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1. La crisi de la gestio de recursos
humans com a part d’una crisi general
de la gestio publica

La situacié actual de les administracions publiques és de clara confusié. Practi-
cament marginat el problema administratiu de I'agenda de les elits politiques
durant tota I'etapa constitucional, les organitzacions han anat creixent i subsistint
anodinament i sense cap fil conductor. El notable increment en l'activitat de pres-
tacid de serveis publics no s’ha vist compensat ni gens ni mica amb una reflexié
del mateix nivell sobre les formes de gestid de la cosa publica i les tecniques
d’optimitzacio.

La sensacio final és que els grans debats del moén del treball, com és ara la glo-
balitzacio, la incidencia de les noves tecnologies, I'externalitzacié de serveis o la
flexibilitat en la conformacié de les relacions laborals, no han tingut tanta inciden-
cia en I'ambit public com en el privat precisament per la falta de reflexié sobre el
marc de la gestié publica.

Naturalment la causa no es pot trobar en el caracter diferencial dels processos
de gestié publics ni en el fet que aquests processos no siguin els mateixos o no
tinguin uns problemes semblants que els seus homolegs en I'ambit privat. Els pro-
blemes son, en gran part, idéntics encara que les solucions no hagin seguit els
mateixos patrons simplement perqué l'estatus public de l'activitat i la condici6 de
l'ocupador (a mig cami entre un servei public i una activitat representativa i politi-
ca) han predominat sobre les opcions tecniques i han comportat que I'exigencia
de resultats i compromisos no fos tampoc igual en 'ambit public que en el privat.

Per tant, ja sigui per la dificultat de respondre amb criteris de gestié eficac com
per manca de cultura directiva en I'ambit del puablic, el que no podem negar és que
I'esforc d’optimitzacié de recursos que s’ha fet en I'ambit privat no té un abast si-
milar en I'ambit public.

En aquest estat de coses, la incidéncia de la crisi econdomica, d’una intensitat
tan notable, tan radical, tan mancada de solucié evident o aproximada, ha situat
'ambit puablic de gestié en una situacié certament dificil. Els problemes van co-
mencar essent de gestié. Calia recuperar I'endarreriment historic en l'optimitzacio
i 'eficiencia del sector public. Tanmateix, en el marc d’'una organitzaci6 on la
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«sortida» és limitada i protegida, aquesta tasca es va presentar en efecte massa
lenta.

L'aprenentatge de la gestio, la racionalitzaci6 en les decisions, la planificacio de
I'escenari de gestio a curt i mitja termini, tot aixd son instruments que no han estat
part de la vida quotidiana de 'ocupacio i 'organitzacio publiques, entre altres co-
Ses perque encara €s bastant proxim el temps que les autoritats, amb la finalitat
de rellancar 'economia, compensaven amb ocupacio publica les caigudes de l'ocu-
pacio privada. Ningl no es va qliestionar seriosament la necessitat dels increments
historics ni de recorrer a 'ocupacié publica com a factor d’'incentivacié econdmica
quan la privada dequeia.

Aquelles politiques d’ineficiencia estructural i d'indiferencia per la gestio, de fer
focs d’'encenalls, eren especialment perilloses en I'ambit d'una organitzacié que,
més alla del respectiu regim juridic dels respectius empleats publics, s’ha carac-
teritzat pel «blindatge de la sortida» dels empleats. De fet, podriem indicar que la
«teodrica» flexibilitat del Dret laboral en el marc de les relacions de treball davant
la rigidesa del Dret public ha tingut com a efecte diferencial el de 'ocupacié publi-
ca, que s’ha encomanat de I'encarcarament d’aquesta Ultima i ha reforcat el ca-
racter excepcional de les decisions extintives.

El resultat és ben clar: abséencia de criteris de gestio, manca de cultura directi-
va, nul-la exigencia de responsabilitats, utilitzacié de les plantilles en termes no
estrictament gestors. Tot plegat fa un mal brou de cultiu per afrontar una crisi de
les caracteristiques de l'actual. Uabséncia frontal de financament —que és la con-
sequencia evident i perceptible de la crisi— ha portat les administracions publiques
a una situacio evident de desorientaci6 i de manca de reaccid, probablement per-
que, amb els defectes apuntats, era realment dificil que la reaccio fos rapida i, so-
bretot, eficag.

Aquesta abséncia de reaccié ha conduit de manera immediata a un altre esce-
nari més complex. En el moment actual ja no sén les formes que es questionen,
sind les esséncies. Els mateixos serveis i les administracions que els presten s’han
tornat prescindibles. En pocs anys tot és prescindible, tot havia estat mal conce-
but, tot era duplicat i ineficient. Les mateixes administracions que atenien aquesta
activitat administrativa ara estan en dubte. En poc temps hem passat de predicar
el reforcament local a qlestionar-lo, de considerar que les diputacions sén inne-
cessaries a reforcar-les. Sens dubte és una situacidé molt semblant a la del que
s'ofega i s'esforca per una lluita asistematica per la vida que, és clar, no sempre el
duu a la supervivencia i sf a accelerar la propia mort.

Una cosa semblant és el que ens passa. De municipis n’hi ha molts i sén molt
cars. Les diputacions, agrupacions i altres formes d’organitzacié es converteixen
en estructures duplicades. Els organismes publics, innecessaris. Les empreses
publiques, font de despesa innecessaria. El fet curiés és que aquest diagnostic no
va unit ni vinculat als serveis que tots plegats presten. Lintent d'explicar la inefici-
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encia de l'organitzaci6 sense afectar el servei substantiu que presta és, certament,
engany6s. En aquest sentit, pensar que a un servei constant tots els problemes
d’ineficiencia es resolen centralitzant la gestio d’una entitat personificada (que és
el que es mesura tan sovint) és més que discutible i, en molts casos, amb prou
feines passa de ser un desig piados.

En aquest sentit, i essent especialment necessari el debat sobre I'organitzacio,
la direccio i la gestioé publica, és evident que voler-hi veure el mal de la cosa publi-
ca resulta certament injustificat i clarament excessiu. El primer problema se centra
a aclarir la missié de cada administracié i, fins i tot, en Ultim cas, el paper de la cosa
publica en la societat actual. El debat de les formes és molt important, perd no és
correcte si es desvincula de la funcionalitat real de cada organitzacio.

No es pot mantenir que les administracions publiques es poden aprimar inde-
finidament sense afectar els serveis que presten. La congelacié indiscriminada
d’ofertes, els acomiadaments, les reduccions o tot el conjunt de les mesures que
s'adopten aquests darrers temps amb un caracter indiscriminat fan pensar i inten-
ten delatar la imatge que no tenen conseqtiencies perque a ’Administracio 'exce-
dent és de tant de nivell, que es pot reduir sense cap problema. Si ens preocupem
de coses concretes, sera dificil entendre que quan es jubila un mestre i no és subs-
tituit no es crea cap problema per al servei perque n’hi havia un d’ociés que passa
a prestar el seu servei. O, quan un municipal es retira, tampoc no hi ha cap pro-
blema perque també n’hi havia un altre sense feina o n’hi havia massa en servei.
Aquesta manera d’entendre les retallades i les reduccions de I'ocupaci6 és fal-lac
i el que realment cal indicar és que, no podent ser financats els serveis publics en
el marc actual, el futur immediat és el d'un servei més «contingut».

La consequencia immediata de tot aix0 és assenyalar i remarcar la necessitat
d’instruments de racionalitzacié per aconseguir que el redimensionament dels ser-
veis publics es faci amb esquema i sense asimetries, i que la gestio de la sortida i
dels que continuen en el servei public respongui a una ordenacio seriosa de l'ac-
tivitat i a les exigencies de I'eficiencia.

Sense context ni reflexié general, les mesures de redimensionament —entre les
quals hi ha els acomiadaments col-lectius que analitzem en aquest treball- s6n o
poden ser una manifestacio clara d'una necessitat puntual: aprimar, gastar menys.
Malgrat aix0, el nostre debat no és solament gastar menys —que també cal- sing,
sobretot, gastar bé en el marc de les obligacions i de les funcions que corresponen
i que la societat coneix, accepta i assumeix com l'esperanca legitima —la demanda
en termes economics— exigible de I'organitzacio respectiva.

Per tancar aquesta dissertacio introductoria, encara podriem indicar que la ne-
cessitat d’'instruments per dimensionar plantilles i optimitzar les formes de gesti¢
és, sens dubte, un element central de la gesti6 publica, com ho és de la gestio en
general. El que no es pot pretendre és que aquestes mesures es puguin adoptar
sense una reflexié general sobre els serveis que cal prestar, la seva qualitat, con-
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formacio6 i exigéncia de presentacio social. Aquests elements resulten imprescin-
dibles perque el gestor de recursos humans adopti les decisions essencials i, pos-
teriorment, les executi. En termes técnics, podem dir que ens cal reflexi
estratégica prévia en la fixacié d'objectius —en sentit ample— i, tot seguit, haurem
de pensar si amb els instruments de gestié publica actual es podran complir.
Aquesta seria la fase operativa, que és diferent de l'estrategica. Alla on no hi ha
estrategia, 'operativa no pot ser eficagcment substituida, i encara que produeixi
efectes reals sobre el compte de resultats o sobre la despesa o el deute —segons
com es vulgui—, produeix efectes que poden ser irreversibles en la mateixa estruc-
turacioé de l'organitzacié en questio, perque I'aboca a una situacié d’irracionalitat i
de desproporcié —funcional i quantitativa— dels mitjans necessaris per aconseguir
la finalitat. D’alguna manera podriem dir que la forma de redimensionament de les
plantilles sense consideracié general dels serveis que presten i sense vinculacio a
'ambit de l'activitat de la prestaci6 és, certament, una tecnica que manca de pre-
cedents en la teoria general de les organitzacions, on aquestes decisions operati-
ves van precedides del debat estratégic, sense el qual aquelles produeixen un efec-
te optic molt apreciable perd de poca consisténcia.

En certa manera aquesta situacio és la que vivim actualment. Els ciutadans
demanen menys despesa publica, serveis publics iguals o millors i nivells més
alts d’eficacia amb menors recursos humans, menor retribucié i, per tant, Gnica-
ment amb l'augment de la productivitat i I'exigéncia d’'una jornada més llarga.
Aix0 solament seria acceptable si el relat estrategic hagués diagnosticat que amb
'augment de productivitat el puzle quadra i la productivitat esperada és igual a
la forca perduda a consequéncia de les retallades horitzontals. En termes serio-
s0s, no és predictible que moltes organitzacions estiguin en posicié d’establir un
diagnostic d’aquesta mena.

La conseqUéncia, doncs, és simple: profunda desorientacié. No sabem gaire
qué busquem, com aconseguir-ho ni quines sén les consequencies de les decisi-
ons que s'adopten. Lobjectiu Unic és reduir costos. Sense una reflexié estrategica,
aixo constitueix una manifestacié més de les politiques erratiques que anem apli-
cant en I'ambit public i que —en termes de gestié— justifiquen el pessim diagnostic
a que ens hem referit anteriorment.

Fora del context anterior, que creiem necessari examinar per fonamentar en
mesures concretes —com ara I'acomiadament col-lectiu— la solucié o panacea de
tots els mals de la gesti6 i de les administracions publiques dels nostres dies, és
cert que el legislador sembla decidit a posar sobre la taula alguns instruments di-
ferencials sobre els quals establir el canvi de paradigma. En el cas que ens ocupa
ens correspon analitzar 'acomiadament col-lectiu en el sector public, pensat Uni-
cament en clau de personal laboral, pero fruit, sens dubte, de les dificultats histo-
riques que algunes institucions clau del Dret del treball presentaven en la seva apli-
cacio a I'ambit public.
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2. L'objectivitat com a instrument
i necessitat derivada de 'estatus de
I’Administracio publica

Més enlla de les consideracions generals que hem exposat, el fet cert és que quan
I’Administracio publica s’ha de moure en el terreny de les decisions —de personal
en aquest cas—, ho fa en un terreny diferent del dels empresaris privats. En esséen-
cia, aquesta diferencia deriva del mateix estatus constitucional de I’Administracié
publica. D'acord amb el que disposa l'article 103.1 de la CE:

’Administracié publica serveix amb objectivitat els interessos generals i actua d’acord amb
els principis d’eficacia, jerarquia, descentralitzacio, desconcentracié i coordinacié, amb submis-
si6 plena a la llei i al Dret.

La submissi6 previa a la llei i al Dret i el funcionament lligat al principi d’'objec-
tivitat limiten les formes d’actuacié de les administracions publiques, si no des d’'una
perspectiva material que sera determinada per la respectiva norma de cobertura,
sialmenys en el pla operatiu. Lactuacié de I'’Administracié publica ha de demostrar
I'objectivitat dels seus plantejaments.

Aquesta vinculacié al principi d'objectivitat resulta essencial a I'hora d’adoptar
decisions de caracter traumatic com son les aqui es plantegen. Laplicacié d'aquest
principi comporta la necessitat de justificar la propia decisié i la de com emmarcar-
la en 'ordenament propi i en el marc en que s’ha de desplegar I'activitat en questio.

L'exigéncia d'objectivitat és previa a la fixacié de criteris concrets de I'execucio
com serien, en aquest cas, els d'eleccio dels treballadors vinculats a la mesura
concreta. La posicié en que despleguem la mesura extintiva ha de ser contextua-
litzada i I'’Administracié es veura obligada a justificar la decisi6é de recorrer a les
mesures de racionalitzacié de l'estructura de personal com a part de la mateixa
reflexio estratégica de '’Administracié en questio. Es raonable que aquesta analisi
inclogui la determinacié de I'Administracié en relacié amb el servei respectiu,
I'amortitzacié o extincié corresponent o, cosa que ja comenca a ser més normal,
les normes de gestio, conforme a instruments diferents. En aquest punt cal indicar
que no resulta una opcid acceptable —i de fet crea notables problemes— I'opci6 de
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racionalitzar plantilles, extingir contractes, mantenir els nivells de servei i proveir-
los mitjangant sistemes aliens o d’externalitzacié parcial dels serveis.

Coneixer I'estrategia de I'organitzacio, formulada en termes de gestio, és un
element central per admetre la decisid extintiva i reductiva de les plantilles de
personal. En termes simples, es tracta de saber si ’Administracié en qliestio fara
més amb menys, fara menys o, simplement, fara el mateix perd d’una altra ma-
nera. Cadascuna d’aquestes opcions pot ser admesa i, fins i tot, justificada, pero
és evident que la posicié estructural no sera identica i, per tant, I'element confi-
gurador i validador de la decisid empresarial no pot ser considerat de la mateixa
manera.

En aquest marc d’'objectivitat i d’explicitacié de l'estratégia, les decisions em-
presarials sén més acceptables i, per tant, poden servir per fonamentar o justificar
la concurrencia de les causes que justifiqguen un acomiadament col-lectiu que és
—no ho oblidem- una decisié empresarial lligada als aspectes organitzatiu i econo-
mic, enfront de 'acomiadament disciplinari o de I'objectiu, en qué predominen els
elements de vinculaci6 o connexi6 individual amb I'empresa.

En aquest context, podem indicar que l'aplicacié dels motius i fonaments que
justifiqguen les mesures de reorganitzacié empresarial que comporta I'acomiada-
ment s’ha d'emmarcar en una estratégia global que es projecti sobre les mesures
i les formes concretes d’actuacio. Unicament aquesta visi6 externa, publica, expli-
cita i transparent pot afirmar la posicié de '’Administracié en I'aplicacié de I'acomi-
adament col-lectiu que, com veurem tot seguit, és certament desequilibrada en
relacié amb la posicid que té un empresari privat en l'adopcié d’aquestes mesures.

L'analisi de les causes i els fonaments que justifiquen la utilitzacié de I'acomi-
adament col-lectiu se situa en un terreny de certa descompensacio de les facul-
tats de I'’Administracio, que és alhora subjecte passiu d’una mala situacié econo-
mica i element central en la solucié dels problemes plantejats. Aquesta
no-dependeéncia de la conducta d’altri —la tendencia o I'acceptacié del mercat en
els productes o els serveis, que és essencial en el méon de 'empresa— exigeix un
esfor¢ de planificacio, d’'ordenacié, d'objectivitat i de criteri. Sense aquests ele-
ments, la viabilitat de la convalidacio judicial de les decisions extintives estara
sempre en franca discussio i per aixo els primers intents d’aplicar aquestes me-
sures a 'ambit de les administracions publiques han produit la rara unanimitat
judicial de no considerar justificades aquestes mesures. Si no es vol que aques-
tes primeres resolucions acabin consolidant una linia d’inaplicacié real i efectiva
d’aquest instrument, cal recompondre’n la figura, formular estrategies generals,
fixar els criteris de gestio i, sobre aquesta base, centrar les mesures de caracter
operatiu. La proliferacié descontextualitzada de mesures operatives esta cridada
a «passar» dificultats.

En sintesi i com a conclusié, I'estatut de I’Administracié —amb independéencia
del régim juridic public o privat a qué sotmeti la seva actuacio— exigeix un esforg
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de transparéncia i objectivitat com a fonament de la seva actuacié administrativa,
com ho exigeix, en un altre pla, la fixacié dels criteris dels treballadors afectats.
Sense formulacio general, objectivitat ni estrategia, les mesures operatives tindran
dificultats reals i la seva eficacia es veura minvada.
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3. I’acomiadament col-lectiu en I’ambit
del sector public'

Com acabem de veure en el context de referéncia, el legislador de 2012 introdueix
una ampla reforma laboral en la qual no ha volgut marginar 'Administracié publi-
ca i, per tant, tracta de facilitar la capacitat de trobar sortides a la reduccié del
seu personal quan s'arribi a la consideracié que aquest és precisament un dels
costos que genera la situacio de '’Administracié afectada. Per a sorpresa general,
el marc que estableix la LMURML ha estat modificat pel RDL 11/2013, de 2
d’agost, de proteccio dels treballadors a temps parcial i altres mesures urgents en
I'ordre economic i social. Lexposicié de motius del RDL estableix la justificacié de
la urgéncia d'aquesta reforma quan assenyala:

L'extraordinaria i urgent necessitat de les modificacions introduides en la LRJS es justifica
per la necessitat d'introduir millores tecniques en la nova modalitat processal d'acomiadaments
col-lectius —introduida per la LMURML- per evitar la litigiositat i la saturacié dels organs jurisdic-
cionals de l'ordre social, complir el principi de celeritat consagrat legalment i propiciar una major
seguretat juridica.

Podriem dir que no hi havia cap dubte sobre la necessitat de dotar les adminis-
tracions publiques d'aquests elements, mentre que de I'encert en la regulacié so-
lament una perspectiva temporal en pot fixar un criteri definitiu —que per descomp-
tat no és la que es té actualment.

En tot cas el que sembla clar —com va remarcar el dictamen del Consell d’Es-
tat de 4 d’octubre de 2012- és que alld que ha fet el legislador espanyol amb la
nova regulacié s'acosta al contingut de la directiva europea 98/59, de 20 de ju-
liol de 1998, relativa a I'aproximacio de les legislacions dels estats membres que
es refereixen als acomiadaments col-lectius, encara que és cert, precisament,
que l'article 1.2 d’aquesta directiva deixa fora del seu ambit d’aplicacio «els tre-

1. Amb caracter general, vegeu RoaueTa Bus (2012b): 679-704.
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balladors de les administracions publiques o de les institucions de Dret public (o
les entitats equivalents en els estats membres que no coneixen aquesta nocio)».

En aquest mateix terreny, i enfront del que diu I'exposicié de motius de la reforma
de 2012, cal recordar que la directiva, en la seva exposicié de motius, atorga als pa-
isos la facultat d'optar per procediments administratius o jurisdiccionals que garan-
teixin els drets dels treballadors, i per aix0 les opcions ara establertes son, essenci-
alment, fruit de la decisi6 propia en un marc més ample de regulacié que admetia
altres possibilitats i solucions. Recordem en aquest punt alld que indica la directiva:

Considerant que convé que els estats membres vetllin perque els representants dels treba-
lladors i/0 els mateixos treballadors disposin de procediments administratius i/o jurisdiccionals
perque es respectin les obligacions establertes en la present Directiva [...].

Perd més enlla del debat sobre el marge d’actuacio que correspon al legislador
en la transposicio de la directiva que, en gran part, transcendeix el nostre ambit
d’analisi, podem indicar, amb caracter introductori i malgrat I'esfor¢ que s’ha fet en
la norma, que aquests mecanismes de reducci6 del personal no sén pensats es-
pecialment per a 'ambit d’actuacié de les administracions publiques, tot i que, pro-
bablement, sf que ho sén per a les diferents formes de personificacié (diferent
d’aquelles) que formen part del sector public.

Aquestes dificultats sén latents al llarg del text i dels instruments per aplicar-lo,
sobretot perque no es pot negar que una gran part de la doctrina de 'acomiada-
ment col-lectiu es fonamenta en la pérdua d’'ingressos i dels nivells d’activitat —en
essencia, de negoci i de venda—, que soén realment de trasllat dificil a organitzaci-
ons que tenen una forta vinculacié amb la pressupostacid publica o que sén be-
neficiaries de tributs amb que satisfan la seva activitat. Tornarem més endavant
sobre aquest punt, perd ara hem de deixar constancia inicial de les dificultats de
transmutacié entre aquestes dues realitats productives i del reflex amb que una tal
asimetria es tradueix en moltes fases del procés.

Perd, encara més enlla, ni que sigui breument, podem reprendre la idea inicial
de la necessitat de diferenciar '’Administracié publica i els seus fenomens de per-
sonificacié en funcié de l'activitat realitzada i del seu propi estatus funcional, que
és on s’ha plasmat finalment la reforma.

En aquest sentit, recordem que, dins el concepte d’organitzacié administrati-
va, incloem diferents figures amb una naturalesa juridica i un regim diferents,
que no poden tenir un tractament uniforme, entre altres motius perqué —per im-
peratiu constitucional— I'actuacié dels organs administratius hauria de diferenciar
entre l'activitat administrativa que es desenvolupa per a I'exercici de les funcions
administratives (art. 103 en relacié amb el 134 de la CE) d’aquella en qué l'orga-
nitzacié administrativa intervé en I'exercici de 'activitat economica per habilitacié
de l'article 128 de la CE i en el marc del principi general de llibertat d'empresa
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previst a l'article 38 de la CE. Que totes dues facetes fossin clarament diferenci-
ades —no solament en el pla teoric i conceptual— contribuiria a fer que alguns dels
conceptes i procediments que aqui considerem tinguessin un sentit i un abast
més grans. Amb tot, s’ha d’indicar que aquesta construccio, en la qual tan en-
certadament incideix PArReJo (1995), no és part de les normes d’actuacié i pro-
dueix una confusi6 evident quan, com s’esdevé en aquest cas, es volen abordar
mesures de racionalitzacié o reduccié del sector public.

Un tractament conceptual més d’acord amb el que anem veient ens permetria
de fer un tall immediat: alla on hi ha activitat econdomica —no pas administrativa—,
la solucié a una situacié de crisi o d’organitzacié no hauria de ser diferent de la que
regula el Dret comu. Enfront d’aixd, quan es tracta d'una activitat administrativa
convencional cal extremar les precaucions i fer I'actuacio en el marc de la planifi-
cacio general i especial, de manera que la decisi6 es doti del criteri d’'objectivitat
inherent al conjunt de l'actuacié administrativa.

Res d'aix0 no s'aplica des de fa anys en el tractament de I’Administracio ni de
l'activitat administrativa i, per tant, no ens ha d’estranyar que, quan es produeix la
redacci6 d'una norma com és en aquest cas la laboral que ara examinem —i la seva
aplicaci6 a l'organitzacié administrativa— hagi calgut acudir a la definicié de 'ambit
subjectiu d’'aplicacié mitjancant la creacioé ad hoc de criteris amb els quals afectar
el regim laboral de l'ocupaci6 public.

Baixant al pla concret i a la determinaci6 dels criteris, podem assenyalar que la
llei inclou en I'ambit de 'ET una denominada disposicié addicional vintena que
pren, com veurem tot seguit, el concepte de sector public que havia establert la
Llei de contractes del sector public per diferenciar immediatament entre aquelles
entitats administratives pures i les que, formant part del sector public, no tenen,
no obstant aix0, aquesta condici6 i, en conseqléncia, establir dos procediments
per aconseguir que l'organitzacié administrativa en conjunt pugui portar a terme
acomiadaments col-lectius.

Amb caracter introductori, podem indicar que el sistema de diferenciaci6 exi-
geix d’establir regles especifiques per determinar les situacions de crisi, organitza-
tives i tecniques quan es tracta de 'Administracié publica i, en sentit contrari, re-
metent a les regles comunes la definici6 i les caracteristiques dels procediments
d’acomiadament quan es tracta d’entitats que, formant part de I'organitzacié admi-
nistrativa, tenen, tanmateix, la condicié d’ens publics.

Malgrat aquesta distincié inicial i per seguir la sistematica de la norma laboral
que, com s’ha dit, ha hagut d’establir el seu propi criteri en la determinacié de 'am-
bit subjectiu d’aplicacio, ens correspon, amb caracter introductori, formalitzar un
criteri prou representatiu de les entitats que formen part de cadascun dels grups
a que ens acabem de referir i que determinen un reégim procedimental diferenciat,
amb la finalitat de tenir consciencia del que realment significa la delimitacié sub-
jectiva que s’ha fet.
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1. El macroconcepte: sector puiblic

Des de la publicacié de la LGP de 2003,? s'ha encunyat el concepte de sector
public per establir un concepte més o menys integrador d'un conjunt de realitats
molt diverses caracteritzades per la presencia publica en el finangament o en el
regim d'adopcié de les decisions essencials del govern de I'entitat, amb pretericio,
per tant, de la seva naturalesa juridica.

Com s'esdevé tan sovint en la historia legislativa espanyola, les diferents normes
que s’han publicat de llavors enca, lluny de consolidar aquesta concepci6, I'han
anada admetent, pero fent al seu torn les seves propies classificacions. En I'ambit
del que aqui analitzem, el criteri que s’ha volgut utilitzar no és pas el pressuposta-
ri, sind I'establert en I'ambit de la regulacié contractual després de la publicacié de
la LCSP de 2007.3 Les consequiencies d'aquesta falta d’uniformitat en la classifica-
ci6 condueixen directament a la confusio interpretativa perqué una mateixa realitat
per a unes questions té una naturalesa, i per a unes altres, una altra.

De fet, com analitzarem més endavant, el recurs al criteri de la normativa con-
tractual ha significat la marginacioé del criteri de 'EBEP (critica que veladament es
troba al dictamen del Consell d’Estat de 4 d’octubre de 2012) i en aquest moment
hi ha una serie d'drgans la inclusié dels quals en una categoria o una altra no re-
sulta certament facil d’entendre ni, finalment, I'aplicacié del regim juridic especific
que és consequencia d'aquella classificacio.

El concepte que inclou l'article 3.1 de la LCSP és el que podriem anomenar
«ample», que inclou els suposits d’Administracié centralitzada,* descentralitza-
da funcionalment,® el sector empresarial,® el sector fundacional public,” con-

2. Ens referim a la Llei 47/2003, de 26 de novembre, general pressupostaria.
3. Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector public. Actualment, RDLeg 3/2011, que aprova el text refés de la LCSP.
4. U'Administracié general de I'Estat, les administracions de les comunitats autonomes i les entitats que integren ’Administraci¢ local.

5. Les entitats gestores i els serveis comuns de la Seguretat Social. Els organismes autdonoms, les entitats publiques empresarials, les
universitats publiques, les agencies estatals i qualssevol entitats de Dret public amb personalitat juridica propia vinculades a un subjec-
te que pertanyi al sector public o que en depengui, incloent-hi les que, amb independéncia funcional o amb una especial autonomia
reconeguda per la llei, tinguin atribuides funcions de regulacié o control de caracter extern sobre un determinat sector o activitat.

6. Les societats mercantils en el capital social de les quals la participacié, directa o indirecta, d’entitats de les esmentades en les
lletres a) a f) de l'article 30 sigui superior al 50%.

7. Les fundacions que es constitueixin amb una aportacié majoritaria, directa o indirecta, d’'una o més entitats integrades en el sector
public, o el patrimoni fundacional de les quals, amb un caracter de permanencia, sigui format en més d’'un 50% per béns o drets
aportats o cedits per les entitats esmentades.

Tocant a les fundacions, la STSJ de Castella i Lle¢ de 29 de novembre de 2012 afirma: «Després d’examinar el contingut dels
preceptes indicats, entenem que no hi concorren les notes previstes en I'art. 3.2, per considerar enquadrable la fundaci6 en la
categoria d’Administracié publica. Cap de les parts no nega el seu caracter d’ens pertanyent al sector public, si bé les divergencies
se centren en la mateixa definicié atorgada per la disposicié addicional citada relativa a les causes economiques. Sostenen els
demandants que no és possible parlar de “perdues i guanys” en una fundaci6 del sector public, i per tant la causa economica
seria definida per la insuficiencia pressupostaria sobrevinguda definida amb anterioritat. Ara bé, I'argument emprat no pot ser
admes, perqué, en primer lloc, mancant de la consideracié d’Administracié publica, mal pot aplicar-se la causa economica con-
creta i especifica d'acomiadament col-lectiu a que es refereix 'art. 3.2 de la Llei de contractes del sector public circumscrivible,
exclusivament, als ens considerats Administracio; en segon lloc, malgrat que, efectivament, la fundacié6 manca d’una activitat
mercantil en sentit estricte, ha de subjectar la seva activitat, finalitats i objectius, tant a la dotaci6 pressupostaria rebuda com als
resultats negatius que es puguin seguir de la manca d’ingrés o concurréncia de perdues, de manera que el compliment d’aquells
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sorcial, associatiu public® i les mutues d'accident de treball i malalties profes-
sionals.

Aquesta definicié explicita es completa amb una de generica, conforme a la
qual tenen, igualment, la condicié d’integrants del sector public:

Qualssevol ens, organismes o entitats amb personalitat juridica propia que ha-
gin estat creats especificament per satisfer necessitats d’interés general que no
tinguin caracter industrial 0 mercantil, sempre que un 0 més subjectes pertanyents
al sector public en financin majoritariament l'activitat, en controlin la gesti, o no-
menin més de la meitat dels membres del seu organ d’administracié, direccié o
vigilancia.

Per al que aqui ens interessa i sens perjudici d’analitzar-ho amb més deteni-
ment, podem indicar que aquest element de classificacio té per objectiu sotmetre
al regim comu (el del conjunt d’empresaris) de 'acomiadament les causes i el pro-
cediment per poder fer acomiadaments col-lectius.

2. El microconcepte: I’Administracié publica

El concepte que la LCSP ens déna sobre I’Administracié publica és el contingut a
l'article 3.2, que inclou I’Administracié territorial i les entitats de la Seguretat Social
sotmeses a Dret public, els organismes autonoms, les universitats publiques i les
entitats publiques dotades d’independéncia funcional i les que no en tenenien les
quals hi hagi vinculacié amb una Administracié territorial i sempre que concorrin
les seglients circumstancies:

— que l'activitat principal no consisteixi en la produccié en regim de mercat
de béns i serveis destinats al consum individual o col-lectiu, o que efectuin opera-
cions de redistribuci6 de la renda i de la riquesa nacional, en tot cas sense afany
de lucre, o

queda condicionat inexorablement al resultat positiu o negatiu que es pugui presentar. En tercer lloc, tal com especificament
preveu I'art. 24 de la Llei 13/2002, de 15 de juliol, de fundacions, de Castella i Lleo, el regim financer, administratiu i comptable
a que queden subjectes les fundacions d’aquesta comunitat no difereix substancialment de I'exigit a les entitats mercantils o
empresarials, conformat per I'inventari patrimonial de la fundacio, balang de situacié, compte de resultats i memoria. I, finalment,
la fundacié no exerceix en cap cas potestats de caracter public, com prou es pot predicar de tota Administracio, siné que la seva
activitat s'adrega primordialment al compliment dels seus fins i objectius, als quals expressament es vincula el seu patrimoni de
conformitat amb I'art. 21 de la Llei 13/2002.

No es pot obviar, d’altra banda, que la mateixa demandada admet la seva inclusié en les entitats reflectides per I'art. 3.1 abans
transcrit, tot i que la determinacio6 de les causes economiques que es vinculen al dit apartat i que sustenten 'acomiadament col-lectiu
operat resulten menys favorables que la mera constatacié d’'una disminucié pressupostaria.

En conclusio, per al suposit que aqui ens ocupa, la causa economica concorrera “quan dels resultats de 'empresa es desprendra una
situacié economica negativa, en casos com l'existéncia de pérdues actuals o previstes, o la disminucié persistent en el nivell d'ingressos
ordinaris o vendes”, entenent en tot cas, que la disminucié és persistent si durant tres trimestres consecutius el nivell d'ingressos ordi-
naris o vendes de cada trimestre és inferior al registrat en el mateix trimestre de I'any anterior”. | concorrera la causa organitzativa «quan
es produiran canvis, entre altres, en I'ambit dels sistemes i metodes de treball del personal o en la manera d’organitzar la produccié». |
aixo per remissio expressa de l'art. 3.1 de la Llei de contractes del sector public als arts. 52. ¢ ) i 51.1 ET.»

8. Les associacions constituides pels ens, organismes i entitats esmentats en les lletres anteriors de l'article 3 de la LCSP.

23



— que no es financin majoritariament amb ingressos, de la naturalesa que si-
guin, obtinguts com a contrapartida al lliurament de béns o a la prestacio de ser-
veis. Tot i amb aixd, no tenen la consideraci¢ d’administracions publiques les enti-
tats publiques empresarials estatals i els organismes assimilats dependents de les
comunitats autonomes i entitats locals.

Finalment, I'apartat 2 de I'article 3 inclou en el concepte d’Administracié publi-
ca les diputacions forals i les juntes generals dels territoris historics del Pais Basc
pel que fa a l'activitat de contractacio.

En sintesi, podem indicar que la intencié del legislador contractual no era altra
que incloure en aquest ambit els fenomens administratius classics, tendencialment
sotmesos a Dret public i que representen el que podriem identificar amb I'’Admi-
nistracié classica i convencional.

Apuntem aqui en el pla introductori que és justament en aquest ambit on es
poden produir col-lisions normatives. La primera, sens dubte, amb I'EBEP, ja que
la major part d'aquest personal té una regulacio explicita a I'EBEP, regulacié que si
bé no és extensa pel que fa a I'abast, conté, practicament en cadascun dels as-
pectes, la fixacid d'un esquema de fonts normatives per a la concrecié de la regu-
lacio juridica, que no sempre pot resultar d'acord amb la regulacié laboral especi-
fica que arrenca de més avall, des d’'una norma que conforma el mateix esquema
de fonts juridiques aplicables. La segona no és sin6 I'exclusié explicita d’aquest
personal de 'ambit d’aplicacié de la directiva 98/59/CE del Consell de 20 de juliol
de 1998, que deixa el personal laboral al servei de les administracions publiques
fora del seu ambit d’aplicaci6. Aquesta exclusié no ens duu directament al retret
juridic sobre I'opci6 triada, pero si a la indicacié que la inclusié d'aquest apartat és
consequencia d’'una decisi6 del legislador nacional que, en aquest cas, no esta con-
dicionada per les directrius europees.

Feta la classificacié anterior, correspon ara centrar-nos en la consequencia que
tracta, precisament, de remetre al régim comud una série d’actuacions d’'uns ens
administratius i d’establir un regim diferenciat i propi quan es tracta d’Administra-
Ci6 publica estrictament considerada. Analitzarem separadament cada categoria.

3.1. La projeccio de les categories sobre el regim i la definicio
dels acomiadaments col-lectius en els fenomens de personificacié
publica

En linia amb el que acabem d’indicar, ens correspon ara projectar sobre el regim
laboral dels acomiadaments col-lectius la categoritzacid exposada en la determi-
nacié de I'ambit subjectiu d’aplicacié que es fa per referéncia a la normativa de
contractes. Sobre aquesta base podriem indicar el seglient regim juridic diferenci-
at en funcioé de la posicié en aquest mateix article 3 de la LCSP.
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1. Els que no tenen la condicié d’Administracié publica: remissio a les regles
generals

Amb caracter introductori podriem dir que el regim aplicable a les entitats que,
essent sector public, no tenen la condicié d’Administracié publica no presenta, a
priori, una caracteritzacié substantiva ni procedimental diferent de la resta d'em-
preses i societats privades, encara que el reglament ha introduit alguna referéncia
a la connexié amb la LGEP que posa en relleu el fenomen a que ens hem referit
més amunt, en relacié amb la utilitzacié de criteris diferenciadors no homogenis,
derivats de visions sectorials que es plasmen en lleis que, després, es faran servir
per a fins diferents dels pretesos en els ambits sectorials respectius.

