélo define las
causas econdmicas para las Administraciones Publicas entendiéndose que remite a las generales
para el resto del sector publico'™. Las razones de este veto se adivinan féciles de comprender: el
temor fundado a la avalancha de suspensiones y reducciones de jornada, habida cuenta que no
requieren ya de la previa obtencién de la autorizacién administrativa; concurrencia de la causa
justificativa en la practica totalidad de las Administraciones Publicas, dadas las dificultades de
financiacion; y efecto perverso sobre el desempleo, atendiendo a su especial proteccion,

desplazandose el coste de las reestructuraciones a la Seguridad Social'*’.

IX.- LOS TRABAJOS DE COLABORACION SOCIAL COMO ViA DE RECUPERACION
DE EMPLEADOS PUBLICOS A BAJO COSTE

La reduccién de empleo publico laboral contratado por los mecanismos de la regulacion extintiva del
empleo puede ir acompanada de una posterior recuperacién (mucho mas barata) de una parte de los
mismos u otros desempleados, inscritos en los Servicios Publicos de Empleo, a través de la via de la
contratacién temporal de utilidad social. Asi, la exigencia a los perceptores de prestaciones por
desempleo de trabajos de colaboracion social, desprovistos del caracter de relacién laboral y que
suponen compatibilizar una retribucién no salarial con una parte de la percepcién econémica por
desempleo (art. 213.3 LGSS), ha sido una manifestacion, que ha querido fundamentarse en el
principio de solidaridad, pero puede convertirse en una férmula para que la Administracion Publica
obtenga mano de obra temporal a un bajo costo y en situacion desfavorable para el trabajador,

que no devenga nuevo derecho alguno de desempleo durante el desarrollo de aquellos trabajos'®.

" LOPEZ GOMEZ, J.M.: La relacion laboral especial de empleo publico. Estudio de su régimen juridico tras

el Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Madrid, 2009, pag. 339.

' PALOMAR OLMEDA, A. “El despido colectivo en el &ambito del sector publico: primeras
consideraciones”, cit., pag. 3.

' SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R.: Claves de la reforma laboral de 2012 (estudio del
Real Decreto Ley 3/2012, de 10 de febrero), cit., pag. 206.

" MARINEZ ABASCAL, V.: “Derecho al trabajo y politicas de empleo”, en AA.VV (SEMPERE NAVARRO,
AV.y MARTIN JIMENEZ, R., Coords.): EI modelo social de la Constitucion Espafnola de 1978, Madrid
(MTAS), 2003, pag. 1360.
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El Servicio Publico de Empleo puede exigir de todo trabajador desempleado, que perciba la
prestacion o subsidio de desempleo, la realizacién temporal de un trabajo dotado de utilidad
general y coincidente con sus aptitudes fisicas y profesionales a favor de una Administracion Publica
(o entidad sin animo de lucro). Se trata de una modalidad contractual de fomento de empleo
sumamente "sui generis", en tanto su configuracion juridica viene determinada por dos elementos
poco comunes: de una parte, la posibilidad de compatibilizar prestaciones o subsidios de desempleo
con el trabajo por cuenta ajena para un Ente publico; de otra, la predeterminacién del contenido de la
relacién, no en vano las exigencias impuestas para convenirla son las siguientes™":

1.- Aun cuando, por esta via no cabe proceder a la cobertura de puestos ordinarios de plantillas; sélo
resulta apta para la realizacion de tareas excepcionales o marginales, como iniciativas que no
sustituyan, ni puedan ser comprendidas, en el contenido normal de un servicio publico'®, lo cierto es
que no falta pronunciamientos judiciales recientes que permiten el recurso a la colaboracion temporal
para llevar a cabo actividades que son propias de la Administracién'®.

2.- El seleccionado continua percibiendo la prestaciéon o el subsidio de desempleo a cargo de la
entidad gestora, completados por la Administracion receptora del trabajo con la cantidad necesaria
para alcanzar el importe total de la base reguladora que sirvi6 para el calculo del beneficio
contributivo, garantizando, en todo caso, el importe del salario minimo interprofesional vigente en
cada momento.

3.- La relacion tiene un caracter estrictamente temporal, cefiido como maximo a la duracion que le
falte al trabajador por percibir la prestacion o el subsidio; en este sentido, la limitacion en la

prolongacién no viene impuesta por la del servicio a realizar, sino fijada ex lege™®.

4.- La prestacion profesional no puede suponer cambio de residencia del trabajador.

5.- La normativa vigente de Seguridad Social ha excluido expresamente la aplicacion del régimen
laboral a este tipo de vinculos (art. 213.3 LGSS), en tanto en cuanto se desarrollan, "no en virtud de
un contrato, sino de la aceptacioén por parte del parado del deber constitucional de trabajar o ser util a
la comunidad". Corren, sin embargo, a cargo de la Administracion beneficiaria el importe de las
cuotas por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Asi, falla del lado de quien presta el
servicio el libre consentimiento situado en la base de toda relacion contractual, pues la negativa del
desocupado a aceptar tales trabajos conlleva una importante consecuencia sancionadora: la
extincion de su prestacion [art. 213.1 b) LGSS]. Se trata, por tanto, de alguien obligado a realizar la
actividad si quiere mantener el derecho al beneficio de Seguridad Social que percibe, como una
carga legalmente impuesta.

