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1. La crisis de la gestion de recursos
humanos como parte de una crisis
general de la gestion publica

La situacion actual de las administraciones publicas es de clara confusion. Margi-
nado el problema administrativo de la agenda de las élites politicas practicamente
durante toda la etapa constitucional, las organizaciones han ido creciendo y sub-
sistiendo de forma anodina y sin hilo conductor. El notable incremento en la acti-
vidad de prestacion de servicios publicos no se ha visto compensado ni siquiera
minimamente con una reflexion del mismo nivel sobre las formas de gestion de lo
publico y las técnicas de optimizacion.

La sensacion final es que los grandes debates del mundo del trabajo, como la
globalizacion, la incidencia de las nuevas tecnologias, la externalizacion de servi-
cios o la flexibilidad en la conformacién de las relaciones laborales, han tenido una
incidencia menor en el ambito publico frente al privado precisamente por la falta
de reflexion sobre el marco de la gestion publica.

Desde luego la causa no puede encontrarse en el caracter diferencial de los
procesos de gestion publicos ni en que estos no sean 0 no tengan los mismos pro-
blemas que sus homologos en el ambito privado. Los problemas son, en gran par-
te, idénticos aunque las soluciones no hayan seguido las mismas pautas simple-
mente porque el estatus publico de la actividad y la condicion del empleador (a
medio camino entre un servicio publico y una actividad representativa y politica)
han predominado sobre las opciones técnicas y han conducido a que la exigencia
de resultados y compromisos tampoco fuese igual en el &mbito publico que en el
privado.

Sea, por tanto, por la dificultad de responder con criterios de gestion eficaz,
sea por la falta de cultura directiva en el ambito de lo publico, lo que no puede ne-
garse es que el esfuerzo de optimizacion de recursos que se ha hecho en el am-
bito privado no tiene un alcance similar en el &ambito pablico.

En este estado de cosas, la incidencia de la crisis econémica, de una intensi-
dad tan notable, tan radical, tan sin solucién evidente ni aproximada, ha situado al
ambito publico de gestion en una situacion ciertamente dificil. Los problemas co-
menzaron siendo de gestion. Debiamos recuperar el atraso histérico en la optimi-
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zacion y la eficiencia del sector publico. Sin embargo, esta labor, en el marco de
una organizacion donde la «salida» de la misma esta limitada y protegida, se pre-
sentd ciertamente como demasiado lenta.

El aprendizaje de la gestion, la racionalizacion en las decisiones, la planificacion
del escenario de gestion a corto y medio plazo son instrumentos que no han for-
mado parte de la vida cotidiana del empleo y la organizacién publicos, entre otras
€0sas porgue no estan lejos los tiempos en que las autoridades compensaban con
empleo publico las carencias del empleo privado con la finalidad de relanzar la
economia. Nadie se cuestion¢ seriamente la necesidad de los incrementos histo-
ricos ni de la utilizacién del empleo publico como factor de incentivacién econémi-
ca cuando decaia el privado.

Aquellas politicas de ineficiencia estructural y de desapego de la gestion y de
gastar con «pélvora del rey» eran especialmente peligrosas en el ambito de una
organizacion que, mas alla del respectivo régimen juridico de los respectivos em-
pleados publicos, se ha caracterizado por el «blindaje de la salida» de sus emplea-
dos. De hecho, podriamos indicar que la «tedrica» flexibilidad del Derecho laboral
en el marco de las relaciones laborales frente a la rigidez del Derecho publico ha
tenido como efecto diferencial el del empleo publico, que se ha contagiado de la
rigidez de este Ultimo y ha reforzado el caracter excepcional de las decisiones ex-
tintivas.

El resultado es claro: ausencia de criterios de gestion, falta de cultura directiva,
nula exigencia de responsabilidades, utilizacion de las plantillas en términos no es-
trictamente gestores. Todo ello es un mal caldo de cultivo para afrontar una crisis
del tenor de la actual. La ausencia frontal de financiaciéon —que es la consecuencia
evidente y perceptible de la crisis— ha conducido a las administraciones publicas
a una situacion evidente de desorientacion y de falta de reaccion probablemente
porque con los defectos apuntados era ciertamente dificil que la reaccion fuera ra-
pida y, sobre todo, eficaz.

Esta ausencia de reaccién ha conducido de forma inmediata a otro escenario
mas complejo. En el momento actual ya no se cuestionan las formas sino las esen-
cias. Los propios servicios y las administraciones que los prestan se han vuelto pres-
cindibles. En pocos afios todo es prescindible, todo estaba mal concebido, todo es-
taba duplicado y era ineficiente. Las propias administraciones que daban cobertura
a esta actividad administrativa estan en entredicho. Hemos pasado en poco tiempo
de predicar el reforzamiento local a cuestionarlo, de considerar que las diputaciones
son innecesarias a reforzarlas. Es, sin duda, una situacion muy semejante a la del
que se ahoga y se afana por una lucha asistematica por la vida que, claro estd, no
siempre le lleva a la supervivencia y si a acelerar la propia muerte.

Algo semejante nos esta ocurriendo. Los municipios son muchos y caros. Las
diputaciones, agrupaciones y demas formas de organizacion se convierten en es-
tructuras duplicadas. Los organismos publicos, innecesarios. Las empresas publi-
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cas, fuente de gasto innecesario. Lo curioso es que este diagnéstico no va unido
ni vinculado a los servicios que todos ellos prestan. El intento de explicar la ine-
ficiencia de la organizacion sin afectar al servicio sustantivo que realiza es, cier-
tamente, engafioso. En este sentido, pensar que a servicio constante todos los
problemas de ineficiencia se arreglan centralizando la gestion de una entidad per-
sonificada (que es lo que tan a menudo se mide) es algo mas que discutible y, en
muchos casos, algo mas que un pio deseo.

En este sentido, y siendo especialmente necesario el debate sobre la organiza-
cion, la direccion y la gestion publica, es evidente que su presentacion como el mal
de lo publico resulta ciertamente injustificada y, claramente, excesiva. El primero de
los problemas estéa centrado en clarificar la misién de cada administracion e, in-
cluso, en ultimo caso, el papel de lo publico en la sociedad actual. El debate de las
formas es muy importante, pero no es correcto si se desvincula de la funcionalidad
real de cada organizacion.

No puede mantenerse que las administraciones publicas pueden adelgazar in-
definidamente sin afectar a los servicios que prestan. La congelacion indiscrimina-
da de ofertas, los despidos, las reducciones o todo el conjunto de las medidas que
se estan adoptando en los Ultimos tiempos con un caracter indiscriminado hacen
pensar e intentan traslucir la imagen de que no tienen consecuencias porque en
la Administracion el excedente es de tal nivel que puede reducirse sin problema
alguno. Si nos preocupamos de lo concreto, sera dificil entender que cuando se
jubila un maestro y no se le sustituye no existe problema para el servicio porque
habia uno ocioso que pasa a prestar su servicio. O cuando se jubila un guardia no
hay problema porque habia uno ocioso o habia demasiados en el servicio. Esta
forma de entender los recortes y las reducciones del empleo son falaces y lo que
realmente es necesario indicar es que, no pudiendo ser financiados los servicios
publicos en el marco actual, el futuro inmediato es el de un servicio mas «conte-
nido».

La consecuencia inmediata de lo anterior es sefialar y recalcar la necesidad de
instrumentos de racionalizacion para conseguir que el redimensionamiento de los
servicios publicos se haga con esquema y sin asimetrias, y que la gestion de la sa-
liday de los que contintian en el servicio publico responda a una ordenacion seria
de la propia actividad y a las exigencias de la eficiencia.

Sin contexto y sin reflexion general, las medidas de redimensionamiento —entre
las que se encuentran los despidos colectivos que se analizan en el presente tra-
bajo— son o pueden ser una manifestacion clara de una necesidad puntual: adel-
gazar, gastar menos. Sin embargo, nuestro debate no es solo gastar menos —que
también— sino, sobre todo, gastar bien en el marco de las obligaciones y de las fun-
ciones que corresponden y que la sociedad conoce, acepta y asume como la es-
peranza legitima —la demanda en términos econémicos— exigible de la respectiva
organizacion.
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Para cerrar esta disertacion introductoria, cabria indicar que la necesidad de
instrumentos de redimensionamiento de plantillas y de optimizacién de las formas
de gestion es, sin duda, un elemento central de la gestion publica, como lo es de
la gestion en general. Lo que no puede pretenderse es que su aplicacion pueda
hacerse sin una reflexion general sobre los servicios que prestar, su calidad, su
conformacioén y la exigencia social en su presentacion. Estos elementos resultan
imprescindibles para que el gestor de recursos humanos adopte las decisiones
esenciales y para su ejecucion posterior. En términos técnicos, cabria decir que
necesitamos reflexion estratégica previa en la fijacion de objetivos —en sentido am-
plio—y, seguidamente, necesitamos pensar si con los instrumentos de gestion pu-
blica actual pueden cumplirse aquellos. Esta seria la fase operativa que es dife-
rente a la estratégica. Donde no hay estrategia la operativa no puede sustituir
eficazmente la decision y, aunque produzca efectos reales sobre la cuenta de re-
sultados o sobre el gasto o sobre la deuda —segln se quiera—, produce efectos que
pueden ser irreversibles en la propia estructuracion de la organizacion en cuestion,
porque la aboca a una situacion de irracionalidad y de desproporcion —funcional y
cuantitativa— de los medios necesarios para la realizacion del fin. De alguna ma-
nera podriamos decir que la forma de redimensionamiento de las plantillas sin con-
sideracion general de los servicios que prestan y sin vinculacion al ambito de la
actividad prestacional es, ciertamente, una técnica que carece de precedentes en
la teoria general de las organizaciones, donde estas decisiones operativas van pre-
cedidas del debate de lo estratégico, sin el cual aquellas producen un efecto 6pti-
€O muy apreciable pero poco consistente.

En cierto modo esta es la situacion en la que nos encontramos actualmente.
Los ciudadanos demandan menos gasto publico, iguales o mejores servicios pu-
blicos y mayores niveles de eficacia con menores recursos humanos, menor retri-
bucion y, por tanto, Unicamente con el aumento de la productividad y la exigencia
de una mayor jornada. Esto solo podria ser aceptable si el relato estratégico hubie-
ra diagnosticado que con el aumento de productividad el puzle cuadra y que la
productividad esperada es igual a la fuerza perdida como consecuencia de los re-
cortes horizontales. En términos serios no es predecible que muchas organizacio-
nes estén en posicion de establecer un diagnoéstico de este orden.

La consecuencia es, pues, sencilla: profunda desorientacién. No sabemos bien
qué se busca, cémo hacerlo ni cudles son las consecuencias de las decisiones que
se adoptan. El objetivo Unico es la reduccion de los costes. Esto, sin una reflexion
estratégica, supone una manifestacion mas de las politicas erraticas que venimos
aplicando en el @mbito de lo publico y que justifican el pésimo diagnéstico del mis-
mo —en términos de gestidon— al que nos hemos referido anteriormente.

Fuera del anterior contexto, que nos parecia necesario examinar para fundar
en las medidas concretas —como el despido colectivo— la solucién o la panacea de
todos los males de la gestion y de las administraciones publicas de nuestros dias,
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es cierto que el legislador parece decidido a poner sobre la mesa algunos instru-
mentos diferenciales sobre los que asentar el cambio de paradigma. En el presen-
te caso nos corresponde analizar el despido colectivo en el seno del sector publico,
pensado Unicamente en clave de personal laboral pero fruto, sin duda, de las difi-
cultades histéricas que algunas instituciones claves del Derecho del trabajo pre-
sentaban en su aplicacion al &mbito publico.

15



2. La objetividad como instrumento y
como necesidad derivada del estatus de
la Administracion pablica

Mas allé de las consideraciones generales que acaban de hacerse, es lo cierto que
cuando la Administracion publica tiene que moverse en el terreno de las decisiones
—de personal en este caso—, lo hace en un terreno diferente del de los empresarios
privados. En esencia, esta diferencia deriva del propio estatus constitucional de la
Administracion publica, ya que, conforme a lo dispuesto en el articulo 103.1 de la CE:

La Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y acttia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizaciéon, desconcentracién y coordinacién, con so-
metimiento pleno a la ley y al Derecho..

El sometimiento previo a la ley y al Derecho y el funcionamiento ligado al prin-
cipio de objetividad limitan las formas de actuacién de las administraciones publi-
cas, si no desde una perspectiva material que vendra determinada por la respec-
tiva norma de cobertura, si, al menos, en el plano operativo. La actuacion de la
Administraciéon publica se ve obligada a demostrar la objetividad de sus plantea-
mientos.

Esta vinculacion al principio de objetividad resulta esencial a la hora de adoptar
decisiones de caracter traumatico como son las que aqui se plantean. La aplica-
cién de este principio conlleva la necesidad de justificar la propia decisién y la de
coémo enmarcar la misma en el ordenamiento propio y en el marco en el que debe
desarrollarse la actividad en cuestion.

La exigencia de objetividad es previa a la fijacion de criterios concretos de la
ejecucion como pueden ser, en este caso, los de eleccion de los trabajadores vin-
culados a la medida concreta. La posicion en la que desarrollamos la medida ex-
tintiva debe ser contextualizada y la Administracion se vera obligada a justificar la
decision de acudir a las medidas de racionalizacion de la estructura de personal
como parte de la propia reflexion estratégica de la Administracion en cuestion. Lo
razonable de este analisis es que incluya la determinacion de la Administracion en
relacion con el respectivo servicio, su amortizacion, extincion o, lo que viene sien-
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do mas normal, las pautas para su gestion conforme a instrumentos diferentes. En
este punto debe indicarse que no resulta una opcidon aceptable y, de hecho, esta
creando notables problemas la opcidn de racionalizar plantillas, extinguir contratos,
mantener los niveles de servicio y proveerlos mediante sistemas ajenos o de exter-
nalizacion parcial de los servicios.

Conocer la estrategia de la organizacion, formulada en términos de gestion, es
un elemento central para admitir la decision extintiva y reductiva de las plantillas
de personal. En términos simples, se trata de saber si la Administracion en cues-
tibn va a hacer mas con menos, va a hacer menos o, simplemente, si va a hacer
lo mismo pero de otra forma. Cada una de estas opciones puede ser admitida e,
incluso, justificada, pero es evidente que su posicién estructural no es idéntica vy,
por tanto, su elemento configurador y validador de la decisién empresarial no pue-
de ser considerado de forma idéntica.

En este marco de objetividad y de explicitacion de la estrategia, las decisiones
empresariales son mas aceptables y, por tanto, pueden servir para fundar o justi-
ficar la concurrencia de las causas que justifican un despido colectivo, que es, re-
cordémoslo, una decision empresarial ligada a lo organizativo y a lo econémico,
frente al despido disciplinario o el objetivo, en el que predominan los elementos de
vinculacion o conexion individual con la empresa.

En este contexto, cabe indicar que la aplicacién de los motivos y fundamentos
que justifican las medidas de reorganizacion empresarial que supone el despido
debe enmarcarse en una estrategia global que se proyecte sobre las medidas y las
formas concretas de actuacion. Solo esta vision externa, publica, explicita y trans-
parente puede afirmar la posicion de la Administracion en la aplicacién del despi-
do colectivo que, como seguidamente se analizara, esta ciertamente desequilibra-
da en relacion con la posicion que un empresario privado tiene en la adopcion de
estas medidas.

El andlisis de las causas y los fundamentos que justifican la utilizacion del des-
pido colectivo se sitda en un terreno de cierta descompensacion de las facultades
de la Administracion, que es a la vez sujeto pasivo de una mala situacién econo-
mica y elemento central en la solucion de los problemas planteados. Esta no de-
pendencia de la conducta ajena —la tendencia o la aceptacion del mercado en los
productos o los servicios que es esencial en el mundo de la empresa— exige un
esfuerzo de planificacion, de ordenacion, de objetividad y de criterio. Sin estos ele-
mentos, la viabilidad de la convalidacion judicial de las decisiones extintivas estara
siempre en franca discusion y de ahi que los primeros intentos de aplicar estas
medidas al ambito de las administraciones publicas hayan producido la rara una-
nimidad judicial de la no consideracion como justificadas de las citadas medidas.
Sino se quiere que estas primeras resoluciones acaben consolidando una linea de
inaplicacion real y efectiva de este instrumento es preciso recomponer la figura,
formular estrategias generales, fijar los criterios de gestion y, sobre esta base, cen-
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trar las medidas de caracter operativo. La proliferacion descontextualizada de me-
didas operativas esta llamada a «pasar» dificultades.

En sintesis y para concluir, el estatuto de la Administracion —con independen-
cia del régimen juridico publico o privado al que someta su actuacion— exige un
esfuerzo de transparencia y objetividad como fundamento de la propia actuacién
administrativa, como lo exige, en otro plano, la fijacién de los criterios de los traba-
jadores afectados. Sin formulaciéon general, objetividad ni estrategia, las medidas
operativas tendran dificultades reales y su eficacia se vera mermada.
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3. El despido colectivo en el ambito
del sector publico!

Como acabamos de indicar en el contexto de referencia, el legislador de 2012 in-
troduce una amplia reforma laboral en la que no ha querido marginar a la Adminis-
tracion publica y, por tanto, trata de facilitar la capacidad de la misma de encontrar
salidas a la reduccion de su personal cuando se llegue a la consideracion de que
es precisamente este uno de los costes que genera la situacion de la Administracion
en cuestion. Para sorpresa general, el marco que establece la LMURML ha sido
modificado por el RDL 11/2013, de 2 de agosto, de proteccion de los trabajadores
a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econémico y social. La ex-
posicion de motivos del RDL establece la justificacion de la urgencia de esta refor-
ma cuando sefiala:

La extraordinaria y urgente necesidad en las modificaciones introducidas en la LRJS se jus-
tifica en la necesidad de introducir mejoras técnicas en la nueva modalidad procesal de despi-
dos colectivos —introducida por LMURML=, para evitar la litigiosidad y la saturacion de los 6rga-
nos jurisdiccionales del orden social, cumplir con el principio de celeridad consagrado
legalmente y propiciar una mayor seguridad juridica.

De alguna forma, podriamos indicar que no existia ninguna duda de la necesi-
dad de dotar a las administraciones publicas de estos elementos, mientras que del
acierto en la regulacion solo una perspectiva temporal —que desde luego no es la
que se tiene en la actualidad— puede fijar un criterio definitivo.