Quant a la delimitaci6 de les causes i justificacio, I'apartat tercer de I'article 34
del Reglament dels procediments d'acomiadament col-lectiu i de suspensi6 de con-
tractes i reducci6 de jornada estableix:

En els casos d'acomiadament col-lectiu del personal laboral al servei dels ens, d’organismes
i entitats que, formant part del sector public d’acord amb l'article 3.1 del text refés de la LCSP,
aprovat pel RDLeg 3/2011, de 14 de novembre, no tinguin la consideracié d’administracions pu-
bliques en els termes establerts a I'article 3.2 d’aquesta norma, cal entendre que concorren
causes economiques, tecniques, organitzatives o de produccioé en els mateixos casos descrits a
l'article 1, apartat 2 d’aquest reglament. Aixi mateix, el procediment aplicable als acomiadaments
col-lectius en els suposits a que es refereix aquest apartat sera el contingut en el Titol 1.2

Es a dir, quan 'entitat publica forma part del sector public perd no té la condi-
ci6 d’Administracio publica, les causes que permeten recérrer a aquest tipus d’aco-
miadaments son les generals establertes per al conjunt de les empreses privades.
De la mateixa manera, aixd comporta I'aplicacié del procediment comu que s'apli-
ca al conjunt de les empreses.

Aquest plantejament és el que ens duu directament a I'analisi de les causes en
el marc comu del Dret laboral. Es aquf on, com veurem immediatament, sorgeixen
alguns problemes en relacié amb la seva mateixa configuracié i amb la similitud
amb el mon privat, en termes d’igualacié del procés productiu i, per tant, de I'es-
tructura de costos que determina l'esquelet financer d'unes entitats i les altres.

Concretament, aixd ens duu a l'aplicaci6 de I'article 1.2 del RD 1483/2012,
de 29 d'octubre, pel qual s'aprova el Reglament dels procediments d’acomiada-

9. En relaci6 amb I'esquema proposat, el dictamen del Consell d’Estat de 4 d’octubre de 2012 estableix: «La lectura d’aquesta dis-
posicié permet afirmar: primer, que els acomiadaments per aquestes causes del personal laboral dels ens, organismes i entitats del
sector public es regeixen pel que estableixen els articles 51 i 52.c) de I'ET i les respectives normes de desenvolupament, en el marc
dels mecanismes preventius i correctius regulats en la normativa d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat financera de les adminis-
tracions publiques (LGEP); segon, que solament en el cas de les administracions publiques, en el sentit de I'article 3.2 del text refés
de la LCSP, s'aborda una definicié especifica de les causes economiques, técniques i organitzatives que justifiquen els acomiadaments
col-lectius; i tercer, que la prioritat de permanéncia no s'imposa, sind que se supedita a la decisié en aquest respecte als ens, orga-
nismes i entitats que tenen la consideracié d'administracions publiques».
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ment col-lectiu i de suspensié de contractes i reduccié de jornada (en endavant el
reglament), que, a I'apartat segon, estableix que:

A I'efecte del que disposa I'apartat 1, s’entén que concorren causes economiques quan dels
resultats de I'empresa es desprengui una situacié economica negativa, en casos com és ara
I'existencia de perdues actuals o previstes, o la minva persistent del nivell d'ingressos ordinaris
o vendes. En tot cas, cal entendre que la disminucié és persistent si durant tres trimestres con-
secutius el nivell d'ingressos ordinaris o vendes de cada trimestre és inferior al registrat el mateix
trimestre de I'any anterior. S'entén que concorren causes tecniques quan es produeixen canvis,
entre altres, en 'ambit dels mitjans o instruments de produccio; causes organitzatives, quan es
produeixen canvis, entre altres, en I'ambit dels sistemes i metodes de treball del personal o en
la manera d’organitzar la produccio; i causes productives, quan es produeixen canvis, entre al-
tres, en la demanda dels productes o serveis que I'empresa pretén col-locar en el mercat.

En els procediments considerats en aquest apartat, i pel que fa a la documen-
tacio esmentada a l'article 3.1 d’aquest reglament,'© els ens, organismes i entitats
a que es refereix el paragraf anterior han d’indicar, a més a més, la relacié de les
causes de 'acomiadament amb els principis continguts a la LGEP, amb les mesu-
res 0 els mecanismes que hi son previstos 0 amb els objectius d’estabilitat pres-
supostaria a que aquesta norma es refereix.!!

La conseqliencia és clara: s6n sector public totes les entitats administratives
contingudes a l'article 2n de la Llei organica i, a conseqtéencia d’aixo, totes queden

10. Es refereix a:

«1. Qualsevol que sigui la causa al-legada per als acomiadaments col-lectius, la comunicacié d'inici del periode de consultes ha de
contenir els aspectes seglients:

a) Lespecificacié de les causes de I'acomiadament col-lectiu, conforme al que estableix 'article 1.

b) Nombre i classificacié professional dels treballadors afectats per I'acomiadament.

Quan el procediment d’'acomiadament col-lectiu afecti més d'un centre de treball, aquesta informaci6 s’ha de desglossar per centre
de treball i, si escau, per provincia i comunitat autonoma.

c) Nombre i classificacié professional dels treballadors empleats habitualment el darrer any. Quan el procediment d'acomiadament
col-lectiu afecti més d’un centre de treball, aquesta informacié s'ha de desglossar per centre de treball i, si escau, per provincia i
comunitat autonoma.

d) Periode previst per fer els acomiadaments.

e) Criteris tinguts en compte per designar els treballadors afectats pels acomiadaments.

2. La referida comunicacié ha d’anar acompanyada d’una memoria explicativa de les causes de I'acomiadament col-lectiu, com es-
tableixen els articles 4 i 5, i dels restants aspectes relacionats en aquest apartat, aixi com, si escau, del pla de recol-locacié externa
previst a l'article 9.

3. Simultaniament al lliurament de la comunicacié als representants legals dels treballadors, I'empresari ha de sol-licitar per escrit
que aquests emetin I'informe a que es refereix I'article 64.5.a) i b) de I'ET».

11. Larticle 2 de la LGEP estableix I'ambit d’aplicacié de la norma esmentada de la manera segtient: «A I'efecte de la present llei, el
sector public es considera integrat per les unitats segtients:

1. El sector de les administracions publiques, d’acord amb la definicié i delimitacié del Sistema Europeu de Comptes Nacionals i
Regionals aprovat pel Reglament (CE) 2223/96 del Consell, de 25 de juny de 1996 (Legislacio de les comunitats europees 1996,
3829) inclou els subsectors segtients, igualment definits segons aquest sistema:

a) Administracio6 central, que compren I'Estat i els organismes de I’Administracié central.

b) Comunitats autonomes.

c) Corporacions locals.

d) Administracions de Seguretat Social.

2. La resta d’entitats publiques empresarials, societats mercantils i altres ens de dret public dependents de les administracions pu-
bliques no incloses a I'apartat anterior tindran aixi mateix la consideracié de sector public i quedaran subjectes al que disposen les
normes d'aquesta llei que especificament s'hi refereixin».
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sotmeses als principis i mesures d’estabilitat del sector public que preveu la nor-
mativa pressupostaria. Tot i amb aix0, és cert que els termes de connexié que s’han
establert no son identics quan es tracta d’Administracié o de sector public. En
aquest darrer cas, que és el que ara analitzem, la vinculacio es produeix en seu de
principis, mentre que en I'ambit de les administracions publiques ho fa en seu
d’instruments de la mateixa normativa pressupostaria.

Aquesta simple enunciacié ens duu a indicar que I'Unica caracteristica que el
legislador ha volgut imposar al sector public que no és Administracié publica és la
connexi6 de les causes amb els principis de la LGEP i, fonamentalment, el fet que
equilibri o superavit siguin els elements clau de la seva ordenacio6 financera.

Recordem, en aquest punt, que els principis considerats a la LGEP son els se-
guents:

a) Principi d’estabilitat pressupostaria.

b) Principi de sostenibilitat financera.

¢) Principi de plurianualitat.

d) Principio de transparencia.

e) Principi d’eficiéncia en I'assignacio i la utilitzacié dels recursos publics.

f) Principi de responsabilitat.

g) Principi de lleialtat institucional.

En una prospecci6 sobre quin era el propodsit del legislador en vincular la docu-
mentacio als principis de la LGEP, podem aventurar que en relacié amb el tracta-
ment que en fa el reglament, la cosa més simple és vincular-lo amb dos o tres dels
principis enunciats, ja que els altres es refereixen a qlestions que no tenen res a
veure amb aquesta materia. Concretament, els principis d’estabilitat pressuposta-
ria, de sostenibilitat financera i de plurianulitat. Es cert que la seva aplicaci6 prac-
tica planteja alguns problemes addicionals.

El primer principi s'’enuncia per la referéncia continguda a I'apartat 3 de I'article
3 quan afirma: «En relacié amb els subjectes als quals es refereix I'article 2.2
d’aquesta Llei, cal entendre per estabilitat pressupostaria la posicié d’equilibri
financer».?? D’altra banda, el principi de sostenibilitat financera es defineix a I'apar-
tat 2 de l'article 4, que indica:

Cal entendre per sostenibilitat financera la capacitat per finangar compromisos de despesa
presents i futurs dins els limits de déficit i deute public, conforme al que estableixen aquesta llei
i la normativa europea.

12. Lapartat 2.2. de la LGEP defineix el seu ambit d'aplicacié indicant el seglient: «La resta d'entitats publiques empresarials, societats
mercantils i altres ens de dret public dependents de les administracions publiques no incloses a I'apartat anterior tindran aixi mateix
consideracié de sector public i quedaran subjectes al que disposen les normes d’aquesta llei que especificament s'hi refereixin». Es a
dir, que es tracta de les entitats que hem denominat com a part del sector public no-administracié publica en la terminologia de la LCSP.
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Finalment, i encara que de manera més lateral, s'entén per principi de pluria-
nualitat el que enuncia l'article 5 de la llei quan assenyala:

L'elaboraci6 dels pressupostos de les administracions publiques i altres subjectes compre-
sos en I'ambit d’aplicacié d’aquesta llei s'enquadrara en un marc pressupostari a mitja termini,
compatible amb el principi d’anualitat pel qual es regeixen I'aprovacié i execucié dels pressupos-
tos, de conformitat amb la normativa europea.

Aquestes referéncies, com a causa de justificacié o fonamentacié de I'acomia-
dament, no so6n certament facils d’encaixar.!® El que es vol indicar és que la situa-
ci6 de I'ens public afectat pot requerir la reduccié de personal, pero la vinculacié
a l'estabilitat pressupostaria no s'acaba d’entendre prou quan concerneix els prin-
cipis i no els instruments per aconseguir I'estabilitat. Els instruments sén previstos
al capitol IV de la LGEP, i estableixen un mecanisme per assegurar-se el compli-
ment de I'objectiu d’estabilitat pressupostaria. La inclusié en aquest mateix capitol
de les consequencies de 'acomiadament podria ser la causa justificativa a que
tracta de referir-se la normativa laboral, perd la referéncia als principis no és del
mateix ordre, ja que n’hi hauria prou de reclamar que s'ajustessin els ingressos per
aconseguir el compliment dels objectius de deficit.

Essent admissible la connexidé que s’ha intentat entre la normativa laboral i la
d’estabilitat pressupostaria, els termes en qué s’ha fet no haurien de ser una refe-
rencia als principis d’estabilitat, sin6 a la vinculacié entre els acomiadaments i la
consecucioé dels objectius previstos en aquella estabilitat.

En tot cas, el que sembla clar és que aquesta vinculacio entre la realitat laboral
i la pressupostaria només té sentit en 'acomiadament per causes economiques, i
deixa manifestament de tenir-ne quan es refereix a causes tecniques i organitzati-
ves en que el que es produeix realment és una reestructuracio interna que no sem-
pre coincideix amb I'empresa ni hi té connexid econdomica.

Per tant, hauria estat més senzill indicar que el que ha de demostrar 'empresari
public és com, per complir els seus objectius d’estabilitat, necessita produir I'efecte
d’acomiadament i com, complint-lo, es manté en el nivell de sostenibilitat financera.!4

13. Vegeu en aquest sentit la STSJ de Castella i Lleo (social) de 29 de novembre de 2012 quan assenyala: «Davant la divergencia de
posicions respecte a la detraccié de les quantitats pendents de I'exercici de I'any 2011 del pressupost de 2012, aquesta sala no pot
passar per alt el contingut de les ordres dictades els dies 16 de febrer de 2012 i 29 de maig de 2012, totes dues de la Conselleria
d’Educacio, per les quals, respectivament, es concedien a la Fundacié aportacions dineraries nominatives per import d'1.986.457
euros i 1.876.262 euros destinades a finangar-ne globalment I'activitat durant el primer i el segon trimestres de I'exercici 2012 i per
atendre despeses corresponents al 2011, incloent-hi despeses i inversions fetes el 2012 amb independéncia que vagin ser efectiva-
ment pagades abans de finalitzar aquest periode (...). Aquesta aportacio, deien les esmentades ordres, “es lliurara en ferm i d’'un sol
cop, a carrec de I'aplicaci6 07.07.322A02.44402 del pressupost de la comunitat prorrogat a partir de I'l de gener de 2012".

Del que s’ha exposat anteriorment es despren, sense cap mena de dubte, que la imperativitat d'atencié de quantitats degudes en
I'exercici anterior, amb les que previsiblement seran rebudes I'any 2012, és real, i aixi ho confirma el tenor literal de les ordres apun-
tades, de manera que si detraiem el resultat negatiu de més de dos milions d’euros resultants de I'exercici 2011, de cap manera
podrem partir ja de la xifra indicada pels demandants i que es va consignar en la Llei de pressupostos de la comunitat per a I'any
2012».

14. En aquest sentit es pronuncia la STSJ d’Andalusia (social) de 20 de marg de 2013, que afirma: «[...] a 'empara del Reial decret
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Sigui com sigui, i tot i que més tard hi tornarem, cal assenyalar que la vincula-
cid amb l'estabilitat pressupostaria €és una mesura complexa per a organitzacions
amb ingressos que poden no dependre de la demanda dels seus productes, sind
que, directament o indirectament, estan vinculats als ingressos pressupostaris i tri-
butaris que poden ser definits unilateralment per I'entitat publica (o pel legislador,
segons el cas). Trobo important de remarcar que un dels problemes d’aplicacio del
mecanisme convencional de I'acomiadament col-lectiu a les entitats publiques és,
precisament, aquesta capacitat d’accié sobre els ingressos quan no procedeixen
sind de la potestat tributaria i, en consequéncia, del poder d’imperium de les au-
toritats publiques.

Es podria sostenir, és clar, que la capacitat d’equilibrar els deficits amb incre-
ment de carrega tributaria és, certament, limitada en termes de la ciencia econo-
mica i fiscal, per I'efecte regressiu que produeix sobre la realitzacié del fet imposa-
ble. Acceptant que aixo és aixi, sembla clar que la demostracié de la inviabilitat és
el que realment ha de formar part del judici d’insostenibilitat econdomica de 'entitat
en questio i, conseqlentment, com s'equilibra amb la reduccié dels costos labo-
rals. El factor diferencial d’aquest diagnostic és la capacitat d’accié-modificacio-
alteracio de I'estructura d’ingressos que no té un empresari privat.!® Els termes de
I'exercici d'aquestes capacitats constitueixen un factor diferencial i una causa que
exigeix una alguna cosa més que els documents que demostren la mala situacio
economica fins al moment de sol-licitar I'extincio de les relacions laborals.

2. Entitats publiques que si que tenen la condici6é d’Administracié publica

En l'estat de coses descrit, el legislador de 2012 ha volgut dotar les administracions
publiques d’un instrument per flexibilitzar parcialment 'ocupacié publica mitjangant
la instauracié d’un regim especific per a 'acomiadament col-lectiu (JIMENEZ ASENSIO,
2013). La consideracit de parcial a que ens acabem de referir deriva, en esséncia,
de no haver intentat cap mesura semblant en ambits que no siguin la reducci6 de
plantilles que, sens dubte, pot ser un element clau per a la reordenacio laboral perd
que no es pot considerar —ni caldria dir-ho— I'tnic per aconseguir una millor adap-

llei 4/2012, a I'empara del pla d'ajust aprovat per la corporacié municipal el 30 de marg de 2012, amb I'informe favorable de la
Secretaria General de Coordinacié Autonomica i Local de la Secretaria d’Estat del Ministeri d’Hisenda i Administracions Publiques.
L'objectiu perseguit amb I'extincié col-lectiva és la sostenibilitat pressupostaria i la correccié del déficit public».

15. Aquesta afirmaci6 es comprova a I'article 4 del Reglament amb la referéncia a la manera de justificar la situacié economica que es
planteja en I'ambit privat i en la qual s'inclou: «4. Quan la situacié economica negativa al-legada consisteixi en la disminuci6 persistent
del nivell d'ingressos o vendes, I'empresari, a més de la documentacié prevista en I'apartat 2, haura d’aportar la documentacié fiscal o
comptable acreditativa de la disminuci6 persistent del nivell d'ingressos ordinaris o vendes durant, almenys, els tres trimestres conse-
cutius immediatament anteriors a la data de la comunicaci6 d'inici del procediment d’acomiadament col-lectiu, aixi com la documenta-
cio fiscal o comptable acreditativa dels ingressos ordinaris o vendes registrats en els mateixos trimestres de I'any immediatament anterior».
Es evident que la situacio seria diferent si la capacitat d'incrementar els ingressos pogués ser establerta unilateralment.
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taci6 del regim d’ocupacio a les caracteristiques canviants de les diferents organit-
zacions (Roqueta Buy, 2011 i 2012a).

La utilitat d'aquesta mesura no deriva tan sols de les causes generals d’'ordre
economic, sind de I'existencia d’una serie de precedents aplicatius que demostren
la dificultat d’'aplicar els esquemes habituals del Dret del treball a 'Administracio
publica per aconseguir una solucié del mateix tenor que la que s'aplica en el con-
junt de les relacions laborals.

Les dificultats essencials de I'aplicacié de mesures de flexibilitat de plantilles
—via acomiadament col-lectiu— deriven del fet que, en essencia, 'acomiadament
pivota sobra la crisi economica, i aquesta és dificil d’'objectivar en 'ambit public
perque, com no deixarem de repetir, és prou clar que no admet assimilacié amb
la posici6 de I'empresari en crisi, sobretot perque la crisi de I'administratiu es con-
verteix, tan sovint, en una crisi general de la cosa publica, que implica I'exercici de
la potestat tributaria o del deute public com a element per resoldre-la.

Es evident que I'empresari convencional no té, practicament, accés a cap de
les dues possibilitats com a eines per resoldre la seva situacié de crisi, que depén
d’elements externs, de la capacitat i el volum del negoci i, per tant, de l'acceptacid
social dels seus productes. En esséncia, no és sind una manifestacié més de la
diferent posicié ordinamental que '’Administracié publica té en 'ambit social.

Aixi, podem indicar que la introduccié d’elements de flexibilitat —en aquest cas
d’especificitats en 'acomiadament col-lectiu- en la conformacié i el manteniment
de les plantilles en I'ambit del «nucli» del public constitueix una certa novetat que
ve a resoldre els entrebancs reals que fins ara havia tingut I'aplicacié d'aquesta fi-
gura en I'ambit administratiu pur per la dificultat d’acreditar la perdues economi-
ques en un seguit d’entitats que, com hem indicat, tenen la capacitat de fer qua-
drar unilateralment els seus ingressos amb decisions lligades al poder d’imperium.

3.2. Régim juridic justificatiu del recurs a aquest mecanisme a
les administracions publiques

Fora de la qUestio anterior, que ens situa en un pla general, ara ens correspon en
aquest punt analitzar el regim juridic concret, que podem intentar sobre la base
dels seglients elements:

1. Definicié
El primer que fa el reglament és definir qué s’entén per acomiadament col-lectiu.

Aquesta definicio es fa referint-la, al seu torn, a dos conceptes, I'un de caracter
substantiu, i I'altre de caracter organic.
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Dins el primer, l'article 35 del reglament!® estableix que, en un periode de no-
ranta dies, I'extincié ha d’afectar almenys:

a) Deu treballadors, del departament ministerial, I'ens o I'organisme dependent
de I'AGE o que hi estigui vinculat, a la conselleria de comunitat autdbnoma o a I'or-
gan que aquesta determini, en els ens o0 organismes que en depenen o hi estan
vinculats, com també en les entitats de ’Administracié local i els ens 0 organismes
gue en depenen o que ocupin menys de cent treballadors.1®

16. La STSJ de Castella i Lle6 de 22 de gener de 2013 estableix la doctrina en aplicacié de la normativa comunitaria sobre la forma
de consideracié de I'acomiadament col-lectiu quan assenyala: «No obstant aixo, el tal motiu tampoc no ha de prosperar, perqué és
precisament la recent doctrina dictada per la sala quarta en senténcia de 3 de juliol de 2012, recurs 1657/2011, la que interpreta
la directiva 98/59 relativa a I'aproximacio de les legislacions dels estats membres en materia d'acomiadaments col-lectius. La seva
transposicio al dret intern s’ha produit mitjangant I'article 51 de I'Estatut dels treballadors. En efecte, I'article 1 de la directiva dis-
posa: “A I'efecte de I'aplicacié de la present directiva: a) S’entendra per ‘acomiadaments col-lectius’ els acomiadaments efectuats
per un empresari, per un o més motius no inherents a la persona dels treballadors, quan el nombre d’acomiadaments produits sigui,
segons l'eleccié efectuada pels estats membres”, i tot seguit assenyala el periode en el qual s’han de produir els acomiadaments i
el nombre de treballadors afectats en relacié amb el nombre de treballadors del centre de treball. La directiva, per tant, considera
que un acomiadament és col-lectiu sempre que es produeixin els elements numeric i temporal, i el causal apareix molt més atenuat
que en la regulacié continguda a l'article 51 de I'ET, que solament exigeix que es tracti de “motius no inherents a la persona del
treballador”».

En relacié amb la directiva, vegeu CarriL VAzauez (2004).

17. Pel que fa al comput dels dies, la STSJ de Madrid (social) de 13 de febrer de 2013 en recorda les regles generals i assenyala que
«la doctrina mantinguda per aquesta sala abans calendada ha estat confirmada per la STS de 23 d'abril de 2012 (RJ 2012, 8524),
rec. 2724/2011, i que ens permetem de reproduir tot seguit:

“La questi6 a resoldre és com cal computar el periode de noranta dies que estableix I'article 51-1 de I'ET per delimitar el que anome-
na acomiadament col-lectiu i obligar a la tramitaci6 d'un expedient de regulacié d'ocupacio, ates que el precepte esmentat no estableix
com s’ha de fer aquest comput: si cap enrere, és a dir, mirant el que s’ha esdevingut en el periode de temps anterior; si mirant al
futur, aixo és iniciant el comput el dia de I'extincié cap endavant o si hi cabria el comput simultani cap al passat i cap al futur, sempre
que es computin noranta dies i que totes les extincions contractuals, sobretot les controvertides, quedin dins aquest periode o si, fi-
nalment, s’han de computar els noranta dies anteriors a 'acomiadament i els posteriors.

Abans de res s'ha d’assenyalar que el precepte estatutari ens mostra que sén computables totes les extincions produides en el pe-
riode que siguin alienes a la voluntat del treballador i siguin motivades per causes diferents de les previstes a I'article 49-1-c) de I'ET,
segons disposa el penultim paragraf de I'article 51-1 de I'ET ja estudiat. Incumbeix a I'empresari, conforme als nimeros 3 i 7 de l'article
217 de la LEC, la carrega de provar la causa de les extincions contractuals produides durant el periode de referencia, a fi d’acreditar
si escau de computar-les, i el perjudica la falta de prova d’aquesta dada. Per aixo, acceptat per la sentencia impugnada que s’han
extingit 12 contractes de treball més el 7 de maig de 2010, aquestes extincions s’han de computar, ni que no s'afegis el relat factic a
la seva realitat per irrellevants pel fet de no constar-ne la causa, perqué la veracitat de la dada consta i la seva rellevancia o no per al
sentit de la senténcia no pot escapar al coneixement d’aquest tribunal. Conseqtientment, com que les extincions consten, pero no
en consta la causa, escau computar-la perque I'empresa és I'obligada a provar que no estaven incloses en el penultim paragraf de
I'art. 51-1 de I'ET i no s’havia aconseguit aquesta prova».

18. En relacié amb la definicié de 'ambit d'aplicacié dels processos, el dictamen del Consell d’Estat de 4 d'octubre de 2012 afirma:
«2. Una de les quiestions debatudes sobre la configuracié del procediment d'acomiadament col-lectiu de les administracions publiques
ha estat I'ambit del procediment. A I'ET, el criteri elegit, com recordava el dictamen 389/2011, és el de I'empresa, i la seva translacio
en aquest ambit no deixa de presentar dificultats de precisio, fins i tot en la translacié a la determinacié del nombre de treballadors
afectats pel procediment.

En aquest sentit, es comprén que s'emprin com a referencia aquelles expressions que es refereixen a persones juridiques diferencia-
des —entitats o organismes— en paral-lel a I'Gs del terme “empresa” en el procediment de I'ET. Pero al costat d'aixo, termes com
“departament ministerial” o “conselleria” impliquen una amplitud que, en connexié amb algunes previsions especifiques —com la del
35.2- planteja un escenari de dificil articulacié —aixi, per exemple, si 'ambit és un ministeri i I'extincié ha afectat deu treballadors
del departament, I'article 35.1 preveu que I'extincio de contractes s’haura de fer pel procediment regulat a aquest efecte quan en
aquest ambit s'ocupi menys de 100 treballadors—. Se suggereix, doncs, una revisié d’aquesta questié que regulen els articles 35i 36
del Reglament (RD 1483/2012, de 29 d’octubre).

Al costat d'aixo, cal indicar que la redaccié de I'article 35.2 presenta la dificultat d'inferir que la contractacié del personal laboral de
les administracions publiques s’efectua conformement a I'ET o normativa laboral dictada per desplegar-lo. EI Reglament no és el lloc
on fer aquesta mena de declaracions que, d’altra banda, implica una valoracié sobre la relaci6 entre la normativa laboral i I'Estatut
basic de I'empleat public (Llei 7/2007) que no és necessaria. S’entén que ha de suprimir-se aquest incis final.

Pel que toca al tercer apartat, se suggereix reproduir en termes exactes en el Reglament alld que preveu el paragraf segon de la
disposicié addicional vintena de I'ET».

La STSJ de Castella i Lled (social) de 7 de febrer de 2013 analitza els contractes que poden ser inclosos en I'ambit public i indica:
«Pero si es tracta de contractacions temporals en que 'obra o el servei concertats no han finalitzat, no es pot excloure del comput
els treballadors esmentats a I'efecte discutit, perqué altrament es deixaria a I'arbitri del patré el recurs a la via de I'acomiadament
col-lectiu, excloent dels referits llindars les contractacions d’aquesta classe.

Una interpretacié sistematica de l'article 51 de I'ET, en la qual el text de la directiva també és rellevant, ens duu a la interpretacié que
ja hem exposat, en el sentit que les tals extincions han de computar-se en el cas que es tracti d’extincions produides sobre contrac-
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Enfront del que estableix I'article 1 per al conjunt dels empresaris, el precepte
es limita a concretar 'ambit en qué cal computar els deu treballadors per referen-
cia a un departament ministerial, a una conselleria 0 una administracié local i, ad-
dicionalment, a un dels ens publics vinculats o dependents de qualsevol de les
administracions indicades.

b) El deu per cent del nombre de treballadors del departament ministerial, en-
titat o organisme dependent de I'AGE o que hi estigui vinculat, a la conselleria de
comunitat autbonoma o a I'drgan que aquesta determini, en els ens o0 organismes
que en depenen o hi estan vinculats, com també a les entitats de '’Administracié
local i en els ens 0 organismes que en depenen que ocupin entre cent i tres-cents
treballadors.

Davant de la regulacié comuna, la referencia diferencial és, de nou, la precisio
d’on cal entendre referit el comput en els mateixos termes que s’han proposat a
l'apartat anterior per al comput dels deu treballadors.

c) Trenta treballadors en el departament ministerial, I'ens o organisme dependent
de I'AGE o que hi estigui vinculat, a la conselleria de comunitat autonoma o I'drgan
que aquesta determini, en els ens o organismes dependents o vinculats, com tam-
bé a les entitats de 'Administracio local i en els ens o organismes que en depenen
que ocupin més de tres-cents treballadors.

Es tracta, de nou, d’'una férmula que intenta establir una precisié organica com
regla de comput. Aquesta regla determina el segiient:

A l'efecte del comput del nombre de treballadors a qué es refereix el present article, s’hi ha
d’incloure la totalitat del personal laboral contractat en 'ambit corresponent, d'acord amb I'ET o
altra normativa dictada per desplegar-lo.

Des d'una perspectiva general, podem indicar que I'especialitat introduida pel le-
gislador se centra a identificar I'ambit organitzatiu en que s’ha de produir el comput
del nombre d’acomiadaments per considerar que és un acomiadament col-lectiu,
d’'acord amb les regles comunes i les derivades del mateix ordenament comunitari.

tacions absolutament allunyades de I'efectivitat de les clausules dels contractes quant a I'eventual conclusié del temps pactat o la
realitzacio dels serveis concertats.

Pel que fa a la directiva i en la interpretacio de l'article 51 de I'ET que acabem d’expressar en paragrafs anteriors, tan sols es poden
excloure del comput numeric aparellat a la qualificacio juridica d'acomiadament col-lectiu aquelles extincions de contractes per temps
o tasca determinats quan I'extinci6 s’ha produit regularment, pero en cap cas quan, com s'esdevé en actuacions, els acomiadaments
s’han portat a terme abans de I'acabament de I'obra, i no es poden excloure tampoc quan la naturalesa dels contractes, per haver-se
realitzat en frau de llei, no era temporal sin6 indefinida.

Del que hem raonat fins aqui es desprén que no hi ha, doncs, discrepancia o conflicte entre la norma nacional, I'article 51 de I'ET i
la directiva 98/59 CE (perqué totes dues normes arriben al mateix resultat per a la qualificacié d'acomiadament col-lectiu, quan abans
hem exclos una interpretacio restrictiva del paragraf quart de I'article 51 de I'ET, que és la que porta a terme la senténcia impugnada,
en excloure en tot cas les extincions acordades per 'empresa demandada per al comput d'acomiadament col-lectiu, perque no es
basaven en causes economiques, técniques organitzatives o de produccio, siné que obeien, almenys formalment, a la terminacié del
contracte per conclusi6 de I'obra o servei contractat. Si fos aixi, si assumiem aquesta interpretacié, llavors si que es produiria una col-lisio
entre I'ET i la directiva, ja que la norma nacional interpretada aixi limitaria el concepte d'acomiadament col-lectiu a suposits més reduits
que els previstos a la directiva».
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2. Les causes

Malgrat aixo, la qlestié que sens dubte resulta més nova i, per tant, més conflicti-
va és la referent a la delimitacio de la concurrencia de causes.® Comencem per
recordar que la normativa laboral ha mantingut identitat de causes en el conjunt
dels acomiadaments col-lectius en 'ambit public sense caure en la temptacié (pro-
bablement raonable) de diferenciar causes en funcié de la capacitat organitzativa
i de la naturalesa juridica de les diferents realitats que configuren el sector public.
Tot amb tot, és cert que, com veurem tot seguit, es produeix certa confusié en la
connexié entre causes dependents o independents de la voluntat de la mateixa
Administraci6. D’alguna manera, alld que observem aqui és una certa concepcio
diferencial lligada a l'efecte de la potestat organitzativa que correspon a les admi-
nistracions publiques i que no sempre s'exerceix en termes de propia voluntat, sind
que és consequencia de determinacions legals expresses que imposen o condici-
onen I'existencia de determinats serveis.

Lesquema, doncs, és clar: les causes son les mateixes, i I'Unic que passa és
que ara s’han matisat en relacié amb els processos propis d’organitzacio i funcio-
nament administratiu, en els quals s’ha de situar per aconseguir que la causa i el
fonament de la seva utilitzacié en I'ambit public s'adaptin, en la mesura possible,
a les caracteristiques especials de '’Administracié publica.

Passem ara a analitzar-ne individualment les diferents causes.

a) Causes de caracter economic

El reglament assenyala:

S’entendra que concorren causes economiques quan en aquestes es produeixi una situacio
d’insuficiencia pressupostaria sobrevinguda i persistent per al financament dels serveis publics
corresponents. En tot cas, s'entendra que la insuficiéncia pressupostaria és persistent si es pro-

dueix durant tres trimestres consecutius.

Per més que es tracti de ’Administracié publica, no podem oblidar el criteri que
remarca la SAN (social) de 19 de marg de 2013:

La tesi exposada s’ha mantingut fermament en la jurisprudencia, per totes les STS 2-03-
2009, RJ 2009\1719 i 16-05-2011, ROJ 3647/2011, i s’ha defensat que no és la crisi empre-

sarial sin¢ la millora de la situacié de I'empresa la vara de mesurar o el punt de referencia de la
justificacié de les raons o causes a que ha de donar suport la decisié empresarial modificativa,

19. En relacié amb la causalitat de I'acomiadament col-lectiu, vegeu el treball de FaLcuera Baro (2013).
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la qual cosa permet concloure que el nivell d’exigéncia probatoria de les modificacions substan-
cials sera substancialment inferior a les extincions per causes economiques, tecniques, organit-
zatives o de produccio.

Tornem a observar una tendencia a considerar una similitud que no existeix en-
tre el pressupost public i el privat, quan la capacitat de gesti6 de qué es disposa en
el pressupost public és, sens dubte, molt més gran que la que es té en el privat.
D'aguesta manera hi ha dues questions que caldria aclarir perque els problemes
preexistents no es reprodueixin en l'aplicacio:

— Deficit pressupostari sobrevingut (BoLtaiNa BoscH, 2002; Arias DOMINGUEZ,
2005). El concepte de déficit pressupostari sobrevingut és, certament, un concep-
te complex perque no té una referencia temporal clara i pot «sobrevenir» en un
Unic exercici pressupostari 0 en exercicis pressupostaris sobrevinguts.

Amb tot, és veritat que el tractament i la solucié no sén identics sind que res-
ponen a mecanismes legals diferenciats. Aixi, el deficit pressupostari sobrevingut
en un Unic exercici pressupostari pot ser corregit mitjancant tecniques diverses,
que van des de l'increment d’ingressos fins a la contencié de despeses. De fet, per
exemple, el pla de disposicié de fons té, precisament, I'objectiu de corregir I'exe-
cucié pressupostaria desviada i, per tant, evitar que es produeixi una situacio
d’aquelles que la normativa pressupostaria anomena ara «sobrevinguda».

Perd si ens referim a un concepte de sobrevingut lligat a exercicis pressupos-
taris diferents, s’ha de recordar que, després de I'aprovacio de la LGEP, la capaci-
tat de presentacio i aprovacio de pressupostos deficitaris t€ un caracter molt redu-
it i, sobretot, conjuntural, perque la idea central que presideix aquest marc és la
d’estabilitat i superavit financer.

En aquest esquema I'expressio utilitzada pel legislador no deixa de ser ambigua
i, en certa manera, descontextualitzada del marc general en que s’ha de desplegar
la gestio publica del futur i que, si efectivament funciona, no admetra que aquesta
situacio es produeixi en la realitat.

En aquest sentit, per tant, la virtualitat en la concrecié del pressupost habilita-
dor que es predicava no té 'efecte suficient si s'enquadra en la tecnica pressupos-
taria comuna i se situa més en un concepte vulgar —no tecnic— que tracta de vincu-
lar la crisi economica comuna amb la figura central de la planificacié administrativa
que és el pressupost. Tot i amb aix0, hauria estat més raonable que la connexidé no
fos merament nominal, sind que encaixés amb la regulaci6 legal del pressupost
mateix.