Es mas, el complemento que abona la Administracién beneficiaria de la prestacion profesional no
puede ser considerado como la contraprestacion retributiva que se sufraga a cambio del trabajo en
toda relacion laboral, sino mas bien se trata de una mejora de la prestacion por desempleo
obligatoriamente establecida por la norma a cargo del Ente beneficiario (art. 38.4 Real Decreto
1145/1982)".

6.- El Servicio Publico de Empleo ha venido promoviendo algunos conciertos con distintas
Administraciones Publicas en sus distintas esferas (Central, Autondmica, Local e Institucional) y
entidades sin animo de lucro con el fin de identificar los posibles trabajos de colaboracién social'®. En

'* FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: El acceso al empleo publico, Madrid
(CEF), 2005, pags. 182y ss.

"% SSTS, Social, 17 mayo 2000 (RJ 4635).

STS, Social, 9 mayo 2011 (NSJ040103).

SSTS, Social, 16 mayo 1988 (RJ 3621) y 24 abril 2000 (RJ 5147).

RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: La intermediacion en el mercado de trabajo: andlisis y propuestas,
Madrid (La Ley), 2012, pags. 226 y ss.
' CABEZA PEREIRO, J.: “La proteccion por desempleo en el ambito de la crisis econémica”, en CABEZA
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concreto, el afio pasado, en el ambito de las Corporaciones Locales, se suscribieron 5.000 convenios
a estos efectos, pero nada impide que este nimero se eleve considerablemente’, pues el
procedimiento a seguir por aquellos Entes que deseen beneficiarse de tales trabajadores en régimen
de colaboracién social es relativamente sencillo: unicamente deben solicitarlos al Servicio Publico de
Empleo, con indicaciéon de sus especialidades y categorias (art. 3 Real Decreto 1445/1982, de 25 de
junio). Junto a la solicitud, deviene necesario acompanar la documentacidon acreditativa de los
siguientes extremos: la obra, trabajo o servicio que se vaya a realizar y su exacta localizacion; su
utilidad social; la duracion prevista tanto del total de la obra, trabajo o servicio, como de la adscripcion
de los trabajadores a incorporar, por especialidades y categorias; y el compromiso de abonar a los
trabajadores las cantidades correspondientes. Las Administraciones o Entidades solicitantes pueden
requerir también del Servicio Publico de Empleo la dispensa de la formacién profesional necesaria
para la adaptacion de los trabajadores a las tareas que les asignen, cometido que tendra caracter
prioritario y gratuito. Recibida la solicitud, el Servicio Publico de Empleo procede a la seleccion de
quienes se adecuen en mayor medida a las caracteristicas de las funciones a realizar. Los
candidatos propuestos estan obligados a desempenfar los trabajos asignados, de modo que la

renuncia no motivada determina la extincién de la prestacién o del subsidio por desempleo™.

X.- UN PROBLEMA SOBREVENIDO Y OLVIDADO POR LA REFORMA LABORAL: EL
RESCATE DE CONTRATAS Y CONCESIONES ADMINISTRATIVAS Y LA SUPRESION
DE ENTIDADES O ESTRUCTURAS ADMINISTRATIVAS

La diferencia estructural en los ingresos de las Administraciones fuertemente descompensados
respecto de los gastos que han ido asumiendo ubicada en el escenario actual de necesaria
contencion del déficit publico, va a plantear a buen seguro la necesidad de reducir los contornos del
sector publico, eliminando entidades administrativas o instrumentales y asumiendo la prestacion
directa de actividades previamente descentralizadas a favor de empresarios contratistas o
concesionarios, a quienes se habia recurrido con frecuencia para la cobertura de diferentes
finalidades como pueden ser la ayuda a domicilio, el cuidado de discapacitados profundos, la gestion
de entidades culturales o deportivas o la explotacién de centros culturales o de teatros publicos, el
tratamiento de expedientes simples o la toma y grabacion de datos para la informatizacién de un
servicio o la puesta en funcionamiento de equipamiento y sistemas informaticos.

Ante tal eventualidad, inmediatamente surge la duda de si los afectados por ese trasvase podrian
aspirar a integrarse en la nueva Administracion que asuma la prestacion del servicio o si tal
oportunidad les queda vedada, abriendo la via para proceder a los correspondientes despidos
colectivos u objetivos. Para dar respuesta a este interrogante resulta necesario tomar como punto de
partida la siguiente hipdtesis: si junto con la asunciéon de la competencia para la prestacion del
servicio se transmiten cuantos bienes conformaban el activo utilizado para ello, habria de operar el
mecanismo de subrogacion previsto en el art. 44 ET; sin embargo, cuando tal extremo no fuera
acompanado de la entrega de ninguna clase de sustrato material, no entrarian en juego las

previsiones del art. 44 ET vy, en consecuencia, los contratos de trabajo podrian quedar extinguidoswg.

PERERIRO, J. y BALLESTER PASTOR, M.A.: La estrategia europea de empleo 2020 y sus repercusiones
en el ambito juridico-laboral, Madrid (Ministerio de Trabajo), 2011, pag. 157.

" LOPEZ LOPEZ, J., “Utilizacion abusiva de trabajadores en régimen de colaboracion social por las
Administraciones Publicas”, Informacion Laboral. Legislacion y Convenios Colectivos, nim. 21, 2001, pp. 5y

SS.
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CASTINEIRA FERNANDEZ, J., “Los trabajos de colaboracién social”, AA.VV (CRUZ VILLALON, J. ,
Coord.): Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo.
Estudios en homenaje al Profesor José Cabrera Bazan, Madrid (Tecnos), 1999, pag. 295.