En todo caso, lo que parece claro —como resaltd el dictamen del Consejo de
Estado de 4 de octubre de 2012- es que o que ha hecho el legislador espafiol con
la nueva regulacion se acerca al contenido de la directiva europea 98/59, de 20 de
julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos, aunque es cierto, precisamente, que el ar-

1. Con carécter general, véase Roaueta Bus (2012b): 679-704.
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ticulo 1.2 de esta directiva deja fuera de su ambito de aplicacion «a los trabajadores
de las administraciones publicas o de las instituciones de Derecho publico (o las en-
tidades equivalentes en los Estados miembros en que no conozcan esta nocion».

En este mismo terreno, y frente a lo que se dice en la exposicion de motivos de
la reforma de 2012, cabe recordar que la directiva, en su propia exposicién de mo-
tivos, otorga a los paises la facultad de optar por procedimientos administrativos o
jurisdiccionales que garanticen los derechos de los trabajadores, por lo que las op-
ciones ahora establecidas son, esencialmente, fruto de la decisiéon propia en un
marco mas amplio de regulacion que admitia otras posibilidades y soluciones.
Recuérdese en este punto lo que la directiva indica:

Considerando que conviene que los Estados miembros velen para que los representantes de
los trabajadores y/o los propios trabajadores dispongan de procedimientos administrativos y/o ju-
risdiccionales para que se respeten las obligaciones establecidas en la presente Directiva [...].

Pero mas alla del debate sobre el margen de actuacion que le corresponde al
legislador en la transposicion de la directiva que, en gran parte, trasciende de nues-
tro ambito de andlisis, podemos indicar, con caracter introductorio y, pese al es-
fuerzo que se ha hecho en la norma, que estos mecanismos de reduccién del per-
sonal no estan especialmente pensados para el ambito de actuacion de las
administraciones publicas aunque, probablemente, si para las diferentes formas
de personificacién (diferente de aquellas) que forman parte del sector publico.

Estas dificultades laten a lo largo del texto y de los instrumentos para su apli-
cacion, sobre todo, porque no cabe negar que una gran parte de la doctrina del
despido colectivo esta fundada en la pérdida de ingresos y de los niveles de acti-
vidad —en esencia de negocio y de venta— que son, realmente, de dificil traslacion
en organizaciones que tienen una fuerte vinculacion con la presupuestacion pu-
blica 0 que son beneficiarias de tributos con los que satisfacen su actividad.
Volveremos mas adelante sobre este punto, pero debemos ahora dejar constancia
inicial de las dificultades de transmutacion entre ambas realidades productivas y
del reflejo con el que tal asimetria se traduce en numerosas fases del proceso.

Pero mas alla de lo anterior podemos, aunque sea brevemente, retomar la idea
inicial de la necesidad de diferenciar la Administracion puablica y sus fenémenos
de personificacion en funcién de la actividad realizada y de su propio estatus fun-
cional, que es en el que se ha plasmado finalmente la reforma.

En este sentido, recordemos que dentro del concepto de organizacion administra-
tiva incluimos diferentes figuras con una naturaleza juridica y un régimen diferentes
que no pueden tener un tratamiento uniforme, entre otras razones, porque la propia
actuacion de los érganos administrativos deberia —por imperativo constitucional— di-
ferenciar entre la actividad administrativa que se desarrolla para el ejercicio de las fun-
ciones administrativas (art. 103 en relacién con el 134 de la CE) de aquella en que la
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organizacion administrativa interviene en el ejercicio de la actividad econémica por
habilitacion del articulo 128 de la CE y en el marco del principio general de libertad
de empresa que contempla el articulo 38 de la CE. EI que ambas facetas fueran cla-
ramente diferenciadas —no solo en el plano tedrico y conceptual— contribuiria a que
algunos de los conceptos y procedimientos que aqui se contemplan tuvieran un ma-
yor sentido y alcance. No obstante, debe indicarse que esta construccion en la que
tan acertadamente incide Pareso (1995) no forma parte de las pautas de actuacion y
produce una confusion evidente cuando se intenta abordar, como ocurre en el pre-
sente caso, medidas de racionalizacion o de reduccion del sector publico.

Un tratamiento conceptual mas acorde con lo que venimos indicando nos
permitiria hacer un corte inmediato: donde hay actividad econémica —no admi-
nistrativa— la solucion a una situacion de crisis o de organizacion no deberia ser
diferente de la que regula el Derecho comun. Frente a esto, cuando se trata de
una actividad administrativa convencional es preciso extremar el cuidado y rea-
lizar la actuacion en el marco de la planificacion general y especial, de forma que
la decision se dote del criterio de objetividad que es inherente al conjunto de la
actuacion administrativa.

Nada de esto se hace desde hace afios en el tratamiento de la Administracion
ni de la actividad administrativa, y por eso no puede extrahar que cuando se pro-
duce la redaccion de una norma como es, en este caso, la laboral que ahora exa-
minamaos, y su aplicacion a la organizacion administrativa, se haya tenido que acu-
dir a la definicién del ambito subjetivo de aplicacion mediante la creacion ad hoc
de criterios con los que afectar al régimen laboral del empleo publico.

Descendiendo ya al plano concreto y a la determinacion de los criterios, podemos
sefalar que la ley procede a la inclusién en el &ambito del ET de una denominada dis-
posicion adicional vigésima que toma, como seguidamente veremos, el concepto de
sector publico que habia establecido la Ley de Contratos del sector publico para, in-
mediatamente, diferenciar entre aquellas entidades administrativas puras y aquellas
que, formando parte del sector publico, no tienen, sin embargo, esa condicién v,
como consecuencia de esto, establecer dos procedimientos para conseguir que la
organizacion administrativa en su conjunto pueda llevar a cabo despidos colectivos.

Con caracter introductorio, podemos indicar que el sistema de diferenciacion
pasa por establecer reglas especificas para la determinacion de las situaciones de
crisis, organizativas y técnicas cuando se trata de la Administracion publica y, por
el contrario, remite a las reglas comunes la definicion y las caracteristicas de los
procedimientos de despido cuando se trata de entidades que, formando parte de
la organizacion administrativa, tienen, sin embargo, la condicion de entes publicos.

No obstante esta distincion inicial y para seguir la propia sistematica de la nor-
ma laboral que, como se ha dicho, ha tenido que establecer su propio criterio en
la determinacion del &mbito subjetivo de aplicacion, nos corresponde, con caracter
introductorio, formalizar un criterio suficientemente representativo de las entidades
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que forman parte de cada uno de los grupos a los que nos acabamos de referir y
que determinan un régimen procedimental diferenciado, con la finalidad de tener
conciencia de lo que realmente supone la delimitacion subjetiva que se ha hecho.

1. El macroconcepto: sector publico

Desde la publicacion de la LGP de 20032 se ha acufiado el concepto de sector
publico para establecer un concepto mas o menos integrador de un conjunto de
realidades muy diversas que se caracterizan por la presencia publica en la finan-
ciacion o en el régimen de adopcién de las decisiones esenciales del gobierno de
la entidad, con pretericion, por tanto, de su naturaleza juridica.

Como tantas veces ocurre en la historia legislativa espafiola, las diferentes nor-
mas que se han publicado desde entonces, lejos de consolidar esta concepcion, han
ido admitiéndola pero haciendo a su vez sus propias clasificaciones. En el ambito de
lo que aqui se analiza, el criterio que se ha querido utilizar no es el presupuestario
sino el que se ha establecido en el ambito de la regulacion contractual tras la publi-
cacién de la LCSP de 2007.2 Las consecuencias de esta falta de uniformidad en la
clasificacion conducen directamente a la confusion interpretativa, porque una misma
realidad para unas cuestiones tiene una naturaleza y para otras, una diferente.

— De hecho, y como podra analizarse mas adelante, la utilizacion del criterio
de la normativa contractual ha supuesto la marginacion del criterio del EBEP (cri-
tica que veladamente se encuentra en el dictamen del Consejo de Estado de 4 de oc-
tubre de 2012) y, en estos momentos, existen una serie de érganos cuya inclusion en
una u otra categoria no resultan ciertamente sencillos de entender ni, finalmente, la
aplicacion del régimen juridico especifico que es consecuencia de aquella clasificacion.

El concepto que incluye el articulo 3.1. del LCSP es el que podriamos de-
nominar «amplio», que incluye los supuestos de Administracion centralizada,*
descentralizada funcionalmente,® el sector empresarial,® el sector fundacional

2. Nos referimos a la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

3. Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Actualmente, RDLeg 3/2011, que aprueba el texto refundido de
la LCSP.

4. La Administracién general del Estado, las administraciones de las comunidades auténomas y las entidades que integran la
Administracion local.

5. Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social. Los organismos auténomos, las entidades publicas empre-
sariales, las universidades publicas, las agencias estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independen-
cia funcional o con una especial autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o control de caracter
externo sobre un determinado sector o actividad.

6. Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las
letras a) a f) del articulo 30 sea superior al 50%.
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publico,” consorcial, asociativo publico® y las mutuas de accidente de trabajo y
enfermedades profesionales.

Esta definicion explicita se completa con una genérica, conforme a la cual tie-
nen, igualmente, la condicion de integrantes del sector publico:

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

Desde lo que aqui nos interesa y sin perjuicio de que lo analicemos con mas
detenimiento, podemos indicar que este elemento clasificatorio tiene como objeti-
vo someter al régimen comun (al del conjunto de empresarios) del despido las cau-
sas y el procedimiento para poder realizar despidos colectivos.

2. El microconcepto: la Administracién publica

El concepto que dispensa la LCSP sobre la Administracion publica es el que se
contiene en el articulo 3.2, que incluye la Administracion territorial y las entidades
de la Seguridad Social sometidas a Derecho publico, los organismos autbnomos,

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

En relacion con las fundaciones, la STSJ de Castilla y Ledn de 29 de noviembre de 2012 afirma: «Tras examinar el contenido de los
preceptos indicados, entendemos que no concurren las notas previstas en el art. 3.2, para considerar encuadrable a la fundacion en
la categoria de Administracién publica. Ninguna de las partes niega su caracter de ente perteneciente al sector publico, si bien las
divergencias se centran en la propia definicion otorgada por la disposicion adicional citada relativa a las causas econémicas. Sostienen
los demandantes que no es posible hablar de “pérdidas y ganancias” en una fundacién del sector publico, por lo que la causa eco-
némica vendria definida por la insuficiencia presupuestaria sobrevenida definida con anterioridad. Ahora bien, el argumento emplea-
do no puede ser admitido, pues, en primer lugar, careciendo de la consideracién de Administracion publica, mal puede aplicarse la
concreta y especifica causa econémica de despido colectivo a la que se refiere el art. 3.2 de la Ley de Contratos del Sector Publico
circunscribible, exclusivamente, a los entes considerados Administracion; en segundo lugar, pese a que, efectivamente, la fundacion
adolece de una actividad mercantil en sentido estricto, debe sujetar su actividad, fines y objetivos tanto a la dotacion presupuestaria
recibida como a los resultados negativos que pudieran devengarse de la falta de ingresos o concurrencia de perdidas, de manera que
el cumplimiento de aquellos queda condicionado inexorablemente al resultado positivo o negativo que pudiera presentarse. En tercer
lugar, tal y como especificamente se prevé en el art. 24 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leon, el ré-
gimen financiero, administrativo y contable a que quedan sujetas las fundaciones de dicha Comunidad no difiere sustancialmente del
exigido a las entidades mercantiles o empresariales, que estd conformado por el inventario patrimonial de la fundacion, balance de
situacion, cuenta de resultados y memoria. Y, por ultimo, la fundacién no ejerce en ningtin caso potestades de caracter publico, como
bien puede predicarse de toda Administracion, sino que su actividad esté dirigida primordialmente al cumplimiento de sus fines y
objetivos, a los que expresamente se vincula su patrimonio de conformidad con el art. 21 de la Ley 13/2002.

No puede obviarse ademés, que la propia demandada admite su inclusion en las entidades reflejadas por el art. 3.1 antes transcrito,
aun cuando la determinacion de las causas econémicas que se anudan a dicho apartado y que sustentan el despido colectivo ope-
rado resultan menos favorables que la mera constatacién de una disminucioén presupuestaria.

En conclusién, para el supuesto que aqui nos ocupa, la causa econémica concurrird “cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situaciéon econémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién
persistente en su nivel de ingresos ordinarios o ventas”, entendiéndose en todo caso, que la disminucion es persistente si durante
tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre
del afio anterior”. Y concurrird la causa organizativa “cuando se produzcan cambios, entre otros, en el &mbito de los sistemas y mé-
todos de trabajo del personal o en el modo de organizar la produccioén”. Y ello por remision expresa del art. 3.1 de la Ley de Contratos
del Sector Publico a los arts. 52. ¢ ) y 51.1 ET».

8. Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras anteriores del articulo 3 de la LCSP.
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las universidades publicas y las entidades publicas dotadas de independencia
funcional y las que no lo estan en las que se dé la vinculacién con una Adminis-
tracion territorial y siempre que concurran las siguientes circunstancias:

— Que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de mer-
cado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que
efectlien operaciones de redistribucién de la renta y de la riqueza nacional, en todo
caso sin animo de lucro, o

— Que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su
naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion
de servicios. No obstante, no tendran la consideracion de administraciones publi-
cas las entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados de-
pendientes de las comunidades auténomas y entidades locales.

Finalmente, el apartado 2 del articulo 3 incluye en el concepto de Administracion
publica a las diputaciones forales y las juntas generales de los territorios histéricos
del Pais Vasco en o que respecta a su actividad de contratacion.

En sintesis, podemos indicar que la intencion del legislador contractual no era
otra que incluir en este &mbito los fenémenos administrativos clasicos, tendencial-
mente sometidos a Derecho publico y que representan lo que podriamos identifi-
car con la Administracion clasica y convencional.

Apuntemos aqui en el plano introductorio que es en este ambito donde se pue-
den producir colisiones normativas. La primera, sin duda, con el EBEP, ya que la
mayor parte de este personal tiene una regulacion explicita en el EBEP, regulacion
que si bien no es extensa en su alcance, si contiene, practicamente en cada uno
de los aspectos, la fijacion de un esquema de fuentes normativas para la concre-
cion de la regulacion juridica, que no siempre puede resultar acorde con la espe-
cifica regulacion laboral que arranca desde mas abajo, desde una norma que con-
forma el propio esquema de fuentes juridicas aplicables. La segunda no es otra
que la exclusion explicita de este personal del ambito de aplicacion de la directiva
98/59/CE del Consejo de 20 de julio de 1998, que deja al personal laboral al ser-
vicio de las administraciones publicas fuera de su ambito de aplicacion. Esta ex-
clusién no nos lleva directamente al reproche juridico sobre la opcion elegida pero
si a la indicacion de que la inclusion de este apartado es consecuencia de una de-
cision del legislador nacional que, en este caso, no esta condicionada por las di-
rectrices europeas.

Una vez hecha la anterior clasificacion, nos corresponde ahora centrarnos en
la consecuencia de la misma que trata, precisamente, de remitir al régimen comuin
una serie de actuaciones de unos entes administrativos y de establecer un régimen
diferenciado y propio cuando se trata de Administracion publica estrictamente con-
siderada. Analicemos ambas categorias de forma separada.



3.1. La proyeccion de las categorias sobre el régimen y la
definicion de los despidos colectivos en los fendmenos de
personificacion publica

En linea con lo que acabamos de indicar, nos corresponde ahora proyectar
sobre el régimen laboral de los despidos colectivos la categorizacion expuesta
en la determinacién del ambito subjetivo de aplicacién que se hace por referen-
cia a la normativa de contratos. Sobre esta base podriamos indicar el siguiente
régimen juridico diferenciado en funcion de la ubicacién en el propio articulo 3
de la LCSP.

1. Los que no tienen la condicion de Administracion publica: remision a las
reglas generales

Con caracter introductorio podriamos decir que el régimen aplicable a las entidades
que, siendo sector publico, no tienen la condicion de Administracion publica no
presenta, a priori, una caracterizacion sustantiva ni procedimental diferente del
resto de empresas y sociedades privadas, aunque el reglamento ha introducido
alguna referencia a la conexién con la LGEP que pone de relieve el fenémeno al
que nos referiamos anteriormente, en relacion con la utilizacion de criterios dife-
renciadores no homogéneos derivados de visiones sectoriales que se plasman en
leyes que, luego, se utilizan para fines diferentes a los pretendidos en los respec-
tivos ambitos sectoriales.

En cuanto a la delimitacién de las causas y justificacion, el apartado tercero del
articulo 34 del Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de sus-
pension de contratos y reduccion de jornada establece:

En los casos de despido colectivo del personal laboral al servicio de los entes, organismos y
entidades que, formando parte del sector publico de acuerdo con el articulo 3.1 del texto refun-
dido de la LCSP, aprobado por el RDLeg 3/2011, de 14 de noviembre, no tengan la considera-
cion de administraciones publicas en los términos establecidos en el articulo 3.2 de dicha nor-
ma, se entendera que concurren causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion
en los mismos casos que se describen en el articulo 1, apartado 2 de este reglamento. Asimismo,
el procedimiento aplicable para los despidos colectivos en los supuestos a que se refiere este
apartado seré el contenido en el Titulo 1.°

9. En relacion con el esquema propuesto, el dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre de 2012 establece: «La lectura de esta
disposicion permite afirmar, primero, que los despidos por esas causas del personal laboral de los entes, organismo y entidades del
sector publico se rigen por lo establecido en los articulos 51 y 52.¢) del ET y sus normas de desarrollo, en el marco de los mecanismos
preventivos y correctivos regulados en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las administraciones
publicas (LGEP); segundo, que solo para el caso de las administraciones publicas, en el sentido del articulo 3.2 del texto refundido
de la LCSP, se aborda una definicion especifica de las causas econémicas, técnicas y organizativas que justifican los despidos co-
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Es decir, cuando la entidad publica forma parte del sector publico pero no tie-
ne la condicién de Administracion publica, las causas que permiten la utilizacion
de este tipo de despidos son las generales establecidas para el conjunto de las em-
presas privadas. Asimismo, esto conlleva la aplicacion del procedimiento comun
que se aplica al conjunto de las empresas.