— Vinculacié al servei public corresponent. Igualment, aquesta expressid no fa
sind induir una certa confusié addicional. La primera consideracié que podriem
plantejar-nos en I'exegesi de I'expressio €s si només és possible de recoérrer-hi quan
estiguem davant d’un servei public formalment declarat o si, en canvi, I'expressid
s'utilitza, un altre cop, en un sentit vulgar (no tecnic) equivalent a la funcié admi-

34



nistrativa d’'un organ del mateix tenor. EI més raonable féra pensar que es tracta
d’una redaccié que no ha volgut assenyalar un matis tan propi del Dret public com
el de la declaraci6 formal del servei public per oposicidé conceptual a altres formes
d’actuacié administrativa i que s’ha quedat en un concepte que ha de ser aplicat i
interpretat amb caracter ampli.

Admetent aix0, convé indicar, addicionalment, que la referéncia al servei public
corresponent sembla dissociar els costos de funcionament del respectiu servei dels
que corresponen a l'organitzacio que els dona suport. La dissociacio entre servei i
organitzacio és la que ens duu en aquesta consideracio, que s’hauria pogut estal-
viar si el concepte no es relacionés amb el servei, sind amb la funcié administrati-
va i, per tant, amb la pressupostacié de I'dorgan corresponent per al seu desenvo-
lupament.

En termes economics, aquesta dissociacié entre servei i organitzaci6 és real-
ment dificil de demostrar en organitzacions que, en la majoria de casos, no dispo-
sen de comptabilitat de costos i, finalment, ens situa en un terreny que no és tam-
poc admissible, ja que, si I'ens té problemes de supervivencia economica, s’ha
d’arribar en aquesta consideracié des d'una visié de conjunt i no Unicament per
referéncia a l'activitat i I'estructura de diversos serveis que poden no donar una
imatge final de I'entitat en questio.

Finalment, i encara que ens trobem davant el sector public administratiu, la ve-
ritat és que la declaracié formal anteriorment apuntada de servei public de les ac-
tivitats que es realitzen enclou una notable dificultat addicional i no resulta neces-
saria per a un suposit com el que aqui s'indica. N’hi hauria prou d’enfrontar cada
organitzacié —cada unitat de les que admeten ser subjecte passiu de 'acomiada-
ment col-lectiu— amb la seva propia pressupostacio i no pas amb les finalitats de
finangament del servei public. Aquesta referencia al finangament del servei public
quan aquest no es financa en termes de mercat sin6 de mecanisme d’imperium
permet indicar que el caracter persistent o no ocasional —la segona nota addicio-
nal— no es pot donar, perque I'ens public afectat assumeix —en termes de la lega-
litat d'estabilitat pressupostaria— I'obligacié de reequilibrar-lo.

Les tecniques i les formes de reequilibrament d’'un servei public sén certament
molt complexes en un ambit com el que ara analitzem, perque l'entitat publica té
la capacitat d'ordenar la forma i les condicions de financament, té la possibilitat de
concedir i externalitzar els costos, d’'aconseguir ingressos extraordinaris per la via
de la utilitzacié del seu patrimoni, etc. Es tracta d’un conjunt d’instruments que
certament diferencien 'empresari privat d’'una Administracié publica, que, tret dels
supdsits de serveis publics obligatoris en I'ambit local, pot adoptar en molts casos
la decisié de suprimir el servei public en questio.

Conscients de 'ambiguUitat en qué ens situa aquesta questio, el reglament ma-
teix tracta més endavant d’aclarir-la quan estableix un criteri susceptible de mesu-
ra real. Per aix0 assenyala:
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A l'efecte de determinar I'existencia de causes economiques, per als subjectes a que es re-
fereix I'esmentat article 3.2 del text refés de la Llei de contractes del sector public, s'entendra
que hi ha insuficiencia pressupostaria quan concorrin les circumstancies seglents:

a) Que en l'exercici anterior I'’Administraci6 publica en qué s'integra el departament, organ,
ens, organisme o entitat hagi presentat una situacié de deficit pressupostari, i

b) Que els credits del departament o les transferencies, aportacions patrimonials a I'organ,
ens, organisme o entitat, o els seus credits, s’hagin minorat en un cinc per cent en l'exercici cor-
rent o en un set per cent en els dos exercicis anteriors.?°

A aquest efecte, cal tenir en compte tant les minoracions efectuades en el pressupost inici-
al com, respecte a I'exercici en curs, les realitzades en fase d’execucié pressupostaria.

Es a dir, que es talla de soca-rel i es va a un criteri objectiu: déficit de I'any an-
terior o disminucié dels credits o les transferencies en aquell en qué se sol-licita
quan afectin la despesa corrent en un cinc per cent en un exercici o en el set per
cent en dos exercicis.

Arribats en aquest punt sorgeixen alguns dubtes: per qué s'utilitzen dos con-
ceptes diferents per establir una mateixa regla de calcul?, és a dir, per qué, primer,
es fa referencia al finangament del servei public i més endavant a la despesa cor-
rent? Es raonable que la mera reducci6 dels crédits en un percentatge en un pres-
supost equilibrat sigui causa d’extincié de contractes? En els apartats anteriors hem
indicat que un dels principis als quals se sotmet actualment la pressupostacio és,
precisament, el d’equilibri; és raonable, doncs, de pensar que el déficit d'un any
es veu compensat amb I'equilibri de I'any seglient gracies a l'aplicacié de criteris o
potestats que corresponen a cada administracié en la confeccié del seu pressu-
post. Si aix0 és aixi, la incidencia de la reduccié de credits no ha de tenir I'efecte
que es predica, perque la mera reduccid no duu necessariament, de nou, al defi-
cit ni justifica, sobretot, la inviabilitat d’una estructura si aquesta estructura es con-
diciona o frena per la via dels ajustos en I'execucio.

Al meu parer, per tant, I'acreditacié de les causes economiques que justifi-
quen l'existéncia d’'una situacié que habilita els acomiadaments esta clarament
envoltada d’una ambigtitat que no resulta facil d’'entendre a l'interpret de la nor-
ma en un marc d’estabilitat pressupostaria i en un sistema d’estabilitat que com-
porta mesures admonitories, i coercitives i tot, per I'incompliment de les seves
mesures. Si en aquest ambit es produeix la regularitzacié —amb totes les dificul-

20. La STSJ de Madrid (social) de 9 d’abril de 2013 estableix: «En relacié amb el que hem declarat provat en el fet sise, I'empresa
demandada exposa que la causa motivadora de I'acomiadament col-lectiu no radica en la disminucié persistent del nivell d'ingressos
ordinaris o vendes, sin6 en la reducci¢ real del pressupost de RTVM, lligada a la publicacié el 30 d'abril de 2012, en el BOE, de la
LGEP, que obliga les societats TV Madrid i Radio Autonémica i I'ens public a portar a terme un “equilibri financer”, és a dir, a tenir un
fons de maniobra positiu. Aixo significa, segons argumenta, que el seu actiu disponible, més I'actiu realitzable, ha de ser igual o su-
perior al passiu exigible a curt termini.

Com hem declarat provat, la Comunitat de Madrid ha previst una reducci6 del 5% en les seves aportacions a I'ens, que la Llei de
pressupost de la comunitat autonoma fixa per a I'any 2013 en la quantitat de 70.977.600 euros, i que en calculs no concretats, i que
recollim com al-legaci6, signifiquen aproximadament un 10% menys que l'atorgat I'any 2012>.
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tats que vulguem sobre la capacitat de despesa i I'ordenacié dels serveis—, la
concurrencia dels suposits habilitadors esdevé més que dubtosa d'explicar i d’en-
tendre.

A la vista d’aix0, hauria estat més senzill d’intentar justificar la concurrencia de
les causes sobre la base de la necessitat d’'amortitzacio dels llocs de treball per
complir I'instrument d'endeutament i, per tant, haver vinculat dues realitats que ara
s’han diferenciat: la realitat financera i pressupostaria, d’'una banda, i, de I'altra, la
dels mitjans per aconseguir aquells fins. Es en aquest terreny —en el de la neces-
sitat d’aconseguir I'estabilitat pressupostaria— que la compaginacié de totes dues
normes hauria estat més facil d’entendre i, per tant, d'aplicar.?!

Finalment, des d’una perspectiva general, no podem oblidar que és la mateixa
Administracio la que efectua (o, fins i tot, aprova, si és ’Administracio local) el seu
pressupost. Aquesta facultat de proposta-aprovacioé fa que la consideracio teorica-
ment objectiva esdevingui subjectiva, perque la capacitat d’articular correspon in-
tegrament a aquell que després pot fer-ne pretext per justificar la situacié de defi-
cit. Tornem a ser davant un problema especific de I'aplicacié del Dret laboral a les
administracions publiques. En el Dret laboral general la situacié de deficit és ob-
jectiva i no procedeix de la voluntat de I'empresari, ni normalment aquest pot fer
res per evitar-la. Enfront d’'aixo, la caracteristica en el suposit que analitzem és en
la forta implicacié de I'Administracié publica en la conformacié de la causa que,
posteriorment, justifica 'adopcié de la mesura.

En consequéncia, hauria estat més raonable valer-se d’altres criteris o, en tot
cas, adoptar mesures per assegurar que la situacié descrita en termes quantitatius
no té altres marges pressupostaris de tolerancia que puguin convertir la «foto» que
justifica la decisi6 extintiva col-lectiva en una decisio revertida un cop es produei-
xen els acomiadaments.

En consideraci6 del que acabem de dir i sense negar que la situacié de déficit
pressupostari s’ha d’entendre justificativa de la decisi6 extintiva, els termes en qué
s’ha conformat sén, certament, complexos i admeten un predomini evident de la
interpretacié del mateix drgan administratiu. Tot plegat sense incidir, finalment, en
I'horitzé temporal en que se situa la mesura, que passa necessariament per dos
exercicis pressupostaris, fet que també caldria valorar des de la perspectiva de
I'operativitat i funcionalitat real de l'instrument.

21. La STSJ de Madrid de 9 d’abril de 2013 es refereix als criteris que han de concérrer per aplicar la causa, en concret en I'ambit
d’'una administraci6 (entitat administrativa en aquell cas), quan recorda: «La justificacié de I'acomiadament economic ha de seguir
tres passos: 1) acreditar I'existéncia d’una situacié economica negativa; 2) establir I'efecte d’aquesta situacio sobre els contractes de
treball, en la mesura que aquella provoca la necessitat d’amortitzacio total o parcial dels llocs de treball, i 3) mostrar I'adequada
proporcionalitat de les mesures extintives adoptades per respondre a aquesta necessitat». Sobre aquesta base, la mateixa senténcia
assenyala més endavant: «Finalment, per acreditar la causa extintiva no n’hi ha prou d'acreditar una reduccié en el pressupost, que
és insuficient i congenit a un servei public, per la qual cosa s’ha pogut constatar que una reduccié pressupostaria, entre un 5%
a 10%, no sembla que pugui justificar la idoneitat de la mesura extintiva. En consequéncia escau declarar no ajustada a dret la de-
cisio extintiva adoptada per les demandades pel fet que no s’ha acreditat la concurréncia de la causa legal indicada en la comunica-
ci6 extintiva».
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b) Causes tecniques

La referéncia i la definicié que pretén el reglament en aquesta materia de les cau-
ses tecniques indica el seglient:

S'entendra que concorren causes técniques quan, entre altres canvis, se’n produeixin en
I'ambit dels mitjans o instruments de la prestacio del servei public de qué es tracti.

La STS (social) de 31 de gener de 2013 estableix la diferencia conceptual —en
l'aspecte aplicatiu— d’aquesta causa enfront de la de caracter economic. La sen-
tencia assenyala:

Les causes empresarials que poden ser al-legades en 'acomiadament objectiu per neces-
sitats economiques soén, d’acord amb la diccié de I'art. 52 ¢) de I'ET, «causes economiques» 0
bé «causes tecniques, organitzatives o de produccio». Perque les causes economiques es con-
siderin justificades, 'empresari ha d’acreditar que la decisio extintiva contribueix a superar «si-
tuacions economiques negatives», mentre que la justificacié de les «causes tecniques, organit-
zatives o de produccié» requereix l'acreditacio que I'acomiadament contribuira a «superar les
dificultats que impedeixen el bon funcionament de I'empresa [...] mitjangant una organitzacio
millor dels recursos». Es doctrina jurisprudencial reiterada d’aquesta Sala del Tribunal Suprem
que I'ambit d’apreciacié de les causes economiques és I'empresa o unitat economica de pro-
duccio, mentre que I'ambit d’apreciaci6 de les causes tecniques, organitzatives o de produccié
és l'espai 0 sector concret de I'activitat empresarial en que ha sorgit la dificultat que n'impedeix
el bon funcionament (STS 13-2-2002 [RJ 2002, 37871, Rec. 1436/2001; STS 19-3-2002 [RJ
2002, 52121, Rec. 1979/2001; STS 21-7-2003 [RJ 2003, 71651, Rec. 4454/2002). Es igual-
ment doctrina jurisprudencial reiterada que, respecte a les empreses de serveis, la perdua o
minva d’encarrecs d’activitat ha de ser considerada, pel seu origen, una causa productiva, en la
mesura que significa una reduccié del volum de produccié contractada, i per 'ambit en que es
manifesta una causa organitzativa, en tant que afecta els métodes de treball i la distribucié de
la carrega de treball entre els treballadors (STS 14-6-1996 [RJ 1996, 5162], Rec. 3099/1995;
STS 7-6-2007 [RJ 2007, 4648], ja esmentada).

Realment aqui no hi ha canvis gaire notables en relaci6 amb la definicié
d’abast general i, doncs, cal entendre remesa la concrecio d'aquest suposit a la
interpretacié que n'ha fet la jurisprudéncia. Cal indicar, de nou, que hauria estat
preferible situar-se en el pla del mateix organ administratiu i dels mitjans neces-
saris per a la realitzaci6 de les seves finalitats, perque la concreci6 de les causes
organitzatives sobre les formes de prestacié del servei public respectiu manté
oberta la discussio sobre els elements comuns no directament vinculats al servei
concret, perd que, malgrat aixo, es poden veure afectats per canvis sorgits a con-
seqUeéncia d’aquell.
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Sens dubte, la qlestio final que es plantejara, havent utilitzat una expressié com
la de servei public corresponent, és si els empleats publics hi tenen una adscripcio
formal 0 no la hi tenen i, en consequéncia, si cal aprofitar préviament a fons les
possibilitats de recol-locacit a la mateixa Administracié abans de recérrer en aques-
ta mesura.

c) Causes organitzatives

En darrer terme, el reglament es refereix a les causes organitzatives i indica que
n’hi haura «quan es produiran canvis, entre altres, en 'ambit dels sistemes i me-
todes de treball del personal adscrit al servei public».

Fixem-nos aqui en la incidencia interpretativa que s’ha de donar a I'especifica-
cid «adscrit al servei public». Aquesta adscripcié formal ens emmenaria a un pa-
norama que obre confusio, per exemple davant la supressié d’un determinat servei
en el qual la interpretaci¢ assenyalada inclouria Unicament els treballadors direc-
tament adscrits al servei, perd no pas els que, fins prestant serveis generals, no
tenen aquesta adscripcid, i aixo ens podria conduir a I'absurd de deixar fora dels
sistemes de reduccio els anomenats serveis generals, que normalment no tenen
adscripcio concreta, perd que, clarament i en un esquema proporcional, resulten
afectats per una decisi6 organitzativa.

Finalment, cal recordar les referéncies que introdueix la mateixa regulacio, pel
que fa a 'ambit d’aplicacié adaptat, contingudes a l'article 36 del reglament, que
assenyala:

L'ambit del procediment sera constituit pel corresponent al del departament ministerial, de
I'ens, organisme o entitat dependent de I'AGE, i, en el cas de les comunitats autdonomes, pel de
la conselleria o I'dorgan que aquestes determinin o per I'ens o organisme vinculat o que en de-
pengui.

En el cas de I'’Administracio local, 'ambit del procediment sera el de la corresponent entitat
local o el dels ens o organismes o entitats vinculats o dependents.

En aquest punt es pot dir que l'opcid organitzativa és coherent amb el que ha
estat una certa tradicio, no pas exempta de polémica, en I'ambit del Dret laboral
de les administracions publiques, que, enfront del criteri administratiu de perso-
nalitat juridica Unica de '’Administracio, considerava que cadascun dels departa-
ments que componen una determinada administracio té personalitat juridica
diferenciada, que, en la practica, es plasma en un nombre de patronal i un codi
independent de Seguretat Social.

Laplicacié d’aquest criteri en 'ambit de I'Administracié local no respon al mateix
criteri, siné que expressament considera que I'entitat local (en conjunt i no pas en
els seus components departamentals) és un ens Unic a I'efecte del comput del re-
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quisit substantiu a qué ens acabem de referir, és a dir, de la plantilla corresponent.
Aquesta determinacic¢ es fa sense diferenciar ni I'organitzacié ni I'entitat de la res-
pectiva Administraci6 local i sense tenir en compte si es tracta o no de grans ciu-
tats o municipis petits, diputacions grans o petites. El criteri és Unic i I'entitat local
és considerada en conjunt.

El que no queda inclos en I'ambit anterior sén els ens, organismes o entitats
vinculats o dependents de cada Administracio local. Encara que en aquest ambit
la redacci6 no és tan precisa com caldria, es considera que cadascuna d'aquestes
entitats (cal suposar, és clar, que sempre que tinguin personalitat juridica i funcio-
nament diferenciat de I’Administracié respectiva) té la consideracié d'unitat amb
vista a I'aplicacio del criteri quantitatiu indicat. Es cert que aquf tornem al principi,
perque la prescripcio real d'aplicacio es refereix tan sols a les que, d’acord amb el
criteri exposat, tenen la consideracié d'administracions publiques pel fet d’estar en
'ambit de la definicid prevista a I'apartat 2 de I'article 3r de la LCSP.

En una valoracio final i de conjunt, podriem indicar que s'ha procurat adaptar el
desig d'objectivar la situacié que condueix a 'acomiadament col-lectiu als esquemes
publics en el context de la reforma de 2012. La virtualitat final i I'encert no sén cla-
rament predictibles en aguest moment, si bé és cert que la configuracié i la redac-
cio utilitzada obren dubtes interpretatius importants que, no cal dir-ho, condiciona-
ran la seva virtualitat i, en tot cas, introdueixen un factor, clarament rellevant, de
descompensacié o predomini en la posici6 real de I'’Administracié com a empresa-
ri, no tan sols en la seva constatacié (com s’esdevé en tots els empresaris en 'ambit
d’'aquest acomiadament), sin6 en la capacitat de solucié o d'ordenaci¢ i organitza-
ci6 del servei amb la concurréncia o sense la concurréencia de les causes que jus-
tifiquen I'acomiadament col-lectiu.

La posici6 legal i constitucional de '’Administracié —especialment quan es trac-
ta de 'Administracié estrictament considerada, com ho és en aquest cas— no té
comparacié amb la d’'un empresari convencional, i aixo incideix en la forma i 'abast
de l'apreciacio de les causes i, per tant, en la virtualitat operativa de la figura.
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4. Procediment aplicable a les decisions
extintives en funcio de la naturalesa de
I’ens en qiiestio

4.1. Administracié stricto sensu

Sens dubte el procediment per aplicar als organs administratius estrictament con-
siderats és la novetat més remarcable de la reforma de 2012. Examinem aquest
procediment i els elements diferencials en relacié amb el procediment comu.

1. Comunicacié d’inici

Es continguda a l'article 37, que, novament, es refereix al procediment d’aco-
miadament col-lectiu per indicar:

[S’]iniciara per escrit mitjangant la comunicacié de I'obertura del periode de consultes, adre-
cada pel departament, conselleria, entitat local, organisme o entitat de qué es tracti, als repre-
sentants legals dels treballadors en 'ambit corresponent, aixi com a l'autoritat laboral i a I'drgan
competent en materia de funcié publica en els termes recollits en els articles 42 i 43 respecti-
vament. Aquest escrit ha d’anar acompanyat, segons la causa al-legada, de la documentacié
establerta als articles 38, 39 o0 40.

Les peculiaritats de la interlocuci6 social en I'ambit de les administracions publi-
ques i la seva mateixa complexitat fan que el reglament hagi hagut de precisar aquest
concepte. Les regles conforme a les quals es produeix la concreci6é sén aquestes:

a) Regla comuna
Estan legitimats per intervenir en aquest periode de consultes com a interlocutors
davant I'organ competent del departament, la conselleria, I'ens, organisme o en-

titat publica afectats, els representants legals dels treballadors de I'ambit corres-
ponent.
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Tenint en compte que es tracta de personal laboral, les regles d'aquesta legiti-
maci6 son les previstes als articles 61 i concordants de I'ET.

b) Regles especifiques: la intervencié de les seccions sindicals

Aquesta intervencio correspon a les seccions sindicals quan elles mateixes ho
acordin, sempre que tinguin la representacié majoritaria en els comites d’empresa
o entre els delegats de personal, si escau.??

¢) Inexistencia de representacio

En els ens, organismes o entitats publiques on no tinguin representacio legal, els
treballadors poden optar per atribuir la seva representacio a la negociacié de I'acord,
a elecci6 d’ells mateixos, a una comissioé d'un maxim de tres membres integrada
per treballadors del mateix ens, organisme o entitat publica, 0 a una comissio del
mateix nombre de components designats, segons la seva representativitat, pels
sindicats més representatius i els representatius de I'ens, organisme o entitat pu-
blica afectat per 'acomiadament i que estiguin legitimats per formar part de la
comissio negociadora del conveni col-lectiu que els ha de ser aplicable.

Per dir-ho en termes col-loquials, el reglament ha hagut d'improvisar un régim
de representacio per als suposits en qué aquesta representacio, d'acord amb els
criteris comuns, no sigui establerta per I'’Administracié publica corresponent.
Aquesta representacié ad hoc se situa en un organ no sindical (treballadors del
mateix ens) o bé en una comissio especifica irradiada de la representativitat sindi-
cal corresponent i del sector.

Enfront del regim comu, en aquest altre s'aprecien dos factors diferencials:

c.1) Comunicacié a I'drgan competent en matéria d'ocupacié publica.?
Amb tot, aquesta previsié no resulta aplicable a I’Administracié local que, per
tant, no ha de fer cap comunicacio, ni a la resta d’'administracions territorials ni als

22. Aquesta regla es completa amb una determinacio especifica aplicable Unicament a I'’AGE, respecte a la qual s'indica: «En cas de
produir-se aquest acord, en I'AGE la interlocucié es canalitzara, en el cas dels departaments ministerials, a través de les subcomissi-
ons delegades de la CIVEA en I'ambit del conveni col-lectiu Unic per al personal laboral de 'AGE, o organs de naturalesa analoga en
la resta de convenis col-lectius».

23. En relacié amb aquesta actuacio, el Consell d’Estat, en el dictamen de 4 d'octubre de 2012, assenyala: «A I'expedient no consta
que s’hagi valorat I'efecte que pot tenir en un procediment d’acomiadament col-lectiu en curs I'exercici d’aquesta potestat per un
organ que, com a punt de partida, se situa extramurs de I'drgan que inicia el procediment i dels corresponents representants legals
dels treballadors. Aixi podria resultar que, en efecte, iniciat el procediment i identificats els treballadors que seran afectats per la
mesura d’acomiadament, i sense que I'drgan corresponent hagi exercit aquesta potestat de prioritat de permanencia que li confereix
I'4ltim paragraf de la disposici6 addicional vigesima de I'ET, I'drgan competent en matéria de funcié publica la imposés, alterant un
element essencial de les negociacions en el periode de consulta. El Consell d’Estat entén que I'impacte de I'exercici d'aquesta potes-
tat hauria d’haver merescut una analisi assossegada que, en cas d’haver-se produit, no consta a I'expedient.

Al costat d'aixo, en aquest article 41.2 s’hauria d’introduir algun element que perfilés aquesta potestat —que es qualifica de vinculant
a l'article 43.2.a)-, de manera que es dotés de contingut més precis els termes vagues i imprecisos que ara es fan servir en el
Reglament».
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organs amb competencia especifica en materia d’ocupacié publica, ni tan sols en
el cas que 'acomiadament afecti una organitzacio publica amb personalitat propia
diferenciada de I'Administracio local.?*

Aquesta intimacié té consequencies, expressament previstes a l'article 43 del
reglament, que identifica les seglients:

c.l.a) Acordar I'aplicacio de la prioritat a que es refereix l'article 41, que tindra
caracter vinculant en els termes que figurin a I'acord o la resolucié que es dicti.?®

c.1.b) Emetre informe sobre el procediment, sobre les seves causes i altres cir-
cumstancies que en derivin.

En aquests casos, abans de tancar el periode de consultes, el Ministeri d’Hi-
senda i Administracions Publiques o l'autoritat equivalent tramet al departament,
conselleria, organisme o entitat promotora del procediment, a la representacié dels
treballadors i a l'autoritat laboral, una copia de la resoluci6 per la qual s’estableixi
'esmentada prioritat i, si escau, de I'informe emes.

c.2) Informacio especifica en funcié de la causa al-legada

Es tracta d'una determinacié genérica —en la concrecié documental—, que cal
omplir amb els documents i les informacions que justifiquin la concurrencia de la
causa indicada i la de 'Administracié en general, a fi de permetre emmarcar-la
adequadament i, sobretot, tenint en compte les especialitats a que ens hem anat
referint.

2. Requisits de la comunicacié i documentacié que cal presentar

La documentacio que s’ha de presentar en els acomiadaments col-lectius a I’'Ad-
ministracié publica distingeix entre documentacié comuna a tots els procediments
i documentacié especifica, en funcié de la causa al-legada.?® Seguint aquest mateix
esquema, ens hi referirem a continuacio.

24. L'article 43 del Reglament (Reial decret 1483/2012, de 29 d'octubre) es refereix expressament a aquesta quiestio indicant: «3. El
que es disposa en aquest article no sera aplicable en els procediments que afectin el personal laboral de les entitats que integren
I’Administracio local o els ens o organismes que en depenen».

25. En relacié amb el criteri de prioritat, la STSJ de Madrid de 9 d'abril de 2013 estableix: «La primera, per la declaracié que RTVM
constitueix un ens, que segons la definicié de sector public que estableix I'art. 3.1 del text refoés de la Llei de contractes del sector
public, no té la condicié d’Administracié publica en els termes de I'art. 3.2 i per tant es regeix per un procediment d’acomiadament
col-lectiu, per al qual també I'hem declarat legitimada, que segueix els criteris establerts a 'art. 34.3 del Reial decret 1483/2012,
aplicable a un acomiadament, com el que examinem, per causes economiques de personal laboral al servei d’un ens, organisme o
entitat que, formant part del sector public, d’acord amb el citat art. 3.1 de la LCSP, no tingui la consideracié d’Administracié publica.
Ensegon lloc, la prioritat de permanéncia del personal laboral fix és regulada per I'art. 41 del RD 1483/2012, aplicable als procediments
d’acomiadament en les administracions publiques (DA 20 ET paragraf 2)».

26. La STS (social) de 20 de mar¢ de 2013 assenyala en relacié amb la documentacié: «Del que hem dit ja es despren amb claredat que
la principal finalitat del precepte és que els representants dels treballadors tinguin una informacié prou expressiva per conéixer les
causes dels acomiadaments i puguin afrontar adequadament el periode de consultes. En aquest sentit s'orienta I'article 2.3 de la direc-
tiva 98/59/CE (del Consell de 20 de juliol de 1998) relatiu a I'aproximacié de les legislacions dels estats membres que es refereixen als
acomiadaments col-lectius, perque aquest periode de consultes a qué es refereix I'article 2.1 es projecti, tal com expressa l'article 2.2 i
com a minim, sobre les possibilitats d’evitar o reduir els acomiadaments col-lectius i d’atenuar-ne les conseqténcies, mitjangant el recurs
a mesures socials d'acompanyament destinades, especialment, a I'ajuda a la readaptacio o la reconversié dels treballadors acomiadats.
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a) Documentacié comuna

La documentacié anomenada comuna és la prevista a l'article 38 del reglament i
inclou dos documents:

a.1) Memoria explicativa de les causes de I'acomiadament i la seva relacié amb
els principis continguts a la LGEP, amb les mesures o mecanismes previstos o amb
els objectius d’estabilitat pressupostaria a qué fa referencia.

Aqui la precisié és més técnica que la continguda en altres suposits del regla-
ment (art. 4 i concordants), perqué la vinculacié de les administracions publiques
a la LGEP és més amplia que no pas la vinculacié als principis en que es refereix
a les entitats publiques-no administracions i, per aixd mateix, apareixen primer les
mesures 0 mecanismes previstos a la Llei d’estabilitat i, en segon terme, els prin-
cipis.

Aquest cami és el logic. Es tracta que I’Administracio justifiqui la necessitat de
'acomiadament col-lectiu per complir els objectius previstos en la normativa d’es-
tabilitat pressupostaria i, sobretot, les mesures per fer-los efectius.

a.2) Criteris tinguts en compte en relacié amb l'establiment de la prioritat de
permanencia del personal laboral fix que hagi adquirit aquesta condicié d'acord
amb els principis d’igualtat, merit i capacitat mitjancant un procediment selectiu
d’ingrés convocat a aquest efecte.?”

| aquesta finalitat de proporcionar la informacié necessaria per abordar amb minimes garanties el periode de consultes o, de manera
encara més elemental, de conéixer documentalment la situacié economica real de I'empresa sobre la qual es justifiquen els acomi-
adaments, ja s’ha vist que en el cas examinat no es va portar pas a terme, cosa que significa una clara vulneracié del que preveu
I'article 51.2 de I'ET, que, de conformitat amb el que preveu el 124.9 LRJS (redacci6 anterior), ha de conduir, tal com encertadament
diu la sentencia recorreguda, a la nul-litat de la decisié empresarial, tenint en compte la rellevancia dels incompliments examinats en
relacié amb I'aportacié de la minima documentacié exigible».

27. En relacié amb els criteris, la STSJ de Madrid de 9 d’abril de 2013 afirma: «Del que s’ha exposat es constata, i aixi es recull en el
fet provat CATORZE, que alguns criteris de designaci6 dels treballadors afectats per I'expedient sén objectius (I'afectacié departa-
mental) i altres no ho s6n, sén subjectius i individuals. Entre els que podriem anomenar “objectius”, criteris com I'antiguitat o la forma
d’ingrés en I'empresa a través de convocatories publiques no s’han tingut en compte». En relacié amb la fiscalitzaci6 dels criteris, la
STSJ afirma: «El control d’aquests criteris per part dels organs jurisdiccionals ha estat confirmat per la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Suprem en unificacio de doctrina; d'aquesta manera, ja en la senténcia de 19 de gener de 1998 (RJ1998,996) es va consi-
derar el mateix que fa la sentencia del mateix tribunal de 15 d’octubre de 2003 (RJ/2004/4093); “que 'drgan jurisdiccional pot va-
lorar la decisi¢ d’acomiadar un treballador per causes economiques en relacié amb les decisions adoptades respecte a altres treba-
lladors de 'empresa”. | que “la decisié només sera revisable quan resulti apreciable frau de llei 0 abus de dret o quan la seleccié es
realitzi per mobils discriminatoris”. En aquest cos de doctrina jurisprudencial també s'al-ludeix a I'anomenat “principi d'adequacio
social”, que permetria controlar la discrecionalitat empresarial en la selecci6 dels treballadors, barrant el pas a la decisié extintiva
quan l'acomiadament té un gran cost social, com és el cas que ara tractem. Ara bé, a la vista de les Ultimes reformes produides hem
de connectar aquestes afirmacions i altres de ben conegudes i reiterades en la doctrina jurisprudencial sobre la necessitat que
I'empresari dirigeixi la seva empresa de conformitat amb les regles de la bona fe, i per tant de seleccionar els treballadors de confor-
mitat amb els pactes en el conveni col-lectiu, tenint en compte I'ingrés i accés (sentencia de 28 d’abril de 1988; RJ1988, 3037)».

La STSJ de Castella i Lled (Burgos-social) de 14 de febrer de 2013 estableix, en relacié amb I'aplicacié als organs publics: «EI prin-
cipi d'igualtat exigeix, doncs, que a iguals suposits de fet s'apliquin iguals consequiencies juridiques, havent de considerar-se iguals
dos suposits de fet quan la utilitzacié o introducci6 d’elements diferenciadors sigui arbitraria 0 manqui de fonament racional (per totes,
entre les més recents i recollint precedents de la doctrina, les STC nim. 154/2006, de data 22/05/2006 [RTC 2006, 154]i214/2006,
de data 03/07/2006 [RTC 2006, 2141). | en el present suposit no queda acreditada la tal condicié de desigualtat ja que les situacions
son diferents, les places que ocupen les actores no estan incloses en la RPT i a més a més en el suposit d'acomiadament per causes
economiques, técniques, organitzatives o de produccié en el sector public tal com s’assenyala en la disposicié addicional vigésima
de I'ET en redaccié donada per la LMURML, tindra prioritat de permanencia el personal laboral fix. En consequéncia entenem que
no s’ha produit discriminacié ni s’ha vulnerat el dret d’igualtat pel fet que es prioritzi la permanéncia dels qui presten els seus serveis
amb contractes fixos tal com s'assenyala en les cartes d'acomiadament. Per tot aix0, aquest motiu del recurs ha de ser desestimat».
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Tenint en compte la visié global i el comput del conjunt dels treballadors a I'ho-
ra de determinar I'habilitacié per a 'acomiadament col-lectiu, alld que tanmateix
intenta aquesta determinaci6 és distingir entre el personal fix que ha adquirit la
condicié per la participacio en un procés selectiu i el que no. La prioritat en el man-
teniment de la relacio se centra, essencialment, en els qui tenen aquesta condicid
a consequencia d’haver participat en un procés selectiu.

b) Documentacié especifica

Com hem indicat, aquesta documentacié esta en funcié de la causa al-legada per
'’Administracié del cas; es distingeix aixi entre causes economiques, tecniques i
organitzatives. El regim aplicable a cadascuna és el que indiquem tot seguit:

b.1) Causes economiques

La documentacio, continguda a I'article 39 del reglament, és la seglient:

— Una memoria explicativa de les causes economiques que acrediten la situ-
aci¢ d’insuficiencia pressupostaria sobrevinguda i persistent per al finangament
dels serveis publics corresponents.

— Els pressupostos dels dos darrers exercicis, en que constin les despeses de
personal i, si escau, les modificacions dels crédits pressupostaris.

— Certificaci6 del responsable de l'oficina pressupostaria o drgan comptable
per fer constar que es produeix la causa d’insuficiencia pressupostaria conforme
al que preveu l'article 35.

— Plantilla de personal laboral del departament, conselleria, entitat local, or-
ganisme o entitat de qué es tracti.

— El pla d'ordenacié de recursos humans, en cas que se n’hagi tramitat.?®

— Tota altra documentacié que justifiqui la necessitat de la mesura extintiva.

b.2) Causes tecniques o organitzatives

En els acomiadaments col-lectius per causes tecniques o organitzatives, les ad-
ministracions publiques corresponents han de presentar una memoria explicativa
que acrediti la concurrencia d'aquestes causes, com també la documentacioé a que
es refereixen els nimeros 4 i, si escau, 5 i 6 de l'article anterior, és a dir, la concur-
rencia d’una situacié de caracter técnic o organitzatiu que justifiqui 'adopci6 de la
mesura. Sobre la interpretacié del moment en qué concorren aquestes causes, en
I'ambit general ja hi ha una jurisprudéncia consolidada —ens hi referirem en dife-
rents moments.

28. Ropricuez Escanciano (2013: 108) ens recorda que «el RD 1483/2012, en els articles 39 i 40, reconeix expressament el caracter
facultatiu de la tramitaci6 del pla d’ordenacié de recursos humans».
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En aquest punt, hem de recordar que els defectes de lliurament de la docu-
mentacio, segons la STS (social) de 20 de marg de 2013, produeixen la nul-litat de
l'acomiadament. Concretament, la senténcia indica:

Del que s’ha raonat fins ara es despren, doncs, amb claredat que no hi ha hagut cap infrac-
ci6 per part de la sentencia impugnada del que disposa l'article 51 ET, en relacié amb el 124
LRJS, quan qualifica de nul 'acomiadament col-lectiu, raé per la qual el motiu del recurs ha de
ser desestimat, com proposa el Ministeri Fiscal en el seu informe.

c) Desenvolupament del periode de consultes

El procediment d’acomiadament col-lectiu comenca, com s’ha dit, amb la comu-
nicacié tramesa als representants dels treballadors, a l'autoritat laboral i a I'drgan
competent en matéria d'ocupacié publica.