' Por todas, STCo 66/1987, de 21 de mayo. En el mismo sentido, SSTSJ, Social, Navarra 31 marzo 1992
(Ar. 1277), Catalufa 1 junio 1992 (Ar. 3312), Valencia 3 junio 1992 (Ar. 2898), Pais Vasco 18 abril 1994 (Ar.
1418) 6 Castilla-La Mancha 15 julio 1998 (Ar. 2802).
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Y ello porque este precepto estatutario es muy claro al sefalar que la asuncion por el nuevo
empresario de los derechos y obligaciones laborales del anterior y, por consiguiente, la continuidad
con el primero de las relaciones laborales concertadas en su dia por el segundo, esto es, el
mantenimiento en su empleo de los trabajadores contratados por éste, aparece condicionada, para
que pueda tener lugar por imperativo legal, a que medie entre los dos empresarios una transmision
"de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva autbnoma". Se trata de una
condicion necesaria, pero no suficiente, pues se requiere también que lo transmitido "afecte a una
entidad econdémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados
a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria" (art. 44.2 ET)"".

Teniendo en cuenta los presupuestos objetivos indicados, para que el fendmeno de la transmision
de empresa vaya acompanado del efecto subrogatorio, es necesario que tenga lugar una efectiva
cesion de ‘'partes individualizadas" de la entidad empresarial, "siempre que conserven su
identidad""”" y "lo que se transmita sea susceptible de explotacién econémica independiente, capaz
de ofrecer bienes y servicios al mercado"'”?, esto es, que, en el caso aqui analizado, quede
garantizada la eficiencia de la prestacion del servicio publico frente a los usuarios. Si el objeto de la
transmision no encaja en esta descripcion legal, la subrogacion empresarial devendria inviable en
cuanto pretendiera sustentarse en la normativa laboral de referencia'”.

Desde tal perspectiva, es cuestionable la concurrencia de esta exigencia en casi todos los
supuestos de adquisicién por una Administracion Publica de las competencias que venia
desarrollando un empresario privado u otro ente adminisrativo'”*, procediendo, en una primera
aproximacion, la extincion de los contratos afectados por causas organizativas. Ahora bien, tan
categodrica afirmacion merece una serie de matizaciones, centradas, primero, en los supuestos de
exteriorizacién de actividades publicas en manos de contratistas y concesionarios, para analizar al
final los problemas particulares que plantea la supresion de entidades administrativas e, incluso, de
Administraciones de base territorial.

1.- Aun no siendo de aplicacion el mecanismo subrogatorio en los supuestos en los que el cambio
de titularidad en la gestion del servicio publico no vaya acompanado por la transmisién de un
conjunto de elementos organizados dotados de autonomia productiva'”®, tal y como habia venido
sosteniendo la doctrina judicial mas clasica que rechazaba, como regla general, la sucesion en
contratas o concesiones administrativas'®, a no ser --como légica excepcién-- que dicha
subrogacion viniera impuesta por el convenio colectivo aplicable o en el pliego de condiciones'”, lo

cierto es que esta tesis restrictiva tuvo que ser matizada al calor de una nueva linea interpretativa

' GARATE CASTRO, J.: "Descentralizacion productiva por medio de contratas de obras y servicios.

Algunas cuestiones laborales y de Seguridad Social, con especial referencia a las Administraciones
publicas", Actualidad Laboral, 2004, Tomo |, pag. 1053.

""" 8STS, Social, 5 abril y 30 diciembre 1993 (Ar. 2906 y 10078), 20 enero y 19 octubre 1996 (Ar. 115y
7778), 10 diciembre 1997 (Ar. 736) 6 29 abril y 8 junio 1998 (Ar. 3879 y 6693). También, SSTSJ, Social,
Murcia 27 septiembre 1999 (Ar. 3087) y Castilla y Ledn/Valladolid 15 julio 1999 (Ar. 3762).

'" STS, Social, 27 octubre 1994 (Ar. 8531).

' RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Subcontratacion de concesiones administrativas: problemas laborales,
Madrid (Marcial Pons), 2006, pags. 153 y ss.

" CAMPS RUIZ, L.M.: "Constitucidon de filiales y estatuto del personal aplicable a los trabajadores al
servicio de un grupo de sociedades", Poder Judicial, num. 16, 1989, pags. 230-231.

'” ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, C.: "La sustitucion de los contratistas y la transmision de personal en
los convenios colectivos (eficacia de las denominadas clausulas subrogatorias en los convenios colectivos y
en la jurisprudencia del TJCE)", Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 116, 2002, pags. 241y ss.
'"® Entre muchas, SSTS, Social, 6 febrero 1997 (RJ 999) y 21 octubre 1998 (RJ 9299).

""" ALVAREZ ALCOLEA, M.: "Responsabilidad en los supuestos de cambio en la titularidad de la empresa.
En particular, en la sucesién de contratas”, en AA.VV (RIVERO LAMAS, J., Dir.): Descentralizacion
productiva y responsabilidades empresariales. El outsorucing, Pamplona, 2003, pag. 270. En la doctrina
judicial, entre muchas, SSTS, Social, 1 diciembre 1999 (RJ 516) y 25 febrero 2000 (RJ 4624).