Este planteamiento es el que nos lleva directamente al analisis de las causas en
el marco comun del Derecho laboral. Es aqui donde, como inmediatamente se vera,
surgen algunos problemas en relacién con su propia configuracion y su similitud
con el mundo privado, en términos de igualacion del proceso productivo y, por
ende, de la estructura de costes que determinan el esqueleto financiero de unas y
otras entidades.

En concreto, esto nos lleva a la aplicacion del articulo 1.2 del RD 1483/2012,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos de
despido colectivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada (en adelan-
te el Reglamento) cuando sefiala en su apartado segundo:

A efectos de lo dispuesto en el apartado 1, se entiende que concurren causas econémicas
cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién econémica negativa, en
casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de
su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucion es per-
sistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada
trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior. Se entiende que concu-
rren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los medios o
instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la pro-
duccion; y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la demanda de los
productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

En los procedimientos contemplados en este apartado, y por lo que afecta a la
documentacién mencionada en el articulo 3.1 de este Reglamento,!© los entes, or-

lectivos; y tercero, que la prioridad de permanencia no se impone, sino que se supedita a la decisién al respecto de los entes, orga-
nismos y entidades que tienen la consideracion de administraciones publicas».

10. Se refiere a «1. Cualquiera que sea la causa alegada para los despidos colectivos, la comunicacion de inicio del periodo de con-
sultas contendré los siguientes extremos:

a) La especificacion de las causas del despido colectivo, conforme a lo establecido en el articulo 1.

b) Numero y clasificacién profesional de los trabajadores afectados por el despido.

Cuando el procedimiento de despido colectivo afecte a més de un centro de trabajo, esta informacion debera estar desglosada por
centro de trabajo y, en su caso, provincia y comunidad auténoma.

c) Numero y clasificacién profesional de los trabajadores empleados habitualmente en el tltimo afio. Cuando el procedimiento de
despido colectivo afecte a mas de un centro de trabajo, esta informacién debera estar desglosada por centro de trabajoy, en su caso,
provincia y comunidad auténoma.

d) Periodo previsto para la realizacion de los despidos.

e) Criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por los despidos.

2. La referida comunicacion deberé ir acompafiada de una memoria explicativa de las causas del despido colectivo, segtn lo esta-
blecido en los articulos 4 y 5, y de los restantes aspectos relacionados en este apartado, asf como, en su caso, del plan de recoloca-
cion externa previsto en el articulo 9.
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ganismos y entidades a que se refiere el parrafo anterior deberan indicar, ademas,
la relacion de las causas del despido con los principios contenidos en la LGEP, con
las medidas 0 mecanismos previstos en la misma o con los objetivos de estabilidad
presupuestaria a que dicha norma se refiere.!!

La consecuencia es clara: son sector publico todas las entidades administrati-
vas que se contienen en el articulo 2° de la Ley Orgdnica y como consecuencia de
esto todas quedan sometidas a los principios y medidas de estabilidad del sector
publico que se contemplan en la normativa presupuestaria. Es cierto, sin embargo,
que los términos de conexion que se han establecido no son idénticos cuando se
trata de Administracién o de sector publico. En este Ultimo caso, que es el que es-
tamos analizando, la vinculacion se produce en sede de principios, mientras que
en el ambito de las administraciones publicas lo hace en sede de instrumentos de
la propia normativa presupuestaria.

Esta simple enunciacion nos lleva a indicar que la Unica caracteristica que el le-
gislador ha querido imponer al sector publico que no es Administracion publica es
la conexion de las causas con los principios de la LGEP y, fundamentalmente, el
que equilibrio o superavit sean los elementos claves de su ordenacion financiera.

Recordemos, en este punto, que los principios contemplados en la LGEP son
los siguientes:

a) Principio de estabilidad presupuestaria.

b) Principio de sostenibilidad financiera.

¢) Principio de plurianualidad.

d) Principio de transparencia.

e) Principio de eficiencia en la asignacion y la utilizacion de los recursos publicos.

f) Principio de responsabilidad.

g) Principio de lealtad institucional.

En una prospeccion sobre cuél era el proposito del legislador al vincular la do-
cumentacion a los principios de la LGEP, podemos aventurar que en relaciéon con
el tratamiento que se hace en el Reglamento lo sencillo es vincularlo con dos o tres
de los principios enunciados, ya que el resto se refieren a cuestiones que no tienen

3. Simultdneamente a la entrega de la comunicacion a los representantes legales de los trabajadores, el empresario solicitard por
escrito de estos la emision del informe a que se refiere el articulo 64.5.a) y b) del ET».

11. El articulo 2 de la LGEP de 2012 establece el ambito de aplicacion de la citada norma de la siguiente manera: «A los efectos de
la presente Ley, el sector publico se considera integrado por las siguientes unidades:

1. El sector administraciones publicas, de acuerdo con la definicion y delimitacién del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y
Regionales aprobado por el Reglamento (CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996 (Legislacion de las comunidades europeas
1996, 3829) que incluye los siguientes subsectores, igualmente definidos conforme a dicho Sistema:

a) Administracion central, que comprende el Estado y los organismos de la Administracion central.

b) Comunidades auténomas.

c) Corporaciones locales.

d) Administraciones de Seguridad Social.

2. El resto de las entidades publicas empresariales, sociedades mercantiles y demas entes de derecho publico dependientes de las
administraciones publicas, no incluidas en el apartado anterior, tendran asimismo consideracion de sector publico y quedaran sujetos
a lo dispuesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las mismas».
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nada que ver con este tema. En concreto, el principio de estabilidad presupuesta-
ria, el de sostenibilidad financiera y el de plurianualidad. Es cierto que su aplicacion
practica plantea algunos problemas adicionales.

El primero de los principios se enuncia por la referencia que se contiene en el
apartado 3 del articulo 3 cuando sefiala: «En relaciéon con los sujetos a los que se
refiere el articulo 2.2 de esta Ley se entenderéa por estabilidad presupuestaria la po-
sicién de equilibrio financiero».'? Por su parte, el principio de sostenibilidad financie-
ra se define en el apartado 2 del articulo 4, al indicar:

Se entendera por sostenibilidad financiera la capacidad para financiar compromisos de gas-
to presentes y futuros dentro de los limites de déficit y deuda publica, conforme a lo establecido
en esta Ley y en la normativa europea.

Finalmente, y aunque de una forma mas lateral, se entiende por principio de
plurianualidad el que enuncia el articulo 5 de la Ley cuando sefala:

La elaboracion de los presupuestos de las administraciones publicas y demas sujetos com-
prendidos en el &mbito de aplicacion de esta ley se encuadrara en un marco presupuestario a
medio plazo, compatible con el principio de anualidad por el que se rigen la aprobacion y eje-
cucion de los presupuestos, de conformidad con la normativa europea.

Estas referencias, como causa de justificacion o fundamentacion del despido, no
son ciertamente sencillas de encajar.’® Lo que se quiere indicar es que la situacion
del ente publico afectado puede requerir la reducciéon de personal, pero la vincula-
cién a la estabilidad presupuestaria no se acaba de entender bien cuando concierne
a los principios y no a los instrumentos para conseguir la estabilidad. Los instrumen-
tos se contemplan en el capitulo IV de la LGEP y en los mismos se establece un me-
canismo para asegurarse el cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria.

12. El apartado 2.2. de la LGEP define su &mbito de aplicacién indicando lo siguiente: «El resto de las entidades publicas empresa-
riales, sociedades mercantiles y demas entes de derecho publico dependientes de las administraciones publicas, no incluidas en el
apartado anterior, tendran asimismo consideracion de sector publico y quedaran sujetos a lo dispuesto en las normas de esta Ley que
especificamente se refieran a las mismas». Es decir, que se trata de las entidades que hemos denominado como parte del sector
publico no Administracion publica en la terminologia de la LCSP.

13. Véase, en este sentido, la STSJ de Castilla y Ledn (social) de 29 de noviembre de 2012 cuando sefiala: «Ante la divergencia de
posturas respecto a la detraccion de las cantidades pendientes del ejercicio del afio 2011 del presupuesto de 2012, esta sala no
puede pasar por alto el contenido de las érdenes dictadas en fechas 16 de febrero de 2012 y 29 de mayo de 2012, ambas de la
Consejeria de Educacion, por las que, respectivamente, se concedia a la Fundacion aportaciones dinerarias nominativas por impor-
te de 1.986.457 euros y 1.876.262 euros destinadas a financiar globalmente su actividad durante el primer y el segundo trimestre
del ejercicio 2012 y para afrontar gastos correspondientes a 2011, incluyendo gastos e inversiones realizados en 2012 con indepen-
dencia de que hayan sido efectivamente pagados con anterioridad a la finalizacién de dicho periodo (...) Esta aportacion, rezaban las
mentadas ordenes, “se librara en firme y de una sola vez, con cargo a la aplicacion 07.07.322A02.44402 del presupuesto de la co-
munidad prorrogado a partir de 1 de enero de 2012”.

De lo expuesto anteriormente se desprende, sin género de duda alguna, que la imperatividad de atencion de cantidades debidas en
el ejercicio anterior, con las que previsiblemente serén recibidas en el afio 2012 es real, y asi se confirma por el tenor literal de las
6rdenes apuntadas, de manera que si detraemos el resultado negativo de méas de dos millones de euros resultantes del ejercicio 2011,
de ningin modo podremos partir ya de la cifra indicada por los demandantes y que se consigné en la Ley de Presupuestos de la
Comunidad para el afio 2012».
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La inclusion en el mismo de las consecuencias del despido podria ser la causa jus-
tificativa a la que trata de referirse la normativa laboral, pero la referencia a los prin-
cipios no es del mismo orden, puesto que seria suficiente con reclamar que se ajus-
ten los ingresos para conseguir el cumplimiento de los objetivos de déficit.

Siendo admisible la conexién que se ha intentado entre la normativa laboral y
la de estabilidad presupuestaria, los términos en los que se ha hecho no deberian
ser una referencia a los principios de la estabilidad, sino a vincular los despidos a
la consecucion de los objetivos previstos en la misma.

En todo caso, lo que parece claro es que esta vinculacion entre la realidad la-
boral y la presupuestaria solo tiene sentido en el despido por causas econdémicas
y carece manifiestamente de él cuando se refiere a causas técnicas y organizativas
en las que lo que se produce realmente es una restructuracién interna que no
siempre coincide ni tiene una conexién econdémica con la empresa.

Hubiera sido, por tanto, mas sencillo indicar que lo que tiene que demostrar el
empresario publico es coémo, para cumplir con sus objetivos de estabilidad, nece-
sita producir el efecto de despido y cémo, cumpliendo el mismo, se mantiene en
el nivel de sostenibilidad financiera.!*

En todo caso, y aunque mas tarde volveremos sobre esta cuestion, hay que se-
fAalar que la vinculacion a la estabilidad presupuestaria es una medida compleja para
organizaciones cuyos ingresos pueden no depender de la demanda de sus produc-
tos, sino que estan vinculados, de alguna manera (directa o indirecta) a los ingresos
presupuestarios y tributarios que pueden ser definidos unilateralmente por la entidad
publica (o por el legislador, segun los casos). Me parece relevante sefialar que uno
de los problemas de aplicacién del mecanismo convencional del despido colectivo a
las entidades publicas esté, precisamente, aqui: en la capacidad de accién sobre los
ingresos cuando los mismos no proceden sino de la potestad tributaria y, en conse-
cuencia, del poder de imperium de las autoridades publicas.

Se podra decir, claro esta, que la capacidad de equilibrar los déficits con incre-
mento de carga tributaria es, ciertamente, limitada en términos de la ciencia eco-
némica y fiscal, por el efecto regresivo que produce sobre la propia realizacion del
hecho imponible. Aceptando que esto es asl, parece claro que la demostracion de
la inviabilidad es lo que realmente debe formar parte del juicio de insostenibilidad
economica de la entidad en cuestion y, consecuentemente, como se equilibra con
la reduccioén de los costes laborales. El factor diferencial de este diagnéstico esta
en la capacidad de accidon-modificacion-alteracion de la estructura de ingresos que

14. En este sentido se pronuncia la STSJ de Andalucia (social) de 20 de marzo de 2013 en la que se afirma: «[...] al amparo del Real
Decreto Ley 4/2012, al amparo del plan de ajuste aprobado por la corporacién municipal el 30 de marzo de 2012, informado favora-
blemente por la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local de la Secretaria de Estado del Ministerio de Hacienda y
administraciones publicas. El objetivo perseguido con la extincion colectiva es la sostenibilidad presupuestaria y la correccion del
déficit publico».
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no tiene un empresario privado.'® Los términos del ejercicio de las mismas consti-
tuyen un factor diferencial y una causa que exige algo mas que los documentos
que demuestran la mala situacion econdémica hasta el momento en que se solicita
la extincion de las relaciones laborales.

2. Entidades publicas que si tienen la condicién de Administracion publica

En el estado de cosas descrito, el legislador de 2012 ha querido dotar a las adminis-
traciones publicas de un instrumento para la flexibilizacion parcial del empleo publi-
co mediante la instauracion de un régimen especifico para el despido colectivo (Ji-
MENEZ Asensio, 2013). La consideracion de parcial a la que nos acabamos de referir
deriva, en esencia, de no haber intentando medida semejante en ambitos que no
sean el de la reduccion de plantillas que, sin duda, puede ser un elemento clave para
la reordenacion laboral pero, desde luego, no puede considerarse el Unico con el que
conseguir una mayor adaptacion del régimen de empleo a las caracteristicas cam-
biantes de las diferentes organizaciones (Roaueta Buy, 2011 y 2012a).

La utilidad de esta medida deriva no solo de las causas generales de orden
econdémico sino de la existencia de una serie de precedentes aplicativos que de-
muestran la dificultad de la aplicacion de los esquema habituales del Derecho del
trabajo en la Administracion publica para conseguir una solucion del mismo tenor
que la que se aplica en el conjunto de las relaciones laborales.

Las dificultades esenciales de la aplicacion de medidas de flexibilidad de plan-
tillas —via despido colectivo— derivan de que estas, en esencia, pivotan sobra la
crisis econdmica, y esta es dificil de objetivar en el ambito publico porque, como
reiteradamente indicaremos, esta claro que no admite asimilacién con la posicion
del empresario en crisis, sobre todo porque la crisis de lo administrativo se con-
vierte, tan a menudo, en una crisis general de lo publico que implica el ejercicio de
la potestad tributaria o de la deuda publica como elemento para solucionarla.

Es evidente que el empresario convencional no tiene, practicamente, acceso a
ninguna de las dos posibilidades como herramientas para la solucién de su situa-
cion de crisis, que depende de los externos, de la capacidad y del volumen del
negocio y, por tanto, de la aceptacion social de sus productos. En esencia, no es
sino una manifestacion mas de la diferente posicion ordinamental que la Adminis-
tracion publica tiene en el ambito social.

15. Esta afirmacién se comprueba, en el articulo 4° del Reglamento, con la referencia a la forma de justificar la situacion econdémica
que se plantea en el ambito privado y en la que se incluye: «4. Cuando la situacién econémica negativa alegada consista en la dis-
minucién persistente del nivel de ingresos o ventas, el empresario debera aportar, ademéas de la documentacion prevista en el
apartado 2, la documentacion fiscal o contable acreditativa de la disminucién persistente del nivel de ingresos ordinarios o ventas
durante, al menos, los tres trimestres consecutivos inmediatamente anteriores a la fecha de la comunicacioén de inicio del procedi-
miento de despido colectivo, asi como la documentacion fiscal o contable acreditativa de los ingresos ordinarios o ventas registrados
en los mismos trimestres del afo inmediatamente anterior». Es evidente que la situacion seria diferente si la capacidad de incremen-
tar los ingresos pudiera ser establecida unilateralmente.
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De esta forma, podemos indicar que la introduccion de elementos de flexibili-
dad —en este caso de especificidades en el despido colectivo— en la conformacion
y mantenimiento de las plantillas en el ambito del «nucleo duro» de lo publico cons-
tituye una cierta novedad que viene a salir al paso de las dificultades reales que,
hasta el momento, habia tenido la aplicacion de esta figura en el ambito adminis-
trativo puro por la dificultad de acreditar las pérdidas econdmicas en una serie de
entidades que, como antes hemos indicado, tienen la capacidad de cuadrar uni-
lateralmente sus ingresos con decisiones ligadas al poder de imperium.

3.2. Régimen juridico justificativo de la utilizacion de este
mecanismo en las administraciones publicas

Fuera de la anterior cuestion, que nos sitla en un plano general, nos corresponde,
en este punto, analizar ahora el régimen juridico concreto que podemos intentar
sobre la base de los siguientes elementos:

1. Definicion

Lo primero que hace el Reglamento es definir qué se entiende por despido colec-
tivo. Esta definicion se realiza por referencia, a su vez, a dos conceptos: uno de
caracter sustantivo y otro de caracter organico.

Dentro del primero, el articulo 35 del Reglamento'® establece que, en un perio-
do de noventa dias,' tal extinciéon afecte al menos a:

16. La STSJ de Castillay Ledn de 22 de enero de 2013 establece la doctrina en aplicacion de la normativa comunitaria sobre la forma
de consideracion del despido colectivo cuando sefiala: «Sin embargo tal motivo tampoco ha de prosperar, pues es precisamente la
reciente doctrina sentada por la sala cuarta en sentencia de 3 de julio de 2012, recurso 1657/2011, la que viene a interpretar la direc-
tiva 98/59 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de despidos colectivos, cuya transposicion
al derecho interno se ha realizado a través del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores. En efecto, el articulo 1 de la directiva
dispone: “A efectos de la aplicacion de la presente directiva: a) Se entenderd por ‘despidos colectivos’ los despidos efectuados por
un empresario, por uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores, cuando el nimero de despidos producidos
sea, segln la eleccion efectuada por los Estados miembros”, sefialando a continuacion el periodo en el que han de producirse los
despidos y el nimero de trabajadores afectados en relacion al nimero de trabajadores del centro de trabajo. La directiva, por tanto,
conceptua un despido como colectivo siempre que se dé el elemento numérico y el temporal, apareciendo el causal mucho méas
atenuado que en la regulacion contenida en el articulo 51 del ET, pues solo exige que se trate de “motivos no inherentes a la persona
del trabajador”».

En relacion con la directiva, véase CarriL VAzauez (2004).