Aquesta comunicacié ha d’incloure informacié sobre la composicié de la repre-
sentaci6 dels treballadors, com també de la composicié negociadora de I'acomia-
dament col-lectiu.

Tocant a les consultes, I'article 44 del reglament estableix el seglient:

El periode de consultes té per objecte arribar a un acord entre I'ens, organisme o entitat
afectats i els representants dels treballadors sobre les circumstancies de 'acomiadament col-
lectiu. La consulta ha de versar, com a minim, sobre les possibilitats d’evitar els acomiadaments
o reduir-los i d'atenuar-ne les consequencies mitjangant el recurs a les mesures socials d'acom-
panyament contingudes a I'article 8, sempre que siguin compatibles amb la naturalesa i el regim
juridic de I’'Administracié publica de que es tracti.??

El periode de consultes s'ha de desenvolupar segons el que preveuen els apar-
tats 2 a 7 de l'article 7 del reglament. En consequéncia:

— A l'obertura del periode de consultes es fixa un calendari de reunions per
celebrar al llarg d’aquest periode, si bé les parts poden acordar d’'una altra mane-
ra el nombre de reunions i intervals entre elles.

— Excepte pacte en contra, d’acord amb el que estableix 'apartat anterior,
la primera reunio del periode de consultes ha de tenir lloc en un termini no infe-
rior a tres dies des de la data del lliurament de la comunicacié a que es refereix
l'article 6.1, és a dir, la referida a l'inici del periode de consultes.

29. En el pla instrumental, I'article 44.2 del Reglament estableix: «A tal fi, els representants dels treballadors han de disposar, des de
I'inici del periode de consultes, de la documentacié preceptiva establerta en els articles 38, 39 0 40, segons escaigui, i les parts han
de negociar de bona fe».

46



— En empreses de menys de cinquanta treballadors, el periode de consultes
ha de tenir una durada no superior a quinze dies naturals. Excepte pacte en con-
tra, d'acord amb el que estableix el calendari de reunions, durant aquest periode
s’han de tenir almenys dues reunions, separades per un interval no superior a sis
dies naturals ni inferior a tres dies naturals.

— En empreses de cinquanta treballadors o més, el periode de consultes ha
de tenir una durada no superior a trenta dies naturals. Tret de pacte en contra,
d’acord amb el que estableix el calendari de reunions, en aquest periode s’han de
celebrar, almenys, tres reunions, separades per un interval no superior a nou dies
naturals ni inferior a quatre dies naturals.

— No obstant el que disposen els apartats anteriors, el periode de consultes
es pot donar per tancat en tot cas quan les parts hauran arribat a un acord.
Igualment, les parts, de comu acord, poden en tot moment donar per finalitzat el
periode de consultes per entendre que no resulta possible arribar a cap acord, cosa
que han de comunicar expressament a l'autoritat laboral.

— De totes les reunions tingudes en el periode de consultes, se n’ha d'aixecar
acta, que han de signar tots els assistents.

Certament, el periode de consultes en 'ambit de 'acomiadament col-lectiu general
ha quedat notablement minvat en la seva finalitat Ultima, consequiencia de la inexistén-
cia d'una resolucio final en 'ambit administratiu sobre la incidéncia de la causa al-legada.

Tot i aquesta afirmacié general, és cert que quan l'apliquem a I'ambit de I'Ad-
ministracié publica les complicacions encara sén més significatives, ja que la ma-
teixa capacitat d’'organitzaci6 i d'acord o transaccié sén certament més complexes,
especialment si afecten o comporten I'increment de despesa publica.

No és el moment d’'incidir més a fons en aquesta qlestio, pero si de deixar
constancia que en molts casos el periode de consulta esdevé un fi en ell mateix,
perqué, enlla del deure de negociacié de bona fe,* la decisié extintiva és clarament

30. La STSJ de Madrid (social) de 9 d’abril de 2013 estableix una interpretacié de la bona fe en I'ambit de la negociacié d'entitats
publiques conforme a la qual «Com el mateix terme indica, negociar significa, en la definicié de la Real Academia de la Lengua,
“tractar afers publics o privats procurant-ne el millor resultat”. Aixo implica ja d’entrada I'existéncia de posicions oposades, i el verb
tractar posa I'accent en la intencié de trobar solucions que puguin satisfer totes dues parts. Davant d'afers negociables que no apa-
reixen de sobte, la solucié dels quals s’ha anat dilatant en el temps i en els quals una sortida drastica i taxativa de la situacié sempre
sera traumatica, no és facil posar el limit del que s’ha d’entendre per “tractar I'afer” amb bona fe, art. 7.1 del Codi civil. Diu I'art. 1090
del Codi civil que les obligacions derivades de la llei no es presumeixen. Es regiran pels preceptes de la llei que les hagués establert,
en aquest cas seria I'art. 7 del RD 1483/2012 i en tot el que no hi és previst, pel que disposa el Codi civil.

La frontera entre I'exercici abusiu d’'un dret i I'exercici contrari a la bona fe no resulta tasca facil; tracar el limit entre les dues institu-
cions juridiques és dificil perque es tracta de dues clausules generals permanentment sotmeses a desenvolupaments i concrecions,
cosa que permet afirmar que no tenen fronteres fixes. | encara menys en I'estat actual del nostre sistema juridic.

De manera aproximada, es pot dir que I'exercici del dret contrari a la bona fe ataca la confianga suscitada en l'altra part, o bé una
regla de coherencia en la propia conducta, i que la bona fe el que condemna en definitiva és I'exercici d'un dret obtingut de manera
deslleial. La bona fe es descabdella en el marc d’una relacié de les parts que imposa un deure de mutua consideracié o lleialtat re-
ciproca.

En I'abus del dret hi ha una violacié dins els limits formals d'un dret o d'una norma, dels valors que hi sén continguts, o de la idea
axiologica connatural en la norma que es tracta de retorcer és I'exercici d'un dret obtingut deslleialment.

Aixi, les dues figures juridiques semblen haver desenvolupat tres institucions juridiques diferents:

— El concepte d’abus de dret, al voltant i empara de I'art. 1902 per impedir que de I'exercici d’'un dret se’n segueixin danys o perju-
dicis a un tercer.

— La bona fe, com a principi general consistent en el respecte a les normes col-lectives exigides en cada cas com a necessaries per
al normal i feli¢ acabament d’un negoci juridic.
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unilateral, sobretot en 'ambit de I'’Administracié publica, on la condicié de 'Admi-
nistracié-empresari i el seu marge d’actuacié es veuen molt condicionats per la
globalitat de I'estatut administratiu.

d) Pla de recol-locacioé externad!

La remissio i I'intent de trobar un esquema amb les minimes derogacions respec-
te al comu té la conseqtiencia d’'incloure el pla de recol-locacié externa com un
dels elements que conformen la documentacié que s’ha de presentar en I'ambit
de larticulacié de la decisi6 extintiva. En aquest punt, podem deixar establerta la
dificultat inicial de I'’Administracié per servir-se d’aquesta mesura en I'ambit del
procediment extintiu. Aixi, la possibilitat de recol-locaci6 externa és certament molt
complexa i podriem pensar i tot si, d’'acord amb I'estatut constitucional de I'’Admi-
nistracié publica, la recol-locaci6 interna no hauria de ser un instrument a que
recorrer sense ni tan sols utilitzar el procediment extintiu. Leficiencia en I'Us dels
recursos publics constitueix una exigencia central del funcionament public que
caldria situar en el pla de l'actuaci6 diaria i sense necessitat de sotmetre-la a un
procediment extintiu de caracter col-lectiu.

La regulacié del pla especific de recol-locacié externa és a larticle 45 del re-
glament, que diu:

Als efectes previstos a l'article 9, el pla de recol-locaci6 externa, quan segons el nombre de
treballadors afectats sigui escaient, sera elaborat pels corresponents serveis publics d’ocupacio.
Elaborar-lo correspondra al Servei Public d'Ocupacio Estatal en el cas d’acomiadaments col-lectius
que afectin el personal laboral de I'AGE o organismes o entitats que en depenguin i als serveis
publics d’ocupacio de les corresponents comunitats autonomes en altres casos.

— | una tercera institucié que implica el respecte a les normes imperatives que han de prevaler contra qualsevol conducta o manio-
bra encaminada a eludir-les, produint un frau de llei.

D’altra banda s’ha de partir de I'afirmacié que la bona fe es presumeix sempre i incumbeix la carrega de la prova a la part contraria.
La relaci6 entre el concepte legal de contravenir una obligacié, que en aquest cas se centra en I'obligacié de negociar i el concepte
d’'incompliment, ja ha estat examinada tradicionalment per la doctrina civilista, que arriba a la conclusié que la contravencié del tenor
de l'obligacié és compatible amb I'incompliment en sentit juridic, quan, com en aquest cas, el resultat final és incompatible amb les
distintes premisses de que parteixen els obligats per llei a negociar.

Aquests raonaments duen la sala a entendre que les al-legacions de falta de bona fe en la negociacio realitzades pels sindicats de-
mandants en les seves corresponents demandes no suposen, malgrat els indicis que de contrari es podrien sustentar, una prova de
I'existencia de mala fe en les negociacions que ens ocupen i, per tant, procedim a rebutjar aquesta pretensio i la també al-legada
inexistencia de bona fe durant el periode de consultes».

31. La STSJ de Madrid de 9 d’abril de 2013 estableix en relacié amb aixd mateix una vinculacié a la seva formalitzaci6 externa de
forma convencional quan assenyala: «<Amb la comunicacié inicial de I'expedient s'aporta un pla de recol-locacié externa en compliment
del que estableixen I'art. 51 de I'ET i I'art. 9 del RD 1483/2012. L'informe emes per la Inspecci6 de Treball assenyala que el pla de
recol-locacié que un dia va elaborar una agencia de col-locacié després de procediment establert en RDL 3/2011, va ser concretat i
pressupostat i aportat per 'empresa el 4 de gener de 2013, incloent-hi un contingut minim que estableix I'art. 9 del RD 1483/2012
(fet provat divuite).

L'incompliment de les exigéncies relatives al pla de recol-locacié no es recull entre els suposits de nul-litat de I'art. 124.11 LRJS; per
aquest motiu, amb independencia de tots els avatars que les parts al-leguen que ha sofert la proposta i posada en marxa d’aquest
pla, el fet és que la presumpcio de contingut minim i el compliment de I'art. 51 de I'ET s’ha acreditat sense prova en contra que el
desvirtui, i, doncs, hem de concloure no procedent declarar la nul-litat de la decisié empresarial pel motiu al-legat».
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Al final del periode de consultes, el departament, la conselleria, entitat local, organisme o enti-
tat ha de presentar el pla de recol-locacié externa que s'hagi elaborat segons el que disposa el para-
graf anterior; a I'inici d'aquest mateix periode, ha d’haver presentat la justificacio acreditativa d’haver-
se adrecat al servei public d'ocupacié corresponent instant-ne I'elaboracio i el contingut previst.

Aquest requisit és consequiencia de la condicié especifica de 'empresari que
analitzem en aquest suposit i en el qual tindria un encaix certament dificil el fet que
fos ’Administracié mateixa la que busqués un esquema de recol-locacié, molt di-
ficil en 'ambit public i no pas facil en el privat.

A conseqUéncia d’aquesta situacié ordinamental de ’Administracié publica, el
pla de recol-locacié externa s’atribueix als serveis d’'ocupacio, I'estatal quan es trac-
ta de I'AGE, i els de les comunitats autonomes a les altres administracions, és a dir,
tant I'autonomica com la local.

e) Fi del procediment

El reglament ha volgut diferenciar entre la forma i el procediment aplicables en
I'ambit de 'AGE i de les comunitats autonomes i els que corresponen a I'’Adminis-
tracié local. Més enlla de la referencia al fet que es tracta de realitats organitzatives
certament molt diferenciades, en aquest punt la linia divisoria passa per la inter-
posicid d'una participacié de I'dorgan a qué correspon la responsabilitat en materia
d’ocupacié publica en 'ambit de 'Administracié corresponent i, és clar, la neces-
sitat o superfluitat quan es tracta de '’Administracié local.
Seguint aquest mateix esquema, podem diferenciar:

e.1) Administracié general de I'Estat i comunitats autonomes
En aquest ambit, l'article 47 del reglament estableix:

Tancat el periode de consultes, el departament, conselleria, organisme o entitat de que es
tracti en comunicara el resultat a 'organ competent de la seva respectiva Administracio, i, si es-
cau, hi adjuntara I'acord que es proposi de subscriure o la decisié que proposi d'adoptar de re-
sultes d’aquestes consultes, perque I'organ en qiiestid emeti I'informe corresponent.

Aquest informe sera vinculant en el cas de I’Administracié de I'Estat i en el d’altres adminis-
tracions publiques en les quals la normativa aplicable prevegi, en 'ambit de les competéncies
respectives, I'obligacié d’emetre un informe previ i favorable a 'adopcié d’acords, convenis, pac-
tes o instruments similars, dels quals puguin derivar costos o obligacions en materia de personal
al seu servei. Seran nul-les de ple dret les decisions o els acords a que s'arribi sense complir
aquest requisit.®

32. El dictamen del Consell d’Estat de 4 d’octubre de 2012, sobre aquest punt, indica: «A I'expedient no consta que s’hagi valorat
I'efecte que pot tenir en un procediment d’acomiadament col-lectiu en curs I'exercici d'aquesta potestat per un organ que se situa,
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Ens trobem, doncs, davant un informe de caracter vinculant i davant I'establi-
ment —dubtds en termes juridics— d’una causa de nul-litat de ple dret per norma
reglamentaria. Hem d'indicar en aquest punt que, quan la mateixa normativa legal
de I'’Administraci¢ sigui la que estableixi aquesta consequéncia de I'incompliment,
la determinacio reglamentaria €s certament innecessaria i que, quan no es déna
aquest efecte en la norma legal de cobertura, establir-lo en norma reglamentaria
no resulta compatible amb el que preveu l'article 62 de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, de regim juridic de les administracions publiques i del procediment ad-
ministratiu comu.

Al marge d’aix0, i encara que formalment no se’n diu res, cal indicar que, una
vegada emes l'informe en questid, s’han darticular els tramits interns per a la vin-
culacié economica i pressupostaria de l'acord adoptat o, si escau, de I'absencia
d’'acord que, finalment, és, des d’'un altre punt de vista, una resolucié interna que
comporta la despesa corresponent a les indemnitzacions que han de ser abonades.

Pel que fa a la resta del procediment, I'article 37 del reglament estableix:

4. El departament, conselleria, organisme o entitat de que es tracti ha de comunicar a l'au-
toritat laboral competent el resultat del periode de consultes. Si s’hagués arribat a un acord, en
traslladara copia una integra a aquesta autoritat. En tot cas, comunicara als representants dels
treballadors i a I'autoritat laboral la decisié sobre I'acomiadament col-lectiu que efectua, actua-
litzant, si escau, els extrems de la comunicacié a que es refereix I'article 37. Entre la documen-
tacié tramesa, hi ha de figurar I'informe de I'organ competent en matéria de funcié publica a que
es refereix I'apartat 1, la documentacié corresponent a les mesures socials d’acompanyament
que I’Administracié hagi acordat o ofert i el pla de recol-locacié externa en els casos en que si-
gui procedent pel nombre de treballadors afectats.

Des d’'una perspectiva operativa, els apartats b i 6 d'aquest article estableixen:

5. La comunicacié que sigui procedent s’ha de fer en el termini de deu dies comptadors des
de la data de la formalitzacié de I'acord o, si no n’hi ha hagut, des de I'adopcié de la decisi6 de-
finitiva a que es refereix I'apartat 3.

6. Transcorregut el termini a que es refereix I'apartat anterior sense que I'ens, organisme o
entitat publica afectats hagi comunicat la decisié d’acomiadament col-lectiu, es produira la ter-
minacié del procediment d’acomiadament col-lectiu per caducitat, sens perjudici, si escau, de
la possibilitat d’iniciar un altre procediment.

com a punt de partida, extramurs de I'dorgan que inicia el procediment i dels corresponents representants legals dels treballadors. Aixi
podria resultar que, en efecte, iniciat el procediment i identificats els treballadors que es veuran afectats per la mesura d’acomiada-
ment, i sense que 'organ corresponent hagi exercit aquesta potestat de prioritat de permanéncia que li confereix el darrer paragraf
de la disposici¢ addicional vintena de I'ET, I'drgan competent en matéria de funcié publica la imposi, alterant un element essencial de
les negociacions en el periode de consulta. Entén el Consell d’Estat que I'impacte de I'exercici d'aquesta potestat hauria d’haver
merescut una analisi assossegada que, si s’ha produit, no consta a I'expedient. Al costat d'aixo, caldria introduir en aquest article 41.2
algun element que perfilés aquesta potestat —que es qualifica de vinculant a l'article 43.2 a—, de manera que es dotés de contingut
més precfs els termes vagues i imprecisos que ara empra el reglament».
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e.2) Administracions locals
La regulaci6 en aquest cas és a l'article 48 del reglament, que diu:

1. En els procediments que afectin el personal laboral de les entitats que integren I’Adminis-
traci6 local o els ens o organismes que en depenen, aquests ens o organismes han de comuni-
car a l'autoritat laboral competent el resultat del periode de consultes. Si hi ha hagut acord, en
traslladaran una copia integra a aquesta autoritat. En tot cas, han de comunicar als represen-
tants dels treballadors i a 'autoritat laboral la decisié sobre 'acomiadament col-lectiu efectuat,
i, si escau, actualitzaran els aspectes de la comunicacié a que es refereix I'article 37. La comu-
nicaci6 oportuna s’ha de fer en el termini de quinze dies comptadors des de la data de la darre-
ra reunio tinguda en el periode de consultes, adjuntant-hi la documentacié corresponent a les
mesures socials d'acompanyament que s’hagin acordat o ofert i el pla de recol-locacié externa
en els casos en que sigui procedent pel nombre de treballadors afectats.

2. Transcorregut el termini a que es refereix I'apartat anterior sense que I'ens, organisme o
entitat publica afectats hagi comunicat la decisié d'acomiadament col-lectiu, es produira la ter-
minaci¢ del procediment d'acomiadament col-lectiu per caducitat, sens perjudici, si escau, de
la possibilitat d’iniciar un nou procediment.

L'esquema, finalment, és el mateix que per a la resta de les administracions pu-
bligues, pero eliminant-ne la intervencié de I'organ general de control d’Adminis-
tracié publica, cosa que realment no té sentit en una entitat dotada d’autonomia
com és ara I’Administracio local.®3

33. La col-lisi6 entre les facultats administratives d'organitzacio i la normativa laboral, en aquest cas, de I'acomiadament col-lectiu
s'analitza en la STS de Madrid (social) d'11 de febrer de 2013, en la qual s'assenyala: «| d'altra banda no s’ha seguit el procediment
legalment establert, ja que s’ha efectuat una modificacié —reduccié— de la plantilla durant la vigencia del pressupost i per a aixo cal
seguir els mateixos tramits de modificacié del pressupost (art. 126.3 RDLeg 781/86), I'aprovaci¢ final del qual correspon al ple.

A consequencia del que hem exposat, es conclou que als efectes prejudicials que interessen en aquest procés, s’ha d’entendre que
la decisio del ple de I'Ajuntament de Parla és ajustada a dret i que no ho és, en canvi, la de la Junta de Govern Local, per la qual cosa la
decisié d'amortitzaci6 d’aquesta darrera ha de considerar-se ineficac i aixo determina la il-licitud de 'acomiadament. Aixo fa que no
sigui possible entrar a conéixer de la questié de si I'amortitzacié de la plaga opera com a causa d'extincié de la relaci6 laboral indefi-
nida, com s'esdevé amb el contracte d'interinitat per vacant, perque per decidir sobre aixo caldria que hi hagués un acord adminis-
tratiu valid i eficag d’amortitzacié de la placa.

Quant a la qualificacio de nul-litat, una vegada que es parteix de la premissa d'inexisténcia de valida amortitzacio de la placa, I'apli-
caci6 de la normativa laboral a la relacio dels treballadors amb I’Administracié publica és imposada per I'art. 1.1 12 de I'ET i no és
dubtosa la condicié d"“empresari” de I'’Administraci6 quan celebra contractes de treball, no operant cap de les exclusions de I'art. 1.3
de I'ET, i aixi ho corrobora I'EBEP quan en el seu art. 7 estableix que “El personal laboral al servei de les administracions publiques
es regeix, a més a més de la legislacio laboral i altres normes convencionalment aplicables, pels preceptes d’aquest estatut que aixf
ho disposin”, concordant amb I'art. 177.2 RDLeg 781/86 pel que fa a I'’Administracio local, sense que legalment s’hagi establert cap
excepcio a I'aplicabilitat de la normativa sobre acomiadament col-lectiu. Per tot plegat cal concloure en I'aplicaci6 de l'art. 51 de I'ET
i normativa concordant a I’Administracié, com fins i tot reconeixia legalment de manera aillada (art. 52.e ET), si bé evidentment tot
dubte queda aclarit a partir de la nova disposicié addicional 20a de I'ET, introduida per RDL 3/12 (i Llei 3/12, que clarifica la situacio
i defineix les causes objectives d’acomiadament a I'’Administracié aixi com el RD 1483/12 de 29 octubre, Reglament dels procediments
d'acomiadament col-lectiu.

Per aix0, doncs, no havent-se seguit el tramit de I'acomiadament col-lectiu, s’ha de declarar la nul-litat de 'acomiadament, i és apli-
cable I'art. 124 en relacié amb el 113 de la Llei de procediment laboral —ates que la data de 'acomiadament és anterior a 12-11-12
data d’entrada en vigor de la LRJS, encara que els preceptes esmentats es mantenen en els mateixos termes— ja que la causa real
de I'extincié ha estat d'indole economica com fins i tot consta expressament en I'acord de la Junta de Govern i s’han superat els
llindars de 'art. 51.1 ET en haver-se extingit més de 30 contractes.

D’acord amb el que s’ha raonat, forcosament ha de decaure en la seva totalitat el recurs de I’Ajuntament, que parteix de la premissa
de la validesa i eficacia de l'acte de la Junta de Govern Local pel qual es decideix I'amortitzacié de les places, de manera que la
senténcia ha de ser confirmada encara que en part per diferents raonaments». En un sentit semblant, la STSJ de Madrid (social) de
18 de febrer de 2013 assenyala: «La questié de fons suscitada en aquest plet és identica a la que es va plantejant en afers recents
relatius a I'extincié contractual, per identiques causes, de contractes de treballadors vinculats amb 'organisme recurrent mitjangant
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4.2 Altres entitats del sector public

Com s’ha indicat, el reglament es limita a remetre el procediment per a 'acomiada-
ment col-lectiu del comu de les empreses al procediment previst amb caracter
general en el seu titol primer.

Segons larticle 2 del reglament, aquest procediment comenca amb una comu-
nicacio per escrit als representants legals dels treballadors, a la qual s’ha d’adjuntar
la documentacié general (arts. 4 i 5 reglament). Aquesta comunicaci6 és simultania
a la que cal fer arribar a l'autoritat laboral, a la qual, addicionalment, s’ha de trametre
informaci¢ sobre la representacio dels treballadors, la comissié negociadora del pro-
cediment d’acomiadament. De la documentaci6 rebuda, 'autoritat laboral en déna
trasllat a I'entitat gestora de les prestacions per atur, a la Inspecci6 de Treball3* i

una relaci¢ laboral declarada indefinida, havent dictat sentencia aquesta sala, entre altres la de 5 de novembre del 2012, recurs
4648/2012, en la qual es raona: “Havent dictat senténcia el ple d’aquesta sala, de 19-10-2012 (Rec. 3742/2012) i d’aquesta matei-
xa seccio, de 29-10 2012, en sentit procliu al pronunciament ara impugnat. Aixi, en relacié amb la qualificacié que ha de donar-se al
cessament de I'actor, aquesta darrera senténcia assenyala que ‘quant a la qualificacié de nul-litat, una vegada es parteix de la pre-
missa d'inexistencia de valida amortitzaci6 de la plaga, I'aplicacié de la normativa laboral a la relaci6 dels treballadors amb I'Adminis-
tracié publica és imposada per I'art. 1.1 2 de I'ET i no és dubtosa la condici6 d'“empresari” de '’Administracié quan celebra contrac-
tes de treball, no operant cap de les exclusions de I'art. 1.3 de I'ET, i aixi ho corrobora 'EBEP (RCL 2007, 768) quan en el seu art. 7
estableix que “El personal laboral al servei de les administracions publiques es regeix, a més de la legislacio laboral i altres normes
convencionalment aplicables, pels preceptes d’aquest estatut que aixi ho disposin”, concordant amb I'art. 177.2 RDLeg 781/86 (pel
que fa a I'’Administracio local, sense que legalment s’hagi establert cap excepcio a I'aplicabilitat de la normativa sobre acomiadament
col-lectiu. Per tot plegat cal concloure en I'aplicacié de I'art. 51 de I'ET i normativa concordant a ’Administracié, com fins i tot es va
reconéixer legalment de manera aillada (art. 52.e. ET), si bé evidentment tot dubte queda aclarit a partir de la nova disposicié addi-
cional 20a de I'ET, introduida per RDL 3/12 i Llei 3/12, que clarifica la situacid i defineix les causes objectives d'acomiadament en
I'Administracié. (No obsta a aixo I'exclusio del personal laboral de les administracions publiques o de les institucions de Dret public
segons l'art. 2.b) de la directiva 98/59 sobre acomiadaments col-lectius, perque la legislacié nacional pot establir condicions més
favorables als treballadors, com disposa I'art. 5 de la mateixa directiva).

Per aixo, en no haver-se seguit el tramit de I'acomiadament col-lectiu, s’ha de declarar la nul-litat de 'acomiadament, tal com sol-licita
la recurrent, tot sent aplicable I'art. 124 en relacié amb el 113 de la Llei de procediment laboral —donat que la data de I'acomiadament
és anterior a 12-11-12, data d’entrada en vigor de la LRJS, tot i que els preceptes citats es mantenen en iguals termes- ja que la
causa real de I'extincié ha estat d’'indole economica, com consta fins i tot de manera expressa en I'acord de la Junta de Govern, i
s’han superat els llindars de I'art. 51.1 ET, en haver-se extingit més de 30 contractes.

[...] Prescindint dels aspectes referents al problema de la competencia de la Junta de Govern de I'Ajuntament de Parla, que no s’han
plantejat ni en la senténcia d'instancia ni en aquesta fase d’algada, a diferéncia de les quiestions tractades i resoltes al respecte en el
cas de que s’ha fet esment, resolt per la sentencia de 29-10-2012, cal atenir-se en tot cas a les raons del pronunciament que ara
s'impugna, encara que no abordi —no consta que el tema es debatés en el judici oral- si el dit organ municipal té facultats per decidir
sobre els acomiadaments per causes objectives. En aquest punt, el jutjat social transcriu en el seu fonament de dret cinque la reso-
luci6 d’aquesta Junta de Govern i sobre les raons que s’hi assenyalen, dedueix que “de la memoria economica i I'informe de la inter-
vencio es col-legeix la causa economica i organitzativa de la mesura extintiva, i tenint en compte que s’han amortitzat 56 contractes
per causes objectives, cal concloure que I'’Ajuntament ha haver d'utilitzar el procediment establert en I'art. 51 de I'ET [...]"».

34. En relacié amb l'informe de la Inspeccié de Treball i Seguretat Social, la SAN de 28 de setembre de 2012 (social) assenyala:
«Interessa destacar que una part dels fets provats se sustenta en I'informe de la Inspeccié de Treball i Seguretat Social, perque, com
ja vam exposar en la nostra sentencia nim. 75/2012, de 25-6-12 (AS 2012, 1776) (proc. 94/2012), aquest gaudeix de presumpcid
de certesa no tan sols pel que fa als fets que per la seva objectivitat son susceptibles de percepcié directa per I'inspector o als que
en sén immediatament deduibles, sin6 també a aquells fets que resultin acreditats per mitjans de prova consignats a la mateixa acta,
com poden ser documents o declaracions que s’hi hagin incorporat (les STS de 23-4-90 [RJ 1990, 3481], 16-5-1996 16-4-1996
[RJ 1996, 3422];, 19-4-1996, 10-5-1996, 24-9-1996, 25-10-1996 [RJ 1996, 81791, 21-3-1997, 25-11-1997, 19-9-1997, 11-7-1997,
25-11-1997, 2-12-1997, 9-12-1997, 6-3-1998 i 6-10-1998 [RJ 1998, 9291], entre moltes altres), i entén la doctrina judicial, per totes,
STSJ Rioja de 12-05-2011 (JUR 2011, 195441), que la presumpci6 de certesa “ha d’entendre’s referida als fets comprovats en
ocasio de la inspeccid i reflectits en 'acta, bé perqué per la seva realitat objectiva visible siguin susceptibles de percepcio directa per
I'inspector en el moment de la visita, o perque hagin estat comprovats per I'autoritat, documentalment o per testimoniatges llavors
recollits o per altres proves realitzades, amb reflex d'aquestes o almenys al-ludint-hi a 'acta aixecada; de manera que aquesta pre-
sumpci6 legal de certesa que, en qualsevol cas, és de caracter iuris tantum, perd forga quan els fets afirmats a 'acta per I'inspector,
per la seva mateixa significacio, no sén d'apreciacio directa, no es fa mencié en 'acta a la realitzacié d'altres comprovacions, o reco-
llida de testimoniatges o documents, comprovacié de llibres, etc., que corroborin la seva existencia” (STS de 27-5-1997 [RJ 1997,
8334], 26-7-1995 [RJ 1995, 6231], 23-2-88 [RJ 1988, 14501, i en igual sentit STS de 17-6-1987 [RJ 1987, 42071). En canvi, quan
el que relata I'acta resulta d’'una activitat d'investigacié i comprovacié adrecada a obtenir la conviccid reflectida en I'acta, encara que
no sigui fruit de la percepcié sensorial directa de I'inspector, estara a carrec del recurrent I'aportacié de les proves precises per de-
mostrar que no s'ajusten a la realitat els fets descrits per la inspeccié (STS de 17-5-1996 [RJ 1996, 42011). Per tant, la presumpcio
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Seguretat Social.®® Pel que fa a la incidencia dels criteris, la STSJ d’Andalusia de 10
de marg de 2013 assenyala:

Ara bé, per la prova d'interrogatori de testimonis practicada en I'acte del judici oral, ha que-
dat acreditat que en I'aplicacié d'aquests criteris s’ha incorregut en arbitrarietat, fet que adquireix
més gravetat vista la condicié d’Administracié publica de la part demandada. L'aplicacié del cri-
teri generic per determinar el nombre d’afectats, aixi com I'aplicacié del criteri objectiu de I'edat,
ha estat ajustada a Dret. Ara bé, en I'aplicacié del sistema o criteri d'avaluacié continua, s'ha in-
corregut en una absoluta arbitrarietat, proscrita per I'article 9.3 de la Constitucié, que preveu la
interdicci6 de l'arbitrarietat dels poders publics. Per aplicar el criteri d'avaluacio continua es va
establir que els responsables de cada delegacid, previa consulta amb el personal tecnic al seu
carrec, havien de determinar quins treballadors tenien més competéncia tecnica, formacio, ex-
periéncia o polivalencia. D’aquesta manera, per exclusio, s'extingiria el contracte dels que tin-
guessin en menor mesura aquests criteris. |, en puritat, amb aquests parametres, es garantia el
compliment dels principis de merit i capacitat exigits a I'article 103 de la Constitucié per accedir
a ’Administracié publica, pero que també podrien servir per concretar-ne la permanencia o la
sortida, cosa que constituiria un criteri objectiu i raonable. La questié se centra en la valoracio
que han fet els responsables de cada delegacio, previa consulta amb el personal tecnic al seu
carrec, que sense demanar el corresponent curriculum a cadascun dels empleats, sense valorar
el temps de prestacié dels serveis a la delegacié corresponent o en un lloc de treball analeg,
sense avaluar la formacio academica, el fet de tenir un titol universitari, o la formacio especifica
per ocupar el lloc de treball, van elaborar una llista de treballadors no prescindibles. Malgrat aixo,
algun treballador dels inclosos a la llista de treballadors no prescindibles per a la delegacit va
ser afectat per I'acomiadament col-lectiu.

A partir d'aquest moment inicial i una vegada resolts, si escau, els defectes que
puguin haver advertit l'autoritat laboral o la Inspeccié de Treball i la Seguretat Social,
s'obre formalment el periode de consultes. Lobjectiu és:

de certesa no tan sols arriba als fets directament i personalment percebuts o estimats per I'inspector actuant en el curs de les actu-
acions comprovatories, sind que també s'estén, entre altres, als fets comprovats per mitja de testimoniatges o declaracions, ja siguin
de treballadors o dels seus representants legals, de 'empresari o els seus representants o tercers. En serveixin d’exemple les STS de
10-2-1990 (RJ 1990, 750), 25-6-1991, 22-10-1991, 6-5-1993 (RJ 1993, 8738), 6-7-1997, 11-7-1997 (RJ 1997, 6215) i 15-3-2000.

35. La STSJ del Pais Basc (social) d’'11 de desembre de 2012 estableix: «Per tant, la individualitzacié a priori dels treballadors que
hom proposava d’acomiadar no eximia la mercantil demandada de I'obligaci6 de consignar, en el referit escrit, els criteris de seleccié.
Referent a aixo, i no havent-hi previsié legal sobre els criteris que han de regir en suposits como el jutjat, en que els efectes de la
causa extintiva es projecten sobre una pluralitat de llocs de treball i la mesura arriba Gnicament a una part d'ells, la jurisprudéncia
social referida a 'acomiadament objectiu per necessitats empresarials (sentencies de 19 de gener de 1998 [RJ 1998, 996], Rec.
1460/97 i 15 d'octubre de 2003 [RJ 2004, 4093], Rec. 1205/03, de la sala social del Tribunal Suprem), aplicable a I'acomiadament
col-lectiu per apreciar-hi identitat de motiu, i la jurisprudéncia contenciosa administrativa relativa a I'acomiadament col-lectiu (sen-
tencia de 4 de maig de 2004 [RJ 2004, 47081, Rec. 1777/02, de la Sala 3a d’aquest mateix organ), reconeixen a I'empresari un
ample marge de llibertat per establir aquests criteris i determinar els treballadors afectats pel cessament, sens perjudici de la seva
obligaci6 de respectar la prioritat de permanencia dels representants del personal, legalment prevista, aixi com les preferéncies in-
troduides, si escau, per mitja de la negociacio col-lectiva, amb els limits generals derivats de la prohibici6 del frau de llei i de la inter-
dicci6 de I'abus de dret, i de I'obligat respecte als drets fonamentals i a les llibertats publiques».
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El periode de consultes té per objecte arribar a un acord entre I'empresa i els representants
dels treballadors. La consulta ha de versar, com a minim, sobre les possibilitats d'evitar o redu-
ir els acomiadaments col-lectius i d'atenuar-ne les conseqiéncies mitjangant el recurs a mesu-
res socials d'acompanyament, com és ara mesures de recol-locacié o accions de formacié o re-
ciclatge professional per a la millora de I'ocupabilitat.

El periode de durada de les consultes queda limitat de la manera segiient:3®

— En empreses de menys de cinquanta treballadors, el periode de consultes
té una durada no superior a quinze dies naturals. Excepte pacte en contra, confor-
me al que estableix I'apartat 2,3’ durant el mateix periode s’han de celebrar, al-
menys, dues reunions, separades per un interval no superior a sis dies naturals ni
inferior a tres dies naturals.

— En empreses de cinquanta treballadors o0 més, el periode de consultes té
una durada no superior a trenta dies naturals. Excepte pacte en contra, conforme
al que estableix l'apartat 2, s’han de celebrar durant el mateix periode, almenys,
tres reunions, separades per un interval no superior a nou dies naturals ni inferior
a quatre dies naturals.