38




apuntada desde algunos pronunciamientos de drganos supranacionales, recogiendo a tenor de la
Directiva 2001/23, de 12 de marzo, una nocion funcional de la transmisién y no centrando su
atencion solamente en la concepcion de empresa-organizacion, de conformidad con la cual "dicha
entidad [econdmica organizada] si bien ha de ser suficientemente estructurada y auténoma, no
entrafia necesariamente elementos significativos de activo material o inmaterial. En efecto, en
determinados sectores econémicos, como los de limpieza y vigilancia, estos elementos se reducen a
menudo a su minima expresion y la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra. Asi
pues, un conjunto organizado de trabajadores que se hallan especificamente destinados de forma
duradera a una organizacién comun pueden constituir una actividad econdmica cuando no existen
factores de produccion"'”®, debiendo ser asumida la plantilla por la empresa adquirente en aquellos
sectores en los cuales la unidad de produccién es esencialmente la mano de obra'”. A tenor de esta
novedosa doctrina, podria llegarse a la conclusién de que "las actividades publicas gestionadas
indirectamente constituirian per se un complejo organico --una unidad productiva en sentido
funcional y técnico-- encaminado a realizar un servicio publico definido y delimitado, lo que supone
que las vicisitudes que representen un cambio subjetivo en el ejercicio de la explotacion integrarian
el supuesto de hecho del art. 44 ET que acciona el efecto subrogatorio ex lege del que se hace eco
efectivamente del servicio objeto de concesién como una unidad productiva"®. El Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea considera, por ejemplo, que la aplicacion del principio de
transmision de empresas “a los supuestos de cambio de titular en la explotacién de una concesion
administrativa de transporte publico no podia entenderse como un obstaculo a la competencia entre
empresas..., pues los operadores conservan su margen de maniobra para hacer jugar la
competencia entre ellos”®". No obstante esta tesis, el propio Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea en pronunciamientos mas recientes procede a matizar el contenido fundamental de la
misma, entendiendo que la ampliacién del radio de accién normativa de las garantias de la
transmision de empresa ante un contrato administrativo mas alla de la aplicaciéon de la Directiva
2001/23 podria llegar a ser considerada restrictiva de la libre competenciam. Y, de este modo,
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SSTJCE 173/96 y 247/96, de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados Sdnchez Hidalgo y otros;
127/96, 229/96 y 74/97, de 10 de diciembre de 1998, asuntos acumulados Herndndez Vidal y otros; 172/99,
de 25 de enero de 2001, asunto Oy Liikenne Ab; 51/00, de 24 de enero de 2002, asunto Temco, 340/01, de
20 de noviembre de 2003, asunto Carlito Abler y otros y 232 y 233/04, de 15 de diciembre de 2005, asunto
Glney-Gorres y Demir. Un estudio en profundidad sobre las mismas en SALCEDO BELTRAN, M.C.:
Regulacion legal y convencional de la subrogacion de contratistas, Albacete (Bomarzo), 2005, pags. 17 y
ss.; CAVAS MARTINEZ, F.: "A vueltas con el concepto de traspaso de empresa en el Derecho
Comunitario", Aranzadi Social, num. 22, 2006, pags. 9 y ss. 6 RAMOS QUINTANA, M.l.: Subcontratacion de
obras o servicios y transmision empresarial, Albacete (Bomarzo), 2007, pags. 81 y ss.

' Con serias dudas, SSTS, Social, 20 y 27 octubre 2004 (RJ 7162 y 7202).

MONEREO PEREZ, J.L.: "Continuidad de las relaciones de trabajo en la gestién indirecta de servicios y
actividades. El cambio de titularidad en las contratas y en las concesiones administrativas", Relaciones
Laborales, 1986, Tomo Il, pag. 68.

"*" STJCE 172/1999, de 4 de diciembre de 2000, asunto Oy Liikenne, comentada por MARTINEZ FONS, D.:
Cldusulas sociales, libre competencia y contratacion publica, www.falternativas.org., pag. 28.

'® STJCE 460/02, de 9 de diciembre de 2004, asunto Aeropuertos italianos, en la cual se considera
contraria al Derecho Comunitario una prevision del Derecho italiano (Decreto Legislativo n° 18/99) que
contemplaba dos medidas de proteccion de los trabajadores que pudieran verse afectados por el proceso de
liberalizacién del mercado de asistencia en tierra de los aeropuertos. En primer lugar, se imponia a los
operadores que accedieran a dicho mercado la obligaciéon de asegurar, durante los 30 meses siguientes a la
entrada en vigor de la norma, el mantenimiento de los niveles de empleo y la continuidad de las relaciones
laborales del personal dependiente del anterior prestador de servicios. En segundo lugar, cualquier
transmision de actividades que afectase a una o mas categorias de servicios de asistencia en tierra debia
llevar aparejada la asuncion del personal del anterior prestador de servicios de manera proporcional a la
parte de trafico o de las actividades que asumiera. Tales previsiones impiden, en palabras del Tribunal, que
“los prestadores de servicios que deseen acceder al mercado de la asistencia en tierra elijan su propio
personal y, por consiguiente, el tipo de organizacién de los servicios que van a prestar para poder ejercer su
actividad en el mercado.
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recientemente, el Tribunal de Justicia parece cambiar su criterio inicial para dejar claro que “el
articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros
de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse en el sentido
de que ésta no se aplica a una situacion en la que un Ayuntamiento, que habia encargado la
limpieza de sus dependencias a una empresa privada, decide poner fin al contrato celebrado con
ésta y realizar por si mismo los trabajos de limpieza de dichas dependencias, contratando para
ello nuevo personal”®.