17. En lo que se refiere al computo de los dias, la STSJ de Madrid (social) de 13 de febrero de 2013 recuerda las reglas generales del
mismo y sefiala que «la doctrina mantenida por esta sala antes calendada que ha sido refrendada por la STS de 23 de abril de 2012
(RJ 2012, 8524), rec. 2724/2011, y que nos permitimos reproducir seguidamente:

“La cuestion a resolver es como se debe computar el periodo de noventa dias que establece el articulo 51-1 del ET para delimitar lo
que llama despido colectivo y obligar a la tramitacién de un expediente de regulaciéon de empleo, dado que el precepto citado no
establece como debe hacerse ese computo: si hacia atras, esto es mirando a lo acaecido en el periodo de tiempo anterior; si miran-
do al futuro, esto es iniciando el computo el dfa de la extincién hacia adelante o si cabe el computo simultaneo hacia el pasado y
hacia el futuro, siempre que se computen noventa dias y que todas la extinciones contractuales, sobre todo las controvertidas, queden
dentro de ese periodo o si finalmente, deben computarse los noventa dias anteriores al despido y los posteriores.

Ante todo debe sefalarse que el precepto estatutario nos muestra que son computables todas las extinciones producidas en el pe-
riodo que sean ajenas a la voluntad del trabajador y vengan motivadas por causas distintas a las previstas en el articulo 49-1-c) del
ET, segtn dispone el penultimo péarrafo del estudiado articulo 51-1 del ET Al empresario, conforme a los nimeros 3y 7 del articulo
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a) Diez trabajadores, en el departamento ministerial, en el ente u organismo
dependiente de la AGE o vinculado a esta, en la consejeria de comunidad auté-
noma o en el érgano que esta determine, en los entes u organismos dependien-
tes o vinculados a ella, asi como en las entidades de la Administracion local y en
los entes u organismos dependientes de ellas que ocupen menos de cien traba-
jadores.1®

El precepto, frente a lo que establece el articulo 1 para el conjunto de los em-
presarios, se limita a concretar el ambito en el que deben computarse los diez tra-
bajadores por referencia a un departamento ministerial, a una consejeria 0 a una
administracion local y, adicionalmente, a uno de los entes publicos vinculados o
dependientes de cualquiera de las administraciones indicadas.

b) El 10% del numero de trabajadores en el departamento ministerial, ente u
organismo dependiente de la AGE o vinculado a esta, en la consejeria de comuni-

217 de la LEC incumbe la carga de probar la causa de las extinciones contractuales producidas durante el periodo de referencia, a
fin de acreditar si procede o no su computo, y le perjudica la falta de prueba de ese dato. Por ello, aceptado por la sentencia recurri-
da que se han extinguido 12 contratos de trabajo méas el 7 de mayo de 2010, deben computarse esas extinciones, aunque no se
afiadiera el relato factico la realidad de las mismas por irrelevantes al no constar su causa, porque la veracidad del dato consta y su
relevancia o no para el sentido del fallo no puede escapar al conocimiento de este Tribunal. Consecuentemente, como constan las
extinciones, pero no su causa, procede su computo por ser la empresa la obligada a probar que no estaban incluidas en el pendltimo
parrafo del art. 51-1 del ET y no haber logrado esa prueba».

18. En relacion con la definicion del &mbito de aplicaciéon de los procesos, el dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre de
2012 afirmé: «2. Una de las cuestiones debatidas acerca de la configuracion del procedimiento de despido colectivo de las adminis-
traciones publicas ha sido la del ambito del procedimiento. En el ET el criterio elegido, como recordaba el dictamen 389/2011, es el
de la empresa, cuya traslacién a este ambito no deja de presentar dificultades de precision, incluso en su traslacion a la determinacion
del numero de trabajadores afectados por el procedimiento.

En este sentido, se comprende que se empleen como referencia aquellas expresiones que se refieren a personas juridicas diferen-
ciadas —entidades u organismos— en paralelo al empleo del término empresa en el procedimiento del ET. Pero junto a ello, términos
como “departamento ministerial” o “consejeria” implican una amplitud que, en conexién con algunas previsiones especificas —como
la del 35.2—, plantea un escenario de dificil articulacién —asi, por ejemplo, si el &mbito es un ministerio y la extincién ha afectado a
diez trabajadores en el departamento, se prevé en el articulo 35.1 que la extincién de contratos deberé hacerse por el procedimien-
to regulado al efecto cuando en ese ambito se ocupen menos de 100 trabajadores—. Se sugiere por ello una revision de esta cuestion
que se regula en los articulos 35y 36 del Reglamento (RD 1483/2012, de 29 de octubre).

Junto a ello, ha de indicarse que la redaccion del articulo 35.2 presenta la dificultad de inferir que la contratacion del personal labo-
ral de las administraciones publicas se efecttia con arreglo al ET o normativa laboral dictada en su desarrollo. El Reglamento no es el
lugar en el que hacer este tipo de declaraciones que implica, ademaés, una valoracién sobre la relacion entre la normativa laboral y el
Estatuto Bésico del Empleado Publico (Ley 7/2007) que no es necesaria. Se entiende que debe suprimirse este inciso final.

Por lo que se refiere al tercer apartado, se sugiere reproducir en términos exactos en el Reglamento lo previsto en el parrafo segundo
de la disposicion adicional vigésima del ET».

La STSJ de Castilla y Ledn (social) de 7 de febrero de 2013 analiza los contratos que pueden ser incluidos en el &mbito publico e
indica: «Pero si se trata de contrataciones temporales en que la obra o el servicio concertados no han finalizado, no cabe excluir del
computo tales trabajadores a los efectos discutidos, pues en otro caso se dejaria al arbitrio del empleador la utilizacion de la via del
despido colectivo, excluyendo de los referidos umbrales las contrataciones de esta clase.

Una interpretacion sistemética del articulo 51 del ET, en la que el texto de la directiva es también relevante, conduce a la interpreta-
cion que antes se expuso, en el sentido de que tales extinciones han de computarse en el caso de que se trate de extinciones pro-
ducidas sobre contrataciones absolutamente alejadas de la efectividad de las cldusulas de los contratos en cuanto a la eventual
conclusion del tiempo pactado o la realizacion de los servicios concertados.

Para la directiva y en la interpretacion del articulo 51 del ET que acabamos de expresar en parrafos anteriores, solo podrén excluirse
del computo numérico que lleva aparejada la calificacion juridica de despido colectivo, aquellas extinciones de contratos por tiempo
o tarea determinados cuando la extincién se ha producido regularmente, pero en ninglin caso cuando, como ocurre en el supuesto
de autos, los despidos se han llevado a cabo antes de la finalizacién de la obra, no pudiendo excluirse tampoco cuando la natura-
leza de los contratos, por haberse realizado en fraude de ley, no era temporal sino indefinida.

De lo razonado anteriormente se desprende que no existe entonces discrepancia o conflicto entre la norma nacional, el articulo 51
del ET y la directiva 98/59 CE (pues ambas normas alcanzan el mismo resultado para la calificacién de despido colectivo, cuando
hemos excluido antes una interpretacion restrictiva del parrafo cuarto del articulo 51 del ET, que es la que lleva a cabo la sentencia
recurrida, al excluir en todo caso las extinciones acordadas por la empresa demandada para el computo de despido colectivo, por no
estar basadas en causas econémicas, técnicas organizativas o de produccién, sino obedecer, al menos formalmente a la terminacion
del contrato por conclusién de la obra o servicio contratado. Si asi fuera, si asumiésemos esa interpretacion entonces si se produciria
una colision entre el ET y la directiva, pues la norma nacional interpretada asf estarfa limitando el concepto de despido colectivo a
supuestos mas reducidos que los previstos en la directiva».
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dad autdbnoma o en el érgano que esta determine, en los entes u organismos de-
pendientes o vinculados a ella, asi como en las entidades de la Administracion lo-
cal y en los entes u organismos dependientes de ellas que ocupen entre cien y
trescientos trabajadores.

Frente a la regulacion comun, la referencia diferencial es, de nuevo, la precision
de donde debe entenderse referido el cémputo en los mismos términos en que se
hacia en el apartado anterior para el computo de los diez trabajadores.

c) Treinta trabajadores en el departamento ministerial, en el ente u organismo
dependiente de la AGE o vinculado a esta, en la consejeria de comunidad auté-
noma o en el érgano que esta determine, en los entes u organismos dependien-
tes o vinculados a ella, asi como en las entidades de la Administracion local y en
los entes u organismos dependientes de ellas que ocupen mas de trescientos
trabajadores.

Se trata, de nuevo, de una formula que trata de establecer una precision orga-
nica como regla de computo. Esta regla determina lo siguiente:

A efectos del cémputo del nimero de trabajadores a que se refiere el presente articulo, se
incluira la totalidad del personal laboral contratado en el ambito correspondiente con arreglo al
ET o normativa dictada en su desarrollo.

Desde una perspectiva general, podemos indicar que la especialidad introdu-
cida por el legislador se centra en la identificacion del ambito organizativo en el
que tiene que producirse el computo del nimero despidos para considerarse como
despido colectivo conforme a las reglas comunes y a las que derivan del propio or-
denamiento comunitario.

2. Las causas

No obstante lo anterior, la cuestion que sin duda resulta mas novedosa y, por ende,
mas conflictiva es la que se refiere a la delimitacion de la concurrencia de las
causas.!' Comencemos por recordar que la normativa laboral ha mantenido iden-
tidad de causas en el conjunto de los despidos colectivos en el seno publico sin
caer en la tentacion (probablemente razonable) de diferenciar causas en funcion
de la capacidad organizativa y de la naturaleza juridica de las distintas realidades
que configuran el sector publico. Es cierto, sin embargo, que, como se analizara
seguidamente, se produce cierta confusion en la conexion entre causas depen-
dientes o independientes de la voluntad de la propia Administracion. De alguna

19. En relacién con la causalidad del despido colectivo puede verse el trabajo de FaLcuera Baro (2013).
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forma, lo que se aprecia aqui es cierta concepcion diferencial ligada a los efectos
de la potestad organizativa que corresponde a las administraciones publicas y que
no siempre se ejerce en términos de propia voluntad, sino que es consecuencia de
determinaciones legales expresas que imponen o condicionan la existencia de deter-
minados servicios.

El esquema es, pues, claro: las causas son las mismas, y lo Unico que ocurre
es que ahora se han matizado en relacion con los propios procesos de organiza-
cion y de funcionamiento administrativo, en los que debe situarse para conseguir
que la causa y el fundamento de su utilizacién en el &mbito publico se adapten,
en la medida de lo posible, a las caracteristicas especiales de la Administracion
publica.

Pasemos ahora a analizar las diferentes causas de forma individual.

a) Causas de caracter econdmico
Sefiala el Reglamento que:

[...] se entendera que concurren causas econémicas cuando se produzca en las mismas
una situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacién de
los servicios publicos correspondientes. En todo caso, se entendera que la insuficiencia presu-
puestaria es persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos.

Por méas que se trate de la Administracion publica no debe olvidarse el criterio
que recalca la SAN (social) de 19 de marzo de 2013:

La tesis expuesta se ha mantenido firmemente en la jurisprudencia, por todas las SSTS 2-03-
2009, RJ 2009\1719y 16-05-2011, ROJ 3647/2011, defendiéndose que no es la crisis empre-
sarial sino la mejora de la situacion de la empresa la vara de medir o punto de referencia de la
justificacion de las razones o causas en que se ha de apoyar la decision empresarial modifica-
tiva, lo cual permite concluir que el nivel de exigencia probatoria de las modificaciones sustan-
ciales sera sustancialmente inferior a las extinciones por causas econémicas, técnicas, organi-
zativas o de produccion.

De nuevo se aprecia una tendencia a considerar una similitud que no existe en-
tre el presupuesto publico y el privado, cuando la capacidad de gestion de la que
se dispone en el presupuesto publico es, sin duda, mucho mayor que la que se
tiene en el privado. De esta forma hay dos cuestiones que deberian aclararse para
que los problemas preexistentes no se reproduzcan en la aplicacion:

— Déficit presupuestario sobrevenido (BoLTAINA BoscH, 2002; AriAs DOMINGUEZ,
2005). El concepto de déficit presupuestario sobrevenido es, ciertamente, un
concepto complejo porque no tiene una referencia temporal clara y puede «so-
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brevenir» en un Unico ejercicio presupuestario o en ejercicios presupuestarios
sobrevenidos.

Es lo cierto, sin embargo, que el tratamiento y la solucién no son idénticos y
responden a mecanismos legales diferenciados. De esta forma, el déficit presu-
puestario sobrevenido en un Unico ejercicio presupuestario puede ser corregido
mediante técnicas diversas, que van desde el incremento de ingresos hasta la con-
tencién de gastos. De hecho, por ejemplo, el plan de disposicién de fondos tiene,
precisamente, el objetivo de corregir la ejecucion presupuestaria desviada y, por
tanto, evitar que se produzca una situacion de las que la normativa presupuestaria
denomina ahora como «sobrevenidas.

Pero si nos referimos a un concepto de sobrevenido ligado a ejercicios presu-
puestarios diferentes, cabe recordar que, tras la aprobacién de la LGEP, la capaci-
dad de presentacion y aprobacion de presupuestos deficitarios tiene un caracter
muy reducido y, sobre todo, coyuntural porque la idea central que preside este
marco es la de estabilidad y superavit financiero.

En este esquema la expresion utilizada por el legislador no deja de ser ambigua
y, en cierta forma, descontextualizada del marco general en el que debe desarro-
llarse la gestién publica del futuro y que si, efectivamente, funciona no admitira que
dicha situacion se dé en la realidad.

En este sentido, por tanto, la virtualidad en la concrecion del presupuesto ha-
bilitante que se predicaba no tiene, en este ambito, el efecto suficiente si se en-
cuadra en la técnica presupuestaria comun y se sitla mas en un concepto vulgar
—no técnico— que trata de vincular la crisis econdmica comun con la figura central
de la planificacion administrativa que es el presupuesto. No obstante, hubiera sido
mas razonable que la conexidn no fuera meramente nominal, sino que encajara
con la regulacion legal del propio presupuesto.

— Vinculacion al servicio publico correspondiente. Esta expresion no hace igual-
mente sino inducir cierta confusion adicional. De esta forma, la primera considera-
cién que podriamos plantearnos en la exégesis de la expresion es si solo es posible
su utilizacién cuando estemos ante un servicio publico formalmente declarado o si,
por el contrario, la expresion se utiliza, de nuevo, en un sentido vulgar (no técnico)
equivalente a la funcién administrativa de un 6rgano del mismo tenor. Lo razonable
es pensar que se trata de una redaccion que no ha querido sefialar un matiz tan
propio del Derecho publico como el de la declaracién formal del servicio publico por
oposicion conceptual a otras formas de actuaciéon administrativa y que se ha que-
dado en un concepto que tiene que ser aplicado e interpretado de forma amplia.

Admitiendo lo anterior, cabe indicar, adicionalmente, que la referencia al servi-
cio publico correspondiente parece disociar los costes de funcionamiento del res-
pectivo servicio de los que se corresponden con la organizacion que los soporta.
La disociacion entre servicio y organizacion es la que nos lleva a esta considera-
cion que podria haberse evitado si el concepto no se relacionara con el servicio
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sino con la funcion administrativa y, por tanto, con la presupuestacion del érgano
correspondiente para su desarrollo.

Esta disociacion entre servicio y organizacion es realmente dificil de demostrar,
en términos econdémicos, en organizaciones que, en la mayor parte de los casos,
no disponen de contabilidad de costes y, finalmente, nos sitda en un terreno que
tampoco es admisible, ya que, si el ente tiene problemas de supervivencia econoé-
mica, debe llegarse a esta consideracion desde una visién de conjunto y no, Uni-
camente, por referencia a la actividad ni a la estructura de diversos servicios que
pueden no dar una imagen final de la entidad en cuestion.

Por Gltimo, y aungue nos encontremos ante el sector publico administrativo, lo
cierto es que la anteriormente apuntada declaracion formal de servicio publico de
las actividades que se realizan encierra una notable dificultad adicional y no re-
sulta necesaria para un supuesto como el que aqui se indica. Seria suficiente con
enfrentar a cada organizacion —a cada unidad de las que admiten ser sujeto pa-
sivo del despido colectivo— con su propia presupuestacion y no con las finalidades
de financiacion del servicio publico. Esta referencia a la financiacion del servicio
publico cuando este no se financia en términos de mercado sino de mecanismo
de imperium permite indicar que el caracter persistente o no puntual que es la
segunda nota adicional no se puede dar, porque el ente publico afectado asume
—en términos de la legalidad de estabilidad presupuestaria— la obligacion de su
reequilibrio.

Las técnicas y las formas de reequilibrio de un servicio publico son ciertamente
muy complejas en un ambito como el que analizamos aqui, porque la entidad publi-
ca dispone de la capacidad de ordenar la forma y las condiciones de financiacion,
dispone de la posibilidad de conceder y externalizar los costes, de conseguir ingre-
sos extraordinarios por la via de la utilizacién de su patrimonio, etc. Se trata de un
conjunto de instrumentos que ciertamente diferencian al empresario privado de una
Administracion publica que, salvo en los supuestos de servicios publicos obligatorios
en el ambito local, puede adoptar en muchos casos la decision de suprimir el servi-
cio publico en cuestion.

Conscientes de la ambigledad en que nos sitla esta cuestion, el propio
Reglamento trata mas tarde de aclararla al establecer un criterio susceptible de
medicion real cuando sehala:

A los efectos de determinar la existencia de causas econdémicas, para los sujetos a los que
se refiere el citado articulo 3.2 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
se entendera que existe insuficiencia presupuestaria cuando concurran las siguientes circuns-
tancias:

a) Que en el ejercicio anterior la Administraciéon publica en la que se integra el departa-
mento, érgano, ente, organismo o entidad hubiera presentado una situacion de déficit presu-
puestario, y
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b) Que los créditos del departamento o las transferencias, aportaciones patrimoniales al 6r-
gano, ente, organismo o entidad, o sus créditos, se hayan minorado en un 5 por ciento en el
gjercicio corriente o en un 7 por ciento en los dos ejercicios anteriores.?°

A estos efectos, se tendrén en cuenta tanto las minoraciones efectuadas en el presupuesto
inicial como, respecto del ejercicio en curso, las realizadas en fase de ejecucion presupuestaria.