Com s’ha dit, el periode de consulta té per objecte arribar a un acord que mi-
nimitzi I'efecte real de 'acomiadament.®® A aquest efecte de minimitzacions, es
preveuen dos tipus de mesures essencials:

36. La STSJ de Madrid (social) d'11 de gener de 2013 afirma I'obligacié de seguir els tramits de 'acomiadament col-lectiu en els su-
posits d’extincié de la personalitat juridica de I'ens contractant. La senténcia, relativa a I'Instituto Madrilefio de Desarrollo, assenyala:
«L'IMADE, de conformitat amb els termes de la carta d'acomiadament, en acollir-se a l'article 49.1 g) de I'ET, la redacci6 del qual és
categorica, imperativa i d'ordre public, va haver de seguir els tramits de I'article 51 de I'ET, més que més si, com s’esdevé, I'extincio
dels contractes de treball és generalitzada i propia d’una negociacié col-lectiva, quan ha afectat la totalitat dels treballadors de la
plantilla, incloent-hi els fixos, als quals també va oferir la indemnitzacié legal de 20 dies, amb la particularitat que a aquests darrers
se'ls va donar I'opci6 entre extingir la seva relacié laboral, cosa que alguns acceptaren, o continuar prestant serveis, opcié a la qual es
van acollir la majoria. | encara més, si s’hagués seguit el mandat legal de formalitzar els tramits de I'expedient de regulaci6 d’ocupacio,
s’haurien pogut evitar les consequencies desiguals del tractament dispensat als treballadors segons la naturalesa temporal o fixa dels
contractes respectius, incloent-hi el compliment de I'article 10 del conveni col-lectiu del personal laboral de la Comunitat de Madrid.

En suma, extingida la personalitat juridica de I'lMADE, I'extincié dels contractes de treball que figurava com a part empresarial només
es pot produir, per exigencia legal, a través del procediment marcat per I'article 51 de I'ET, de manera que se salvaguardi I'article 37
de la CE relatiu a la negociacio col-lectiva laboral, en connexié amb el dret a la llibertat sindical recollit en I'article 28 de la Carta
Magna».

37. Es refereix al que preveu l'article 7.2 del Reglament quan, en regular el periode de consulta, assenyala: «2. A I'obertura del pe-
riode de consultes es fixa un calendari de reunions a celebrar dins el mateix periode, que respectara el que estableix aquest article,
si bé les parts poden acordar d'una altra manera el nombre de reunions i intervals entre elles».

38. El problema central per a les administracions publiques se situara en el terreny del que la jurisdiccié social considera negociacio
i la seva conciliacié amb la posici6 d’aquelles. La SAN (social) de 25 de gener de 2013 estableix en aquest punt: «<No compartim
tampoc la tesi de la demandant sobre I'abséncia de negociaci6 efectiva en el periode de consultes. En la nostra senténcia de 15-10-
2012 (proc. 162/2012 [AS 2013, 21) expressem el criteri que mantenim referent a aixo:

“Aquesta sala ha defensat ja en altres ocasions que no es pot entendre existent una veritable negociacié si no s'aprecia el joc de
propostes i contrapropostes, ja que negociar implica estar disposat a cedir, i que no pot al-legar la inamovibilitat del contrari qui no
ofereixi alternatives raonables i viables.

"Aixi, vam mantenir en SAN num. 61/2012, de 28-5-12 (AS 2012, 1050) (es poden citar, en sentit similar, SAN nim. 59/2012, de 28-
5-12 [JUR 2012, 195325]; nim. 90/2012, de 25-7-12 [AS 2012, 16741, i nim. 106/2012, de 28-9-12 [AS 2012, 2515]), que ‘El perio-
de de consultes es constitueix, d'aquesta manera, en una clara manifestacié de la negociacié col-lectiva, garantida pels arts. 28.1i37.1
CE, que té unes finalitats concretes, com és ara examinar la concurrencia de les causes al-legades per I'empresa i la possibilitat d'evitar-
ne o reduir-ne els efectes, aixi com sobre les mesures necessaries per atenuar-ne les consequiencies i efectes, havent entes la jurispru-
dencia, per totes STS 30-06-2011 (RJ 2011, 6097), Rec. 173/2010 i 18-01-2012 (RJ 2012, 3623), Rec. 139/2011, que és requisit
constitutiu perqueé la negociacio en el periode de consultes pugui arribar als seus fins, que els representants dels treballadors disposin
de la informacié pertinent, entenent com a tal la que els permeti analitzar raonablement la concurréncia de les causes, aixi com evitar o
limitar la mesura, atenuant-ne, si escau, les consequencies i efectes, essent exigible, de la mateixa manera, que la negociacié sigui
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1. Mesures socials d’acompanyament

Es regulen a l'article 8, que indica que poden ser valorades, entre altres, les se-
glients, amb la finalitat d’eliminar o minimitzar les consequencies de I'acomiada-
ment col-lectiu:

a) La recol-locaci¢ interna dels treballadors dins de la mateixa empresa o, si
escau, en altra del grup d’empreses de qué formi part.

Aixd és una mesura d'aplicacié certament dubtosa quan es tracta d’ocupacio
publica. Sembla clar que la previsié de recol-locar dins la mateixa empresa no pre-

efectiva, garantint com a tal aquella en qué les parts s'entrecreuen propostes i contrapropostes, amb les conseglients preses de posicio
de les unes i les altres, independentment que les negociacions arribin a bona fi, com hem mantingut en SAN 25-11-2009, ROJ 5105/2009
(AS 2009, 2495). [...] S’ha demostrat finalment, que la relaci6 de llocs de treballs, enrocada des de I'inici en una suposada manca de
documentacié, es va negar a proposar cap mena de contraproposta que pogués considerar-se per la direcci6 de [I'empresal, bloquejant,
d’aquesta manera, que el periode de consultes arribés a bona fi, malgrat la qual cosa I'empresa va millorar i incrementar la seva propos-
ta inicial, com es despren de la simple lectura de la seva proposta inicial i de I'acta que va posar fi al periode de consulta’.

Aquest mateix criteri s'observa en STSJ Madrid nim. 415/12, de 30-5-12 (AS 2002, 1672): ‘'empresa es va limitar a exposar la seva
posicid, inamovible, de procedir a la tramitacié de I'ERO, amb fixacié de la indemnitzacié minima legal i tot i que en el curs de les
converses poguessin realitzar-se comentaris sobre la constitucié d’una cooperativa, mai no es va plantejar com una possibilitat formal
i seriosa, subjecta a estudi o debat de cara a continuar la vida del projecte empresarial. L'“acord” tan sols era possible si els treballa-
dors acceptaven els termes oferts per I'empresa, admetent la seva posicié.

Obviament, aquesta postura no constitueix una negociaci6, procés caracteritzat per la seva dinamica de concessions reciproques o
de construccio6 de solucions i opcions consensuades. Qui arriba a la taula de consultes d’'un expedient de regulacié d’ocupacié amb
una Unica possibilitat sobre la taula, la seva, no negocia pas, perquée no intercanvia cap valor, ni efectua concessions, ni ofereix opcions.
Simplement es limita a tractar de complir formalment un tramit, el del periode de consultes o de negociacid, i un tal comportament
no constitueix una negociacié de bona fe [...]".

En el mateix sentit, en STSJ Cantabria nim. 708/2012, de 26-9-12 (AS 2012, 2599) s'indica que ‘resulta clara I'existencia d’una
auténtica negociacié de bona fe. Lempresa no s’ha limitat a exposar una posicié inamovible, de procedir a la tramitaci¢ de
I'acomiadament col-lectiu, siné que hi va haver un intercanvi de propostes entre les parts, i finalment s'arriba a un acord. Ha de
destacar-se en aquest sentit que I'empresa va modificar la seva Ultima postura, en la qual proposava I'extincié de 24 contractes de
treball, per I'extincié de 19 [...], fet que evidencia que entre les parts hi va haver un veritable procés negociador, en el qual es va
produir un intercanvi de concessions reciproques i no un mer compliment formal del tramit establert legalment’.

La mateixa linia segueix el TSJ Catalunya, en senténcia num. 15/2012, de 13-6-12 (AS 2012, 1887), quan precisa que el deure de
negociar de bona fe en el periode de consultes implica un esforg sincer d’aproximacié de posicions, i per descomptat no es compleix
mantenint una Unica oferta definitiva i irrevocable.

Doncs bé, en el cas ara examinat el relat factic desvela I'existéncia de propostes i contrapropostes, havent estat assumides la
majoria d’aquestes per I'empresa —tret del que es dira en el seglient fonament de dret—. Bé és cert que, amb tota seguretat, les
reivindicacions més importants dels representants dels treballadors passaven per la reduccié del nombre d’acomiadaments i
I'increment de les indemnitzacions, i que justament cap d’aquestes dues questions no va ser atesa per I'empresa, pero aixo no
resulta suficient per si mateix per parlar d’abséncia de negociacié en un context en que una xifra important de les exigencies del
banc social van ser assumides i, sobretot, perqué el rebuig a les peticions i alternatives ofertes pel banc social va ser raonat i
justificat. En aquest sentit, consta provat que es va intentar sense éxit aconseguir financament per atendre les exigéncies relatives
a imports, liquidacions i indemnitzacions, i la negativa a substituir les extincions per suspensions rotatives es va fundar en el fet
reconegut que ja s’havien assajat mesures de flexibilitat interna, i, com és evident, no havien funcionat, per evitar haver d'arribar
als acomiadaments”.

En el cas examinat, I'analisi de les actes de les cinc reunions demostra que I'empresa va canviar la seva proposta inicial reduint el
nombre de dies de suspensio, passant de 24 a 20 dies. La demandant va al-legar en judici que aixd no pot considerar-se resultat
de la negociacio, sin6 que “I'empresa el segon dia ja ho proposa aixi”; pero els fets desvelen que no és sin6 fins a la cinquena i
darrera reunié que els inicialment 24 dies de suspensié passen a 20, després que a la quarta reunio la representacio dels treba-
lladors sol-licités una reduccié en aquest sentit, fet que apunta clarament a una cessi6 per part de I'empresa al requeriment dels
representants».

39. La STSJ de Madrid de 25 de juny de 2012 estableix una precisi6é d'importancia en relacié amb la referencia als grups d'empreses
quan assenyala: <En un sentit semblant, la de la mateixa sala de I'Alt Tribunal de 30 de juny de 1993, dictada en funcié unificadora,
posa en relleu que “perqué es doni la responsabilitat solidaria, en el compliment de les obligacions laborals, entre els components
del grup les connexions entre els diferents membres han de ser no pas economiques o financeres, siné de tipus laboral: plantilla
Unica o indistinta: senténcia de 22 de gener de 1990. La responsabilitat solidaria exigeix d'altra banda I'actuacié unitaria del grup
d’empreses, amb uns mateixos dictats i coordenades, amb confusié patrimonial, la prestacié laboral al grup de forma indiferenciada
i la utilitzaci6 abusiva de la personalitat juridica independent de cadascuna de les empreses, en perjudici dels treballadors: senténcia
de 30 de gener de 1990. Cal que en el grup es doni un nexe o vinculacié que presenti certes caracteristiques especials: a) funciona-
ment integrat o unitari, com precisen les senténcies de 6 de maig de 1981 (RJ 1981, 2103) 8 d’'octubre de 1987 (RJ 1987, 6973);
b) prestacio de treball indistinta 0 comuna, simultania o successiva, en favor de diversos empresaris, com adverteixen les senténcies
d’'11 de desembre de 1985, 3 de marg de 1987, 8 de juny de 1988, 12 de juny de 1988 i 1 de juliol de 1989: sentencia d’'1 de maig
de 1990. Perque es declari la responsabilitat és exigible que en el grup hi hagi confusié de plantilles, confusié de patrimonis, aparenca
externa d'unitat empresarial i unitat de direccié”».
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senta dificultats addicionals per raé de 'empresari, perd en planteja la del concep-
te «grup d'empresa», que, formalment i per rad del capital i de la unitat de direccio,
es podria predicar del conjunt de I'entramat de les que componen o S'agrupen en
una Administracio, perd aixo resulta certament dificil de compaginar des dels am-
bits d’actuacio subjectiva a que ens hem referit anteriorment.

b) Mobilitat funcional dels treballadors, conforme al que disposa l'article 39 de I'ET.

Aquesta mesura no planteja problemes addicionals per tal com es tracta de
I'ocupacié publica, tret del cas en qué es refereix al suposit previst a 'apartat 2 del
ja esmentat article 39, que estableix:

La mobilitat funcional per a la realitzacié de funcions, tant superiors com inferiors, no cor-
responents al grup professional només sera possible si, a més a més, hi ha raons tecniques
0 organitzatives que la justifiquin i pel temps imprescindible per atendre-les. 'empresari ha
de comunicar la seva decisi¢ i les raons de prendre-la als representants dels treballadors.

En el cas d’encomanar funcions superiors a les del grup professional per un periode supe-
rior a sis mesos durant un any o de vuit durant dos anys, el treballador podra reclamar I'ascens,
si no s’hi oposa el que disposi el conveni col-lectiu o, en tot cas, la cobertura de la vacant cor-
responent a les funcions per ell exercides conforme a les regles en materia d’ascensos aplica-
bles en I'empresa, sens perjudici de reclamar la diferéncia salarial corresponent. Aquestes ac-
cions seran acumulables. Contra la negativa de 'empresa, i previ informe del comite o, si escau,
dels delegats de personal, el treballador pot reclamar davant la jurisdicci6 social. Mitjangant la
negociaci6 col-lectiva es poden establir periodes diferents dels expressats en aquest article a
I'efecte de reclamar la cobertura de vacants.

El respecte als principis de merit i capacitat i, especificament, al de publicitat
ens porta a entendre que aquesta possibilitat és limitada.

¢) Mobilitat geografica dels treballadors, conforme a l'article 40 de I'ET.

Realment I'aplicacié d’aquesta mesura exigeix algunes explicacions addicionals
per la manca de connexi6 entre aquesta norma laboral i 'EBEP. Concretament,
I'EBEP, a I'article 2, estableix una definicié propia del concepte d’Administracié quan
indica que tenen aquesta consideracio:

[’Administraci6 general de I'Estat.

a. Les administracions de les comunitats autonomes i de les ciutats de Ceuta i Melilla.

b. Les administracions de les entitats locals.

c. Els organismes publics, agencies i altres entitats de Dret public amb personalitat juridica
propia, vinculades o dependents de qualsevol de les administracions publiques.

d. Les universitats publiques.

La conseqUéncia és evident, és a dir, la prevista a I'article 7 de 'EBEP quan as-
senyala:
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el personal laboral al servei de les administracions publiques es regeix, a part de la legisla-
cio laboral i altres normes convencionalment aplicables, pels preceptes d’aquest Estatut que aixi
ho disposin.

Aquest concepte d’Administracié publica és diferent del que manegem aqui, i
ho és en els punts seglents:

— No s’hi inclouen expressament les diputacions forals i juntes generals dels
territoris historics del Pais Basc.

— No s’hi inclouen les entitats de Dret public dotades d’'independéncia funci-
onal.

— No s'estableixen matisos en relacié amb els ens publics vinculats o depen-
dents pel fet que la seva activitat sigui formalment administrativa.

Amb vista a l'aplicacié de la mesura de la mobilitat geografica, aquesta disso-
ciacio crea problemes, perque la remissio a l'article 40 de I'ET s’ha de fer compa-
tible —per als que s6n Administraci6 publica— amb la forma de realitzaci6 prevista
a l'article 83 de I'EBEP, que assenyala:

La provisié de llocs i mobilitat del personal laboral es realitzara de conformitat amb el que
estableixin els convenis col-lectius que siguin d’aplicacié i, en defecte d'aixd, pel sistema de pro-
visi6 de llocs i mobilitat del personal funcionari de carrera.

Aixi podriem dir que, quan una entitat (per exemple, una activitat publica em-
presarial no administrativa) se sotmet a aquest regim de modificacié geografica,
no queda remesa directament a l'article 40 de I'ET, sin¢ a l'article 83 de 'EBEP i,
per tant, si no era prevista en el corresponent conveni col-lectiu, resultaria aplica-
ble la normativa de la funcié publica i dels funcionaris de carrera. Aixo ens duria a
l'article 81 de 'EBEP, que es refereix a la mobilitat dels funcionaris de carrera; en
aquest cas resulta que només es pot realitzar en el marc de la planificacié general
de recursos humans i en els termes previstos pel seu pla d'ordenacio.

Hem d'insistir que aquest efecte, probablement no previst, es produeix en tots
els suposits en que no es tracti d'administracions publiques, d’acord amb l'art. 3.2
de la LCSP perd sf conforme a l'art. 2 de 'EBEP, en els quals s'obligaria 'Adminis-
tracié a adoptar les mesures dins la normativa especifica de 'EBEP i no pas en el
marc de I'ET.

d) Modificacions substancials de condicions de treball dels treballadors, con-
forme a l'article 41 de I'ET.

Cal recordar que, segons I'ET, per poder ser considerades substancials, les mo-
dificacions han d’afectar la jornada de treball, I'horari, el regim de treball en torns,
el sistema de remuneracié o les funcions. Torna a sorgir I'efecte de dissociacio en-
tre 'EBEP i el régim de determinacié subjectiva via Llei de contractes del sector
public. En aquest sentit, I'article 51 de I'EBEP fa predominar el mateix efecte en
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l'aplicaci6 del regim d’horaris, jornada i permisos al regim laboral. Aquest efecte
determinaria I'aplicacié de 'EBEP a les entitats publiques que no sén Administracié
publica perd que queden en I'ambit d'aplicacié de I'EBEP, amb prioritat sobre I'ET,
que, com hem indicat, a l'article 51 de 'EBEP queda reduit per al personal laboral
inclos en el seu ambit d’aplicacio a legislacio supletoria de primer grau.

e) Inaplicacio de les condicions de treball previstes en el conveni col-lectiu apli-
cable segons el que disposa l'article 82.3 de I'ET.

Aquesta és la clausula de desvinculacié que prové de l'article 14.1 de la
LMURML. Laplicacié d’aquesta clausula és condicionada a un criteri addicional
de concurréncia de causes econdomiques que No Se sap gaire com opera en re-
lacié amb el criteri que justifica 'opcié que ara analitzem i que es descriu aixi:

S’entén que concorren causes econdmiques quan dels resultats de I'empresa es desprengui
una situacié econdmica negativa, en casos com és ara I'existeéncia de pérdues actuals o previs-
tes, o la minva persistent del nivell d'ingressos ordinaris o vendes. En tot cas, s’ha d’entendre
que la minva és persistent si durant dos trimestres consecutius el nivell d’ingressos ordinaris o
vendes de cada trimestre és inferior al registrat en el mateix trimestre de I'any anterior.

f) Accions de formaci6 o reciclatge professional dels treballadors que puguin
contribuir a la continuitat del projecte empresarial.

L'aplicacio d’aquest precepte no presenta caracteristiques addicionals ni pro-
pies.

g) Tota altra mesura organitzativa, tecnica o de produccié orientada a reduir el
nombre de treballadors afectats.

Tampoc aixd no presenta elements addicionals d’aplicacié en aquest suposit.

D’altra banda, amb la finalitat de minimitzar o atenuar les consequencies per al
conjunt dels treballadors afectats, es pot recorrer a les mesures seglients:

a) El dret de reingrés preferent en les vacants del mateix grup professional o
en un de similar que es produeixin a 'empresa dins del termini que s’estipuli.

b) La recol-locacio externa dels treballadors per mitja d’empreses especialitza-
des autoritzades. En el cas que es considerin aquestes mesures, la documentacio
del procediment, a més a més de la concrecio i el detall corresponents, ha d'in-
cloure la identificacié de I'empresa de recol-locacié autoritzada per portar-les a
terme.

c¢) Accions de formacio o reciclatge professional per millorar I'ocupabilitat dels
treballadors.

d) Promocié de 'ocupacié per compte propi com a autbnoms o en empreses
d’economia social, sempre que no persegueixin la continuitat de la prestacio labo-
ral dels treballadors afectats cap a la mateixa empresa mitjancant contractes
d’'obres o de serveis o tipus contractuals analegs que tinguin per finalitat I'elusié en
frau de llei de les obligacions provinents del contracte de treball.
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e) Mesures compensatories de les despeses derivades de la mobilitat geo-
grafica.

f) Mesures compensatories de les diferencies salarials amb una nova ocu-
pacio.

2. Pla de recol-locaci6 externa

L'article 9 del reglament estableix les mesures que poden ser incloses en 'anome-
nat pla de recol-locaci6 externa. Son les segiients:

El pla de recol-locacié presentat per I'empresa a l'inici del procediment ha de contenir me-
sures efectives adequades a la seva finalitat en les materies segtients:

a) D'intermediaci¢, consistents a posar en contacte les ofertes de treball existents en altres
empreses amb els treballadors afectats per 'acomiadament col-lectiu.

b) D'orientacié professional, destinades a identificar el perfil professional dels treballadors
per cobrir llocs de treball en les possibles empreses destinataries de la recol-locacié.

c) De formaci¢ professional, adregades a capacitar els treballadors per exercir les activitats
laborals en aquestes empreses.

d) D’atencio personalitzada, destinades a I'assessorament dels treballadors respecte a tots
els aspectes relacionats amb la seva recol-locacié, especialment, respecte a la cerca activa
d’ocupacio¢ per ells mateixos.

Per part seva, l'apartat 4 afirma el seglient:

El contingut del pla de recol-locacié es pot concretar o ampliar al llarg del periode de con-
sultes, si bé, en finalitzar-lo, se n’ha de presentar la redaccié definitiva.

Una rapida valoracié de les mesures ens duu a indicar que les referides a la
formacié i el reciclatge no plantegen gaires problemes, com no ho fan tampoc les
que es refereixen a la presentacié d'ofertes. Amb tot, a causa de la naturalesa pu-
blica de les entitats publiques, les adaptacions a la mateixa empresa amb preteri-
cio dels criteris i elements que van determinar el reclutament del personal sén cer-
tament més complexes d'admetre.

En aquest mateix terreny podriem dir que, en 'ambit que analitzem, la vir-
tualitat substitutiva o adaptativa de les mesures exposades perd forca de ma-
nera evident i no té la rellevancia alternativa amb qué ha estat concebuda. En
tot cas, la asimetria en el concepte d’Administracié publica entre la LCSP i
'EBEP determina un ambit d’incertesa no pas menor en relaciéo amb les enti-
tats publiques vinculades i dependents de caracter administratiu, que, per al
primer, no tenen la condicié d’Administracié publica i, per al segon, si, fet que
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comporta un regim diferencial en la possibilitat d’aplicacié d’algunes de les me-
sures exposades, per la seva col-lisio amb el regim juridic i de fonts que esta-
bleix I'EBEP.

3. Periode intermedi

El periode de consultes implica un conjunt d’actuacions de l'autoritat laboral, que
pot fer advertiments i recomanacions a les parts dins el termini maxim de reso-
lucid. En aquesta fase es produeix igualment I'informe de la Inspeccié de Treball
i Seguretat Social. En essencia, s'atribueix a I'informe la funcié seglent:

[...]informara quan haura comprovat que concorre frau, dol, coaccié o abus de dret en la
conclusié de I'acord adoptat en el periode de consultes. A més a més, si considera que l'acord
té per objecte I'obtencié¢ indeguda de prestacions per atur per part dels treballadors, ho fara
constar aixi a I'informe, perque ho valori I'entitat gestora de les prestacions per atur. 5. Linforme
constatara la inclusié dels altres aspectes previstos a l'article 3 i, especialment, verificara que
els criteris seguits per designar els treballadors afectats per I'acomiadament no resulten discri-
minatoris pels motius considerats a l'article 17.1 de I'ET, sens perjudici del compliment de les
prioritats de permanéncia a I'empresa a que es refereix I'article 13 del reglament.

Addicionalment se li atribueix la valoracié de les mesures de col-locacio6 i di-
mensionament previstes a la documentacié que s'adjunta a 'acomiadament.

En relaci6 amb la finalitat i la naturalesa juridica del periode de consultes, la
STSJ del Pais Basc d’11 de desembre de 2012 assenyala:

L'obligacié imposada a I'empresari d’obrir consultes amb el contingut minim expressat res-
pon a una doble finalitat: d'una banda, permetre als representants dels treballadors formular
propostes constructives, si més no per evitar les extincions de contractes projectades, o almenys
reduir-ne el nombre (especialment en casos com aquest, en que I'expedient és parcial), mitigar
les seves consequencies i sotmetre aquestes propostes a debat i negociacié amb la contrapart;
i, d’'altra banda, possibilitar I'acord entre els interlocutors socials sobre els acomiadaments col-
lectius que es projecta de fer. Amb aquestes finalitats, la consulta és, en essencia, un mitja per
realitzar una negociacio que, com indica el Tribunal de Justicia de la Unié Europea en senténcia
de 27 de gener de 2005 (TJCE 2005, 31) (assumpte C-188/2003), constitueix una autentica
obligacio.

En definitiva, el periode de consultes és un veritable procés de negociacio, guiat per la cer-
ca d’'un acord, amb un contingut minim obligatori, en el qual totes dues parts estan obligades a
negociar de bona fe.
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4. Periode decisori: la comunicacié de I'acomiadament*°
En aquest punt, I'article 12 del reglament estableix:

Finalitzat el periode de consultes, 'empresari comunica a I'autoritat laboral competent el re-
sultat obtingut. Si s’ha arribat a un acord, en traslladara una copia integra a 'autoritat laboral. En
tot cas, ha de comunicar als representants dels treballadors i a I'autoritat laboral la decisi6 sobre
'acomiadament col-lectiu que realitza, i actualitzar, si escau, els aspectes de la comunicacio a
que es refereix l'article 3.1. La comunicacié procedent es fara com a maxim en el termini de
quinze dies comptadors des de la data de I'Gltima reuni¢ tinguda en el periode de consultes.

S’ha de tenir present la peculiaritat d'aquest procediment, denominat expres-
sament com a tal, perd que no es tanca amb una decisié administrativa, tot i que
el procediment té tots els matisos i les caracteristiques d’un procediment adminis-
tratiu, ja que, per exemple, l'apartat 4 de I'article 12 assenyala:

Transcorregut el termini a que es refereix I'apartat 1 sense que I'empresari hagi comunicat
la decisi6 d’'acomiadament col-lectiu indicada en aquest apartat, es produira la caducitat del
procediment d'acomiadament col-lectiu, i aixd impedira a 'empresari procedir segons el que as-
senyala l'article 14, sens perjudici, si escau, de la possibilitat d’iniciar un nou procediment.

Es clar, doncs, que el legislador eludeix I'autoritzacié final del procediment
extintiu, que era una de les caracteristiques centrals del procediment en la ver-
si6 anterior, perd manté la preséncia de ’Administracié —mitjancant l'autoritat la-
boral—- i xifra la seva posicio en l'assegurament de la regularitat del procediment

40. Sobre I'obligacié de posar a disposicié del treballador la indemnitzacié, la STSJ de Castella i Lle6 de 23 de gener de 2013 estableix:
«No obstant aixo, l'article 53.1.b de I'ET permet a I'empresa no realitzar aquesta posada a disposicié, sense que s'afecti la legalitat
de I'acomiadament, quan la decisio extintiva es fon a I'article 52.c de I'ET i amb al-legacié de causa economica, i a consequéncia de
la dita situacié economica no es pugui posar a disposicio del treballador la indemnitzacio, fent-ho constar a la comunicacié escrita.
Es tracta en aquest cas d'una impossibilitat de posar a disposicié del treballador la indemnitzacié per motiu economic, cosa que
s'identifica amb la manca de disposicié de liquiditat suficient per realitzar el pagament. Pero la il-liquiditat no es pot confondre amb
la causa economica al-legada en forma de pérdues o d’alteracions del compte de resultats. La il-liquiditat no és un fet que es de-
dueixi d'un compte de resultats, sin6 del balang i consisteix en una manca de disponibilitat immediata de fons per atendre el pagament
de la indemnitzacié (fet que també és diferent d’'un eventual desequilibri patrimonial), de manera que I'existencia d'il-liquiditat no
deriva necessariament de I'apreciacié de la causa d’acomiadament ni la condiciona tampoc. Com va dir aquesta sala en senténcia
de 27 de maig de 2011 (JUR 2011, 224202) (suplicacié 756/2011), no s’ha de confondre la causa economica que pot justificar un
acomiadament objectiu amb la manca de liquiditat que impedeix posar a disposicié del treballador la indemnitzacié legal prevista a
I'article 53 de I'ET. Pot passar que una empresa que no tingui liquiditat en el moment de 'acomiadament per atendre el pagament de
la indemnitzacio6 vegi no obstant aixo declarat I'acomiadament economic com a improcedent si no acredita una causa estructural de
més importancia per a la seva justificacié que aquesta transitoria il-liquiditat. En sentit contrari, una empresa que pugui disposar de
liquiditat per satisfer el pagament pot presentar una situacié de perdues i desequilibri patrimonial que justifiquin 'acomiadament
economic. Per tant, en el cas que I'acomiadament de I'article 53 per causes economiques s’hagi efectuat sense posar a disposicio la
indemnitzaci6 corresponent, I'empresa haura de justificar de manera separada la situacié de manca de liquiditat que va impedir el
dit pagament indemnitzatori en temps; si manca aixo, 'acomiadament haura de ser declarat improcedent sense entrar en I'analisi de
les causes economiques invocades per justificar-lo. La prova de la il-liquiditat és, doncs, diferent de la relativa a la causa economica
i ha d'anar adrecada a demostrar quin era el saldo de tresoreria en les dates proximes a aquella en qué es va haver de pagar la in-
demnitzacio, justificant els moviments dels comptes de tresoreria i posant si escau en correlacié aquests saldos i moviments amb el
venciment d'altres deutes liquids que haguessin de ser pagats per I'empresa en dates proximes a la comunicacié de 'acomiadament,
aixi com el motiu que justificava la prioritat en el pagament d'aquests altres deutes respecte de la indemnitzaci6 per acomiadament».
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i en el compliment dels tramits reglats en un determinat termini.** Per tant, un
procediment que no es tanca per resolucid, si que es pot arribar a cloure per ca-
ducitat derivada del no-compliment dels terminis, els requisits i tramits fixats pel
mateix procediment.

En aquest punt sorgeixen tot de dubtes en relacié amb I'actuacié administrativa
inclosa en aquest procediment, especialment si aquesta actuacio pot arribar a ser
revisable 0 no, atés que el que se li atribueix no és pas l'aplicacioé d'una norma ju-
ridica, sin6 tan sols la regularitat de I'actuacié material i de les comunicacions. En
la mesura que es tracta d’una activitat realitzada per organs administratius, és evi-
dent que la impugnacié no pot ser formalment exclosa, si bé queda clar que la
configuracié —tan nova en I'ambit administratiu— que fixa la norma fa que el con-
tingut final i I'abast de la revisi6 de I'actuacié administrativa en via jurisdiccional si-
guin molt escassos o0 molt dubtosos.

En tot cas, pel que fa a la notificacié de I'acomiadament, la nova regulacié de
l'apartat 4 de l'article 5 de I'ET assenyala:

Aconseguit I'acord o comunicada la decisio als representants dels treballadors, 'empresari
podra notificar els acomiadaments individualment als treballadors afectats, i aixd ho haura de
fer conforme al que estableix I'article 53.1 d’aquesta llei. En tot cas, hauran d’haver transcorre-
gut com a minim trenta dies entre la data de la comunicacié de 'obertura del periode de con-
sultes a l'autoritat laboral i la data d'efecte de I'acomiadament.

Larticle 15 del reglament no ho aclareix, ja que es limita a indicar:

La impugnaci6 davant la jurisdiccié social dels acords i decisions en materia d’acomiada-
ments col-lectius es regira pel que disposa la Llei 36/2011, de 10 d’octubre, reguladora de la
jurisdiccié social.

Aquesta previsio, lluny d'aclarir la situacio, encara la complica, perque, com
podem veure, es refereix tan sols a la impugnacié d’'acords i decisions, no pas d’ac-
tuacions o d'omissions, i aix0 indueix a considerar que el legislador pensa en la
decisié en comptes de fer-ho en el procediment. Tanmateix, és cert que per al Dret
administratiu la figura és més que complexa, tant per la posicié que s'atribueix a
I’Administracié com per la revisio.

La regulacié que preveu l'article 15 del reglament se centra posteriorment en
la referéncia a I'execucio6 i les conseqliencies de 'acomiadament, quan a I'apartat
segon assenyala:

41. Un efecte addicional és el previst a I'article 12.5 del Reglament quan assenyala: «L'autoritat laboral donara trasllat de la comuni-
cacié empresarial a que es refereix I'apartat 1 a I'entitat gestora de les prestacions per atur i a 'administracié de la Seguretat Social
quan el procediment d’acomiadament col-lectiu inclogui treballadors respecte als quals s’hagi d’aplicar el que disposa I'article 51.9
de I'ET, fent constar en tot cas la data en qué I'empresari li ha trames aquesta comunicacio».
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En cas d’'incompliment empresarial del pagament de les indemnitzacions degudes per I'aco-
miadament o si hi havia disconformitat respecte a la quantia corresponent, el treballador, d'acord
amb l'article 4.2.g) de I'ET, pot demanar-ne el pagament o, si escau, I'abonament de les diferen-
cies que a parer seu hi pugui haver, davant el jutjat social competent.

En aquest mateix pla, I'apartat 3 indica:
Aixi mateix, I'incompliment de I'obligacié establerta sobre el pla de recol-locacié externa, aixi
com de les mesures socials d'acompanyament assumides per 'empresari, pot donar lloc, d’acord

amb larticle 4.2.g) de I'ET, a la reclamacié del seu compliment per part dels treballadors davant
la jurisdiccio social, sens perjudici de les responsabilitats administratives oportunes.
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5. Una petita referencia a la revisio
jurisdiccional

5.1. Consideracio general sobre I'activitat impugnable després
de la reforma

El regim d’acomiadament col-lectiu a que ens acabem de referir planteja una pro-
blematica no gens menor quan s'analitza 'esquema de revisi6 jurisdiccional plasmat
a la LRJS després dels canvis que hi introdueix la LMURML.

En aquest sentit, comencem recordant que l'article 2 apartat n) de la LRJS as-
senyala que correspon a la jurisdicci6 social de coneixer:

En impugnacié de resolucions administratives de I'autoritat laboral produides en els proce-
diments previstos a I'apartat 3 de l'article 47 i a 'apartat 7 de I'article 51 del text refés de la Llei
de I'ET, aprovat per RDLeg 1/1995, de 24 de marg, aixi com les produides en I'exercici de la po-
testat sancionadora en materia laboral i sindical i, respecte a la resta d'impugnacions d’altres
actes de les administracions publiques subjectes a Dret administratiu en I'exercici de les seves
potestats i funcions en materia laboral i sindical que posin fi a la via administrativa, sempre que
en aquest cas el seu coneixement no sigui atribuit a altre ordre jurisdiccional.*

Com s’ha vist, el procediment analitzat a I'apartat anterior comporta la presén-
cia evident de l'autoritat laboral i que aquesta mateixa autoritat asseguri la regula-

42. l'apartat 7 de I'article 51 es refereix a 'anomenada forca major. Concretament assenyala: «L'existencia de for¢ca major, com a
causa motivadora de I'extincié dels contractes de treball, ha de ser constatada per I'autoritat laboral, qualsevol que sigui el nombre
dels treballadors afectats, previ procediment tramitat conforme al que disposen aquest apartat i les seves disposicions de desenvo-
lupament reglamentari.

El procediment s'iniciara mitjancant sol-licitud de I'empresa, a la qual s’han d’adjuntar els mitjans de prova que estimi necessaris i
comunicacié simultania als representants legals dels treballadors, que tindran la condicié de part interessada en la totalitat de la
tramitacié del procediment.

La resolucié de l'autoritat laboral es dictara, previes les actuacions i informes indispensables, en el termini de cinc dies comptadors
des de la sol-licitud i ha de limitar-se, si escau, a constatar 'existencia de la forca major al-legada per I'empresa, corresponent a
aquesta la decisi6 sobre I'extincié dels contractes, que tindra efecte des de la data del fet causant de la forga major. Lempresa ha de
donar trasllat d'aquesta decisié als representants dels treballadors i a I'autoritat laboral.