Cierto es, por lo demas, que la interpretacién extensiva primeramente esbozada por el Tribunal
Comunitario ha empezando a ser asumida por algunos Tribunales Superiores de Justicia'®, e
incluso por el Tribunal Supremo'™ para aquellos supuestos en los que la Administracién se hace
cargo en términos significativos de calidad y numero de una parte del personal del antiguo
contratista o concesionario sin que el hecho de que no se hayan aportado elementos materiales
desvirtlie la calificacién de lo sucedido™. Esta nueva interpretacién judicial no deja de ser
criticable por la inseguridad que crea, no en vano conforme venian sefalado anteriormente los
Tribunales "lo decisivo para que exista subrogacion empresarial no puede estar en que el titular
continde el servicio o actividad objeto de concesién administrativa, cosa que puede depender
unicamente de su voluntad, sino en que tenga la posibilidad de hacerlo. Aquello supondria abrir una
ancha puerta al fraude, al permitir... desprenderse en cualquier momento de la plantilla sin costo
alguno distinto del pago de la indemnizacion, recuperando los bienes que constituyen el “substratum'
objetivo de la empresa"'®’.

2.- Si se recupera la competencia para ejercitar una actividad que previamente venia desempefiando
un contratista o concesionario cabe hacer una aclaracion adicional, pues puede que la subrogacion
venga establecida en el pliego de condiciones, lo cual no es muy habitual, o en el convenio colectivo
aplicable, sobre todo en aquellos sectores de la actividad caracterizados por la prestacion de
servicios con escaso soporte material y, al tiempo, por un elevado nivel de precarizacién en el
empleo. Cabe hacer referencia, asi, a efectos meramente ilustrativos, a lo previsto en el art. 43 del
convenio colectivo estatal de jardineria'®, art. 14 del convenio colectivo estatal para las empresas de
seguridad™ o en el art. 63 del convenio colectivo de servicios de atencién a personas
dependientes'. En tales supuestos, la jurisprudencia parece exigir que, para que la subrogacion
tenga lugar, ésta ha de "venir [necesariamente] impuesta por norma sectorial eficaz"'' y ejercerse en

'® STJCE de 20 de enero de 2011 (peticion de decision prejudicial planteada por Tribunal Superior de

Justicia de Castilla La Mancha) — CLECE, S.A./Maria Socorro Martin Valor, Ayuntamiento de Cobisa
(Asunto C-463/09)

' por todas, SSTSJ, Social, Canarias/Las Palmas 16 enero 2009 (AS 855).

STS, Social, 7 diciembre 2011 (RJ 2012/1086).

' Significativamente, SSTS, Social, 17 octubre 2004 (RJ 7202) y 25 enero 2006 (RJ 2687).

" STS, Social, 5 febrero 1991 (RJ 800); en términos parecidos, STS, Social, 26 mayo 1987 (RJ 3886).
Siguiéndolas SSTSJ, Social, Castilla-La Mancha 19 noviembre 1998 (AS 4517) y Madrid 17 (dos) mayo
2005 (AS 1522 y JUR 156066).

'®* BOE de 19 de julio de 2006.

'® BOE de 10 de junio de 2005.

" BOE de 1 de abril de 2008.

SSTSJ, Social, Galicia 22 enero 2003 (AS 1962), Cataluia 17 febrero 2005 (AS 602) 6 Comunidad
Valenciana 6 octubre 2004 (JUR 24110) y 3 marzo 2005 (JUR 108712). En el mismo sentido, SSTS, Social,
26 abril, 30 septiembre y 1 diciembre 1999 (RJ 4532, 9100 y RJ 2000, 516) y 17 mayo 2000 (RJ 4620) 6
SSTSJ, Social, Asturias 30 diciembre 2002 (JUR 2003, 75141), Pais Vasco 20 abril 2004 (AS 2939),
Navarra 30 junio 2004 (AS 2144) y Madrid 1 septiembre 2005 (Rec. 2363/2005). Admitiendo la eficacia a
estos efectos de un acuerdo de empresa, SSTSJ, Social, Canarias/Santa Cruz de Tenerife 11 septiembre y
9 octubre 2000 (AS 4130y 4148).
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los términos y con el alcance en la misma sefialada'®, que generalmente no sera el régimen
subrogatorio in toto, previsto en el art. 44 ET'®.

Ahora bien, estas clausulas convencionales, en virtud de las cuales se obliga al gestor del servicio
publico entrante a incorporar a su plantilla a los trabajadores adscritos a la concesién por el anterior
adjudicatario, garantizandoseles asi su continuidad en el empleo™, deben ser interpretadas, tal y
como se viene entendiendo por la doctrina de los Tribunales, de forma restrictiva y literal, pues
constituyen "una excepciéon a la regla general de no subrogacién"®’, quedando vinculados
Unicamente los sujetos que estén encuadrados en su ambito de aplicacién'®. Tal posicién judicial no
ha estado, sin embargo, exenta de criticas al "confundir los términos de la subrogacién operada via
convencional por cuanto no existe una regla general de no subrogacion ni tampoco una excepcion
subrogatoria. Se trata, por el contrario, de un derecho reconocido convencionalmente al trabajador, ni
mé&s 0 menos excepcional que cualquier otro que en convenio colectivo se reconozca"'”’.