Es decir, que se corta por lo sano y se va a un criterio objetivo: déficit en el afio
anterior o disminucién de los créditos o las transferencias en el que se solicita cuan-
do afecten al gasto corriente en 5 % en un ejercicio o 7% en dos gjercicios.

Llegados a este punto surgen algunas dudas: ;por qué se utilizan dos concep-
tos diferentes para establecer una misma regla de calculo, esto es, por qué, pri-
mero, se refiere a la financiacion del servicio publico y mas adelante al gasto co-
rriente? ;Es razonable que la mera reduccion de los créditos en un porcentaje en
un presupuesto equilibrado sea causa de extinciéon de contratos? En los apartados
anteriores se ha indicado que uno de los principios a los que se somete la presu-
puestacion en la actualidad es, precisamente, el de equilibrio, luego es razonable
pensar que el déficit de un afo se ve compensado con el equilibrio del siguiente
mediante la utilizacion de criterios o de potestades que le corresponden a cada
administracion en la confeccion de su presupuesto. Si esto es asi, la incidencia de
la reduccion de créditos no debe tener el efecto que se predica, porque la mera
reduccién no lleva necesariamente, de nuevo, al déficit ni, sobre todo, justifica la
inviabilidad de una estructura si la misma se condiciona o frena por la via de los
ajustes en la gjecucion.

A mi juicio, por tanto, la acreditacion de las causas econdmicas que justifican
la existencia de una situacion que habilita los despidos esta claramente rodeada
de una ambigliedad que no resulta sencilla de entender para el intérprete de la
norma en un marco de estabilidad presupuestaria y en un sistema de estabilidad
que conlleva medidas admonitorias e, incluso, coercitivas por el incumplimiento de
sus medidas. Si en este &mbito se produce la regularizacién —con todas las dificul-
tades que se quiera sobre la capacidad de gasto y la ordenacion de los servicios—,
la concurrencia de los supuestos habilitantes aparece méas que dudosa de explicar
y de entender.

A la vista de ello, hubiera sido mas sencillo intentar justificar la concurrencia de
las causas sobre la base de la necesidad de amortizacion de los puestos de traba-

20. La STSJ de Madrid (social) de 9 de abril de 2013 establece: «En relacién con lo que hemos declarado probado en el hecho
sexto, expone la empresa demandada que la causa motivadora del despido colectivo no radica en la disminucion persistente del nivel
de ingresos ordinarios o ventas, sino en la reduccion real del presupuesto de RTVM, ligada a la publicacién el 30 de abril de 2012,
en el BOE, de la LGEP, que obliga a las sociedades TV Madrid y Radio Autonémica y al Ente Publico, a llevar a cabo un “equilibrio
financiero”, es decir, a tener un fondo de maniobra positivo. Esto significa, seglin argumenta, que su activo disponible, mas el activo
realizable, tiene que ser igual o superior, al pasivo exigible a corto plazo.

Tal y como hemos declarado probado, la Comunidad de Madrid ha previsto una reduccion del 5% en sus aportaciones al Ente, que
la Ley de Presupuesto de la Comunidad Auténoma fija para el afio 2013 en la cantidad de 70.977.600 euros, y que en célculos no
concretados, y que recogemos como alegacion, suponen aproximadamente un 10% menos de lo otorgado en el afio 2012».
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jo para cumplir el instrumento de endeudamiento y, por tanto, haber vinculado dos
realidades que ahora se han diferenciado: la realidad financiero-presupuestaria y
la de los medios para conseguir aquellos fines. Es en este terreno —en el de la ne-
cesidad de conseguir la estabilidad presupuestaria— en el que la compaginacion
de ambas normas hubiera sido més sencilla de entender y, por tanto, de aplicar.?!

Finalmente, y desde una perspectiva general, no debe olvidarse que es la pro-
pia Administracion la que efectla (o, incluso, aprueba, si es la Administracion lo-
cal) su presupuesto. Esta facultad de propuesta-aprobacion hace que la conside-
racion tedricamente objetiva se convierta en subjetiva, porque la capacidad de
articular corresponde integramente a aquel que luego puede pretextarla para jus-
tificar la situacion de déficit. Estamos, de nuevo, ante un problema especifico de
la aplicacion del Derecho laboral a las administraciones publicas. En el Derecho
laboral general, la situacion de déficit es objetiva y no procede de la voluntad del
empresario ni normalmente este puede hacer nada para evitarlo. Frente a esto, la
caracteristica en el supuesto que analizamos estéa en la fuerte implicacion de la Admi-
nistracion publica en la conformacion de la causa que, posteriormente, justifica la
adopcién de la medida.

Como consecuencia de esto, hubiera sido més razonable utilizar otros criterios
0, en todo caso, adoptar medidas de aseguramiento de que la situacion descrita
en términos cuantitativos no tiene otras holguras presupuestarias que puedan con-
vertir la «foto» que justifica la decisidn extintiva colectiva en una decision revertida
una vez que se producen los despidos.

En consideracion a lo anterior y sin negar que la situacion de déficit presupues-
tario debe entenderse como justificativa de la decision extintiva, los términos en
los que se ha conformado son, ciertamente, complejos y admiten un predominio
evidente de la interpretacion del propio 6rgano administrativo. Todo ello sin incidir,
finalmente, en el horizonte temporal en el que se sitla la medida, que pasa, nece-
sariamente, por dos ejercicios presupuestarios, lo que también deberia valorarse
desde la perspectiva de la operatividad y funcionalidad real del instrumento.

b) Causas técnicas

La referencia y la definicion que pretende el Reglamento en esta materia de las
causas técnicas indica lo siguiente:

21. La STSJ de Madrid de 9 de abril de 2013 se refiere a los criterios que deben concurrir para la aplicacién de la causa en concreto
en el dmbito de una Administracion (entidad administrativa en aquel caso) cuando recuerda: «La justificacion del despido econdémi-
co tiene que realizarse a través de tres pasos: 1°) Acreditar la existencia de una situacién econémica negativa; 2°) Establecer el
efecto de esa situacion sobre los contratos de trabajo, en la medida en que aquella provoca la necesidad de amortizacién total o
parcial de los puestos de trabajo y 3°) Mostrar la adecuada proporcionalidad de las medidas extintivas adoptadas para responder a
esa necesidad». Sobre esta base, la propia sentencia sefiala mas adelante: «Por Ultimo, no es suficiente para acreditar la causa ex-
tintiva con acreditar una reduccion en el presupuesto, que es insuficiente y congénito a un servicio publico, por lo que se ha podido
constatar, una reduccién presupuestaria, entre un 5% a 10%, no parece pueda justificar la idoneidad de la medida extintiva. En con-
secuencia procede declarar no ajustada a derecho la decision extintiva adoptada por las demandadas a no haberse acreditado la
concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacién extintiva».
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Se entendera que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en el ambito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate.

La STS (social) de 31 de enero de 2013 establece la diferencia conceptual
—en lo aplicativo— de esta causa frente a la de caracter econdémico. La sentencia
sefala:

Las causas empresariales que pueden ser alegadas en el despido objetivo por necesidades
econdmicas son, de acuerdo con la diccion del art. 52 ¢) del ET o bien «causas econémicas» o
bien «causas técnicas, organizativas o de produccién». Para que las causas econémicas se con-
sideren justificadas, el empresario ha de acreditar que la decision extintiva contribuye a la su-
peracion de «situaciones econémicas negativas», mientras que la justificacion de las «causas
técnicas, organizativas o de produccion» requiere la acreditacion de que el despido contribuye
a «superar las dificultades que impiden el buen funcionamiento de la empresa [...] a través de
una mejor organizacion de los recursos». Es doctrina jurisprudencial reiterada de esta Sala del
Tribunal Supremo que el &mbito de apreciacion de las causas econémicas es la empresa o uni-
dad econdémica de produccion, mientras que el ambito de apreciacién de las causas técnicas,
organizativas o de produccion es el espacio o sector concreto de la actividad empresarial en que
ha surgido la dificultad que impide su buen funcionamiento (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,
7165], Rec. 4454/2002). Es también doctrina jurisprudencial reiterada que, respecto de las em-
presas de servicios, la pérdida o disminucién de encargos de actividad ha de ser considerada por
su origen una causa productiva, en cuanto que significa una reduccion del volumen de produc-
cién contratada, y por el &mbito en que se manifiesta una causa organizativa, en cuanto que afec-
ta a los métodos de trabajo y a la distribucién de la carga de trabajo entre los trabajadores (STS
14-6-1996 [RJ 1996, 5162], Rec. 3099/1995; STS 7-6-2007 [RJ 2007, 4648], citada).

Realmente no existen aqui cambios muy notables en relacion con la definicion de
alcance general, por lo que habra que entender remitida a la interpretacion que
de la misma ha hecho la jurisprudencia la concrecion de este supuesto. Es nece-
sario indicar, de nuevo, que hubiera sido preferible situarse en el plano del propio
6rgano administrativo y de los medios necesarios para la realizacion de sus fines,
porque la concreciéon de las causas organizativas sobre las formas prestacionales
del respectivo servicio publico mantiene abierta la discusion sobre aquellos ele-
mentos comunes que no estén directamente vinculados al servicio concreto pero
que, sin embargo, se puedan ver afectados por cambios consecuencia de aquel.

Sin lugar a dudas, la cuestion final que se va a plantear, al haber utilizado una
expresion como la de servicio publico correspondiente, es la de si los empleados
publicos tienen o0 no una adscripcion formal al mismo y, en consecuencia, si deben
apurarse previamente las posibilidades de recolocacion en la propia Administracion
antes de la utilizacion de esta medida.
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c) Causas organizativas

En dltimo término, el Reglamento se refiere a las causas organizativas sefialando
que se dan «cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los siste-
mas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico».

Notese aqui la incidencia interpretativa que debe darse a la especificacion «ads-
crito al servicio publico». Esta adscripcion formal nos llevaria a un panorama que
arroja confusion, por ejemplo ante la supresion de un determinado servicio en el
que la interpretacion sefialada incluiria inicamente a los trabajadores directamen-
te adscritos al servicio pero no a aquellos que, aun prestando servicios generales,
no tienen esta adscripcion, lo que nos podria conducir al absurdo de dejar fuera
de los sistemas de reduccion los denominados servicios generales que no tienen, por
lo general, adscripcion concreta, pero que, claramente y en un esquema proporcio-
nal, resultan afectados por una decision organizativa.

Finalmente, deben recordarse las referencias que hace la propia regulacion, en
lo que se refiere al ambito de aplicacion adaptado, que se contienen en el articulo
36 del Reglamento, donde se sefiala:

El ambito del procedimiento vendréa constituido por el correspondiente al del departamento
ministerial, al del ente, organismo o entidad dependiente de la AGE, y, en el caso de las comu-
nidades autbnomas, por el de la consejeria u 6rgano que estas determinen o por el ente u orga-
nismo vinculado o dependiente de ellas.

En el caso de la Administracion local, el ambito del procedimiento sera el de la correspondien-
te entidad local o el de los entes u organismos o entidades vinculados o dependientes de ella.

En este punto puede decirse que la opcidn organizativa es coherente con lo
que ha sido una cierta tradicion, no exenta de polémica, en el ambito del Derecho
laboral de las administraciones publicas, que venia considerando, frente al criterio
administrativo de personalidad juridica Unica de la Administracion, que cada uno
de los departamentos que componen una determinada Administracion tiene per-
sonalidad juridica diferenciada, que se plasma, en la practica, en un nimero de
patronal y un c6digo independiente de seguridad social.

La aplicacion de este criterio al ambito de la Administracion local no respon-
de al mismo criterio, sino que expresamente considera a la entidad local (en su
conjunto y no en sus componentes departamentales) como un ente Unico a los
efectos del computo del requisito sustantivo al que nos acabamos de referir, esto
es, de la plantilla correspondiente. Esta determinacién se hace sin diferenciar ni
la organizacion ni la entidad de la respectiva Administracion local y sin tener en
cuenta si se trata o no de grandes ciudades 0 pequefios municipios, diputacio-
nes grandes o pequenfas. El criterio es Unico y la entidad local es considerada en
su conjunto.
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Lo que no queda incluido en dicho ambito son los entes u organismos o enti-
dades vinculadas o dependientes de cada Administracion local. Aunque la redac-
cion no sea todo lo precisa que seria necesario en este ambito, se considera que
cada una de estas entidades (hay que suponer, claro esta, que siempre que ten-
gan personalidad juridica y funcionamiento diferenciado de la respectiva Admi-
nistracion) tiene la consideracion de unidad de cara a la aplicacion del criterio
cuantitativo indicado. Es cierto que aqui volvemos al principio, porque la prescrip-
cién real de aplicacion se refiere Unicamente a las que, conforme al criterio expuesto,
tengan la consideracion de administraciones publicas por estar en el ambito de la
definicién prevista en el apartado 2 del articulo 3 de la LCSP.

En una valoracion final y de conjunto podriamos indicar que se ha intentado
adaptar el deseo de objetivar la situacién que conduce al despido colectivo a los
esquemas publicos en el contexto de la reforma de 2012. La virtualidad final y el
acierto no son, claramente, predecibles en este momento, aunque es cierto que la
configuracion y la redaccion utilizada siembran la existencia de importantes dudas
interpretativas que, claro esta, condicionaran su virtualidad y, en todo caso, intro-
ducen un factor, claramente relevante, de descompensacion o predominio en la
posicion real de la Administracién como empresario no solo en la constatacion de
la misma (como ocurre en todos los empresarios en el &mbito de este despido),
sino en la capacidad de solucion o de ordenacion y organizacion del servicio con
0 sin la concurrencia de las causas que justifican el despido colectivo.

La posicién legal y constitucional de la Administracion —especialmente cuando
se trata de la Administracion estrictamente considerada, como es el caso— no tie-
ne comparacion con la de un empresario convencional, y eso incide en la forma 'y
el alcance de la apreciacion de las causas y, por ende, en la virtualidad operativa
de la figura.
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4. Procedimiento aplicable a las
decisiones extintivas en funcion de
la naturaleza del ente en cuestion

4.1. Administracién stricto sensu

Sin duda el procedimiento para la aplicacion a los érganos administrativos estric-
tamente considerados es la novedad mas relevante de la reforma de 2012. Exami-
nemos este procedimiento y los elementos diferenciales en relacion con el proce-
dimiento comun.

1. Comunicacion de inicio

Se contiene en el articulo 37, que se refiere, de nuevo, al procedimiento de despi-
do colectivo para indicar que:

[se] iniciara por escrito mediante la comunicacion de la apertura del periodo de consultas
dirigida por el departamento, consejeria, entidad local, organismo o entidad de que se trate, a
los representantes legales de los trabajadores en el correspondiente &mbito, asi como a la auto-
ridad laboral y al érgano competente en materia de funcién publica en los términos recogidos
en los articulos 42 y 43 respectivamente. A dicho escrito debera acompafarse, segun la causa
alegada, la documentacion establecida en los articulos 38, 39 o0 40.

Las peculiaridades de la interlocucion social en el ambito de las administracio-
nes publicas y su propia complejidad hacen que el Reglamento haya tenido que
precisar este concepto. Las reglas conforme a las que se produce la concrecion
son las siguientes:

a) Regla comun

Estaran legitimados para intervenir en este periodo de consultas como interlocuto-
res ante el 6érgano competente del departamento, consejeria, ente, organismo o
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entidad publica afectados, los representantes legales de los trabajadores del am-
bito correspondiente.

Teniendo en cuenta que se trata de personal laboral, las reglas de esta legiti-
macion son las previstas en los articulos 61 y concordantes del ET.

b) Reglas especificas: la intervencion de las secciones sindicales

Esta intervencion correspondera a las secciones sindicales cuando estas asi lo
acuerden, siempre que tengan la representacion mayoritaria en los comités de
empresa o entre los delegados de personal, en su caso.??

c) Inexistencia de representacién

En los entes, organismos o entidades publicas en que no exista representacion legal
de los trabajadores, estos podran optar por atribuir su representacion para la nego-
ciacion del acuerdo, a su eleccion, a una comision de un maximo de tres miembros
integrada por trabajadores del propio ente, organismo o entidad publica, 0 a una co-
mision de igual numero de componentes designados, segln su representatividad,
por los sindicatos mas representativos y los representativos del ente, organismo o
entidad publica afectado por el despido y que estuvieran legitimados para formar
parte de la comisién negociadora del convenio colectivo de aplicacion a los mismos.

Por decirlo en términos coloquiales, el Reglamento ha tenido que improvisar un
régimen de representacion para los supuestos en que dicha representacion, confor-
me a los criterios comunes, no esté establecida en la correspondiente Administracion
publica. Esta representacion ad hoc se ubica en un érgano no sindical (trabajado-
res del propio ente), o bien en una comision especifica irradiada de la representativa
sindical correspondiente y del sector.

Frente al régimen comun en el presente se aprecian dos factores diferenciales:

c.1) Comunicacion al érgano competente en materia de empleo publico?
Esta prevision no resulta, sin embargo, aplicable a la Administracion local que,
por tanto, no debe realizar comunicacién alguna ni al resto de administraciones

22. Esta regla se completa con una determinacion especifica aplicable inicamente a la AGE respecto de la que se indica: «De produ-
cirse dicho acuerdo, en la AGE la interlocucion se canalizarg, en el caso de los departamentos ministeriales, a través de las subcomisio-
nes delegadas de la CIVEA en el &mbito del convenio colectivo Unico para el personal laboral de la AGE, u érganos de naturaleza anélo-
ga en el resto de los convenios colectivos».

23. En relacién con esta actuacion el Consejo de Estado, en el dictamen de 4 de octubre de 2012 se sefiala: «No consta en el expedien-
te que se haya valorado el efecto que puede tener en un procedimiento de despido colectivo en curso el ejercicio de esta potestad por un
drgano que se situa, como punto de partida, extramuros del érgano que inicia el procedimiento y de los correspondientes representantes
legales de los trabajadores. Podria resultar asi que, en efecto, iniciado el procedimiento, e identificados los trabajadores que se veran
afectados por la medida de despido, y sin que el érgano correspondiente haya ejercitado esa potestad de prioridad de permanencia que
le confiere el Ultimo parrafo de la disposicién adicional vigésima del ET, el 6rgano competente en materia de funcion publica la imponga,
alterando un elemento esencial de las negociaciones en el periodo de consulta. Se entiende por el Consejo de Estado que el impacto del
ejercicio de esta potestad deberia haber merecido un andlisis sosegado que, de haberse producido, no consta en el expediente.