Lautoritat laboral que constati la forga major podra acordar que la totalitat o una part de la indemnitzacié que correspon als treballa-
dors afectats per I'extincié dels seus contractes sigui satisfeta pel Fons de Garantia Salarial, sens perjudici del dret d’aquest a resca-
balar-se de I'empresari».
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ritat d'un procés de consultes per formalitzar una decisidé d’ordre privat. Sén els
empresaris els qui adopten la decisié6 d’acomiadar, encara que la llei condiciona
I'adopci6 de la decisit a lI'informe de I'entitat gestora de les presentacions d’atur,
de la Inspecci6 de Treball i Seguretat Social i al compliment d’un periode de con-
sultes i negociacié sobre la forma final amb qué s'adopta la decisio.

Com s’ha indicat, aquesta opcié legal s’hauria pogut qualificar expressament
d’activitat material d’intermediacio, en la qual les funcions indicades sén tot just
aproximatives de les posicions de les parts, perd sense afectar la posicio final ni la
concepci6 final de I'acte: un acte privat. Davant d’aixo, i en linia amb el que s'es-
devé en 'ambit de ’Administraci6 actual, escauria d’entendre que I'tinic que es pot
eliminar és l'autoritzacid/denegacié del procediment d’acomiadament.*?

Des d’una perspectiva laboral, la decisio d’eliminar la intervencié de ’Adminis-
tracio publica en l'autoritzacié dels acomiadaments col-lectius és consequéncia de
la voluntat de liberalitzar les relacions laborals i permetre que I'empresari adopti les
decisions extintives en el marc de les relacions col-lectives que li siguin propies.
Aquesta posicié de facilitar l'acomiadament col-lectiu t¢ un ampli component de
model i, per tant, no sembla que aquest sigui el pla en qué s’hagi de continuar
plantejant la qUestio. La qlestié essencial en aquest punt no és tant d’incidir en el
que es fa, sind, sobretot, en com es fa.

Situats en aquest pla, la referéncia a un acte administratiu que, finalment, no
es produeix és, si més no, confusa. De fet, ja podriem dir que ho és tot el conjunt
del procediment dissenyat, precisament per haver insistit fins a la sacietat en el fet
que es tracta d’'un procediment: un procediment sense acte o una ficcié derivada
del silenci és, realment, una cosa una mica complexa, especialment amb vista a
la revisi6 jurisdiccional.

De fet, el que ocorre al capdavall és que s’introdueix un doble pla de debat:
el del procediment i el de fons. EI debat sobre el procediment té una transcen-
dencia convencional en 'ambit administratiu, perque es projecta sobre la legali-
tat de l'acte final. La nul-litat de ple dret de l'article 62 de la Llei de regim juridic
de les administracions publiques o I'anul-labilitat de I'acte, prevista a l'article 63

43. El dictamen del Consell d’Estat de 4 d’octubre de 2012, citant la mateixa exposicié de motius del RD, insisteix que no es tracta
d’un procediment administratiu, sin6 d’'un procediment de consultes. El dictamen assenyala: «La comparacié del reglament que es
deroga i el que el substitueix no reflecteix en tota la seva magnitud la transcendéncia de la reforma introduida el 2012 quan va supri-
mir el paper decisori de I'’Administracié laboral, que era el que justificava i inspirava la regulacié reglamentaria precedent. El preambul
del projecte indica, amb rad, que ja no som davant la regulacié d’'un procediment administratiu, siné davant la regulaci¢ del periode
preceptiu de consultes, previ a I'adopcié de mesures d’acomiadament col-lectiu, suspensié o reduccié de jornada, i de la informacio
documentada que cal facilitar a la representacio dels treballadors per fer factible I'operativitat d'aquest periode de consultes. La de-
cisi6 ultima sobre I'ajustament a dret o no de les mesures empresarials corresponents pertoca a la jurisdiccié de I'ordre social, que
ha d’'analitzar I'existéncia de causes justificadores i la regularitat del procediment. La documentacié exigible opera, doncs, en un
doble sentit, per facilitar el periode de consultes, pero també per aportar les proves pertinents sobre I'existéncia de les causes, fet en
el qual I'empresari té un particular interes per aconseguir la validesa i eficacia de la mesura adoptada.

D’aquesta manera, s'aprecia com el reglament en projecte aprofundeix el cami marcat per la directiva 98/59/CE, de 20 de juliol de
1998, sobre aproximacié de les legislacions dels estats membres que es refereixen als acomiadaments col-lectius, que imposa un
regim d'informacid i consulta als representants dels treballadors (article 3), i en el procediment d’acomiadament col-lectiu (article 4)
imposa la comunicaci6 de l'inici del procediment als representants dels treballadors, els quals poden adrecar les seves eventuals
observacions a l'autoritat publica competent, a la qual s'atribueix un paper actiu en la cerca de solucions als problema plantejats pels
procediments d’acomiadament col-lectiu (article 5)».
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del mateix text, son les consequéncies dels defectes de forma en I'ambit de I'ac-
tuacid administrativa de la qual s’espera una decisid aplicativa de I'ordenament
juridic.

En aquest cas, la regularitat del procediment és una finalitat en ella mateixa.
Com a molt, es podria dir que la regularitat del procediment és una habilitacié im-
plicita per adoptar una decisié privada. Qué ha canviat? La resposta és senzilla.
Fins a la reforma de la LMURML, I'autoritat laboral feia una valoracié de la concur-
rencia de la causa i podia arribar fins a denegar 'acomiadament si considerava que
hi concorrien les circumstancies justificatives. La tecnica era I'autoritzatoria classi-
ca i, per tant, 'esquema de revisi6 també era simple. Es tractava d’'analitzar si la
interpretacié de les normes que havia fet I'autoritat laboral en autoritzar o denegar
I'acomiadament col-lectiu era ajustada a Dret.*

Ara costa bastant de qualificar en termes de procediment l'actuacié de I'auto-
ritat laboral. La seva funcié és, com hem indicat, d’assegurar el coneixement de
I'opinié tecnica de la Inspeccié de Treball i Seguretat Social i de la gestora de les
prestacions de desocupacio, a més a més d’haver d'obrir un periode de consulta
amb l'objectiu previst a la norma, tot plegat dins d’'un termini fixat que presenta
com a caracteristica que, si aixo s'incompleix, s’hi vincula una consequencia cla-
rament procedimental: la caducitat del procediment.

En aquest punt, i per evitar la confusié revisora —a la qual ara ens referirem-—,
n’hi hauria hagut prou que el procediment acabés amb un acte que, sense entrar
en el fons (aquesta és 'esseéncia de la reforma), hagués assegurat que el procedi-

44. Pel que fa a I'elusi6 del procediment, integrament considerat, la STS de Madrid (social) de 9 de gener de 2013 opta per la decla-
racié de nul-litat dels acomiadaments efectuats al marge del procediment. La sentencia assenyala el seglient: «Ara bé, havent
d'examinar-se tots dos motius de forma conjunta per raons de sistematica, hem d’assenyalar que la qgliesti6 objecte de debat ja ha
estat resolta per la senténcia d’aquesta sala social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7-11-2012 (rec. 3742/12), dictada
després de sotmetre-la a deliberacié de la sala general, en la qual es declara, textualment: “La censura juridica plantejada en aquests
termes no pot prosperar, en primer lloc, perque les senténcies que s'hi citen, excepte la d'aquesta sala (Sec. 2a) de 21-12-2011, a la
qual es fara referencia, no han abordat com a objecte del debat que s’'examinava la qliesti6 ara plantejada: extincié per amortitzacié
de la plaga dels contractes indefinits no fixos. Es pronunciaven, aixo si, sobre la valida extincié d’aquest tipus de contractes per co-
bertura reglamentaria de la plaga (entre altres, les STS de 27-5-2002 i de 26-6-2003 de les invocades), o bé per la valida extincié
per amortitzacio dels contractes d'interinitat per vacant (STS de 14-4-2011 i de 20-8-2011, entre altres), i només algunes d’'aquelles
senténcies examinaven a nivell d’obiter dicta la relacio d’un tipus i I'altre de contracte conforme a les seves caracteristiques comunes
o diferenciadores, perdo amb conclusions diferents. Aixi, si la STS de 27-5-2002 (RJ 2002, 9893) (R. 2591/2001) declarava que ‘no
pot produir preocupacié juridica equiparar I'extincié dels contractes indefinits amb la d'interins per vacant’, no és menys cert que la
STS de 26-4-2010 s’expressa en termes inequivocs en sentit contrari: ‘De tot aixo es despren amb claredat una nitida diferéncia
entre el treballador indefinit no fix i I'interf per vacant [...] ara ja acceptada per I'ordenament juridic positiu la contractacié indefinida
per part de les administracions publiques, no es pot negar el diferent regim juridic que, a priori, s'atorga a aquesta relacié laboral en
comparacié de les de caracter temporal [...] En suma, si bé els treballadors indefinits poden ser remoguts per la cobertura reglamen-
taria de la plaga, presten serveis sense cap causa de temporalitat sense vinculacié directa amb vacant concreta. “No hi ha per tant
equiparacié mimetica amb els interins per vacant, lligats estrictament a un procés de cobertura”. Les senténcies del Tribunal Suprem
que s'invoquen en el recurs no sén, per tant, aplicables directament en aquesta controversia, i en qualsevol cas, a un tal plantejament
se superposa la inevitable declaracié de nul-litat de 'acomiadament en aplicaci6 de I'art. 124 LPL, com es raonara tot seguit’.

La STSJ de Madrid de 21-12-2011 nam. 836, rec. 4575/11 citada en el recurs, aplica certament a I'extincié de deu contractes de
conductors mecanics de I'Ajuntament de Madrid amb relacié indefinida no fixa el régim dels contractes d'interinitat per vacant a
I'efecte d'establir-ne la valida extincié per amortitzacio de la placa, pero sense explicar les raons de I'assimilacié i naturalment sense
plantejar I'exigencia o no de la via prevista en 'art. 51 ET per a 'acomiadament col-lectiu”.

En el suposit que ara s'examina, la mateixa sentencia estableix amb valor de fet provat que I'amortitzacio arriba a fins a 56 llocs de
treball (fonament de dret nove), i a la senténcia també s’estableix que la causa de I'amortitzacié segons la proposta del conseller
delegat de I'area de personal és de caracter economic (“per raons d’equilibri pressupostari”, segons precisa el mateix fonament de
dret nove). Amb aquests pressuposits i, de conformitat amb el criteri de la STS de 8-6-2010 rec. 2341/11 en relacié amb la STICE
de 12-10-2004, era procedent en efecte de declarar la nul-litat de 'acomiadament, conforme al que preveu l'art. 124 LPL en relacio
amb l'art. 51 ET, perque no es va seguir la via de 'acomiadament col-lectiu».
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ment s’havia seguit i que, per tant, la formacié de la voluntat de I'empresari estava
adequadament conformada.*®

No ha estat pas aquesta la posicid del legislador, que ha deixat el procedi-
ment (insistint que és un procediment i no pas una activitat material d’aproxi-
maci6 de les parts en el marc d’un conflicte potencial)*® en un vuit que, des
d’una perspectiva juridicoadministrativa, és certament confus i que obliga a in-
sistir que la posicid de I’Administracié en el procediment no és de fons (no pot
denegar 'acomiadament si no és per I'incompliment de requisits formals), sin6
merament instrumental, encara que sens dubte és complex d’admetre que I'Ad-
ministracio tingui clar que no es compleix el pressuposit substantiu habilitador
de l'acte i, no obstant aix0, hagi de romandre impavida en un procediment ad-
ministratiu que és la viva encarnaci6 de la manera d’exercici de les competén-
cies administratives.

Addicionalment, podem indicar que els problemes no son de consciencia,
sin6 de transcendéncia juridica. Com es revisa el compliment o I'incompliment
del procediment? Tot sol 0 en unié amb I'acte final?Com s’aplicarien les compe-
tencies de revisio d'ofici? Aquestes i moltes altres preguntes sén consequencia
de la determinaci6 de considerar procedimental I'actuacié de l'autoritat laboral.
La seva posicié és més aviat d’activitat material, d’aproximaci6 de les parts, d’as-
segurament que el procés extintiu és conegut i justificat davant els representants
dels treballadors, i la subsumpcié d’aixo en un procediment hauria exigit que el
legislador acabés aquesta fase amb una acta, un document, certificat o com se

45, El dictamen del Consell d’Estat de 4 d’octubre va assenyalar sobre aquest punt: «Finalment, cal reparar que I'article 6.4 del
Reglament conté la plasmacio d'una de les principals consequeéncies del canvi de régim en matéria d'acomiadaments col-lectius,
relativa al canvi de funcié de I'autoritat laboral. En el marc del canvi normatiu, el Consell d’Estat considera encertada la regla contin-
guda en aquest precepte, si bé suggereix revisar-ne la redaccid. Aixi, partint de la base que la imposici6 d'exigéncies documentals a
I'empresari té per objecte garantir un periode de consultes en que les parts negociadores tinguin tota la informacié necessaria, sabent
que l'autoritat laboral no autoritza la decisié empresarial, i exerceix Unicament funcions de garantia de I'efectivitat del perfode de
consultes (article 51.2 ET), la funcié que assumeix en aquest punt concret del procediment —inici d’aquest periode— és, en linia amb
el que preveu la directiva 98/59/CE, la d'un agent extern que verifica que la comunicacié empresarial s'ajusta al que estableix
I'ordenament amb vista a garantir la viabilitat del periode esmentat. Per aixo, si 'autoritat laboral adverteix 'omissi6 d'alguns requisits,
o fins i tot defectes en la documentacié presentada per I'empresari, es limita a suggerir que I'empresari els resolgui, posant la seva
opinié en coneixement dels representants legals dels treballadors.

Des d'aquesta perspectiva, i a la vista de la peremptorietat dels terminis fixats per I'ET en aquest ambit, es compren que en el regla-
ment no s’hagi seguit el suggeriment reiterat en la tramitacié reglamentaria d'incloure un termini d’esmena inspirat en I'article 71 de
la Llei 30/1992, si no era fonamentant-lo en la seva directa invocacié. Al marge que el canvi normatiu ha comportat la pérdua del
caracter administratiu del procediment d’acomiadament col-lectiu, el legislador ha establert uns terminis breus de negociacié i ha
residenciat en I'empresari la carrega de la regularitat inicial del procediment, a través de les exigencies documentals que ara desple-
ga el reglament. L'omissié d'aquestes exigencies o la inobservanca dels advertiments formulats per l'autoritat laboral no obsten a
tancar el periode de consultes i, fins i tot, a adoptar la corresponent decisié empresarial, si bé en la mesura que impliquin la manca
de compliment dels requisits establerts en I'ordenament poden ser objecte d'impugnacié en els termes de l'article 124 de la Llei
36/2011, de 10 d’octubre, reguladora de la jurisdicci6 social —per exemple, amb fonament en el seu apartat 2. b)».

46. Cal recordar en aquest punt que I'article 3r de la directiva 1998/59/CE admet fins i tot una actuacié de I’Administracié no obliga-
toria sind a instancia d’ella mateixa. En aquest sentit, I'article 3r de la directiva assenyala: «1. Lempresari esta obligat a notificar per
escrit qualsevol projecte d'acomiadament col-lectiu a l'autoritat publica competent.

No obstant aixo, els estats membres poden establir que, en el cas d’un projecte d’'acomiadament col-lectiu produit pel cessament de
les activitats de I'establiment en virtut de decisio judicial, 'empresari només ha de notificar-lo per escrit a I'autoritat ptiblica competent
a peticié d’aquesta.

La notificacio ha de contenir tots els informes Utils referents al projecte d’'acomiadament col-lectiu i a les consultes amb els represen-
tants dels treballadors previstes a l'article 2, especialment els motius de I'acomiadament, el nombre de treballadors que es preveu
d’acomiadar, el nombre de treballadors habitualment ocupats i el periode en que es preveu que es faran els acomiadaments».
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n’hagi de dir, de compliment dels requisits formals. No fer-ho aixi és consequén-
cia de la posicié decidida en quée la LMURML vol col-locar l'autoritat laboral, que
perd la posicié d’autoritzador per esdevenir un simple arbitre del compliment de
les normes.

Amb tot, és cert que en I'ambit revisor hi ha d’haver algunes consequéncies
processals. D'aquesta manera, si allo que s'al-lega en I'ambit de la impugnaci6 de
'acomiadament és la irregular conformacié del procediment de formacié de la vo-
luntat, sembla clar que I'’Administracié actuant haura de ser cridada al procés a fi
de poder defensar la forma de realitzacié de la seva actuacié material.

En aquest punt, la STSJ de Castella i Lle6 (social), de 14 de febrer de 2013, in-
tenta analitzar aquesta problematica per fer ressaltar I'efecte vinculant de I'acord i
la posici6 instrumental del procediment administratiu mateix quan assenyala:

Pero aquest control de legalitat no vol dir pas que I'acord tingui efecte a consequiéencia de
l'acte administratiu, sind per ell mateix, en virtut de la forga vinculant dels productes de la ne-
gociacio col-lectiva ex article 37.1 de la CE. Des d’aquest moment, com abans s’ha dit (i el ma-
teix recurrent hi insisteix), som davant un acord o pacte col-lectiu en sentit propi i, per aixo, en
inserir-se en I'ambit propi de la negociacioé col-lectiva, pot ser modificat per via de negociacié
col-lectiva. Per tant, el fet que un acord col-lectiu entre uns negociadors modifiqui un acord
anterior entre aquests mateixos negociadors no constitueix pas un incompliment del primer
acord; és a dir, I'acord modificatori és licit i no pas il-licit. Tota una altra questié és que
s'al-leguessin motius d'il-licitud de 'acord diferents, per exemple per ser contrari a normes im-
peratives o haver-se conclos amb dol, coaccid, frau o abus de dret, pero res d’aixo no s'al-lega
ni acredita.

5.2. Els organs jurisdiccionals
En certa mesura, el coneixement de la impugnacié de 'acomiadament col-lectiu
ha tractat de seguir I'esquema general en qué es descabdella la revisio jurisdicci-
onal en aquest ambit.

Aixi:
1. Jutjats socials

Segons l'article 6 de la LRJS,* aquests organs jurisdiccionals coneixen:

47. Recordem en aquest punt que I'actual redaccié és consequiéncia que I'apartat 2 a) va ser modificat per I'article 20.2 de la LMURML.
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[...]en Unica instancia de tots els processos atribuits a I'ordre jurisdiccional social, amb ex-
cepci6 dels assignats expressament a la competéncia d’altres drgans d’aquest ordre jurisdicci-
onal als articles 7, 8 i 9 d'aquesta llei i en la Llei concursal.*®

Aix0 ens permet indicar que, quan la impugnacio és feta pel treballador subjec-
te de 'acomiadament, el seu «fur natural» sera el jutjat social, conforme a les re-
gles comunes de competéncia territorial.

2. Sala Social del Tribunal Superior de Justicia

La competencia de la Sala Social es troba a l'article 7 de la LRJS,* que la xifra
d’aquesta manera:

a) En Unica instancia, dels processos sobre les glestions a que es refereixen les lletres f),
g), h), j), k) i 1) de I'article 2 quan estenguin els seus efectes a un ambit territorial superior al de
la circumscripcié d'un jutjat social i no superior al de la comunitat autonoma, aixi com de tots
aquells que expressament els atribueixin les lleis.

Coneixeran en Unica instancia dels processos d’acomiadament col-lectiu impugnats pels re-
presentants dels treballadors de conformitat amb el que preveuen els apartats 1 a 10 de l'article
124 d’aquesta llei, quan estenguin els seus efectes a un ambit territorial no superior al d’'una co-
munitat autonoma.

Aixi mateix, coneixeran en instancia Unica dels processos d’ofici previstos a la lletra b) de
I'article 148 d’aquesta llei i dels processos d'impugnacié de les cap resolucions administrati-
ves produides en els procediments previstos a I'apartat 7 de l'article 51 del text refés de la Llei
de I'ET, aprovat per RDLeg 1/1995, de 24 de marg, de conformitat amb el que preveu l'article
151 d’aquesta llei, quan l'acord o I'acte administratiu impugnat estenguin els seus efectes a
un ambit territorial no superior al d’'una comunitat autonoma.

b) També en instancia Unica, dels processos d’'impugnacié d'actes de les administracions
publiques atribuits a I'ordre jurisdiccional social a les lletres n) i s) de I'article 2, quan hagin estat
dictats pel consell de govern de la comunitat autbonoma o per organs de 'AGE amb nivell organic
de ministre o secretari d’Estat, sempre que, en aquest darrer cas, I'acte hagi confirmat, en via

48. Especificament aquesta competencia es completa amb la indicacio: «2. En aplicacié del que estableix 'apartat anterior, coneixe-
ran també en Unica instancia dels processos d'impugnaci6 d’actes d’'administracions publiques atribuits a I'ordre jurisdiccional social
en les lletres n) i s) de I'article 2, quan hagin estat dictats per:

a) Els organs de I'AGE i dels organismes publics vinculats o que en depenguin, sempre que el seu nivell organic sigui inferior al de
ministre o secretari d’Estat.

b) Les administracions de les comunitats autonomes, excepte els que procedeixin del Consell de Govern respectiu.

¢) Les administracions de les entitats locals.

d) Tot altre organisme o entitat de dret public que pugui tenir atribuida alguna de les competencies administratives a qué es refereixen
les esmentades lletres de l'article 2 d’aquesta Llei».

49. Aquest precepte fou modificat per I'article 20.3 de la LMURML.
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de recurs o en procediment de fiscalitzacié o tutela, els que hagin estat dictats per organs o ens
diferents amb competéncia a tot el territori nacional.>®

Es a dir, a I'efecte del que analitzem aqui, quan la impugnacié de I'acomiada-
ment col-lectiu la realitzen els representants dels treballadors, el coneixement surt
dels organs unipersonals i se situa sempre a la Sala Social de la comunitat autono-
ma corresponent, sempre que I'ambit territorial afectat no sigui superior al d'una
comunitat autdbnoma.

3. Sala Social de I'Audiéncia Nacional
Larticle 8 de la LRJS atribueix a aquesta sala el coneixement seglient:

La Sala Social de I'’Audiencia Nacional coneix, en instancia Unica, dels processos sobre les
qUestions a que es refereixen les lletres f), g), h), j), k) i ) de I'article 2 quan estenguin els seus
efectes a un ambit territorial superior al d'una comunitat autonoma o, si es tracta d'impugnacié
de laudes, d’haver correspost, si escau, a aquesta sala el coneixement de I'assumpte sotmeés a
arbitratge.

Coneixera en instancia Unica dels processos d’acomiadament col-lectiu impugnats pels re-
presentants dels treballadors de conformitat amb el que preveuen els apartats 1 a 10 de I'article
124 d’aquesta llei, quan estenguin els seus efectes a un ambit territorial superior al d’'una comu-
nitat autonoma.

Lesquema és coherent amb el que hem plantejat en relacié amb la impugnacio
pels representants dels treballadors quan I'ambit territorial no és superior al d’'una
comunitat autdbnoma. En el cas considerat en aquest ambit, es tracta d’'una actu-
acio que implica més d’una comunitat autonoma i, en conseqténcia, la competén-
cia s'atribueix a I'dorgan que exerceix la primera instancia nacional: la Sala Social
de I'Audiencia Nacional.

5.3. El procés d’enjudiciament

Aquest procés és contingut al capitol 1V, seccié segona de la LRJS, després de la
modificacié introduida per I'article 23.5 de la LMURML, que ha donat a aquesta

50. Des d'un altre pla, la competencia es completa amb la prevista als apartats seglients, que es refereixen als recursos, als quals
atribueix la competéncia per coneixer:

«c) Dels recursos de suplicacié establerts en aquesta llei contra les resolucions dictades pels jutjats socials de la seva circumscripcié.
d) Dels recursos de suplicacio contra les resolucions dels jutges mercantils previstos als articles 64.8 i 197.8 de la Llei concursal.
e) De les gliestions de competéncia que se suscitin entre els jutjats socials de la seva circumscripcio».
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secci6 el nom de «Acomiadaments col-lectius per causes econdmiques, organit-
zatives, técniques o de produccié». Podem sintetitzar-lo com segueix:

1. Legitimacio

La decisio empresarial pot ser impugnada pels representants legals dels treballa-
dors per mitja del procés previst en els apartats segiients. Quan la impugnacié
sigui formulada pels representants sindicals, aquests han de tenir prou implan-
tacio en I'ambit de 'acomiadament col-lectiu.5!

2. Contingut de la pretensio

El contingut de la pretensio és, clarament, la declaracit de nul-litat de 'acomiada-
ment. No obstant aixd, l'article 124 n'assenyala expressament els motius, que
s'identifiquen aixi:

a) Que no concorre la causa legal indicada en la comunicaci¢ escrita.

b) Que no s’ha obert el periode de consultes; no s’ha lliurat la documentacié
prevista a l'article 51.2 de I'ET o no s’ha respectat el procediment establert a I'ar-
ticle 51.7 del mateix text.

¢) Que la decisié extintiva s’ha adoptat amb frau, dol, coaccié o abus de dret.

d) Que la decisi6 extintiva s’ha efectuat vulnerant drets fonamentals i llibertats
publiques.®

51. STSJ del Pais Basc (social) d'11 de desembre de 2012: «Aclarit aixd, no hi ha dubte que les centrals sindicals tenen prou legiti-
maci6 activa per promoure el present litigi, tant per la seva efectiva presencia en I'dorgan unitari de representacié del personal com
per I'elevat nombre de treballadors afiliats que tenen en I'ambit de 'empresa demandada, deduible de I'alt nombre de treballadors
afectats per I'expedient inscrits en aquestes centrals. En sentit contrari, els membres del comite d’empresa manquen de legitimacio
activa per impugnar, en la seva condicio de tals, i d’afiliats a ELA i LAB, a titol individual, la decisié de la qual discrepen. | tampoc en
nom de I'drgan unitari, la representacié del qual no acrediten ni esdevé del mer fet de ser-ne la majoria». Aquesta doctrina és assu-
mida posteriorment per la SAN (social) d’11 de marg de 2013 quan assenyala: «Pel que fa als Srs. Fausto i Martin, resultant acreditat
que van ser elegits per formar part del comité d’empresa, no poden de cap manera considerar-se legitimats per interposar aquesta
demanda com a membres del dit organ, simplement perque, segons s'indica en I'art. 65.1 ET, aquest darrer és col-legiat i no pot
exercir més que accions administratives o judicials en tot el que fa referéncia a I'ambit de les seves competencies, per decisié majo-
ritaria dels seus membres. En suma, els representants unitaris membres d’un comité d’empresa Unicament poden impugnar com a
tals 'acomiadament col-lectiu per decisié majoritaria d’aquest comite; decisié que no consta que s’hagi adoptat».

52. La STSJ del Pais Basc (social) d'11 de desembre de 2012 assenyala en relacié amb les especialitats de I'enjudiciament quan
afecta drets fonamentals: «[...] el Tribunal Constitucional ha reiterat des de la STC 38/1981, de 23 de novembre (RTC 1981, 38) que
en els litigis en que hi hagi indicis de lesié de drets fonamentals, pertoca a I'empresari acreditar que la seva decisié obeeix a motius
raonables i aliens a tota vulneracié del dret fonamental de que es tracti. La necessitat de garantir que els drets fonamentals del tre-
ballador no siguin desconeguts per I'empresari sota la cobertura formal de I'exercici per part d’ell dels drets i facultats que tingui
reconeguts per les normes d’aplicacié al cas, passa per considerar I'especial dificultat que en no poques ocasions ofereix I'operacio
de desvelar en els procediments judicials corresponents la lesié constitucional, encoberta després de la legalitat només aparent de
I'acte empresarial, dificultat de prova que explica la jurisprudencia constitucional sobre prova indiciaria en el procés laboral des dels
seus primers pronunciaments i que ha tingut concrecions en la mateixa legislacié processal.

Es sabut que la prova en aquesta mena de suposits s'articula en un doble pla (portades, STC 90/1997, de 6 de maig [RTC 1997, 901,
66/2002, de 21 de marg [RTC 2002, 661, i 17/2003, de 30 de gener [RTC 2003, 171). El primer, la necessitat que el treballador
aporti un indici raonable que I'acte empresarial lesiona el seu dret fonamental, principi de prova o prova versemblant adrecats a posar
de manifest el motiu ocult que es denuncia (STC 207/2001, de 22 d’'octubre [RTC 2001, 2071). Lindici no consisteix en la mera
al-legacio de la vulneracio6 constitucional, sin6 que ha de revelar I'existencia d’un fons o panorama discriminatori general o de fets dels
quals sorgeix la sospita de la lesié denunciada (STC 87/1998, de 21 d’abril [RTC 1998, 871; 293/1993, de 18 d’octubre [RTC 1993,
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No poden en cap cas ser objecte d’'aquest procés les pretensions relatives a la
inaplicacio de les regles de prioritat de permanéncia previstes legalment o conven-
cionalment o establertes a I'acord adoptat en el periode de consultes. Les dites
pretensions s’han de plantejar mitjancant el procediment individual a que es refe-
reix I'apartat 11 de I'article esmentat.

Pel que fa a la impugnacio feta pels treballadors, després de la modificacié in-
troduida pel RDL 11/2013, de 2 d’agost, en la LRJS queda de la manera i amb les
caracteristiques seguents:

13. El treballador individualment afectat per I'acomiadament el podra impugnar per mitja del
procediment previst als articles 120 a 123 d’aquesta llei, amb les especialitats que s'assenyalen
tot seguit.

a) Quan I'acomiadament col-lectiu no hagi estat impugnat mitjangant el procediment regulat
en els apartats anteriors, seran aplicables al procés individual d'acomiadament les segtients re-
gles especifiques:

1a) El termini per a la impugnaci¢ individual comengara un cop transcorregut el termini de
caducitat de vint dies per a I'exercici de I'accié pels representants dels treballadors.

2a) Quan l'objecte del debat versi sobre preferencies atribuides a determinats treballadors,
aquests també hauran de ser demandats.

3a) Lacomiadament sera nul, a més a més dels motius recollits a I'article 122.2 d’aquesta
llei, tnicament quan I'empresari no hagi realitzat el periode de consultes o lliurat la documenta-
ci6 prevista a l'article 51.2 de I'ET o no hagi respectat el procediment establert a I'article 51.7
del mateix text legal, o quan no s’hagi obtingut I'autoritzaci6 judicial del jutge del concurs, en els
suposits en qué estigui legalment prevista.

4a) També sera nul-la I'extincié del contracte acordada per I'empresari sense respectar les
prioritats de permanencia que es puguin haver establert a les lleis, els convenis col-lectius 0 en
I'acord aconseguit durant el periode de consultes. Aquesta nul-litat no afectara les extincions
que dins del mateix acomiadament col-lectiu hagin respectat les prioritats de permanencia.

b) Quan I'acomiadament col-lectiu hagi estat impugnat a través del procediment regulat en
els apartats anteriors d’aquest article, seran aplicables les regles seglients:

1a) EI termini de caducitat per a la impugnacio individual comencgara a computar des del
moment que la sentencia dictada en el procés col-lectiu sigui ferma o, si escau, des de la con-
ciliacio judicial.

2a) La sentencia ferma o I'acord de conciliacié judicial tindran eficacia de cosa jutjada sobre
els processos individuals i, per tant, 'objecte d’aquests processos quedara limitat a les questi-

293]; 140/1999, de 22 de juliol [RTC 1999, 1401; 29/2000, de 31 de gener [RTC 2000, 29]; 207/2001, de 22 d'octubre; 214/2001,
de 29 d'octubre [RTC 2001, 214]; 14/2002, de 28 de gener [RTC 2002, 14]; 29/2002, d'11 de febrer [RTC 2002, 291, i 30/2002,
d'11 de febrer [RTC 2002, 30]). En aquest punt, com recull la STC 66/2002, de 21 de marg, “convé posar en relleu la mena de
connexié necessaria per apreciar la concurrencia de I'indici. No cal dir que no seria exigible en cap cas al treballador 'aportacié d’'una
prova plena de la relaci6 entre la decisié empresarial i I'exercici del dret fonamental, perque aquesta exigéncia ens situaria fora de
I'esquema de distribuci6 de carregues probatories a que respon I'anomenada prova indiciaria en el procés laboral. Ben al contrari, el
treballador complira la seva carrega probatoria amb I'aportacio de fets a partir dels quals sorgeixi raonablement un panorama indica-
tiu de la possible restriccié en el dret fonamental” (F. 5)».
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ons de caracter individual que no hagin estat objecte de la demanda formulada per mitja del
procés regulat en els apartats anteriors.

3a) Sera nul-la I'extincié del contracte acordada per I'empresari sense respectar les priori-
tats de permanéncia que puguin haver estat establertes en les lleis, els convenis col-lectius o en
I'acord aconseguit durant el periode de consultes. Aquesta nul-litat no afectara les extincions
que dins del mateix acomiadament col-lectiu hagin respectat les prioritats de permanéncia.

Les modificacions s'adrecen a reforcar una linia central que ja contenia la re-
dacci6 inicial, com és ara d’intentar reduir la litigiositat sobre la impugnacio6 tenint
en compte, a més a més, que, en aquest cas, produeix dissociacié del fur revisor.
Ara es configura clarament com un procés successiu vinculat a la decisié judicial
consequéncia de la impugnacioé dels qui han negociat o de l'autoritat laboral.

3. Suposit especific: I'accié declarativa

El regim comu de la impugnacio exigeix que siguin els sindicats, primer, o els tre-
balladors, després, o fins l'autoritat laboral qui impugni la decisié extintiva. A partir
de la falta d'impugnacié de qualsevol d'aquestes instancies, es produeix la ferme-
sa de la decisio extintiva.

Es cert, perd, que l'article 12453 estableix la possibilitat que sigui el mateix em-
presari qui insti la declaracié de conformitat amb I'ordenament juridic. Sens dubte
ens podriem demanar la causa d’aquesta decisio. La idea és, certament, senzilla
quan es tracta de '’Administracié publica. La decisié judicial transforma un acte in-
dividual en un titol executiu, i aquest titol executiu genera credit pressupostari.

Tot amb tot, no deixa de ser cert que la justificacié Ultima d’un precepte pensat
amb caracter general —i no pas especificament per a ’Administracié publica— ra-
dica a assegurar una decisié sobre la legalitat de la mesura extintiva. Certament es
tracta d'una acci¢ declarativa que intenta prevenir efectes d’impugnacions i discus-
sions posteriors que deixin indefinidament pendent la decisié extintiva.

Amb la finalitat de la regulaci6 especifica, I'apartat 3 de I'article 124 de la LRJS
estableix:

I'empresari, en el termini de vint dies des de la finalitzacié del termini anterior, pot interposar
demanda amb la finalitat que es declari ajustada a dret la seva decisi6 extintiva. Hi estan legiti-

53. l'apartat 3 de l'article 124, després del RDL 11/2013, de 2 d’agost, configura aquest dret com vinculat a la decisi6 reaccional de
la resta d’agents. Concretament, assenyala: «3. Quan la decisi6 extintiva no hagi estat impugnada pels subjectes a que es refereix
I'apartat 1 o per l'autoritat laboral d’acord amb l'article 148.b) d’aquesta llei, un cop transcorregut el termini de caducitat de vint dies
per a I'exercici de I'acci6 pels representants dels treballadors, 'empresari, en el termini de vint dies des de la finalitzacié del termini
anterior, podra interposar demanda amb la finalitat que es declari ajustada a dret la seva decisio extintiva. Hi estan legitimats passi-
vament els representants legals dels treballadors, i la sentencia que es dicti tindra naturalesa declarativa i produira efecte de cosa
jutjada sobre els processos individuals en els termes de I'apartat 5 de I'article 160 d’aquesta llei.

La presentaci6 de la demanda per I'empresari suspendra el termini de caducitat de I'accié individual de 'acomiadament».
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mats passivament els representants legals dels treballadors, i la senténcia que es dicti tindra
naturalesa declarativa i produira efecte de cosa jutjada sobre els processos individuals en els
termes de l'apartat 5 de l'article 160 d’aquesta llei.

En aquest punt cal remarcar que es tracta d’'un procés entre parts (empre-
sari i representants legals dels treballadors que han participat en el procediment
extintiu) i que, per tant, no parlem d’'un procés pensat per a l'existencia ni la
convocatoria d’altres parts que hi puguin tenir un interes directe, aix0 és, no és
pensat perque els treballadors afectats hagin de ser cridats en el procés, per-
que el debat es produeix entre els qui han participat sense acord en el procés
extintiu.