De esta manera, el intérprete no estara forzado a analizar si concurren las condiciones legales de
subrogacion, sino exclusivamente a comprobar el acatamiento de las establecidas en el propio pacto
colectivo, entendido desde el punto de vista de los objetivos buscados por él, a situar en una doble
esfera: una mayor estabilidad en el empleo y una eliminacién de contenciosos entre las partes'™. A
tal fin, cedente y cesionario deberan cumplir los condicionantes --materiales y formales-- establecidos
expresamente en el convenio', pues la transmisién Unicamente se produce “cuando se cumplen los
requisitos que a tal fin determina el pacto"™, de forma que sdlo la inobservancia de condiciones
imprescindibles, necesarias y suficientes para entender acreditados los deberes recogidos en la

norma convencional implicara la no aplicacién de la clausula subrogatoria en ella recogida™'.
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Conforme sefialan algunos pronunciamientos, "los efectos subrogatorios se limitan exclusivamente a la

novacion de los contratos de trabajo de los trabajadores que se integren en su plantilla “respetando sus
antigiiedades como el resto de los derechos adquiridos por el trabajador hasta el momento del cambio del
contrato', sin que pueda hacerse extensiva su responsabilidad a las consecuencias derivadas de la posible
aplicacion del art. 44 ET, al no existir una subrogacion en los términos previstos en dicha normativa,
reguladores de los supuestos de sucesion de empresa [STSJ, Social, Canarias/Santa Curz de Tenerife 13
junio 2003 (JUR 178337); en sentido similar, SSTSJ, Social, Cantabria 24 junio 2004 (JUR 187624) y
Castilla y Ledn/Valladolid 18 mayo 2005 (AS 1585)]; o, en otros términos, la "norma convencional no prevé
una subrogacion igual o similar a la del art. 44 ET sino una nueva contratacion tras un proceso de seleccién
imponiendo sdlo un porcentaje de nuevas contrataciones pero no la subrogacion o novacion de los
contratos anteriores" [STSJ, Social, Andalucia/Sevilla 31 enero 2002 (AS 2003, 721); aplicando dicha
doctrina, SSTSJ, Social, Andalucia/Granada 7 enero 2004 (JUR 79463) 6 Castilla y Ledn/Valladolid 30 abril
y 4 octubre 2004 (JUR 172544 y AS 2741)].

'®* ALVAREZ ALCOLEA, M.: "Responsabilidad en los supuestos de cambio en la titularidad de la empresa.
En particular, en la sucesién de contratas”, en AAVV (RIVERO LAMAS, J., Dir.): Descentralizacion
productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing, cit., pag. 272.

" SALA FRANCO, T.: "La sucesion de contratas’, en AA.VV (PEDRAJAS MORENO, A., Dir.): La
externalizacion de actividades laborales (outsourcing): una vision interdisciplinar, Valladolid (Lex Nova),
2002, pag. 275.
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Bajo tales premisas y descendiendo al terreno que aqui interesa, estas clausulas convencionales a
favor del traspaso de trabajadores en el supuesto de sucesion de contratas no pueden ser, sin
embargo, de aplicacion cuando la gestion del servicio revierte a la Administracion u otro ente
administrativo, en tanto dicha regulacion convencional unicamente podria afectar a las empresas
incorporadas al ambito personal del convenio, pero nunca a empleadores en él no incluidos®”; es
decir, el convenio colectivo "ni puede contener clausulas obligacionales que afecten a quienes no son
parte en la negociacion ni, en su contenido normativo, establecer condiciones de trabajo que
hubieran de asumir empresas que no estuvieran incluidas en su d&mbito de aplicacion**, razén por la
cual la subrogacion incorporada en una norma paccionada no obligaria a la Administracion, a menos
que ésta fuera firmada por dicho érgano publico asumiendo el compromiso, en los casos de
reversion, de mantener las relaciones de trabajo suscritas con la antigua concesionaria, lo cual
parece poco probable en estos momentos de crisis.

De todas formas, tampoco hay que perder de vista que en alguna Administracion Local de escasas
dimensiones, es el convenio colectivo de sector el que regula las condiciones de trabajo de los
trabajadores no funcionarios. Surge, entonces, la duda de si la Administracion que pase a prestar
directamente el servicio se deberia subrogar en la posicion de la empresa anterior, debiendo
entender que en tales supuestos la respuesta ha de ser afirmativa, pasando los afectados a ser
considerados, tal y como establece algun pronunciamiento judicial reciente, indefinidos no fijos al
servicio del Ente publico en cuestidon si fueran trabajadores fijos de la empresa anterior,
manteniéndose en su puesto de trabajo sdlo hasta que la plaza se cubra por el procedimiento
reglamentario o se amortice sin derecho a indemnizacion®.

Todo ello sin olvidar, de un lado, que la aplicacion del convenio colectivo del sector, como fuente
reguladora de las condiciones de trabajo, se mantendra hasta la fecha de la expiraciéon del mismo o
hasta la entrada en vigor de otro convenio colectivo nuevo que resulte aplicable®®, salvo pacto en
contrario, establecido una vez consumada la sucesidon mediante acuerdo de empresa entre el
cesionario y los representantes de los trabajadores (art. 44.4 ET)*®. De otro, que tal y como ha
sefalado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, los representantes legales de los
trabajadores que ejercian tal funcién en las empresas concesionarias de servicios publicos
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transferidos, en el supuesto enjuiciado, a un Ayuntamiento, continuaran ejerciendo su funcion en las
dependencias de este ultimo, pues “el mero cambio de los maximos responsables jerarquicos (que
ahora son el Alcalde y los respectivos Concejales) no puede de por si menoscabar la autonomia de
la entidad transmitida, a menos que los nuevos maximos superiores jerarquicos dispongan de
facultades que les permitan organizar directamente la actividad de los trabajadores de la referida
entidad y sustituir asi a los superiores inmediatos de dichos trabajadores en la adopcion de
decisiones dentro de esta ultima™”".