Junto a lo anterior, deberia introducirse en este articulo 41.2 algtin elemento que perfilara esta potestad —que se califica como vin-
culante en el articulo 43.2.a)- de manera que se dotara de contenido més preciso a los términos vagos e imprecisos que ahora se
emplean en el Reglamento».
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territoriales ni a los drganos con competencia especifica en materia de empleo pu-
blico, aun en el supuesto de que el despido afecte a una organizacion publica con
personalidad propia diferenciada de la Administracién local.?*

Esta intimacion tiene consecuencias, expresamente previstas en el articulo 43
del Reglamento, que identifica como las siguientes:

c.l.a) Acordar la aplicacion de la prioridad a la que se refiere el articulo 41, que
tendra caréacter vinculante en los términos que figuren en el acuerdo o resolucion
que se dicte.?®

c.1.b) Emitir informe sobre el procedimiento, sobre sus causas y sobre el resto
de las circunstancias derivadas del mismo.

En estos casos, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas o autori-
dad equivalente remitira al departamento, consejeria, organismo o entidad promo-
tora del procedimiento, a la representacion de los trabajadores y a la autoridad la-
boral, antes de la finalizacion del periodo de consultas, copia de la resoluciéon por
la que se establezca la citada prioridad y, en su caso, del informe emitido.

c.2) Informacion especifica en funcion de la causa alegada

Se trata de una determinacién genérica —en la concrecion documental—, que
debe llenarse con los documentos e informaciones que justifiquen la concurrencia
de la causa indicada y la de la Administracion en general que permitan enmarcar
aquella de forma adecuada y, sobre todo, teniendo en cuenta las especialidades a
las que nos venimos refiriendo.

2. Requisitos de la comunicacion y documentacion que debe adjuntarse

La documentacion que debe acompanarse en los despidos colectivos dentro de la
Administracion publica distingue entre documentacion comun a todos los proce-
dimientos y documentacién especifica en funcién de la causa alegada.?® Siguiendo
este mismo esquema, nos referiremos ahora a ellas.

24. El articulo 43 del Reglamento (Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre) expresamente se refiere a esta cuestion indicando:
«3. Lo dispuesto en este articulo no serd de aplicacion en los procedimientos que afecten al personal laboral de las entidades que
integran la Administracién local o a los entes u organismos dependientes de ellas».

25. En relacion con el criterio de prioridad, la STSJ de Madrid de 9 de abril de 2013 establece: «La primera, por la declaracién de
que RTVM constituye un Ente, que segun la definicién de sector publico que establece el art. 3.1 del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector publico, no ostenta la condicién de Administracién publica en los términos del art. 3.2 y por lo tanto se rige en
un procedimiento de despido colectivo, para el que también la hemos declarado legitimada, que sigue los criterios establecido en el
art. 34.3 del Real Decreto 1483/2012, aplicable a un despido, como el que examinamos, por causas econdémicas de personal laboral
al servicio de un ente, organismo o entidad que, formando parte del sector publico, de acuerdo con el citado art. 3.1 de la LCSP, no
tenga la consideracion de Administracién publica.

En segundo lugar, la prioridad de permanencia del personal laboral fijo, se encuentra regulada en el art. 41 del R.D. 1483/2012,
aplicable a los procedimientos de despido en las administraciones publicas (D.A. 20 ET parr. 2)».

26. La STS (social) de 20 de marzo de 2013 sefala en relacién con la documentacion: «De lo anterior ya se desprende con claridad
que la principal finalidad del precepto es la de que los representantes de los trabajadores tengan una informacion suficientemente
expresiva para conocer las causas de los despidos y poder afrontar el periodo de consultas adecuadamente. En este sentido se
orienta el articulo 2.3 de la directiva 98/59/CE (del Consejo de 20 de julio de 1998) relativa a la aproximacion de las legislaciones
de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, para que ese periodo de consultas a que se refiere el articulo 2.1
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a) Documentaciéon comin

La denominada documentacién comun es la prevista en el articulo 38 del Regla-
mento e incluye dos documentos:

a.1) Memoria explicativa de las causas del despido y su relaciéon con los prin-
cipios contenidos en la LGEP, con las medidas 0 mecanismos previstos en la mis-
ma o con los objetivos de estabilidad presupuestaria a que hace referencia.

La precision aqui es mas técnica que la que se contiene en otros supuestos del
Reglamento (arts. 4 y concordantes) porque la vinculacion de las administraciones
publicas a la LGEP es mas amplia que la propia vinculacion a los principios que se
refiere a las entidades publicas-no administraciones y, a causa de esto, aparecen
primero las medidas 0 mecanismos previstos en la Ley de Estabilidad y en segun-
do término los principios.

Este es el camino légico. Se trata de que la Administracion justifique la necesi-
dad del despido colectivo para el cumplimiento de los objetivos previstos en la nor-
mativa de estabilidad presupuestaria y, sobre todo, en las medidas para hacerlas
efectivas.

a.2) Criterios tenidos en cuenta en relacion con el establecimiento de la prio-
ridad de permanencia del personal laboral fijo que hubiera adquirido esta condi-
cion de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y capacidad a través de un
procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto.?”

se proyecte, tal y como expresa el articulo 2.2 y como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir los despidos colectivos y de
atenuar sus consecuencias, mediante el recurso a medidas sociales de acompafiamiento destinadas, en especial, a la ayuda para la
readaptacion o la reconversién de los trabajadores despedidos.

Y esa finalidad de proporcionar la informacién necesaria para abordar con minimas garantias el periodo de consultas o, de manera
aun més elemental, de conocer documentalmente la situacién econémica real de la empresa sobre la que se justifican los despidos,
ya se ha visto que en el caso examinado en absoluto se llevé a cabo, lo que supone una clara vulneracién de lo previsto en el articu-
lo 51.2 del ET, que de conformidad con lo previsto en el 124.9 LRJS (redaccion anterior) ha de conducir, tal y como acertadamente
se dice en la sentencia recurrida, a la nulidad de la decisién empresarial, teniendo en cuenta la relevancia de los incumplimientos
examinados en relacion con la aportacion de la minima documentacion exigible».

27. En relacion con los criterios, la STSJ de Madrid de 9 de abril de 2013 afirma: «De lo expuesto se constata, y asi se recoge en el
hecho probado DECIMOCUARTO que, en algunos criterios de designacion de los trabajadores afectados por el expediente son obje-
tivos (la afectacion departamental) y otros no lo son, son subjetivos e individuales. Dentro de los que pudiéramos denominar “objeti-
vos” criterios como la antigliedad o la forma de ingreso en la empresa a través de convocatorias publicas no se han tenido en cuenta».
En relacién con la fiscalizacién de los criterios, la STSJ afirma: «El control de estos criterios por parte de los érganos jurisdiccionales,
ha sido refrendado por la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo en unificacién de doctrina, asi ya en la sentencia de 19 de
enero de 1998 (RJ1998,996), se considerd lo mismo que hace la sentencia del mismo tribunal de 15 de octubre de dos mil tres
(RJ/2004/4093); “que el 6rgano jurisdiccional puede valorar la decisién de despedir a un trabajador por causas econémicas en rela-
cién con las decisiones adoptadas respecto a otros trabajadores de la empresa”. Y que “la decision solo sera revisable cuando resulte
apreciable fraude de ley o abuso de derecho o cuando la seleccion se realice por méviles discriminatorios”. También se alude en ese
cuerpo de doctrina jurisprudencial, al llamado “principio de adecuacion social”, que permitiria controlar la discrecionalidad empre-
sarial en la seleccion de los trabajadores, cerrando el paso a la decisién extintiva cuando el despido tiene un gran coste social como
es el caso que ahora contemplamos. Ahora bien, a la vista de las Gltimas reformas producidas debemos conectar estas afirmaciones
y otras bien conocidas y reiteradas en la doctrina jurisprudencial sobre la necesidad de que el empresario dirija su empresa de
conformidad con las reglas de la buena fe, y por lo tanto de seleccionar a los trabajadores de conformidad con lo pactado en el
convenio colectivo, teniendo en cuenta el ingreso y acceso (sentencia de 28 de abril de 1988; RJ1988, 3037)».

La STSJ de Castillay Leon (Burgos, social) de 14 de febrero de 2013 establece, en relacion con la aplicacion a los érganos publicos:
«El principio de igualdad exige, pues, que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo
considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o ca-
rezca de fundamento racional (por todas, entre las mas recientes y recogiendo precedente doctrina, las STC n° 154/2006, de fecha
22/05/2006 (RTC 2006, 154) y 214/2006, de fecha 03/07/2006 [RTC 2006, 2141). Y en el presente supuesto no queda acreditado
tal condicion de desigualdad pues las situaciones son distintas, las plazas que ocupan las actoras no estéan incluidas en la RPT y
ademés en el supuesto de despido por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion en el Sector Publico tal y como
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Teniendo en cuenta la vision global y el cémputo del conjunto de los trabaja-
dores a la hora de determinar la habilitacion para el despido colectivo, lo que in-
tenta esta determinacion es, sin embargo, distinguir entre el personal fijo que ha
adquirido la condicion por la participacion en un proceso selectivo y el que no. La
prioridad en el mantenimiento de la relacion se centra, esencialmente, en los que
tienen la condicion como consecuencia de haber participado en un proceso se-
lectivo.

b) Documentacion especifica

Como ya se ha indicado, esta documentacion esta en funcién de la causa alegada
por la Administracion del caso, diferenciandose asi entre causas econémicas, téc-
nicas y organizativas. El régimen aplicable a cada una de ellas es el que se indica
a continuacion:

b.1) Causas econémicas

La documentacion se contiene en el articulo 39 del Reglamento y consiste en
lo siguiente:

— Una memoria explicativa de las causas econémicas que acrediten la situa-
cion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion
de los servicios publicos correspondientes.

— Los presupuestos de los dos ultimos ejercicios, donde consten los gastos
de personal y, en su caso, las modificaciones de los créditos presupuestarios.

— Certificacion del responsable de la oficina presupuestaria u érgano contable
donde conste que concurre la causa de insuficiencia presupuestaria conforme a
lo previsto en el articulo 35.

— Plantilla de personal laboral del departamento, consejeria, entidad local, or-
ganismo o entidad de que se trate.

— ElI plan de ordenacién de recursos humanos, en caso de que este se haya
tramitado.?®

— Cualquier otra documentacion que justifique la necesidad de la medida extin-
tiva.

se sefiala en la disposicion adicional vigésima del ET en redaccién dada por la LMURML tendra prioridad de permanencia el personal
laboral fijo. En consecuencia entendemos que no se ha producido discriminacion ni se ha vulnerado el derecho de igualdad por el
hecho que se priorice la permanencia de quienes prestan sus servicios con contratos fijos tal y como se sefala en las cartas de
despido. Por todo lo cual este motivo del recurso debe de ser desestimado».

28. Ropricuez Escanciano (2013: 108) nos recuerda, que «el RD 1483/2012, en sus articulo 39 y 40 reconoce expresamente el ca-
racter facultativo de la tramitacion del plan de ordenacién de recursos humanos».
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b.2) Causas técnicas u organizativas

En los despidos colectivos por causas técnicas u organizativas, las administra-
ciones publicas correspondientes deberan presentar una memoria explicativa que
acredite la concurrencia de dichas causas, asi como la documentacion a que se
refiere el nimero 4y, en su caso, 5y 6 del articulo anterior, esto es, la concurren-
cia de una situacion de caracter técnico u organizativo que justifique la adopcion.
Sobre la interpretacion de cuando concurren estas causas, en el ambito general,
existe ya una jurisprudencia consolidada a la que nos referiremos en momentos
diversos.

Debe recordarse en este punto que los defectos de entrega de la documenta-
cion, segun la STS (social) de 20 de marzo de 2013, conducen a la nulidad del
despido. En concreto, la sentencia indica:

De lo razonado hasta ahora se desprende entonces con claridad que no hubo infraccion al-
guna por parte de la sentencia recurrida de lo dispuesto en el articulo 51 ET, en relacion con el
124 LRJS, cuando califico el despido colectivo como nulo, razén por la que el motivo del recur-
so debe ser desestimado, tal como propone el Ministerio Fiscal en su informe.

¢) Desarrollo del periodo de consultas

El procedimiento de despido colectivo comienza, como queda dicho, con la comu-
nicacion que se envia a los representantes de los trabajadores y a la autoridad la-
boral y al 6rgano competente en materia de empleo publico.

En esta comunicacion debe incluirse informacion sobre la composicion de la
representacion de los trabajadores, asi como de la composicién negociadora del
despido colectivo.

En cuanto a las consultas, el articulo 44 del Reglamento establece lo si-
guiente:

El periodo de consultas tendra por objeto llegar a un acuerdo entre el ente, organismo o en-
tidad afectados, y los representantes de los trabajadores sobre las circunstancias del despido
colectivo. La consulta debera versar, como minimo, sobre las posibilidades de evitar o reducir
los despidos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso a las medidas sociales de
acompafamiento contenidas en el articulo 8, siempre que sean compatibles con la naturaleza
y régimen juridico de la Administracion publica de que se trate.?®

29. En el plano instrumental, el articulo 44.2 del Reglamento establece: «A tal fin, los representantes de los trabajadores deberan
disponer, desde el inicio del periodo de consultas, de la documentacién preceptiva establecida en los articulos 38, 39 o 40, segln
proceda y las partes deberdn negociar de buena fe».
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El periodo de consultas se desarrollara conforme a lo previsto en los apartados
2 a 7 del articulo 7 del Reglamento. En consecuencia:

— A la apertura del periodo de consultas se fijara un calendario de reuniones
que celebrar dentro del mismo, si bien las partes podran acordar de otra forma el
numero de reuniones e intervalos entre las mismas.

— Salvo pacto en contrario, conforme a lo establecido en el apartado anterior,
la primera reunion del periodo de consultas se celebrara en un plazo no inferior a
tres dias desde la fecha de la entrega de la comunicacion a que se refiere el ar-
ticulo 6.1., esto es, la que se refiere a la iniciacion del periodo de consultas.

— En empresas de menos de cincuenta trabajadores, el periodo de consultas
tendra una duracién no superior a quince dias naturales. Salvo pacto en contrario,
conforme a lo establecido en el calendario de reuniones, se deberan celebrar du-
rante el mismo, al menos, dos reuniones, separadas por un intervalo no superior a
seis dias naturales ni inferior a tres dias naturales.

— Enempresas de cincuenta o mas trabajadores, el periodo de consultas ten-
dra una duracién no superior a treinta dias naturales. Salvo pacto en contrario,
conforme a lo establecido en el calendario de reuniones, se deberén celebrar du-
rante el mismo, al menos, tres reuniones, separadas por un intervalo no superior
a nueve dias naturales ni inferior a cuatro dias naturales.

— No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, el periodo de consul-
tas podréa darse por finalizado en todo caso cuando las partes alcancen un acuer-
do. Igualmente, las partes, de comln acuerdo, podran en cualquier momento dar
por finalizado el periodo de consultas por entender que no resulta posible alcanzar
acuerdo alguno, debiendo comunicarlo expresamente a la autoridad laboral.

— De todas las reuniones celebradas en el periodo de consultas se levantara
acta, que deberan firmar todos los asistentes.

Ciertamente, el periodo de consultas en el ambito del despido colectivo general
ha quedado notablemente mermado en su finalidad ultima, como consecuencia
de la inexistencia de una resolucién final en el ambito administrativo sobre la inci-
dencia de la causa alegada.

No obstante esta afirmacion general, es cierto que cuando la aplicamos al ambi-
to de la Administracién publica las complicaciones son ain mas significativas, ya que
la propia capacidad de organizacion y de acuerdo o transaccion son ciertamente mas
complejas, especialmente, si afectan o conllevan el incremento de gasto publico.

— No es el momento de incidir en esta cuestion con mayor profundidad, pero
si de dejar constancia de que el periodo de consulta se convierte, en muchos
casos, en un fin en si mismo porque, mas alla del deber de negociacién de bue-
na fe, la decision extintiva es, claramente, unilateral, en especial en el &mbito

30. La STSJ de Madrid (social) de 9 de abril de 2013 establece una interpretacion de la buena fe en el ambito de la negociacion de enti-
dades publicas conforme a la cual «Como el propio término indica, negociar supone, en la definicién de la Real Academia de la Lengua,
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de la Administracion publica, donde el estatus de la Administracién-empresario
y su margen de actuacion estan muy condicionados por el entero estatuto admi-
nistrativo.

d) Plan de recolocacién externa3!

La remision y el intento de encontrar un esquema con las minimas derogaciones
respecto del comun tiene como consecuencia la inclusion del plan de recolocacion
externa como uno de los elementos que conforman la documentacion que debe
presentarse en el ambito de la articulacion de la decision extintiva. En este punto,
podemos dejar sentada la dificultad inicial de la Administracion para utilizar esta
medida en el ambito del procedimiento extintivo. De esta forma, la posibilidad de
la recolocacion externa es ciertamente muy compleja y cabe, incluso, pensar si,
acorde con el estatuto constitucional de la Administracion publica, la recolocacion
interna deberia ser un instrumento al que recurrir sin ni siquiera utilizar el proce-
dimiento extintivo. La eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos constitu-

“tratar asuntos publicos o privados procurando su mejor logro”. Lo que implica ya de mano la existencia de posturas encontradas y el
verbo tratar pone el acento en la intencién de encontrar soluciones que puedan satisfacer a ambas partes. Ante asuntos negociables, que
no aparecen de forma subita, cuya solucién se ha ido dilatando en el tiempo y en los que una salida drastica y tajante de la situacion
siempre serd traumaética, no es facil poner el limite de lo que se ha de entender por “tratar el asunto” con buena fe art. 7.1 del Cédigo Civil.
Dice el art. 1090 del Codigo Civil que las obligaciones derivadas de la Ley no se presumen. Se regirén por los preceptos de la Ley que las
hubiera establecido, en este caso serfa el art. 7 del RD 1483/2012 y en todo lo no previsto por lo dispuesto en el Cédigo Civil.