L'efecte central —i que, raonablement, sera el que se persegueix— és la consi-
deracié de cosa jutjada a I'efecte de I'article 160.5 de la LRJS. Recordem que el
seu apartat b estableix el seglient:

La sentencia ferma produeix efecte de cosa jutjada sobre els processos individuals pendents
de resolucié o que puguin plantejar-se, que versin sobre identic objecte o en relacié de connexid
directa amb aquell, tant en I'ordre social com en el contenciés administratiu, que quedaran en
suspens durant la tramitacié del conflicte col-lectiu. La suspensié s'acordara encara que hagi de
recaure sentencia d'instancia i estigui pendent el recurs de suplicacié i de cassacio, vinculant al
tribunal corresponent la senténcia ferma produida en el procés de conflicte col-lectiu, fins i tot
encara en el cas que en el recurs de cassacié unificadora no I'nagués invocada com a senten-
cia contradictoria.

4. Evitacio del procés

Des d'una perspectiva processal es pot recordar que l'apartat 5 assenyala: «Per
presentar la demanda no és necessari esgotar cap de les formes d’evitacié del
procés previstes al Titol V del Llibre | d'aquesta llei», i aixd permet afirmar que, per
al conjunt de les mesures exposades i dels diferents tipus de processos que s’han
indicat, no cal esgotar cap de les formes d'evitacié del procés previstes amb ca-
racter general a la mateixa LRJS.

5. La dinamica del procés
Respecte a la dinamica especifica del procés considerat a l'article 124 de la

LRJS, podem intentar una referéncia breu sobre la base de les seglents refe-
rencies:
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a) Demanda

La demanda s’ha de presentar en el termini de caducitat de vint dies comptadors
des de la data de I'acord assolit en el periode de consultes o de la notificacié als
representants dels treballadors de la decisié empresarial d’acomiadament col-
lectiu.

Els efectes més transcendents de la presentacié de la demanda es poden re-
sumir aixi:

— La presentacié de la demanda pels representants dels treballadors o per
'empresari suspen el termini de caducitat de I'accié individual de 'acomiadament.

— Siuna vegada iniciat el procés pels representants dels treballadors es plan-
teja demanda d’ofici, de conformitat amb el que preveu l'article 148.b) de la LRJS,
aquesta se suspendra fins a resoldre aquell. En aquest suposit, l'autoritat laboral
esta legitimada a ser part en el procés incoat pels representants dels treballadors
o per I'empresari. La senténcia, una vegada ferma, té eficacia de cosa jutjada so-
bre el procés d'ofici pendent de resolucio.

Aquest procés té caracter urgent. La preferéncia a despatxar aquests assump-
tes ha de ser absoluta sobre qualssevol altres, tret dels de tutela dels drets fona-
mentals i llibertats publiques. Contra les resolucions de tramitacié que es dictin no
hi ha lloc a recurs, excepte el de declaracio inicial d’'incompetencia.

b) Admissid

Admesa a tramit la demanda, el secretari judicial la trasllada a 'empresari deman-
dat i el requereix perque en el termini de cinc dies presenti, preferiblement en
suport informatic, la documentacio i les actes del periode de consultes i la comu-
nicaci6 a l'autoritat laboral del resultat obtingut.

En aquest mateix requeriment, el secretari judicial ordena a 'empresari que, en
el termini de cinc dies, notifiqui als treballadors que es podrien veure afectats per
I'acomiadament col-lectiu I'existencia del procés plantejat pels representants dels
treballadors, perqué en el termini de quinze dies comuniquin a I'organ judicial un
domicili a I'efecte de notificacié de la senténcia.

En cas de negativa injustificada de 'empresari a trametre aquests documents
0 a informar els treballadors que puguin resultar afectats, el secretari judicial reite-
rara per la via urgent la seva remissié immediata en el termini de tres dies, amb
I'adverténcia que, si aquest segon requeriment no es compleix dins de termini,
s'imposaran les mesures a que es refereix I'apartat 5 de l'article 75 i es podran te-
nir per certs a l'efecte del judici posterior els fets que pretén acreditar la part de-
mandant.

En admetre la demanda, el secretari judicial acordara recaptar de I'autoritat la-
boral copia de I'expedient administratiu relatiu a 'acomiadament col-lectiu.
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c) Acte del judici

En la mateixa resolucié d’admissio a tramit, el secretari judicial assenyalara el dia i
I'hora en que ha de tenir lloc l'acte del judici, que ha de ser en convocatoria Unica
dins els quinze dies seglients a I'admissio a tramit de la demanda. En la citacié s’ha
d’acordar d'ofici el previ trasllat entre les parts o I'aportacié anticipada, en suport
preferiblement informatic, amb cinc dies d’'antelacié a I'acte de judici, de la prova
documental o pericial quan, pel seu volum o complexitat, aixo resulti convenient,
amb la finalitat de permetre’n I'examen previ al moment de la practica de la prova.

d) La senténcia

La senténcia es dicta dins els cinc dies seglients a la celebracié del judici i ha de
ser impugnable en cassacio ordinaria.

Es declarara ajustada a dret la decisi6 extintiva quan I'empresari, havent com-
plert el que preveuen els articles 51.2 0 51.7 de I'ET, acrediti la concurrencia de la
causa legal esgrimida.

La sentencia declarara no ajustada a Dret la decisi6 extintiva quan I'empresari no
hagi acreditat la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacié extintiva.

La sentencia declarara nul-la la decisi6 extintiva quan I'empresari no hagi res-
pectat el periode de consultes, no hagi lliurat la documentacié prevista a l'article
51.2 de I'ET, no hagi respectat el procediment establert a I'article 51.7 d’aquest
text o obtingut I'autoritzacio judicial del jutge del concurs en els suposits en quée
estigui legalment prevista, com també quan la mesura empresarial s’hagi efec-
tuat vulnerant drets fonamentals i llibertats publiques. En aquest suposit, la sen-
tencia declarara el dret dels treballadors afectats a reincorporar-se a la feina, de
conformitat amb els apartats 2 i 3 de l'article 123 d'aquesta llei.

La STS (social) de 31 de gener de 2013 assenyala el veritable paper de la ju-
risdicci6 social en I'enjudiciament de 'acomiadament col-lectiu quan indica:

Respecte a I'extensié del control judicial per determinar si les mesures adoptades per
'empresa per «superar» les dificultats que li impedeixen el bon funcionament, la jurisprudencia
d’aquesta sala ha assenyalat que s’ha de limitar en aquest punt a comprovar si les tals mesures
son plausibles o raonables en termes de gestio empresarial, €s a dir, si s'ajusten o no a I'estandard
de conducta del «bon comerciant» (vegeu les STS 10/05/06 [RJ 2006, 7694] —rcud 725/05-;
31/05/06 [RJ 2006, 3971] —rcud 49/05—; i 02/03/09 [RJ 2009, 1719] —rcud 1605/08-).

e) Notificacio

Una vegada ferma, la senténcia es notifica als qui n'hagin estat part i als treballadors
que puguin resultar afectats per 'acomiadament col-lectiu i que hagin posat en
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coneixement de 'drgan judicial un domicili a I'efecte de notificacions, segons preveu
la lletra b) de l'apartat 13 de l'article 124 de la LRJS.

La senténcia ferma es notificara perque en prenguin coneixement l'autoritat la-
boral, I'entitat gestora de la prestacié per atur i ’Administracié de la Seguretat Social
guan no hagin estat part en el procés.

f) Especialitats en 'ambit de la impugnacio individual

Quan l'objecte del procés sigui la impugnacié individual de I'extincié del contracte
de treball davant el jutjat social, caldra atenir-se al que preveuen els articles 120 a
123 de la LRJS, amb les seglients especialitats:

f.1) Quan l'objecte del debat versi sobre preferéncies atribuides a determinats
treballadors, aquests també hauran de ser demandats.

Ilgualment han de ser demandats els representants dels treballadors quan la
mesura tingui la conformitat d’aquells, sempre que no s’hagi impugnat la decisié
extintiva, d'acord amb el que preveuen els apartats anteriors, pels representants
dels treballadors no signants de I'acord.

1.2) Si una vegada iniciat el procés individual els representants dels treballa-
dors plantegen demanda contra la decisié empresarial a tenor del que disposen
els apartats anteriors, el procés se suspendra fins que es resoldra la demanda
formulada pels representants dels treballadors, que una vegada ferma tindra efi-
cacia de cosa jutjada sobre el procés individual en els termes de I'apartat 5 de
l'article 160 de la LRJS.

.3) A part dels motius previstos a l'article 122.2 de la LRJS, 'acomiadament
sera nul quan I'empresari no hagi respectat el periode de consultes o lliurat la do-
cumentacio prevista a l'article 51.2 de I'ET 0 no hagi respectat el procediment es-
tablert a I'article 51.7 del mateix text legal, o quan no s’hagi obtingut I'autoritzacio
judicial del jutge del concurs, en els suposits en que sigui legalment prevista.

També sera nul-la I'extincié del contracte acordada per I'empresari sense res-
pectar les prioritats de permanéncia que puguin haver establert les lleis, els con-
venis col-lectius o I'acord assolit durant el periode de consultes. Aquesta nul-litat
no afecta les extincions que dins del mateix acomiadament col-lectiu hagin respec-
tat les prioritats de permanéncia.

5.4. La impugnacié per I'autoritat laboral

Lautoritat laboral pot impugnar els acords adoptats en el periode de consultes quan
estimi que s’han aconseguit amb frau, dol, coaccié o abus de dret, a I'efecte de la
possible declaracio de nul-litat, com també quan I'entitat gestora de les prestacions
per atur hagi informat que la decisi6 extintiva empresarial podria tenir per objecte
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I'obtencié indeguda de les prestacions per part dels treballadors afectats, per ine-
xistencia de la causa motivadora de la situacio legal d’atur.

En aquest punt, l'article 148 b) de la LRJS estableix que el procés es pot inici-
ar d'ofici a consequiéncia:

b) Dels acords de l'autoritat laboral competent, quan aquesta hagi apreciat frau, dol, coaccid
0 abus de dret en la conclusié dels acords de suspensié, reduccié de la jornada o extincié a que
es refereixen l'article 47 i I'apartat 6 de l'article 51 del text refés de la Llei de I'ET, i els hagi trames
a l'autoritat judicial a I'efecte de la possible declaracié de nul-litat. De la mateixa manera actuara
l'autoritat laboral quan I'entitat gestora de la prestacié per desocupacié hagi informat que la deci-
si6 extintiva de I'empresa podria tenir per objecte I'obtenci6 indeguda de les prestacions per part
dels treballadors afectats, per inexisténcia de la causa motivadora de la situacié legal d'atur.

Es tracta, doncs, d’'una actuacié vinculada al que anteriorment hauria estat la
denegacio de la causa extintiva. Concretament es tracta de la mateixa apreciacio
de l'autoritat laboral en el sentit que I'acord extintiu s’ha assolit per frau, dol, co-
acci6 o abus de dret. Es cert que es tracta d’'un cumul de causes que realment
s’han de centrar, en la major part de casos, en el frau o en I'abus de dret, que
realment son les dues circumstancies més proclius a produir-se en un suposit
com l'indicat. Lautoritat laboral ha de fer un esforc per subsumir en alguna de
les causes indicades els motius de la impugnacié, encara que cal reconeixer —no
caldria dir-ho— que es tracta d’un esquema certament obert en la fonamentacié
de les causes.

Addicionalment, la demanda d’ofici és escaient quan és I'entitat gestora de l'atur
la que transmet que I'acord s’ha subscrit en perjudici seu i sense que concorrin les
causes per obtenir les prestacions que aquella gestiona.

Realment la conjuncié de la posicié d’autoritat laboral en aquest ambit es pre-
senta certament complexa des d’una perspectiva conceptual. S’ha de tenir present
que l'acord s’'obté amb la preséncia d’aquesta autoritat i en el marc d'un procedi-
ment que té l'objectiu d’assegurar la consulta i I'acord sota una aparenga adminis-
trativa, perd que realment, com hem indicat, amb prou feines és formal, perqué
des d’una perspectiva material es pot assolir un acord que realment signifiqui una
afeccio de la legalitat i que l'autoritat laboral, en tant que autoritat administrativa,
no pot impedir, tot i que, aixo sf, pot presentar la demanda d’ofici davant la juris-
diccié social per impedir que es consolidi el que realment s’ha obtingut en un pro-
cediment en que és present en els termes que s’han dit.

Es cert, perd, que la voluntat del legislador ha estat aquesta: que I'autoritat ad-
ministrativa sigui el cami per a I'acord, perd que no hi pugui intervenir materialment,
si no és amb la impugnacié davant la jurisdicci6 social de I'autoritat laboral.

Sigui com sigui, el que queda clar és que I'opci6 del legislador és que I'enju-
diciament real i amb efectes materials de I'acord Unicament pugui ser analitzat i
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fiscalitzat en seu judicial i, en aix0 consisteix, precisament, un dels elements clau
del nou sistema.

5.5. Les conseqiiéncies evidents del procés de revisio

L'esquema breu d'impugnacié a qué ens hem referit en els apartats anteriors ens
situa davant un element clau: el legislador ha volgut que siguin Unicament els or-
gans jurisdiccionals els que es pronunciin sobre la legalitat dels acords o desacords
produits en 'ambit de l'opcié extintiva per la via de l'article 51 de I'ET al qual ens
referim en aquest comentari.

Vist amb una certa perspectiva, la conseqléncia immediata és que la decisio
extintiva es judicialitzara amb caracter ineludible, encara que és clar que els ter-
mes en que es produira I'enjudiciament no es poden considerar ni facils ni man-
cats de complicacio.

Els apartats anteriors demostren que es produeix un encreuament de compe-
tencies entre drgans jurisdiccionals i entre accions de tota mena —en funcié de la
cosa impugnada i de les parts—, que, per descomptat, no ofereix una simplicitat
evident. Es veritat que respon a I'esquema general de les impugnacions en I'ambit
social, perd també ho és que les peculiaritats introduides en el procediment de
l'article 51 portaran com a conseqUéncia natural la generalitzacié de la revisio ju-
risdiccional de les decisions extintives. En I'esquema dissenyat, la possibilitat que
es produeixi 'acceptacio per totes les parts i que no hi hagi judicialitzacié del con-
flicte es presenta com una circumstancia poc probable.

Per tant, podem indicar que, si en alguna mesura la justificacio de l'elusi6 de
l'activitat de 'autoritat laboral era de facilitar en el temps la mesura, podem dir cla-
rament que el que es pot esperar és només que ara els temps administratius es
transformin en temps de l'activitat jurisdiccional que amb la cadena d’actuacions i
de recursos no propicien —si aquest n'era 'objectiu— el recurs en aquesta mesura.
Es cert, tanmateix, que aquesta qilestio es mou en el pla de la discrecionalitat del
legislador, i el que ha volgut el del 2012 és desadministrativitzar i reduir la inter-
vencio de 'autoritat laboral i de la mateixa Administracié i «<normalitzar» en seu ju-
risdiccional la validacié de les decisions d’aquest ordre.

Es tracta de maneres d’organitzar i resoldre el conflicte que responen a models
diferents de concebre la intervencié publica en I'ambit de les relacions laborals.
[’Gnica cosa curiosa és el paper instrumental que es manté amb la intervencié pu-
blica de la garantia del procediment, que té I'objectiu Unic d’'assegurar el curs del
debat i 'encunyaci6é de motius d'impugnacié suficients que permetin I'exercici de
l'acci6 d'ofici. Des del punt de vista de la posicié publica, no deixa de causar una
certa estranyesa que, en presencia administrativa, s'obtingui un acord amb frau o
abus de dret, i que I'linica reaccié possible sigui la impugnacio jurisdiccional. Pero,
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més enlla d’aquesta estranyesa, és evident que aixo és el que ha volgut el legisla-
dor, i aixi ha quedat el marc d'impugnacio.
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6. La vinculacio amb la legalitat
pressupostaria

En el marc actual de la gestié publica no seria suficient assenyalar com es pot
produir un acomiadament col-lectiu en el si de les Administracions publiques i
del sector public. EI més raonable és indicar que alld que espera tothom és que
les indemnitzacions que siguin consequiencia de la decisid extintiva s’abonin
efectivament. Es clar, segons el procediment analitzat, que la decisi6 extintiva
pot ser conseqliéencia d’'una decisid unilateral de I'entitat puablica o d’'una decisio
judicial. Son suposits diferents en el tractament pressupostari, ja que en uns
casos es tracta d'obligacions assumides por decisié propia i, en altres —quan hi
intervenen el jutge i la sentencia— es genera un titol que té un tractament dife-
renciat.5

1. Llei general pressupostaria (LGP)

Les fonts de les obligacions davant la hisenda publica s’enuncien a l'article 20

d’aquesta llei, que assenyala: «Les obligacions de la hisenda publica estatal neixen

de la llei, dels negocis juridics i dels actes o fets que, segons Dret, en generin».
Aquesta regulaci6 es completa a l'article 21 del mateix text, quan indica:

1. Les obligacions de la hisenda publica estatal només sén exigibles quan resulten de I'exe-
cucio dels pressupostos, de conformitat amb el que disposa aquesta llei, de sentencia judicial
ferma o d'operacions no pressupostaries legalment autoritzades.

2. Si aquestes obligacions tenen per causa prestacions o serveis, el pagament no es podra
efectuar si el creditor no ha complert o garantit la seva obligaci6 correlativa.

3. En 'ambit de la hisenda publica estatal, no es pot efectuar el desemborsament antici-
pat de les aportacions compromeses en virtut de convenis de col-laboracié i encomandes de

54. Amb caracter previ i general, vegeu RobricUez Escanciano (2012).
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gesti6 amb caracter previ a I'execucio i justificacié de les prestacions que hi sén previstes,
sens perjudici del que puguin establir les disposicions especials amb rang de llei aplicables
en cada cas.

Malgrat aixo, el creditor de I’Administracio, en els termes que determini el conveni de col-
laboraci6é o encomanda de gestio, pot tenir dret a percebre una bestreta per les operacions pre-
paratories que resultin necessaries per a les actuacions financades fins a un maxim del deu per
cent de la quantitat total a percebre. En aquest cas, els referits pagaments s’han d’assegurar
mitjancant la prestacio de garantia tret de quan el creditor de ’Administracio sigui una entitat del
sector public estatal o la normativa reguladora de la despesa de que es tracti estableixi el con-
trari.®®

2. Llei d’hisendes locals (LHL)%¢

El precepte que, amb caracter general, es refereix a la font de les obligacions és
l'article 173 de la llei, que determina:

1. Les obligacions de pagament solament seran exigibles de la hisenda local quan resultin
de I'execuci6 dels pressupostos respectius, amb els limits assenyalats a I'article anterior, o de
sentencia judicial ferma.%’

Més endavant, en relacié amb un tipus d'obligacions —les procedents de I'exis-
tencia de titols judicials ferms—, l'article 173, apartat tercer, determina el seglient:

El compliment de les resolucions judicials que determinin obligacions a carrec de les entitats
locals o dels seus organismes autdbnoms correspon exclusivament a aquelles, sens perjudici de
les facultats de suspensié o inexecuci6 de senténcies previstes en les lleis.

Es cert, pero, que la materialitzacié es produeix d’acord amb el que disposa
l'apartat 4 de l'article esmentat:

['autoritat administrativa encarregada de I'execuci6 acordara el pagament en la forma i amb
els limits del pressupost respectiu. Si per al pagament fos necessari un credit extraordinari o un

55. Aquest text procedeix de I'article 21 redactat, amb efecte d’'1 de gener de 2013 i amb vigencia indefinida, d’acord amb I'apartat
u de la disposici¢ final desena quarta de la Llei 17/2012, de 27 de desembre, de pressupostos generals de I'Estat per a I'any 2013
(BOE 28 desembre).

56. RDLeg 2/2004, de 5 de marg, pel qual s'aprova el text refés de la Llei reguladora de les hisendes locals (vigent fins al 22 de juliol
de 2014).

57. El precepte remet a l'article 172 de la mateixa llei quan assenyala: «1. Els credits per a despeses es destinaran exclusivament a
la finalitat especifica per a la qual hagin estat autoritzats al pressupost general de I'entitat local o per a les seves modificacions de-
gudament aprovades. 2. Els credits autoritzats tenen caracter limitatiu i vinculant. Els nivells de vinculacié seran els que en cada
moment establira la legislacio pressupostaria de I'Estat, llevat que reglamentariament es disposi una altra cosa».
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suplement de credit, caldra sol-licitar al ple I'un o I'altre dins els tres mesos seglents al dia de
notificacié de la resoluci¢ judicial.

6.1. La vinculacié no judicial

En els termes que acabem d’analitzar en els apartats generals, tant a I’Adminis-
tracié general com a la local la disposicié de fons exigeix un acte que, si té
contingut econdmic, ha d’estar habilitat per produir una disposicié de caracter
pressupostari.

El problema central és com es produeix aquesta situacio si I'ens en qliestid no
ha inclos en les seves previsions pressupostaries la decisié (o encara millor, les
consequiéncies) de la decisit extintiva, o bé no té prou credit sobrant per atendre
les consequencies economiques d’aquesta decisio.

En aquest sentit, el que resulta dificil de superar és el concepte de vinculacio
dels ens publics a 'anomenada massa salarial que estableix, per exemple, la Llei
17/2012, de 27 de desembre, de pressupostos generals de I'Estat per a I'any 2013
quan, a l'apartat quart, assenyala:

La massa salarial del personal laboral, que el 2013 no es podra incrementar, és integrada
pel conjunt de les retribucions salarials i extrasalarials i les despeses d'accié social reportades
el 2012 pel dit personal, en termes d’homogeneitat per als dos periodes objecte de comparacio,
tenint en compte el que disposa l'apartat dos de aquest article.

En tot cas se n'exceptuen:

a) Les prestacions i indemnitzacions de la Seguretat Social.

b) Les cotitzacions al sistema de la Seguretat Social a carrec de I'ocupador.

c¢) Les indemnitzacions corresponents a trasllats, suspensions o acomiadaments.

d) Les indemnitzacions o bestretes per despeses que hagi ates el treballador.

Des d’'aquesta perspectiva és clar que les indemnitzacions d’acomiadament
no tenen la consideracié de massa salarial, pero és cert que, si no obliguen en el
pla dels crédits de personal, sf que ho fan en els termes generals previstos en
la LGEP, perque, encara que formalment no constitueixin massa, sén despesa i,
per tant, han de ser part de l'obligacié d’equilibri pressupostari.

En consequencia, hauriem d’entendre que la decisi6 extintiva hauria d'anar pre-
cedida de les modificacions pressupostaries suficients per financar 'operacio ex-
tintiva sense afectar I'equilibri essencial que la normativa d’estabilitat pressuposta-
ria imposa al conjunt del sector public.

Tot i amb aix0, I'experiéncia demostra que el més raonable és que els afec-
tats no s'aquietin davant la decisi6 extintiva; per tant, la cosa normal és que ens
trobem amb una obligacié procedent d’una decisié judicial, que sera la sentén-
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cia que resoldra sobre la pertinencia de I'acomiadament decretat. Aixd ens obli-
ga a analitzar el tractament pressupostari de les obligacions que procedeixen
d’aquesta font.

6.2. La vinculaci6 judicial: la Llei de la jurisdiccio social de 2011

En aquesta norma si que podem trobar una regulacio especifica de les peculiaritats
de I'execuci6 quan l'obligat a executar la senténcia és un ens public.

Concretament, I'article 287 de la LRJS pren per referencia explicita el compli-
ment de les sentencies pels ens publics. La mateixa definicié de que cal entendre
per ens publics a aquest efecte no sembla certament gaire clara, ja que l'article en
qUestio es refereix a I'Estat, entitats gestores i serveis comuns de la Seguretat Social
i altres ens publics. Sens cap dubte, aquesta indeterminacié no permet considerar
incloses en I'ambit esmentat les altres administracions publiques de caracter terri-
torial ni la resta d’entitats que hi estan vinculades o en depenen quan el seu regim
sigui de Dret public i, per tant, I'estatus mantingui la inembargabilitat dels seus
béns.

Addicionalment, el precepte afirma:

[...] s’hauran de dur a efecte per ’Administraci6 o I'entitat dins el termini de dos mesos a
partir del moment de fermesa, justificant el compliment davant I'organ jurisdiccional dins d’aquest
termini. Atenent a la naturalesa del que es reclama i a 'efectivitat de la senténcia, aquesta pot
fixar un termini inferior per al compliment quan el de dos mesos pugui fer ineficac el pronunci-
ament o causar greu perjudici.

El termini de dos mesos, com veurem immediatament, és consubstancial a la
regulacié general que conté la LJCA i, per tant, se situa en un entorn de normalitat
que afecta el conjunt de les senténcies dictades contra '’Administracio, al marge,
per tant, de la jurisdiccié en qué aquella sigui condemnada.

El paragraf segon assenyala: «Transcorregut el termini a qué es refereix el nu-
mero anterior, la part interessada pot sol-licitar I'execucié». A partir d’aqui, I'execu-
Cié se centra en un conjunt indeterminat de mitjans i mesures que realment no
apareix limitat ni concretat, perd que troba a l'apartat 3 la referéncia crucial quan
assenyala:

Mentre no consti I'execucio total de la sentencia, I'organ judicial, d’ofici o0 a instancia de part,
adoptara totes les mesures adequades per promoure-la i activar-la, i sera d’'aplicacio supletoria
amb aquesta finalitat el que per a I'execucié de senténcies disposa la Llei 29/1998, de 13 de
juliol, reguladora de la jurisdiccié contenciosa administrativa.
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Malgrat aixd, la veritat és que, si bé no taxativament, s'assenyalen algunes re-
ferencies als mitjans d’execuci6 a l'apartat 4, quan es diu:

'organ jurisdiccional, previ requeriment de I’Administracié condemnada per un nou ter-
mini d’'un mes i citant, si escau, de compareixenga les parts, pot decidir tota qlestié que es
plantegin en I'execucio, i especialment les seglents:

a) Organ administratiu i funcionaris que han de responsabilitzar-se de realitzar les actua-
cions, podent requerir ’Administracié a aquest efecte perque faciliti la identitat de I'autoritat o
funcionari responsable del compliment de I'executoria, a fi d’'individualitzar oportunament les
responsabilitats derivades, incloent-hi les responsabilitats patrimonials a que hi hagi lloc, sens
perjudici de les comprovacions d’ofici que calgui portar a terme referent a aixo.

b) Termini maxim per al seu compliment, en atencié a les circumstancies que hi concorrin.

¢) Mitjans amb que s’ha de dur a efecte i procediment a seguir.

d) Mesures necessaries per assolir I'efectivitat de la cosa manada, en els termes establerts
en aquesta llei, tret del que preveu l'article 241, que no sera d'aplicacié excepte en cas d'in-
compliment de la resolucié de I'drgan jurisdiccional en la compareixenca a que és refereix el
present apartat.

e) Quan ’Administraci6 publica sigui condemnada al pagament de quantitat liquida, la me-
ritacié d’interessos es fara segons el que disposa la legislacié pressupostaria, si bé en el cas
que hagi calgut I'ulterior requeriment establert en aquest apartat, I'autoritat judicial, apreciant
falta de diligencia en I'incompliment, podra incrementar en dos punts 'interes legal a meritar.

Aquestes determinacions més generiques es completen amb la referencia
continguda a l'article 288 de la LRJS en relacié amb la liquidacié i I'ingrés de
quantitats corresponents a prestacions de pagament peridodics de la Seguretat
Social. Concretament s'assenyala:

1. En els processos seguits per prestacions de pagament periodic de la Seguretat Social,
una vegada ferma la sentencia condemnatoria a la constitucié d’un capital cost de pensio6 o al
pagament d’una prestacié no capitalitzable, el secretari judicial en trametra copia certificada
a I'entitat gestora o servei comu competent.

2. Lorganisme indicat, en el termini maxim de deu dies, ha de comunicar a l'oficina judicial
I'import del capital cost de la pensié o I'import de la prestacio a ingressar, que es notificara a les
parts, i el secretari requerira la condemnada a ingressar-lo en el termini de deu dies.

Des d’aquesta perspectiva podem indicar que la Llei de la jurisdiccié social
se situa en un entorn certament molt proxim al de la jurisdiccié contenciosa ad-
ministrativa, amb alguna referencia de menor intensitat (com la no incidéncia en
I'ambit de la regulacio pressupostaria) que, tot i aixo, podria entendre subsumida
en la remissio a la supletorietat de la normativa que, clarament, s’hi estableix.
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Des d’una perspectiva general com la que acabem de plantejar, podriem arri-
bar a pensar que tot esta resolt. Hi ha un titol judicial i, una vegada comunicat, es-
devé una obligacit exigible a 'Administracié corresponent. Aquesta seria la doctri-
na classica i ortodoxa. Perd, enfront d’aixd, es pot assenyalar que les coses
canvien molt de pressa i cada vegada és més perceptible la dificultat real per exe-
cutar sentencies. Es tracta d’'una questié que he abordat amb extensi6 en un altre
treball, al qual m’haig de remetre per forca en aquest moment (PaLomar OLMEDA,
2012). Amb tot, no podem deixar d’assenyalar que en aquell treball poso de ma-
nifest la ruptura del paradigma tradicional de I'execucié per la confluéncia en un
mateix ambit material, com és una Administracio, de prioritats legals que procedei-
xen de diverses fonts i que condicionen l'aplicacié de I'esquema proposat.

6.3. Alguns elements que condicionen I'execucid en els termes
de «normalitat» exposats

En linia amb el que acabem d’exposar, hem d’assenyalar que, avui, I'existéncia d’'un
titol judicial no es pot considerar una patent de seguretat, perque, com veurem
immediatament, I'ordenacié general de la hisenda en les administracions publiques
esta sotmesa a canvis estructurals —fruit de la crisi— que, en realitat, afecten I'ope-
rativitat de I'execucio real de les resolucions judicials.

En tot cas, per mantenir el mateix esquema que s'ha plantejat, indicarem que
I'execucio de les resolucions judicials gira sobre la responsabilitat administrativa del
funcionari i sobre la consideracié de I'existencia d’'una obligacié que ha de ser com-
plerta en termes pressupostaris, conforme a les regles a que ens hem referit.

Sobre aquests pilars essencials, podem indicar que les regles d’actuacio previ-
es en que s’havia situat la tradicié han sofert una forta convulsié en la situacio ac-
tual, fins al punt de poder afirmar obertament que I'execucié judicial enfront de les
administracions publiques viu una crisi no pas menor, per tal com incideix sobre
un entorn d'il-liquiditat i d’'insolvencia no declarada que, finalment, condiciona l'ope-
rativitat de les regles citades. Analitzem per separat la problematica central
d’aquests dos elements.

1. La dissociacio entre la competéncia material i la competéncia
pressupostaria: la dilucié de responsabilitats

Una questio addicional perd que ja es dona actualment és la determinacié de
I'drgan responsable per a I'execucié. La LICA es limita a indicar que 'drgan de qui
ha de procedir I'actuacié susceptible de recurs és I'drgan cridat a executar la sen-
tencia corresponent. El problema és quan I'drgan en questié no té els credits sufi-
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cients i l'operaci6 de pagament comporta la realitzacié d'operacions de transferen-
Cia pressupostaria.

En aquest sentit i sense deturar-nos ara a aprofundir-hi, podem dir que en I'ambit
de la LGP la competéncia per fer o ordenar les modificacions del pressupost es di-
videix entre competéncies que corresponen a l'autoritat que ocupa el lloc central
de l'organitzacié, al Ministeri d’Hisenda i Administracions Publiques i al Consell de
Ministres, en funcié de distints parametres com és ara la quantia i el temps.%®
D’aqguesta manera, I'article 61 de la LGP estableix les competéncies del Govern:

Correspon al Govern, a proposta del ministre d’'Hisenda i a iniciativa dels ministres afectats:
a) autoritzar les transferencies entre diferents seccions pressupostaries a consequencia de re-
organitzacions administratives; b) autoritzar, respecte al pressupost dels organismes autonoms,
les modificacions previstes al paragraf ¢ de I'apartat 3 de I'article 56 d’aquesta Llei; ¢) autoritzar,
respecte al pressupost de la Seguretat Social, les modificacions reservades al Govern en l'apar-
tat 2 de l'article 57 d'aquesta Llei; d) autoritzar els credits extraordinaris i suplementaris als quals
es refereix I'apartat 3 de l'article 55.

Per part seva, l'article 62 atribueix al ministre d’Hisenda (ara també d’Adminis-
tracions Publiques) les competencies seglents:

Correspon al ministre d’Hisenda: a) autoritzar les seglients modificacions pressupostaries; b)
les transferencies no reservades a la competencia del Consell de Ministres que, conforme a l'article
63, no puguin ser directament acordades pels titulars dels departaments afectats. Les generacions
previstes al paragraf c) de I'apartat 2 de I'article 53 i les que correspongui realitzar en el Pressupost
de I'Estat en els suposits definits als paragrafs b) i e) del mateix apartat, tot i que els ingressos s’ha-
gin fet el darrer trimestre de I'exercici anterior; ¢) les incorporacions de romanents regulades a I'ar-

58. Com a exemple es pot veure I'article 56 de la LGP quan assenyala: «3. La competéncia per autoritzar creédits extraordinaris o
suplementaris correspon:

a) Als presidents o directors dels organismes fins a un import del 10% del capitol corresponent del seu pressupost inicial de despeses,
quan no superi la quantia de 500.000 euros, excloent-ne els que afectin despeses de personal o els previstos a 'apartat 2 de I'article
44 d'aquesta llei, i hauran de retre comptes dels acords al ministre de qui depenguin i al ministre d’Hisenda.

b) Al ministre d'Hisenda quan, superant-se algun dels limits anteriors, no s’assoleixi el 20% del capitol corresponent del seu pressu-
post inicial de despeses ni se superi la quantitat d'1.000.000 d’euros. Aixi mateix, li correspondra I'autoritzacié dels que es trobin
entre els suposits d'exclusié a que es refereix el paragraf a) sempre que la seva quantia no superi els Iimits establerts en aquest
apartat.

c) Al Consell de Ministres en els altres casos».

En un sentit semblant, 'article 57 de la LGP, referint-se als credits extraordinaris en I'ambit de la Seguretat Social, assenyala: «La
competencia per autoritzar crédits extraordinaris o suplementaris correspon, previ informe del Ministeri d’'Economia i Hisenda, al
Govern quan el seu import sigui superior al 2% del pressupost inicial de despeses de I'entitat respectiva, i al ministre de Treball i Afers
Socials, 0 al de Sanitat i Consum quan la modificacio afecti el pressupost de I'Institut Nacional de Gesti6 Sanitaria, quan el seu import
no excedeixi aquest percentatge.

Per excepcid, no sera preceptiu I'informe del Ministeri d’Economia i Hisenda previ a I'autoritzacié de suplements i credits extraordi-
naris als pressupostos de les mutues d'accidents de treball i malalties professionals. En aquests casos, una vegada autoritzada la
modificacié pressupostaria, se’n donara compte al Ministeri d’'Economia i Hisenda.

3. Els limits percentuals establerts a I'apartat 2 anterior, a I'efecte de determinar la competéncia per acordar aquestes modificacions,
es referiran al conjunt de les efectuades en I'exercici pressupostari per al pressupost respectiu, sense que siguin computables en la
seva determinacio les finangades amb increment de I'aportacié de I'Estat.

4. El ministre de Treball i Afers Socials donara comptes trimestralment a les Corts Generals dels credits extraordinaris i suplements
de credit concedits a I'empara d'aquest article».
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ticle 58; d) les ampliacions de credit previstes a l'article 54.1, sens perjudici de les competencies
assignades als presidents i directors de les entitats de la Seguretat Social a I'article 63.3; €) les pre-
vistes, respecte al pressupost dels organismes autdnoms, en el paragraf b) de I'apartat 3 de I'article
56.2. Acordar o denegar les modificacions pressupostaries, en els suposits de competencia dels
titulars dels ministeris i organismes autonoms, quan hi hagi informe negatiu de la intervencié dele-
gada i el titular de la competéncia ho remeti en discrepancia al ministre d’Hisenda.