3.- En el caso de que, por razones presupuestarias, la Administracion decida dejar de dispensar el
servicio que anteriormente tenia exteriorizado, cabe asistir a un proceso mixto (en primer lugar, la
reversion de la actividad previamente exteriorizada a la Administracion y, acto seguido, la decision de
ésta de no continuar con ella), consecuencia del cual procedera a extinguir los contratos laborales
afectados previo cumplimiento de los requisitos legales establecidos en la normativa social de comun
aplicacién [despido objetivo —art. 52 ¢) ET— o despido colectivo —art. 51 ET-]***, pagando la
indemnizacion prevista legalmente cifrada en 20 dias de salario por afo de servicio.

4.- La utilizacion por parte de la Administracion de las vias que el ordenamiento juridico ofrece de
privatizacion formal de ciertas actividades, materializada a través del recurso a &érganos
instrumentales sometidos al Derecho Privado (sociedades mercantiles publicas, entidades publicas
empresariales...) provoca importantes consecuencias laborales, sobre todo en el supuesto de
desaparicion de la entidad que se ha hecho cargo de la prestacion de la actividad publica
externalizada.

Las causas desencadenantes de tal circunstancia pueden ser variadas y de no dificil concurrencia
practica: cumplimiento del fin recogido en sus estatutos, llegada del término final fijado en los mismos
0, cémo no, decision de la propia Administracion de la que aquélla dependa motivada en muchos
casos por la necesidad de contencion del déficit publico. Todas estas posibles circunstancias
justificarian la liquidacion del patrimonio de la entidad y la extincion de los contratos de trabajo por la
via del art. 51 ET (desaparicion de la personalidad juridica del contratante), dando lugar a la oportuna
indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio con el maximo de doce mensualidades. No
obstante, habria que estar a la norma que se ocupase de la redistribucion del personal que ha estado
vinculado con el ente que se disuelve, pues si en ella se estableciese la recolocacion de ese colectivo
en otro érgano administrativo, deviene necesario —légicamente-- dar cumplimiento a tal prevision®®.

La extinciéon de la personalidad juridica del érgano publico sometido al Derecho Privado puede ir
acompanada, ademas, de una recuperacion de la competencia o actividad descentralizada por la
Administracién inicialmente titular de la misma o de su transmisidon a otra persona juridica
administrativa o privada para su ejercicio por razones justificadas de indole practica, técnica o
juridica. En este caso, el objeto de la entidad prestadora del servicio publico ha quedado vacio de
contenido, lo cual puede justificar la extincién de los contratos de trabajo por la via del art. 51 ET,
pero es necesario comprobar si junto con la reversiéon de la competencia para desarrollar una
actividad, se han transmitido también los bienes que conformaban el activo utilizado por la persona
publico-privada para la ejecucién de tal cometido. Si asi fuera, serian de aplicacion las reglas de
subrogacion previstas en el art. 44 ET. En caso contrario, la extincién de los contratos seria
plenamente licita a no ser que el convenio colectivo estableciera lo contrario o que la decisién de
recuperacion de la actividad por parte de la Administracion se hubiese acompanado de una prevision
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especifica sobre los derechos de los trabajadores afectados que garantizara su incorporacion al
6rgano administrativo de origen o a otro distinto”".

En fin, puede suceder también que la actividad desarrollada por la entidad que la tenia encomendada
se transfiera por segunda vez. Es decir, no revierta en la propia Administracion matriz sino en otra
entidad diversa, esto es, en una tercera persona. Tal supuesto no plantea especialidad alguna: si no
se transmite el pertinente activo patrimonial al nuevo ente no operara la subrogacién empresarial, a
no ser que expresamente lo prevea el convenio colectivo, siendo necesario que se trate de un
convenio colectivo eficaz y que sea de aplicacién en la nueva empresa.

Por lo demas, tales conclusiones resultan de facil aplicacién en cuanto al personal laboral al servicio
del ente encargado del servicio descentralizado se refiere, no en vano éste puede haber asumido los
empleados por cuenta ajena cedidos en su dia por la Administracion o haber contratado personal ex
novo. Mas dificultades se plantean, no obstante, si, en el proceso de descentralizacion, han estado
involucrados funcionarios. No estd de mas recordar cémo la version primigenia del art. 29.3 a) de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica (LMRFP) asumia el
encargo de poner fin a la presencia de funcionarios en organismos privatizados (en tanto sometidas
sus prestaciones al servicio del Derecho del Trabajo), estableciendo de forma concluyente que
“procedera declarar en excedencia voluntaria a aquéllos cuando se encuentren en situacién de
servicio activo en otro cuerpo o escala de cualquiera de las Administraciones Publicas, o pasen a
quedar integrados en organismos o entidades del sector publico y no les corresponda quedar en
alguna otra”. A partir de tan drastica prevision, la laboralizaciéon de funcionarios se convirtié en
medida adicional a ciertas decisiones organizativas, tales como transformacion de organismos
auténomos en sociedades estatales de las distintas especies surgidas por la evolucion legal.