La frontera entre el ejercicio abusivo de un derecho y el ejercicio contrario a la buena fe, no resulta tarea fécil, trazar el limite entre
las dos instituciones juridicas es dificil porque se trata de dos cléausulas generales que estan permanentemente sometidas a desarro-
llos y concreciones, lo que hace factible afirmar que no tienen fronteras fijas. Y menos en el actual estado de nuestro sistema juridico.
De modo aproximado, se puede decir que el ejercicio del derecho contrario a la buena fe ataca la confianza suscitada en la otra
parte, o bien una regla de coherencia en la propia conducta, ya que la buena fe, en definitiva, lo que condena es el ejercicio de un
derecho obtenido de forma desleal. La buena fe se desenvuelve en el marco de una relacion de las partes que impone un deber de
mutua consideracion o lealtad reciproca.

En el abuso del derecho existe una violacién dentro de los limites formales de un derecho o de una norma, de los valores contenidos
en ellos, o de la idea axiolégica insita en la norma que se trata de retorcer.

Asi, las dos figuras juridicas parecen haber desarrollado tres instituciones juridicas diferentes:

— El concepto de abuso de derecho, alrededor y al amparo del art. 1902 para impedir que del ejercicio de un derecho se produzcan
dafios o perjuicios a un tercero.

— La buena fe, como principio general consistente en el respeto a las normas colectivas exigidas en cada caso como necesarias
para el normal y feliz término de un negocio juridico.

— Y una tercera institucién que implica el respeto a las normas imperativas que deben prevalecer contra cualquier conducta o
maniobra encaminada a eludirlas, produciendo un fraude de ley.

Por otro lado se ha de partir de la afirmacién de que la buena fe se presume siempre, incumbiendo la carga de la prueba a la parte
contraria. La relacion entre el concepto legal de contravenir una obligacién, que en este caso se centra en la obligacion de negociar
y el concepto de incumplimiento, ha sido ya examinada desde antiguo por la doctrina civilista, llegando a la conclusién de que la
contravencién del tenor de la obligacion es compatible con el cumplimiento en sentido juridico, cuando como en este caso, el resul-
tado final es incompatible con las distintas premisas de las que parten los obligados por Ley a negociar.

Estos razonamientos llevan a la sala a entender que las alegaciones de falta de buena fe en la negociacién realizadas por los sindica-
tos demandantes en sus correspondientes demandas no suponen, pese a los indicios que de contrario se pudieran sustentar, prueba
de la existencia de mala fe en las negociaciones que nos ocupan y por lo tanto procedemos a rechazar esta pretension y la también
alegada inexistencia de buena fe durante el periodo de consultas».

31. La STSJ de Madrid de 9 de abril de 2013 establece en relacién con el mismo una vinculacion a su formalizacién externa de forma
convencional cuando sefiala: «Con la comunicacion inicial del expediente se aporta un plan de recolocacion externa en cumplimien-
to de lo establecido en el art. 51 del ET y el art. 9 del RD 1483/2012. En el informe emitido por la Inspeccion de Trabajo se sefiala
que el plan de recolocacion que, en su dia se elaboré por una agencia de colocacion tras procedimiento establecido en R.D.L 3/2011,
fue concretado y presupuestado y aportado por la empresa el cuatro de enero de 2013, incluyendo un contenido minimo que esta-
blece el art. 9 del RD 1483/2012 (hecho probado decimoctavo).

Elincumplimiento de las exigencias relativas al plan de recolocacion no se recoge entre los supuestos de nulidad del art. 124.11 LRJS,
de ahi que con independencia de todos los avatares que las partes alegan ha sufrido la propuesta y puesta en marcha de dicho plan,
lo cierto es que la presuncién de contenido minimo y el cumplimiento del art. 51 del ET, se ha acreditado sin prueba en contrario
que lo desvirtte, por lo que hemos de concluir que no procede declarar la nulidad de la decision empresarial por el motivo alegado».

52



ye una exigencia central del funcionamiento publico que deberia situarse en el
plano de la actuacion diaria y sin necesidad de someterla a un procedimiento ex-
tintivo de caréacter colectivo.

La regulacion del especifico plan de recolocacion externa se contiene en el ar-
ticulo 45 del Reglamento cuando sefiala:

A los efectos previstos en el articulo 9, el plan de recolocacién externa, cuando proceda se-
gun el nimero de trabajadores afectados, sera elaborado por los correspondientes servicios pu-
blicos de empleo. Su elaboracién correspondera al servicio publico de empleo estatal en el caso
de despidos colectivos que afecten al personal laboral de la AGE u organismos o entidades de-
pendientes de ella y a los servicios publicos de empleo de las correspondientes comunidades
auténomas en los demés casos.

El departamento, consejeria, entidad local, organismo o entidad debera presentar, al finali-
zar el periodo de consultas, el plan de recolocacion externa que hubiera sido elaborado confor-
me a lo dispuesto en el parrafo anterior, debiendo presentar, al inicio del mismo, la justificacion
acreditativa de haberse dirigido al correspondiente servicio publico de empleo instando su ela-
boracioén y el contenido previsto para el mismo.

Este requisito es consecuencia de la especifica condicién del empresario que
analizamos en el presente supuesto y en que tendria un encaje ciertamente dificil
que fuera la propia Administracion la que buscase un esquema de recolocacion,
muy dificil en el &mbito publico y nada sencillo en el propio ambito privado.

Como consecuencia de esta especifica situacion ordinamental de la Adminis-
tracion publica, el plan de recolocacion externa se atribuye a los servicios de em-
pleo, el estatal cuando se trata de la AGE, y los de las comunidades auténomas, en
el resto de administraciones, esto es, tanto en la autonémica como en la local.

e) Finalizacion del procedimiento

El Reglamento ha querido diferenciar entre la forma y el procedimiento aplicables
en el ambito de la AGE y de las comunidades auténomas y los que corresponden
a la Administracién local. Més alla de la referencia a que se trata de realidades
organizativas ciertamente muy diferenciadas, la linea divisoria, en este punto, pasa
por la interposicion de una participacion del 6rgano al que corresponde la respon-
sabilidad en materia de empleo publico en el ambito de la correspondiente Admi-
nistracion vy, claro estd, la necesidad-innecesidad cuando se trata de la Adminis-
tracién local.
Siguiendo este mismo esquema podemos diferenciar:

e.1) Administracion general del Estado y comunidades auténomas
El articulo 47 del Reglamento establece en este ambito lo siguiente:
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A la finalizacién del periodo de consultas, el departamento, consejeria, organismo o entidad
de que se trate comunicara al 6rgano competente de su respectiva Administracion, el resultado
del mismo, acompafiando, en su caso, el acuerdo que proponga suscribir o la decision que pro-
ponga adoptar como resultado de dichas consultas, para que este emita informe al respecto.

Este informe sera vinculante en el caso de la Administracion del Estado y en el de otras ad-
ministraciones publicas en las que la normativa aplicable contemple, en el ambito de sus res-
pectivas competencias, la obligacion de emitir un informe previo y favorable a la adopcién de
acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares de los que puedan derivarse costes u obli-
gaciones en materia de personal a su servicio. Seran nulas de pleno derecho, las decisiones o
acuerdos que se alcancen sin la concurrencia de dicho requisito.®?

Nos encontramos, por tanto, ante un informe de caracter vinculante y en el es-
tablecimiento —dudoso en términos juridicos— de una causa de nulidad de pleno
derecho por norma reglamentaria. Debemos indicar, en este punto, que cuando sea
la propia normativa legal de la Administracion la que establezca esta consecuencia
del incumplimiento, la determinacion reglamentaria es ciertamente innecesaria y
que, cuando no existe tal efecto en la norma legal de cobertura, su establecimiento
en norma reglamentaria no resulta compatible con lo previsto en el articulo 62 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Al margen de esto y, aunque no se dice nada formalmente, es necesario indi-
car que, una vez que se ha emitido el informe en cuestion, deberan articularse los
tramites internos para la vinculaciéon econémica y presupuestaria del acuerdo adop-
tado o, en su caso, de la falta de acuerdo que, finalmente, es, desde otro punto de
vista, una resolucion interna que conlleva el gasto correspondiente a las indemni-
zaciones que deben ser abonadas.

En lo que se refiere al resto del procedimiento, el propio articulo 37 del
Reglamento establece lo siguiente:

4. El departamento, consejeria, organismo o entidad de que se trate comunicara a la auto-
ridad laboral competente el resultado del periodo de consultas. Si se hubiera alcanzado acuer-
do, trasladaréa a dicha autoridad copia integra del mismo.

En todo caso, comunicara a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral la
decision sobre el despido colectivo que realiza, actualizando, en su caso, los extremos de la comu-

32. El dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre de 2012, sobre este punto, indica: «<No consta en el expediente que se haya
valorado el efecto que puede tener en un procedimiento de despido colectivo en curso el ejercicio de esta potestad por un érgano que
se sitlia, como punto de partida, extramuros del 6rgano que inicia el procedimiento y de los correspondientes representantes legales de
los trabajadores. Podria resultar asi que, en efecto, iniciado el procedimiento, e identificados los trabajadores que se veran afectados por
la medida de despido, y sin que el 6rgano correspondiente haya ejercitado esa potestad de prioridad de permanencia que le confiere el
Gltimo pérrafo de la disposicién adicional vigésima del ET, el érgano competente en materia de funcién publica la imponga, alterando un
elemento esencial de las negociaciones en el periodo de consulta. Se entiende por el Consejo de Estado que el impacto del ejercicio de
esta potestad deberfa haber merecido un andlisis sosegado que, de haberse producido, no consta en el expediente. Junto a lo anterior,
deberia introducirse en este articulo 41.2 algtin elemento que perfilara esta potestad —que se califica como vinculante en el articulo 43.2
a—, de manera que se dotara de contenido més preciso a los términos vagos e imprecisos que ahora se emplean en el Reglamento».
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nicacion a que se refiere el articulo 37. Entre la documentacion remitida, debera obrar el informe
del 6rgano competente en materia de funcion publica al que se refiere el apartado 1, la documen-
tacion correspondiente a las medidas sociales de acompafiamiento que se hubieran acordado u
ofrecido por la Administracion y el plan de recolocacion externa en los casos en que proceda por
el nimero de trabajadores afectados.

Desde una perspectiva operativa, los apartados 5 y 6 del citado articulo sefialan:

5. La comunicacion que proceda se realizara en el plazo de diez dias a contar desde la fecha
de la formalizacion del acuerdo o, si este no se hubiese alcanzado, desde la adopcién de la de-
cision definitiva a la que se refiere el apartado 3.

6. Transcurrido el plazo a que se refiere el apartado anterior sin que el ente, organismo o
entidad publica afectados haya comunicado la decisién de despido colectivo, se producira la
terminacion del procedimiento de despido colectivo por caducidad, sin perjuicio, en su caso, de
la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento.

e.2) Administraciones locales
Su regulacion se contiene en el articulo 48 del Reglamento, que sefiala:

1. En los procedimientos que afecten al personal laboral de las entidades que integran la
Administracién local o a los entes u organismos dependientes de ellas, estos comunicaran a la au-
toridad laboral competente el resultado del periodo de consultas. Si se hubiera alcanzado acuerdo,
trasladara a dicha autoridad copia integra del mismo. En todo caso, comunicara a los represen-
tantes de los trabajadores y a la autoridad laboral la decisién sobre el despido colectivo que realiza,
actualizando, en su caso, los extremos de la comunicaciéon a que se refiere el articulo 37. La co-
municacion que proceda se realizara en el plazo de quince dias a contar desde la fecha de la ul-
tima reunion celebrada en el periodo de consultas, acompafnada de la documentacion correspon-
diente a las medidas sociales de acompafiamiento que se hubieran acordado u ofrecido y el plan
de recolocacion externa en los casos en que proceda por el nimero de trabajadores afectados.

2. Transcurrido el plazo al que se refiere el apartado anterior sin que el ente, organismo o
entidad publica afectados haya comunicado la decisién de despido colectivo, se producira la
terminacion del procedimiento de despido colectivo por caducidad, sin perjuicio, en su caso, de
la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento.

El esquema, finalmente, es el mismo que para el resto de las administraciones
publicas, pero eliminando la intervencién del 6rgano general de control de
Administracion publica, lo que realmente carece de sentido en una entidad dotada
de autonomia como es la Administracién local.?3

33. La colisién entre las facultades administrativas de organizacion y la normativa laboral, en este caso, del despido colectivo se
analiza en la STS de Madrid (social) de 11 de febrero de 2013 en la que se sefiala: «Y de otro lado no se ha seguido el procedimien-

99



4.2. Otras entidades del sector publico

Como se ha indicado, el Reglamento se limita a remitir al procedimiento previsto
con caracter general en el titulo | del mismo el procedimiento para el despido co-
lectivo del comun de las empresas.

to legalmente establecido, pues se ha efectuado una modificacién —reduccién- de la plantilla durante la vigencia del presupuesto y
para ello es preciso seguir los mismos tramites de modificacién del presupuesto (art. 126.3 RDLeg 781/86) cuya aprobacion final
corresponde al pleno.

Como consecuencia de lo expuesto, se concluye que a los efectos prejudiciales que interesan en este proceso, ha de entenderse que
la decisién del pleno del Ayuntamiento de Parla es ajustada a derecho no siéndolo, en cambio, la de la Junta de Gobierno Local, por
lo que la decisién de amortizaciéon de esta Gltima ha de considerarse ineficaz y ello determina la ilicitud del despido. De ahi que no
sea posible entrar a conocer de la cuestion de si la amortizacion de la plaza opera como causa de extincién de la relacién laboral
indefinida, como sucede con el contrato de interinidad por vacante, pues para decidir acerca de ello serfa necesario que existiera un
acuerdo administrativo vélido y eficaz de amortizacion de la plaza.

En cuanto a la calificacion de nulidad, una vez que se parte de la premisa de inexistencia de valida amortizacion de la plaza, la apli-
cacién de la normativa laboral a la relacion de los trabajadores con la Administracién publica viene impuesta porelart. 1.1y 2 del ET
no siendo dudosa la condicién de “empresario” de la Administracion en cuanto celebra contratos de trabajo, no operando ninguna
de las exclusiones del art. 1.3 del ET, y asi lo corrobora el EBEP cuando en su art. 7 establece que “El personal laboral al servicio de
las administraciones publicas se rige, ademés de por la legislacién laboral y por las deméas normas convencionalmente aplicables,
por los preceptos de este Estatuto que asf lo dispongan”, concordante con el art. 177.2 RDLeg 781/86 por lo que se refiere a la
Administracién local, sin que legalmente se haya establecido ninguna excepcion a la aplicabilidad de la normativa sobre despido
colectivo. Por todo ello hay que concluir en la aplicacion del art. 51 del ET y normativa concordante a la Administracion, como inclu-
so se reconocia legalmente de forma aislada (art. 52.e ET), si bien evidentemente toda duda queda despejada a partir de la nueva
disposicion adicional 20% del ET, introducida por RDL 3/12 (y Ley 3/12, que clarifica la situacién y define las causas objetivas de
despido en la Administracion asi como el RD 1483/12 de 29 octubre, Reglamento de los procedimientos de despido colectivo.

Por ello, no habiéndose seguido el trémite del despido colectivo, se ha de declarar la nulidad del despido, siendo aplicable el art. 124
en relacion con el 113 de la Ley de procedimiento laboral —dado que la fecha del despido es anterior a 12-11-12 fecha de entrada en
vigor de la LRJS, aunque los preceptos citados permanecen en iguales términos— pues la causa real de la extincion ha sido de indo-
le econémica como incluso de forma expresa consta en el acuerdo de la Junta de Gobierno y se han superado los umbrales del art.
51.1 ET al haberse extinguido mas de 30 contratos.

Con arreglo a lo razonado forzosamente ha de decaer en su totalidad el recurso del Ayuntamiento, que parte de la premisa de la va-
lidez y eficacia del acto de la Junta de Gobierno Local decidiendo la amortizacion de las plazas, de forma que la sentencia ha de ser
confirmada aunque en parte por distintos razonamientos». En un sentido similar, la STSJ de Madrid (social) de 18 de febrero de 2013
sefala: «La cuestion de fondo suscitada en esta litis es idéntica a la que viene plantedandose en asuntos recientes relativos a la extin-
cion contractual, por idénticas causas, de contratos de trabajadores vinculados con el organismo recurrente mediante una relacién
laboral declarada indefinida, habiéndose dictado sentencia por esta sala entre otras la de 5 de noviembre del 2012 recurso:
4648/2012, en la que se razona: “habiéndose dictado sentencia por el pleno de esta sala, de 19-10-2012 (Rec. 3742/2012) y de
esta misma seccién, de 29-10 2012, en sentido proclive al pronunciamiento ahora impugnado. Asi, en relacién con la calificacion
que ha de darse al cese del actor, esta Ultima sentencia sefala que ‘en cuanto a la calificacién de nulidad, una vez que se parte de
la premisa de inexistencia de vélida amortizacién de la plaza, la aplicacién de la normativa laboral a la relacion de los trabajadores
con la Administracién publica viene impuesta por el art. 1.1 y 2 del ET no siendo dudosa la condicién de “empresario” de la
Administracion en cuanto celebra contratos de trabajo, no operando ninguna de las exclusiones del art. 1.3 del ET, y asi lo corrobora
el EBEP (RCL 2007, 768) cuando en su art. 7 establece que “El personal laboral al servicio de las administraciones publicas se rige,
ademés de por la legislacion laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este estatuto que
asi lo dispongan”, concordante con el art. 177.2 RDLeg 781/86 (por lo que se refiere a la Administracion local, sin que legalmente se
haya establecido ninguna excepcién a la aplicabilidad de la normativa sobre despido colectivo. Por todo ello hay que concluir en la
aplicacion del art. 51 del ET y normativa concordante a la Administracion, como incluso se reconocia legalmente de forma aislada
(art. 52.e. ET), si bien evidentemente toda duda queda despejada a partir de la nueva disposicién adicional 20* del ET, introducida
por RDL 3/12y Ley 3/12, que clarifica la situacion y define las causas objetivas de despido en la Administracion. (No obsta a lo an-
terior la exclusion del personal laboral de las administraciones publicas o de las instituciones de Derecho publico segln el art. 2.b)
de la directiva 98/59 sobre despidos colectivos, pues la legislacién nacional puede establecer condiciones mas favorables para los
trabajadores, como dispone el art. 5 de la propia directiva).