Finalment, sén competéncia del ministre de I'ambit sectorial corresponent, se-
gons l'article 63:

1. Els titulars dels distints ministeris poden autoritzar, previ informe favorable de la intervenciod
delegada competent en el ministeri o, si escau, a les entitats a qué es refereix l'article 3.1 d'aques-
ta llei; les modificacions pressupostaries segtients: a) transferencies entre crédits d’un mateix pro-
grama o entre programes d’un mateix servei, fins i tot amb la creacié de credits nous en el cas dels
destinats a compra de béns corrents i serveis o inversions reals, sempre que es trobin préviament
previstos en els codis que defineixen la classificacié econdmica i no afectin els de personal o0 no
incrementin els credits que enumera l'apartat 2 de I'article 43 d’aquesta llei; b) generacions de
credit en els suposits previstos als paragrafs a), d) i f) de l'apartat 2 de l'article 53 d’aquesta llei,
encara que els ingressos s’hagin realitzat I'Gltim trimestre de I'exercici anterior.

Respecte al pressupost de la Seguretat Social, el ministre de Treball i Afers Socials exercira
les competencies que l'article 62 atorga al Ministeri d'Hisenda, tret del cas de 'ampliacio de cre-
dits a que es refereix el paragraf d) d'aquest article. No obstant aixd, quan les transferencies in-
crementin credits per a 'accié protectora de la Seguretat Social en la modalitat no contributiva
i universal amb baixa en crédits destinats a I'accié protectora de la Seguretat Social en la moda-
litat contributiva, caldra I'informe favorable del Ministeri d’Hisenda. En la part relativa al pressu-
post de despeses de I'Institut Nacional de Gesti6 Sanitaria, aquesta competéncia ha de ser exer-
cida pel ministre de Sanitat i Consum.

Els presidents dels organs de I'Estat amb seccions diferenciades en els Pressupostos
Generals de I'Estat tenen les competéncies establertes en aquest nimero en relacié amb les
modificacions pressupostaries del pressupost de despeses respectiu, sens perjudici del princi-
pi d’autonomia pressupostaria de les Corts Generals. En el cas dels presidents dels organs cons-
titucionals no sera d’aplicacio la limitacié continguda al paragraf a) d’aquest apartat respecte a
I'increment de les despeses de personal.®®

59. En el mateix sentit, I'article 63 de la LGP estableix: «2. Els presidents i directors dels organismes autonoms i de les restants en-
titats compreses a l'article 3.1 d'aquesta llei, a més a més de les competencies que els atorga l'article 56, exerciran, referides als
respectius pressupostos, les relatives a les generacions contingudes en els paragrafs b) i e) de l'apartat 2 de l'article 53, com també
les establertes en aquest article a favor dels ministres, que podran reclamar-les totalment o en part. Els acords d'avocaci6 seran
comunicats a la Direccié General de Pressupostos.

3. Correspondra als presidents i directors de les entitats de la Seguretat Social I'autoritzacié, als pressupostos respectius, de les
modificacions seguents:

a) Les generacions de credit al fet a que es refereix l'article 53, excepte en el suposit de I'apartat 2.c, tot i que els ingressos s'hagin
fet en I'tltim trimestre de I'exercici anterior.

b) Les ampliacions de I'article 54.

c) Les transferéncies entre un mateix programa i capitol o programes de la mateixa entitat i capitol, fins i tot amb la creaci6 de credits
nous en el cas dels destinats a compra de béns corrents i serveis i inversions reals, sempre que no afectin despeses de personal,
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Aquesta simple referéncia legal a les competencies dels diferents organs admi-
nistratius que poden prendre les decisions en materia de pressupost és suficient
per mostrar el problema: la dissociacié entre '0rgan materialment autor de I'activi-
tat —en els termes de la LICA- i el que ha de dotar de fons el credit respectiu en
el cas que aquest no sigui suficient i no pugui ser directament compromes en exe-
cuci6 de senténcia.

A partir d'aqui es produeix un «embolic» competencial entre qui son els qui
han de proposar i, per tant, compleixen formalment amb aixd, qui ha de tramitar
el corresponent expedient (normalment els sotssecretaris dels departaments mi-
nisterials respectius), qui ha d’aprovar i, sobretot, en relacié amb aquests darrers,
amb la referencia a quin és el criteri de prioritat en I'adopcié de decisions davant
supdsits alternatius en un entorn de crisi com l'actual.

2. Prelacions establertes des de lleis diferents sense criteri preferencial

La situacic real de les administracions publiques (de moltes d’elles) és d'insolven-
cia, la qual, a causa de la naturalesa juridica d'aquestes entitats, no esta afectada
per les regles generals reguladores de la insolvencia que no és formalment decla-
rada. Pero el fet que no sigui declarada no evita pas que la situacié d'il-liquiditat,
si més no, es doni i, que, per tant, calgui arbitrar sistemes nous —fins ara inedits—
de finangcament de les administracions publiques.

En aquest panorama, hem vist aquests darrers temps com apareixen en l'orde-
nament diversos fons publics de naturalesa variada que tracten alguna mena d’in-
grés extraordinari, fruit en gran part de la incapacitat d'obtenir deute en els mercats
i, també, de la limitacid dels nivells maxims del mateix deute. Els fons en glestio
resolen el problema inicial, la il-liquiditat. Pero, a partir d'aqui, trobem un altre pro-
blema, que és la solvéncia vinculada a la subsistencia.

Per articular aquesta segona possibilitat, les normes excepcionals de financa-
ment han vinculat el fet d'admetre-la en els sistemes extraordinaris de finangament
a l'elaboraci¢ i aprovacio de plans —de diversa denominacié— que tinguin una visié
general de '’Administracié afectada i que, per tant, admetin que la satisfaccié ex-
traordinaria de les necessitats sigui compensada amb l'actuacié d’aquella
Administracio en exercicis successius.

actuacions protocol-laries i representatives o comportin una desviacié en els objectius dels programes. Malgrat aixo, quan les trans-
feréncies incrementin credits per a I'accié protectora de la Seguretat Social en la modalitat no contributiva i universal amb baixa en
credits destinats a I'accié protectora de la Seguretat Social en la seva modalitat contributiva, es requerira I'informe favorable del
Ministeri d'Hisenda.

Aquestes competencies poden ser reclamades, en tot o en part, pel ministre de Sanitat i Consum respecte del pressupost d'Institut
Nacional de Gestié Sanitaria i pel ministre de Treball i Afers Socials pel que fa al pressupost de les restants entitats de la Seguretat Social.
4. Una vegada autoritzades les modificacions pressupostaries al fet a qué es refereix aquest article, els acords que afectin el pressu-
post de I'Estat o dels seus organismes es trametran a la Direccid General de Pressupostos del Ministeri d’Hisenda per instrumentar-
ne I'execucio».

91



Fins aqui tot és raonable i, per tant, no hi hauria gran cosa a objectar. Amb tot,
el legislador ha fet un pas més per aconseguir I'execucio real dels programes: vin-
cular els credits i el financament extern al seu compliment. El mecanisme no ha
estat altre que establir prelacions en el cobrament/pagament que, finalment, com-
pliguen molt I'efectivitat dels credits procedents de I'execucié de sentencies.

En trobem un exemple relativament recent a l'article 7 del RDL 4/2012, quan es-
tableix 'anomenat pla d'ajust, en delimita el contingut i estableix les seves referenci-
es de pagament. En relacid amb el contingut, I'apartat segon afirma:

El pla d’ajust aprovat s’estendra durant el periode d’amortitzacio previst per a I'operacié d’en-
deutament establerta a I'article 10, i els pressupostos generals anuals que s'aprovin durant aquest
temps han de ser coherents amb I'esmentat pla d’ajust. En tot cas, el contingut del dit pla ha de
complir els requisits seglients:

a) Recolliringressos corrents suficients per financar les seves despeses corrents i 'amortitzacio
de les operacions d’endeutament, incloent-hi la que es formalitzi en el marc de la present norma;

b) Les previsions d'ingressos corrents que contingui han de ser coherents amb I'evolucié dels
ingressos efectivament obtinguts per la respectiva entitat local en els exercicis de 2009 a 2011;

¢) Un financament adequat dels serveis publics prestats mitjancant taxa o preus publics,
per al qual han d’incloure informaci6 suficient del cost dels serveis publics i el seu finangament;

d) Recollir la descripcio i el calendari d’aplicacio de les reformes estructurals que s’hagi
d’aplicar aixi com les mesures de reduccié de carregues administratives a ciutadans i empreses
que s’hagin d'adoptar en els termes que s'estableixin per acord de la comissié delegada del
Govern per a afers economics;

e) Tot altre requisit que s'estableixi per acord de la comissié delegada del Govern per a afers
economics.

Des d’aquesta perspectiva, s'aprecia que el pla d’ajust esdevé l'instrument cen-
tral. No obstant aixo, i en referencia, precisament, a I'ambit local, cal indicar que
la LHL té un sistema de preferéncies que no necessariament és compatible amb
I'establert, especialment quan prové d’obligacions, com ara les sentencies, que, és
clar, no havien estat incorporades com a partides de despeses en l'aprovacio del
pla corresponent, en molts casos simplement perque no es coneixen i No se sabia
el sentit de la senténcia.

En aquest sentit, l'article 187 de la LHL estableix:

'expedicié de les ordres de pagament s’ha d’ajustar al pla de disposicié de fons de la treso-
reria que estableixi el president i que, en tot cas, ha de recollir la prioritat de les despeses de
personal i de les obligacions contretes en exercicis anteriors.

Allo que realment preocupa des de la perspectiva de I'execucio de les senten-
cies «que vindran» és que arribaran a un escenari pressupostari fortament com-
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promes no tan sols en l'exercici corresponent al titol obligacional, sind, cosa més
important, en els exercicis futurs. Cal unir a aixo la determinacié de la LGEP, quan
a l'article 7, apartat 3, indica:

Les disposicions legals i reglamentaries, en la seva fase d’elaboraci6 i aprovacio, els actes
administratius, els contractes i els convenis de col-laboracid, com també tota altra actuacié dels
subjectes inclosos en 'ambit d’aplicacié d’aquesta llei que afectin les despeses o ingressos pu-
blics presents o futurs, han de valorar les seves repercussions i efectes, i supeditar-se estricta-
ment al compliment de les exigéncies dels principis d’estabilitat pressupostaria i sostenibilitat
financera.

I, sobretot, com complir amb els altres principis establerts en la mateixa llei
quan s'assenyala:

2. Cap Administraci¢ publica no pot incérrer en deficit estructural, definit com a deficit ajustat
del cicle, net de mesures excepcionals i temporals. Malgrat aixo, en cas de reformes estructurals
amb efectes pressupostaris a llarg termini, d’acord amb la normativa europea, en el conjunt d'ad-
ministracions publiques es pot assolir un deficit estructural del 0,4% del producte interior brut na-
cional expressat en termes nominals, o I'establert a la normativa europea si és inferior.

3. Excepcionalment, I'Estat i les comunitats autbnomes poden incérrer en deficit estructural
en cas de catastrofes naturals, recessié econdomica greu o situacions d’emergencia extraordina-
ria que escapin al control de les administracions publiques i perjudiquin considerablement la
seva situacio financera o sostenibilitat econdomica o social, apreciades per la majoria absoluta
dels membres del Congrés de Diputats. Aquesta desviacié temporal no pot posar en perill la
sostenibilitat fiscal a mitja termini.

A l'efecte anterior, la recessié economica greu es defineix de conformitat amb el que dispo-
sa la normativa europea. En tot cas, sera necessari que hi hagi una taxa negativa de creixement
real anual del producte interior brut, segons els comptes anuals de la comptabilitat nacional.

En aquests casos caldra aprovar un pla de reequilibri que permeti corregir el deficit estruc-
tural tenint en compte la circumstancia excepcional que va originar I'incompliment.

El resultat final és el que estableix l'article 14 de la llei, quan assenyala:

Els credits pressupostaris per satisfer els interessos i el capital del deute public de les admi-
nistracions s’entenen sempre inclosos en l'estat de despeses dels seus pressupostos i no poden
ser objecte d’'esmena o modificacié mentre s'ajustin a les condicions de la llei d’emissio.

El pagament dels interessos i el capital del deute public de les administracions publiques
gaudeix de prioritat absoluta enfront de tota altra despesa.

Des del punt de vista del que aqui analitzem, podriem arribar a la conclusié que
no hi ha previsié especifica en relacié amb I'habilitacié pressupostaria de les obli-
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gacions procedents de I'execucié de sentencia en el pla macroestructural del fi-
nancament i la despesa publics, i que es tracta d'una questié que es relega als
criteris ordinaris de pressupostacio i execucié pressupostaria. La dificultat de futur
és que, en moltes de les nostres administracions publiques, aquesta pressuposta-
ci6 ordinaria estara vinculada i subjecta a les determinacions macro assenyalades
i que, per tant, els criteris d’estabilitat i previsié de la despesa seran els que orien-
taran la disponibilitat dels fons suficients. Des d’aquest pla i establint la LGEP el
principi de la preferéncia absoluta del pagament del deute davant de tota altra des-
pesa, podem realment qliestionar quin és el futur real del pagament dels deutes
dineraris, especialment en aquelles organitzacions que, en termes pressupostaris,
no puguin adoptar decisions alternatives.

En termes més clars podriem arribar a entendre que les sentencies no es po-
den pagar fins que s’ha pagat el deute, que gaudeix, com hem vist, del que se’'n
diu preferéncia absoluta en relacié amb «tota altra» despesa. No s’ha d’oblidar tam-
poc, com assenyalen Sosa WaGNER i Lopez FuerTes (2012: 334), que:

davant I'incompliment dels principis d'estabilitat de I'equilibri i anivellament pressupostari,
els tribunals que no han tingut I'oportunitat de conéixer un recurs han declarat la nul-litat dels
pressupostos.

Aquesta referéncia ens duu més enlla i tot del que hem plantejat amb caracter
general, perque, fins en el cas del compliment voluntari, sempre quedaria el pro-
blema de I'anul-lacié jurisprudencial dels pressupostos quan, qualsevol que en fos
la causa, s'infringis el principi d'estabilitat pressupostaria.

3. L'execuci6 forcosa de béns publics

Una de les caracteristiques centrals de la normativa d’execucié forcosa és la intro-
duccio, amb matisos, de la possibilitat d'embargar i realitzar forcosament béns
patrimonials de les administracions publiques no afectes a una funcié publica.®°

60. La STSJ de Mdrcia de 24 de febrer de 2011 estableix I'embargabilitat del producte de I'alienacié d’un bé patrimonial i assenyala:
«La sala també estima correctes els arguments del jutjat per considerar que el producte obtingut en aquesta alienacié era embarga-
ble, i aix0 tenint en compte que el bé patrimonial alienat havia estat declarat innecessari per al servei public de defensa al qual esta-
va destinat i aixi mateix havia estat desafectat pel Ministeri de Defensa a fi que la gerencia d'infraestructures a la disposici6 de les
quals es va posar, I'alienés a la comunitat autonoma. No es pot dir, doncs, que el producte obtingut en aquesta alienacié fos afectat
a un servei public propi del Ministeri de Defensa o de I'organisme autonom a la disposicié del qual es va posar el bé amb I'iinic fi
instrumental exposat, si no hi va haver una declaracio formal i expressa que aixi ho declarés. El fet que I'acord de desafecci6 de data
26-6-2002 del ministre de Defensa digués que es posava el bé a la disposicié de la referida geréncia per al compliment de les seves
finalitats no indica pas el contrari, ni significa una afectacié del producte obtingut per I'alienacié a un fi concret. Ben al contrari, el fi
a que es referia I'acord no era altre que possibilitar que el bé patrimonial pogués ser alienat a la comunitat autonoma. En consequien-
cia, la sala entén que la senténcia impugnada encerta quan considera embargable el producte obtingut en aquella alienacié segons
els preceptes que s’hi citen i que aqui es donen per reproduits, tenint en compte que no hi ha cap norma que impedeixi 'embargament
de béns patrimonials de I’Administracié que no estiguin afectes a un servei public, com ha assenyalat amb reiteracio la jurisprudéncia
(aixi la STS de 29-1-1999)».
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Des d’una perspectiva d’eficacia de '’Administracio, aixo exigeix un tractament
molt més solvent de la informacid patrimonial i la fixacid de criteris reals en que
quedi prou clara I'afectacié a la funcié publica. Perd, aixo al marge, la veritat
és que, de la mateixa manera, la realitzaci6 forcosa planteja problemes de carac-
ter general, com si finalment (per recorrer a una expressié coneguda) cobren els
creditors amb més sort o més agilitat i no pas el conjunt dels creditors que, en el
mateix moment, poden tenir credits pendents —fins i tot per sentencia. Aquesta
preferéncia individual enfront de la satisfaccidé general de les obligacions resulta
certament qUestionable des d'un plantejament general, encara que no ho sigui des
d’'una perspectiva del corresponent procés i es pugui al-legar fins i tot que no és
un problema especific de 'ambit contenciés administratiu, sind que es podria pro-
jectar sobre el conjunt d’execucions individuals. Essent certa la possibilitat de I'ex-
trapolacio, és igualment clar que la diferencia evident esta en la naturalesa del deu-
tor, que, en el cas de les administracions publiques, serveix I'interes general, d'on
es dedueix un estatus diferent en que se situa el plantejament que acabem d’in-
dicar.®!

Finalment es podria arribar a afirmar si les regles de I'execucio forcosa feta en
I'ambit del procés contencids administratiu no constitueixen literalment parlant una
venda a preu desfasat. No és ara el moment de recordar que les normes proces-
sals no son precisament el millor cami per aconseguir el millor preu en I'execucio
forcosa. Es evident que aixd no és un problema especific ni que s’agreugi en 'am-
bit de I'execucié de les administracions publiques, sind que realment es tracta d’'un
problema general.??

Es cert que la disfuncionalitat de 'embargament ha suggerit fins i tot als parti-
culars la possibilitat d’exigir responsabilitat patrimonial de '’Administracié a conse-
glUeéncia dels danys que puguin provenir de I'embargament. S'hi refereix la STS de
24 de marc de 2000 quan diu:

61. Encara que sigui en el pla de la legalitat administrativa, la Llei del patrimoni de les administracions publiques estableix com a
principis ordenadors de I'administracié del patrimoni els segtients:

La gesti6 i administracié dels béns i drets patrimonials per les administracions publiques s'ajustaran als principis segtients:

a) Eficiencia i economia en la gestio.

b) Eficacia i rendibilitat en I'explotacié d’aquests béns i drets.

c) Publicitat, transparéncia, concurréncia i objectivitat en I'adquisicié, explotaci¢ i alienacié d’aquests béns.

d) Identificaci¢ i control mitjangant inventaris o registres adequats.

e) Col-laboraci6 i coordinaci6 entre les diferents administracions publiques, amb la finalitat d’'optimitzar la utilitzacio i el rendiment
dels seus béns».

62. La interlocutoria de I'Audiencia provincial de Burgos (seccié 2a) de 5 de febrer de 1999 aborda una part d'aquesta problematica
quan assenyala: «En la fonamentacié juridica de I'acte impugnat, estima la jutjadora @ quo que basta treure a subhasta el vehicle
BU-...-L, vist que el seu valor excedeix la quantitat deguda en concepte d'interessos, pero la veritat és que, d'una banda, si s'entengués
que els béns embargats excedien amb claredat la quantia del deute encara pendent per satisfer, el procedent seria haver procedit a
la reduccié de la trava, i al consegtient aixecament de 'embargament imposat sobre algun o alguns dels béns, i, d'altra banda, tenint
en compte que l'apreuament s’havia efectuat fa més de dos anys, que els béns travats es van poder continuar utilitzant, amb la
conseguent depreciacio, i tenint a més en compte la depreciacié addicional que se sol produir en el procés mateix de la licitacio, cal
concloure que és procedent treure a subhasta publica tots els béns embargats (la grua i els dos vehicles), per poder garantir a
I'executant el cobrament integre del seu credit, i que, a més, escau ordenar el precintatge dels vehicles BU-...-L i BU-...-J, per evitar-
ne precisament una depreciacié més gran per I'iis».
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Una exegesi raonable dels preceptes reguladors de la responsabilitat patrimonial exigeix que
s'acrediti I'efectivitat del dany, que sigui conseqtiencia del funcionament normal o anormal dels
serveis publics i que no s’hagi produit per forga major.

En el cas que jutgem, certament, hi va haver un funcionament anormal dels serveis publics,
perque a consequencia d'un procediment de constrenyiment instat per I'’Administracié tributaria
—per derivacié de responsabilitat solidaria respecte a determinats debits d’un tercer per I'impost
sobre luxe i llicéncia fiscal de I'impost industrial—, es va travar un embargament, amb posterior
subhasta i adjudicacié de determinats béns mobles de I'entitat mercantil recurrent, ja que, en-
cara que ulteriorment aquests actes van ser anul-lats pel tribunal economicoadministratiu —fet
que necessariament va comportar la devolucié per part de la Tresoreria d’Hisenda de la quan-
titat obtinguda en la venda publica—, prima facie, 'administrat va sofrir, en termes convencionals,
un dany o perjudici per I'actuacié administrativa.

Ara bé, no es pot imputar a I’Administraci¢ I'existéncia del dany al-legat, derivat de la ces-
saci6 del negoci de joieria, en els termes i la forma en qué, tant en instancia com en I'escrit
d’interposici6 del present recurs de cassacio, I'entitat recurrent va plantejar la seva pretensié
indemnitzatoria, ja que la lesi6 per la perdua del Dret arrendatici de I'actora, i conseglient min-
va del fons de comerg, no procedeix o dimana, com precisa el tribunal a quo, de I'embarga-
ment ordenat per I’Agencia Tributaria, siné del judici de desnonament interposat per la propi-
etat del local de negoci contra la llogatera —aqui recurrent—, per manca de pagament de les
rendes.

6.4. La necessitat de compaginar el conjunt de les mesures
d’excepcio i les de reestructuracio

Les consideracions que acabem de fer ens duen a postular la necessitat que les
mesures d’'execucio i reestructuracio de la despesa de personal se subsumeixin en
els esquemes especifics de financament als quals, succintament, ens hem referit
i que, de fet, condicionen l'operativitat real de les decisions de despesa que es
facin al marge.

Aixd obliga clarament a situar les decisions de reestructuracio de personal en el
marc general de l'organitzacio corresponent, vista en conjunt. D’aquesta manera,
quan les normes laborals, el-lipticament o concretament —segons que es tracti de
sector public o d'administracions publiques— al-ludeixen a la normativa d’estabilitat
pressupostaria, s’ha d’entendre que la respectiva administracié ha de justificar que
la determinacié de reestructuracié de personal té encaix en aquest marc comd.

En sintesi, es tracta de contextualitzar la mesura de personal que comporti des-
pesa immediata (encara que un eventual estalvi futur) en 'ambit d’actuacid que
deriva de la LGEP i del conjunt de normativa que afecta la disponibilitat real de
pressupostos.
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Aquesta simple consideracio ens permet reclamar, de nou, la necessitat de la
reflexié estratégica comuna, d'una banda, i la vinculacié de les decisions sectorials
al marc comu d’actuacio de les administracions publiques, de l'altra. Sense aques-
ta visio de conjunt, ni la mesura de personal tindra sentit ni virtualitat, ni s'assegu-
rara tampoc en el pagament efectiu de la mesura.
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7. El futur: un mare inestable i,
previsiblement, complex en la seva
utilitat real

L'analisi que acabem d’esbossar —en un moment en que clarament manca una
perspectiva real i fonamentada en l'aplicacié practica— ens situa davant un instru-
ment de gestid dels recursos publics que, si més no, s’ha de considerar complex
i, per aixd mateix, certament limitat en la seva operativitat real i immediata, que és,
sens dubte, I'objectiu central de la reforma.

Més enlla de les al-lusions ocasionals que hem anat fent i que intentem siste-
matitzar en aquest apartat, cal indicar que la reforma se situa, com tan sovint, en
I'intent de dotar el gestor public d'uns instruments de flexibilitat que permetin una
gestié més eficac dels recursos publics. Aquest intent no pot ser retret ni impugnat
aprioristicament; el que si que es pot fer és prevenir-lo del fracas de les concepci-
ons i les reformes sense visid global ni objectius generals, i, cosa encara més im-
portant, mancades d’estrategia general de la gestid publica.

El detall de les dificultats de I'execucié dels acomiadaments col-lectius en el
sector public a que m’he referit en els apartats anteriors no prové pas de la regu-
lacio laboral, que, certament, fa 'adaptacié més ajustada possible als esquemes
convencionals del Dret del treball. Les dificultats provenen del marc general en el
qual s'insereixen i de les dificultats que es plantegen en I'ordenament general de
I’Administracioé publica.

La situacié de crisi economica, amb la conseglent inversié d’alguns dels fona-
ments en qué s'havia assentat la gesti¢ publica, ha aguditzat les mesures d’emer-
gencia, que es caracteritzen per solucions parcials i puntuals als problemes plan-
tejats. Aquest fraccionament de les solucions comporta que, finalment, hi hagi una
falta de visi6 general i de plantejament estrategic, en qué les mesures de flexibilitat
o redimensionament dels recursos humans no tenen altra finalitat que reduir la fac-
tura final de I'ocupacié publica.

La retallada o la reduccié de I'ocupacié publica o la seva mateixa redimensio
en general no s’haurien de realitzar Unicament a partir de la consequéncia, és a
dir, el cost de la factura. El redimensionament del personal ha de ser conseqtien-
cia d'un plantejament estrategic sobre els serveis considerats en ells mateixos, so-
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bre la productivitat exigible, sobre la forma d’organitzacié i provisid dels serveis i,
en general, sobre el paper i el model d’Administracié que es vol establir i les formes
juridiques en que realitzar aquest desenvolupament.

Aquesta abséncia de reflexié estrategica és una constant en la historia de I'Ad-
ministracié publica espanyola. Es cert, tanmateix, que, avui aquesta reflexié ha
esdevingut una urgéncia. Es probable que certes mesures com les analitzades en
aquest treball aconsegueixin —no pas sense esfor¢, com sembla en les primeres
aplicacions judicials— reduir la factura de I'ocupacié publica. Perd, sense una visié
estructural del paper de les administracions i dels serveis que han de prestar,
aquestes mesures seran conjunturals i no produiran pas un efecte definitiu, sind
un simple miratge temporal, perqué alld que no es reformula des de I'estructura
pot sobreviure amb menor dimensid, perd no es consolidara a causa del caracter
no definitiu i merament conjuntural de la mesura.

En aquest punt i pel que es refereix estrictament al regim de I'ocupacié publi-
ca, podem indicar que el marc juridic del 2007 —caracteritzat per I'aprovacié de
I'EBEP- és poc menys que inedit en la seva aplicacio. Ni I'Estat considera que el
marc adequat sigui aquest, ni les comunitats autonomes han optat seriosament
per obtenir i configurar uns models propis, ni hem resolt tampoc el marc més efi-
cac de l'ocupaci6 local, ni hem decidit si finalment I'estatut s'aplica a ambits sec-
torials diferents de I’Administracié general, com tampoc si, finalment, els tals ambits
campen per les seves propies normes sense aquesta visié general i d’«esquelet»
que significava l'aplicacié de 'EBEP.

En materia d'ocupacié publica gairebé tot esta per fer: la planificacio, I'ordena-
ci6 de cossos, categories, especialitats, la produccio, les retribucions, la carrera.
Mirem-ho per on vulguem, ens adonarem que la situacié és de provisionalitat i de
manca d'impuls, d'abseéncia de model. Es nega la virtualitat del model actual, pero,
en comptes de reformar-lo i canviar-lo per un de propi, es manté una situacié de
transitorietat i abandd que realment no es pot considerar il-lusionadora. Totes les
mesures que s’han publicat aquests darrers temps tenen per referencia la unilate-
ralitat (plasmada en el recurs sistematic al reial decret llei) i la manca de referén-
cies generals. Unicament s'introdueixen mesures de caracter horitzontal, general,
i amb una referencia Unica: la factura.

Que la contencié de la despesa publica és una emergencia, aixo és segur. A ho-
res d’ara, és probable que a Espanya no tingui ningl cap dubte sobre aquesta
qUestié. La pregunta clara és: ho podem gestionar tot des de I'emergencia conti-
nua? La cosa raonable és que, després de les mesures d’emergencia, €s procuri
reconstruir el model. Pero, lluny d’aixo, el que s'evidencia és que I'emergencia s'ha
situat entre nosaltres com una tecnica de gestié comuna i habitual. Els danys en
el model i en I'estructura no tenen la importancia suficient per perdre ni mica de
temps a ordenar els enderrocs de la desfeta.
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Aquest és, clarament, el posicionament que correspon reclamar. Hem de ser
capacos de trobar un model sostenible, adaptat, flexible, ajustat a les necessitats
i als serveis que es presten, solid i presentable enfront de la societat, que posi fi a
la sensacio social que en 'ambit public tot és innecessari, superflu. Locupacié pu-
blica demana plantejaments seriosos, reconeixement social i, sobretot, gestors. La
legitimaci¢ davant de la societat ha de venir pel fet de ser capagos d’articular una
equacié ponderada sobre els mitjans i els fins. Ara bé: quan la societat decideix
que hi ha alguna cosa que ha de formar part del conjunt public, el que ens corres-
pon és de fixar una estructura ajustada i suficient per prestar-la.

'aband6 de la funcié directiva, 'absencia de gestors, el menyspreu de la gestio
publica i la confusié entre el professional, el politic i la seva projeccio sobre els ti-
tols de legitimacio, el merit —en el primer cas—i la confianga politica —en el segon-,
tot plegat no ajuda gens a visualitzar el problema ni la solucio, i acaba confonent-
ho tot.

Aquest és necessariament el context que pot conduir que la utilitzacié de les
figures aqui analitzades tingui exit o no passi de ser un intent més de modificacio
de l'estatut dels empleats publics abocat al fracas a mitja termini i quan la febre
inicial que ara vivim deixi pas a altres estats d’anim i de salut.

Tot seguit, sobre la base d'aquest context general, podem intentar formular unes
conclusions, ja en el pla especific, sobre la regulacié establerta i alguns dels ele-
ments que condicionen la seva operativitat real.
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Conclusions

Primera. La situacié actual de les administracions publiques i la profunda crisi
econdmica ens porten a una crisi remarcable del model public que afecta, simul-
taniament, tant les mesures de gestio com la mateixa estructuracié d'aquest model,
en molts casos sense que les decisions que s'adoptin deixin clar el marc en que
se situen, és a dir, si és un problema estructural —de serveis i prestacions— o de
formes de gesti6 dels consolidats i admesos com a part del compromis social.

Segona. En el context anterior, la necessitat de trobar elements de flexibilitat en
la gestié de I'ocupaciod publica es considera una constant en les modificacions del
conjunt d'ordenaments juridics del nostre entorn. Aquesta flexibilitat en les planti-
lles i en la forma de prestaci6 dels serveis deriva en gran mesura de la profunda
transformacié del mon del treball, de les formes d’actuacié i de prestacié laboral i
en la necessitat de trobar models sostenibles que no encarcarin definitivament les
decisions organitzatives.

Sens perjudici d'aix0, el peculiar estatus de ’'Administracié publica obliga a com-
paginar la flexibilitat —com la resta del seu propi regim d’actuacié—amb l'ordenacié
dels principis constitucionals que li resulten d’ineludible compliment, més enlla del
regim juridic en qué operi.

En aquest ambit és clar que l'objectivitat i el servei a I'interes general esdeve-
nen els limits tangibles del conjunt de I'actuacié administrativa i operaran com a
limit d’enjudiciament sobre la correccid o incorreccio de les mesures adoptades.

En el pla de la gestio, el principi constitucional d'objectivitat es tradueix en l'exis-
tencia d’'una estratégia, planificacié i ordenacié sistematica dels recursos humans
en l'ambit public. Sense aquests instruments, la demostracié del compliment dels
principis constitucionals adquireix més dificultat i obre un continu debat sobre
I'abast subjectiu de qualsevol mesura de redimensionament de plantilles o de con-
dicions de treball.

Tercera. Introduint 'acomiadament col-lectiu en I'ambit del sector public, i es-
pecificament en I'ambit de les administracions publiques estrictament considera-
des, la LMURML dota els gestors d’'un instrument de flexibilitzacié d’exercici mo-
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derat i d’eficacia certament limitada, en funcié de la necessitat de situar aquestes
mesures —i, més important, les seves conseqliencies economiques—en el marc de
I'entera ordenaci6 dels recursos disponibles del respectiu ens public. Lopcié del
legislador laboral parteix de diferenciar en 'ambit del sector public entre I'’Adminis-
tracié publica estrictament considerada i entitats de tota mena que conformen el
sector public. Els criteris utilitzats son els que provenen de la legislacié de contrac-
tes publics i plantegen una clara i evident asimetria respecte als criteris que esta-
bleix I'EBEP en la definicié de les entitats que hi sén subjectes i les que en sén
excloses, fet que plantejara, de segur, problemes interpretatius en I'eleccié i im-
plantaci6 de les mesures corresponents.

Des d’'una perspectiva substantiva, el legislador ha volgut remetre a les causes
i al procediment comu l'aplicacié dins el sector public que no és estrictament
Administracié publica i, en canvi, ha volgut establir criteris propis i especifics per
a l'aplicacié d'aquestes mesures en I'ambit de les administracions publiques estric-
tament considerades.

Finalment, per a una aplicacié efectiva, s’ha de resoldre certa contradiccié
interna entre la finalitat Ultima que justifica 'adopcié d’aquestes mesures en I'am-
bit laboral i la que justifica adoptar aquestes mesures en I'ambit public. Con-
cretament, la justificacié de I'empresari privat deriva de la falta d’adaptacié entre
les seves prestacions i la demanda del mercat. En I'ambit public, no sol ser la
falta de demanda la causa justificativa, sind solament la inviabilitat dels costos.
Es tracta de dues perspectives clarament diferenciades i que exigeixen alguna
reflexié per determinar I'operativitat d’'unes mesures que, certament, neixen amb
un fonament diferenciat.

Quarta. En la nova regulacio, amb un abast diferenciat i uns efectes heteroge-
nis, el legislador ha volgut relacionar o condicionar (segons el cas) les mesures
empresarials amb el marc general de financament que deriva de la LGEP i de les
limitacions que aquesta estableix per facilitar la sostenibilitat de les administracions
publiques.

Es cert, amb tot, que els termes en qué es produeix la connexié de I'activitat
administrativa de I'empresari public i la legalitat pressupostaria sén molt lluny de
ser clars i definitivament resolts per resultar aplicables sense dificultats en 'ambit
public.

Cinquena. D’alguna manera es pot arribar a tenir la idea que el legislador ha
pensat que, de problemes, no se’n produiran perqué la possibilitat que hi hagi
un acord no impugnat per alguna de les parts o per la mateixa autoritat laboral és,
certament, il-lusoria i, per tant, l'aparicié d’un titol judicial es converteix en I'instru-
ment per buscar la compatibilitat amb la legislacié pressupostaria.

Més enlla de I'encert d'aquest pronostic, la veritat és que la regulacié financera
actual i I'existencia de prioritats legals en la determinacié de les obligacions legals
—que és la consequiencia dels plans de tot ordre que s'imposen a les administraci-

104



ons publiques per controlar la seva vida financera— compliquen notablement la ca-
pacitat d'arribar a acords i, sobretot, de financar-los.

Sisena. Les tecniques i exigencies de les normatives financeres i pressuposta-
ries fan que la concurréncia dels pressupostos factics que habiliten la utilitzacié de
'acomiadament col-lectiu en I'ambit public estigui, en gran part, vinculada a les
decisions propies i a I'actuacié de I'organ administratiu en questio. Aixi, I'kempre-
sari», en I'ambit de l'aplicacié d’aquestes mesures, es veu revestit d’'un estatus i un
marge de decisié que poden conduir a generar o impedir que els pressupostos
centrals que habiliten 'adopcié de les mesures es donin 0 no es donin. Aquest fac-
tor és clarament diferencial en I'aplicacié d’aquesta mesura a 'ambit public i, molt
especialment, a les administracions publiques estrictament considerades.

Setena. El conjunt de glestions que acabem d’exposar situen I'aplicacié de la
mesura en un entorn certament inestable i relliscés, en el qual solament una prac-
tica organitzada, objectiva i concordada amb les exigencies pressupostaries pot
conduir a I'exit. Quan aquests requisits no es donin, sera raonable de pensar que
les dificultats que han comencat a aflorar des de I'aplicaci6 de la mesura sallarga-
ran en el temps i acabaran complicant I'efectivitat de les accions proposades.
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