El atentado al derecho al cargo derivado del intento de una transformacion forzosa obligd a adoptar
medidas alternativas tendentes a evitar el anterior caracter imperativo, permitiendo al funcionario
optar entre conservar el status precedente siendo recolocado y reclasificado en otro puesto o pasar a
prestar servicios en el nuevo ente semipublico o semiprivado como excedente voluntario en el suyo
de origen, con posibilidad de reingreso a su antigua situacion [nueva versién del art. 29.3 a) LMRFP a
tenor de la Ley 13/1996, de 13 de diciembre]. A estos efectos, el art. 15.3 Real Decreto 365/1995, de
10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas (RSA), permite,
ademas, que, en el plazo de un mes desde la extincion de su contrato laboral, el funcionario pueda
pedir el reingreso al servicio activo.

El EBEP no establece previsién alguna al respecto, pudiendo interpretar, por tanto, que tales
previsiones previas continuan vigentes, pues en nada contradicen a la nueva regulacion estatutaria
(disposicién final 42.3)*"". Es mas, segun las Instrucciones para la aplicacién del Estatuto Basico del
Empleado Publico en el ambito de la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos,
de 21 de junio de 2007, elaboradas por la Secretaria General para la Administracién Publica, se
mantiene expresamente la regulacion de esta clase de excedencia voluntaria por prestacion de
servicios en el sector publico hasta tanto se promulgue la Ley de Funcion Publica de la
Administracién General del Estado”".

5.- En fin, la situacion marcada por la crisis econémica y, con ella, por una acusada reduccién de
ingresos e, incluso, también de las ayudas publicas destinadas al funcionamiento de las propias
estructuras administrativas, exige la adopcién de medidas de vertebracion en aras de una mas
eficaz y menos costosa o eficiente prestacion de los servicios, debate que cobra renovado sentido
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en relacion con la desaparicion de alguna de las Administraciones de base territorial actualmente
existente, léase Diputaciones Provinciales o municipios de escasas dimensiones. Se habla
constantemente de la insostenibilidad actual de la planta local existente en Espahfa y de la
redefinicién de sus propias competencias, abogandose en algunos casos por una “transferencia” de
determinadas competencias locales, hoy en dia ejercidas en el escalén provincial o en la isla, hacia
las Comunidades Auténomas®®.

Ademas, el conocido fendmeno como “cirugia municipal” se puede llevar a cabo, bien por
incorporacion de uno o mas municipios a otro u otros limitrofes, o bien por fusién de dos o mas
municipios limitrofes. En el primer supuesto, por incorporacién, podra acordarse cuando se den
alguna de las siguientes causas (articulo 13 LBRL): a) falta de poblacién o descenso acusado y
progresivo de la misma; b) confusion de sus nucleos de poblacion con otro u otros como
consecuencia del desarrollo urbanistico; c) insuficiencia de medios para prestar los servicios
minimos exigidos por la ley; d) falta reiterada de candidatos a las elecciones de sus érganos de
gobierno o falta de funcionamiento de los mismos; y e) existencia de condiciones econdomicas,
administrativas o de cualquier otro caracter que pudieran hacerla necesaria 0 conveniente. La
fusion de municipios, como segunda alternativa, podra ser acordada, de acuerdo con lo que
establece el articulo 14 LBRL, cuando se produzca alguna de las causas que prevé el articulo
11.1 LBRL; a saber: a) cuando separadamente carezcan de capacidad o recursos suficientes para
atender los servicios minimos exigidos por la ley; b) cuando sus nucleos de poblacién se
confundan como consecuencia del desarrollo urbanistico; y ¢) cuando existan notorios motivos
demograficos, econdmicos, administrativos o de cualquier otro caracter que pudieran hacerla
necesaria o conveniente®™

Sea como fuere y en relacidén con el personal laboral afectado por dichos trasvases no cabe
concluir sino que las conclusiones van a ser las mismas que las vertidas en los apartados
anteriores: operara el fenémeno subrogatorio del art. 44 ET si se dan los requisitos para ello, lo
establezca el convenio colectivo o se determine asi en las previsiones adoptadas para la
reestructuracion, y, en caso contrario, se podra recurrir a una de estas tres posibilidades: bien al
despido por las causas del art. 51 ET o del art. 52 c); bien a la rescision de los contratos por la via
que recoge el art. 49.1 g) in fine ET, referida a la “extincién de la personalidad juridica del
contratante”, respecto de la cual se efectua una remision al art. 51—y cabe entender también al 52
c)—en cuanto al procedimiento de extincidon, con lo que la conclusion seria la misma; o bien,
incluso, al despido por fuerza mayor entendida ésta como factum principis, derivada de la
supresion de una competencia administrativa o actividad publica por una decision del legislador,
en cuyo caso los tramites a seguir son los que marca el art. 51.7 ET: constatacion por la autoridad
laboral de la fuerza mayor, cualquiera que sea el numero de los trabajadores afectados, previo
procedimiento iniciado mediante solicitud de la Administracion afectada, acompanada de los
medios de prueba que estime necesarios y simultanea comunicacion a los representantes legales
de los trabajadores, quienes ostentaran la condicion de parte interesada en la totalidad de la
tramitacion del expediente, debiéndose dictar resolucion, previas las actuaciones e informes
indispensables, en el plazo de cinco dias desde la solicitud, surtiendo efectos desde la fecha del

hecho causante de la fuerza mayor®"”.
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