Por ello, no habiéndose seguido el tramite del despido colectivo, se ha de declarar la nulidad del despido, conforme solicita la recu-
rrente, siendo aplicable el art. 124 en relacion con el 113 de la LPL —dado que la fecha del despido es anterior a 12-11-12 fecha de
entrada en vigor de la LRJS, aunque los preceptos citados permanecen en iguales términos— pues la causa real de la extincion ha
sido de indole econémica como incluso de forma expresa consta en el acuerdo de la Junta de Gobierno y se han superado los um-
brales del art. 51.1 ET al haberse extinguido més de 30 contratos.

[...] Prescindiendo de los aspectos atinentes al problema de la competencia de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Parla, que
no se han planteado ni en la sentencia de instancia ni esta fase de alzada, a diferencia de lo tratado y resuelto al respecto en el caso
del que se ha hecho mencion resuelto por la sentencia de 29-10-2012, se ha de estar en todo caso a las razones del pronunciamien-
to que ahora se recurre aunque no aborde —no consta que el tema se debatiera en el juicio oral- si dicho 6rgano municipal tiene fa-
cultades para decidir sobre los despidos por causas objetivas. En este punto, el Juzgado de lo Social transcribe en su fundamento de
derecho quinto la resolucion de dicha Junta de Gobierno y sobre las razones que en la misma se sefialan, deduce que “de la memo-
ria econémica y el informe de la Intervencién se colige la causa econémica y organizativa de la medida extintiva, y habida cuenta de
que se han amortizado 56 contratos por causas objetivas, ha de concluirse que el Ayuntamiento debi6 utilizar el procedimiento esta-
blecido en el art. 51 del ET [...]"».
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Dicho procedimiento comienza, segln el articulo 2 del Reglamento, mediante
comunicacion por escrito a los representantes legales de los trabajadores, a la que
debe acompafarse la documentacion general (arts. 4 y 5 Reglamento). Esta co-
municacion es simultanea a la que debe hacerse llegar a la autoridad laboral a la
que se debe remitir, adicionalmente, informacion sobre la representacion de los
trabajadores, la comisién negociadora del procedimiento de despido. De la docu-
mentacion recibida, la autoridad laboral debe dar traslado a la entidad gestora de
las prestaciones por desempleo, asi como a la Inspeccion de Trabajo* y la
Seguridad Social.?® En cuanto a la incidencia de los criterios, la STSJ de Andalucia
de 10 de marzo de 2013 sefala:

Ahora bien, ha quedado acreditado por la prueba de interrogatorio de testigos practicada en
el acto del juicio oral, que en la aplicacion de estos criterios se ha incurrido en arbitrariedad, lo
que adquiere una mayor gravedad dada la condicion de Administracion publica de la parte de-
mandada. La aplicacion del criterio genérico para la determinacion del nimero de afectados, asi
como la aplicacion del criterio objetivo de la edad, ha sido ajustada a derecho. Ahora bien, en la
aplicacion del sistema o criterio de evaluacion continua, se ha incurrido en una absoluta arbitra-
riedad, proscrita por el articulo 9.3 de la Constitucién, que contempla la interdiccién de la arbi-

34. En relacion con el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la SAN de 28 de septiembre de 2012 (social) sefiala:
«Interesa destacar que una parte de los hechos probados se sustenta en el informe de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
porque, Como ya expusimos en nuestra sentencia nim. 75/2012, de 25-6-12 (AS 2012, 1776) (proc. 94/2012), el mismo goza de
presuncion de certeza no solo en cuanto a los hechos que por su objetividad son susceptibles de percepcion directa por el Inspector,
0 a los inmediatamente deducibles de aquellos, sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por medios de prueba
consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la misma (sentencias del Tribunal
Supremo 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 y 6-10-1998 [RJ
1998, 92911, entre otras muchas), entendiéndose por la doctrina judicial, por todas STSJ Rioja de 12-05-2011 (JUR 2011, 195441),
que la presuncion de certeza “debe entenderse referida a los hechos comprobados con ocasion de la inspeccién y reflejados en el
acta, bien porque por su realidad objetiva visible sean susceptibles de percepcién directa por el inspector en el momento de la visita,
0 porque hayan sido comprobados por la autoridad, documentalmente o por testimonios entonces recogidos u otras pruebas realiza-
das, con reflejo de estas o al menos alusion a ellas en el acta levantada; de modo que esa presuncion legal de certeza que, en
cualquier caso, es de caracter juris tantum, pierde fuerza cuando los hechos afirmados en el acta por el inspector, por su propia
significacion, no son de apreciacién directa, no se hace mencion en el acta a la realizacién de otras comprobaciones, o recogida de
testimonios o documentos, comprobacién de libros, etc., que corroboren su existencia” (STS de 27-5-1997 [RJ 1997, 83341, 26-7-
1995 [RJ 1995, 62311, 23-2-88 [RJ 1988, 14501, y en igual sentido STS de 17-6- 1987 [RJ 1987, 42071). Por el contrario, cuando
lo relatado en el acta resulta de una actividad de investigacion y comprobacion dirigida a obtener la conviccion reflejada en el acta,
aunque no sea fruto de la percepcién sensorial directa del inspector, estard a cargo del recurrente la aportacion de las pruebas
precisas para demostrar que no se ajustan a la realidad los hechos descritos por la inspeccion (STS de 17-5-1996 [RJ 1996, 4201]).
Por tanto la presuncion de certeza no solo alcanza a los hechos directa y personalmente percibidos o apreciados por el inspector
actuante en el curso de las actuaciones comprobatorias, sino que también se extiende, entre otros, a los hechos comprobados a
través de testimonios o declaraciones, ya sean de trabajadores o de sus representantes legales, del empresario o de sus represen-
tantes o terceros. Sirvan de ejemplo las sentencias del Tribunal Supremo 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) y 15-3-2000.

35. La STSJ del Pais Vasco (social) de 11 de diciembre de 2012 establece: «Por consiguiente, la individualizacion a priori de los traba-
jadores a los que se proponia despedir no eximia a la mercantil demandada de la obligacién de consignar, en el referido escrito, los
criterios de seleccion.

Al respecto, y a falta de prevision legal sobre los criterios que deben regir en supuestos como el enjuiciado, en los que los efectos de
la causa extintiva se proyectan sobre una pluralidad de puestos de trabajo y la medida alcanza Unicamente a parte de ellos, la juris-
prudencia social referida al despido objetivo por necesidades empresariales (sentencias de 19 de enero de 1998 [RJ 1998, 9961,
Rec. 1460/97 y 15 de octubre de 2003 [RJ 2004, 4093], Rec. 1205/03, de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo), aplicable al
despido colectivo por apreciarse identidad de razon, y la jurisprudencia contencioso-administrativa en torno al despido colectivo
(sentencia de 4 de mayo de 2004 [RJ 2004, 4708], Rec. 1777/02, de la Sala 3% de ese mismo 6rgano), reconocen al empresario un
amplio margen de libertad para establecer tales criterios y determinar los trabajadores concernidos por el cese, sin perjuicio de su
obligacion de respetar la prioridad de permanencia de los representantes del personal, legalmente prevista, asi como las preferencias
introducidas, en su caso, a través de la negociacion colectiva, con los limites generales derivados de la prohibicién del fraude de ley
y de la interdiccién del abuso de derecho, y del obligado respeto a los derechos fundamentales y a las libertades publicas».
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trariedad de los poderes publicos. Para aplicar el criterio de evaluacion continua, se establecio
que los responsables de cada delegacion, previa consulta con el personal técnico a su cargo,
debian determinar qué trabajadores tenian mayor competencia técnica, formacion, experiencia
o polivalencia. De este modo, por exclusion, se extinguiria el contrato de los que reunieran en
menor medida estos criterios. Y, en puridad, con estos parametros, se garantizaba el cumpli-
miento de los principios de mérito y capacidad, exigidos en el articulo 103 de la Constitucion,
para el acceso a la Administracién publica, pero que también podrian servir para concretar la
permanencia o la salida de la misma, constituyendo un criterio objetivo y razonable. La cuestién
se centra en la valoracién que han realizado los responsables de cada delegacién, previa con-
sulta con el personal técnico a su cargo, que sin pedir el correspondiente curriculum a cada uno
de los empelados, sin valorar el tiempo de prestacion de los servicios en la delegacion corres-
pondiente 0 en un puesto de trabajo anélogo, sin evaluar la formacién académica, el ostentar un
titulo universitario, o la formacién especifica para desempenar el puesto de trabajo, elaboraron
una lista de trabajadores no prescindibles. No obstante lo cual, algun trabajador de los conteni-
dos en la lista de trabajadores no prescindibles para la delegacion, fue afectado por el despido
colectivo.

A partir de este momento inicial y una vez subsanados, en su caso, los defec-
tos que pudieran haberse advertido por la autoridad laboral o por la Inspeccién de
Trabajo y la Seguridad Social, se abre formalmente el periodo de consultas. El ob-
jetivo es:

El periodo de consultas tendra por objeto llegar a un acuerdo entre la empresa y los repre-
sentantes de los trabajadores. La consulta debera versar, como minimo, sobre las posibilidades
de evitar o reducir los despidos colectivos y de atenuar sus consecuencias mediante el recurso
a medidas sociales de acompafamiento, tales como medidas de recolocacion o acciones de
formacion o reciclaje profesional para la mejora de la empleabilidad.

El periodo de duracion de las consultas queda limitado en la siguiente forma:3¢
— En empresas de menos de cincuenta trabajadores, el periodo de consultas
tendra una duracién no superior a quince dias naturales. Salvo pacto en contrario,

36. La STSJ de Madrid (social) de 11 de enero de 2013 afirma la obligacién de seguir los trémites del despido colectivo en los su-
puestos de extincion de la personalidad juridica del ente contratante. La sentencia, relativa al Instituto Madrilefio de Desarrollo, sefiala:
«El IMADE, de conformidad a los términos de la carta de despido, al acogerse al articulo 49.1 g) del ET, cuya redaccién es categori-
ca, imperativa y de orden publico, debi6 seguir los trémites del articulo 51 del ET, més aun si, como acontece, la extincion de los
contratos de trabajo es generalizada y propia de una negociacion colectiva, en cuanto ha afectado a la totalidad de los trabajadores
de la plantilla, incluyendo a los fijos, a los que también ofrecié la indemnizacion legal de 20 dias, con la particularidad de que a estos
ultimo se les dio la opcion entre extinguir su relacién laboral, o que aceptaron algunos, o continuar prestando servicios, opcién a la
que se acogieron la mayoria. A mayor abundamiento, de haberse seguido el mandato legal de cumplimentar los trémites del expe-
diente de regulacion de empleo, se habrian podido evitar las consecuencias desiguales del tratamiento dispensado a los trabajadores
segln la naturaleza temporal o fija de sus contratos, incluyendo el cumplimiento del articulo 10 del convenio colectivo del personal
laboral de la Comunidad de Madrid.

En suma, extinguida la personalidad juridica del IMADE, la extincién de los contratos de trabajo en que figuraba como parte empre-
sarial solamente puede producirse, por exigencia legal, a través del procedimiento marcado por el articulo 51 del ET, para de este
modo salvaguardar el articulo 37 de la CE relativo a la negociacién colectiva laboral, en conexién al derecho a la libertad sindical
recogido en el articulo 28 de la Carta Magna».
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conforme a lo establecido en el apartado 2,%” se deberan celebrar durante el mis-
mo, al menos, dos reuniones, separadas por un intervalo no superior a seis dias
naturales ni inferior a tres dias naturales.

— Enempresas de cincuenta o mas trabajadores, el periodo de consultas ten-
dra una duracién no superior a treinta dias naturales. Salvo pacto en contrario,
conforme a lo establecido en el apartado 2, se deberan celebrar durante el mismo,
al menos, tres reuniones, separadas por un intervalo no superior a nueve dias na-
turales ni inferior a cuatro dias naturales.

Como queda dicho, el periodo de consulta tiene por objeto llegar a un acuerdo
que minimice el efecto real del despido.3® A este efecto de las minimizaciones se
prevén dos tipos de medidas esenciales:

37. Se refiere a lo previsto en el articulo 7.2 del Reglamento cuando al regular el periodo de consulta sefala: «2. A la apertura del
periodo de consultas se fijard un calendario de reuniones a celebrar dentro del mismo, que respetara lo establecido en este articulo,
si bien las partes podran acordar de otra forma el nimero de reuniones e intervalos entre las mismas».

38. El problema central para las administraciones publicas se va a situar en el terreno de lo que la jurisdiccion social considera como
negociacion y su conciliacion con la posicién de aquellas. La SAN (social) de 25 de enero de 2013 establece en este punto: «Tampoco
compartimos la tesis de la demandante sobre la ausencia de negociacion efectiva en el periodo de consultas. En nuestra sentencia
de 15-10-2012 (proc. 162/2012 [AS 2013, 2]) expresamos el criterio que mantenemos a este respecto:

“Esta sala ha defendido ya en otras ocasiones que no cabe entender existente una verdadera negociacion si no se aprecia el juego
de propuestas y contrapropuestas, puesto que negociar implica estar dispuesto a ceder, y que no puede alegar la inamovilidad del
contrario quien no ofrezca alternativas razonables y viables.

Asf, mantuvimos en SAN niim. 61/2012, de 28-5-12 (AS 2012, 1050) (pudiendo citarse, en similar sentido SSAN nuim. 59/2012, de 28-
5-12 [JUR 2012, 195325]; nim. 90/2012, de 25-7-12 [AS 2012, 16741, y nim. 106/2012, de 28-9-12 [AS 2012, 2515]), que ‘El periodo
de consultas se constituye, de este modo, en una clara manifestacion de la negociacion colectiva, garantizada por los arts. 28.1'y 37.1 CE,
que tiene unas finalidades concretas, tales como examinar la concurrencia de las causas alegadas por la empresa y la posibilidad de evitar
o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias y efectos, habiéndose entendido por la ju-
risprudencia, por todas STS 30-06-2011 (RJ 2011, 6097), Rec. 173/2010y 18-01-2012 (RJ 2012, 3623), Rec. 139/2011, que es requi-
sito constitutivo para que la negociacion en el periodo de consultas pueda alcanzar sus fines, que los representantes de los trabajadores
dispongan de la informacion pertinente, entendiéndose como tal la que les permita analizar razonablemente la concurrencia de las causas,
asf como evitar o limitar la medida, atenuando, en su caso, sus consecuencias y efectos, siendo exigible, del mismo modo, que la negocia-
cion sea efectiva, garantizandose como tal aquella en la que las partes cruzan propuestas y contrapropuestas, con las consiguientes tomas
de posicién de unas y de otras, independientemente de que las negociaciones alcancen un buen fin, como hemos mantenido en SAN
25-11-2009, ROJ 5105/2009 (AS 2009, 2495). [...] Se ha demostrado finalmente, que la relacién de puestos de trabajo, enrocada desde
el inicio en una supuesta falta de documentacién, se negé a proponer ningun tipo de contrapropuesta, que pudiera considerarse por la
direccion de [la empresal, bloqueando, de este modo, que el periodo de consultas alcanzarse buen fin, pese a lo cual la empresa mejoro
e incrementd su propuesta inicial, como se desprende de la simple lectura de su propuesta inicial y del acta que puso fin al periodo de
consulta’.

Este mismo criterio se observa en STSJ Madrid num. 415/12, de 30-5-12 (AS 2002, 1672): ‘la empresa se limité a exponer su
posicion, inamovible, de proceder a la tramitacion del e.r.e. con fijacion de la indemnizacién minima legal y aun cuando en el curso
de las conversaciones pudieran realizarse comentarios sobre la constitucién de una cooperativa, nunca se plante6 como una posi-
bilidad formal y seria, sujeta a estudio o debate de cara a continuar la vida del proyecto empresarial. El “acuerdo” solo era posible
si los trabajadores aceptaban los términos ofrecidos por la empresa, admitiendo su posicién.

Obviamente, tal postura no constituye una negociacién proceso caracterizado por su dindmica de concesiones reciprocas o de cons-
truccion de soluciones y opciones consensuadas. Quien se acerca a la mesa de consultas de un expediente de regulacion de empleo
con una Unica posibilidad sobre la mesa, la suya, no negocia porque no intercambia valor alguno, ni efecttia concesiones, ni ofrece
opciones. Sencillamente se limita a tratar de cumplir formalmente un tramite, el del periodo de consultas o de negociacién, y tal com-
portamiento no constituye una negociacién de buena fe [...]".

En el mismo sentido, en STSJ Cantabria nim. 708/2012, de 26-9-12 (AS 2012, 2599) se indica que ‘resulta clara la existencia de
una auténtica negociacion de buena fe. La empresa no se ha limitado a exponer una posicién inamovible, de proceder a la tramitacion
del despido colectivo, sino que hubo un intercambio de propuestas entre las partes, alcanzando finalmente, un acuerdo. Debe des-
tacarse en este sentido, que la empresa modifico su Ultima postura, en la que proponia la extincién de 24 contratos de trabajo, por
la extincién de 19 [...], lo que evidencia que entre las partes, hubo un verdadero proceso negociador, en el que se produjo un inter-
cambio de concesiones reciprocas y no un mero cumplimiento formal del tramite establecido legalmente’.

La misma linea sigue el TSJ Catalufia, en sentencia nim. 15/2012, de 13-6-12 (AS 2012, 1887), cuando precisa que el deber de
negociar de buena fe en el periodo de consultas implica un esfuerzo sincero de aproximacion de posiciones, y desde luego no se
cumple manteniendo una Unica oferta definitiva e irrevocable.

Pues bien, en el caso ahora examinado el relato factico desvela la existencia de propuestas y contrapropuestas, habiéndose asumido
la mayoria de estas por la empresa —a salvo de lo que se dira en el siguiente fundamento de derecho-. Bien es cierto que, con toda
seguridad, las reivindicaciones mas importantes de los representantes de los trabajadores pasaban por la reduccién del nimero de
despidos y el incremento de las indemnizaciones, y que justamente ninguna de estas dos cuestiones fue atendida por la empresa,
pero ello no resulta suficiente por si mismo para hablar de ausencia de negociacion en un contexto en el que una cifra importante de
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1. Medidas sociales de acompafnamiento

Se regulan en el articulo 8, que indica que pueden ser valoradas, entre otras, las
siguientes, con la finalidad de eliminar o minimizar las consecuencias del despido
colectivo:

a) La recolocacion interna de los trabajadores dentro de la misma empresa o,
en su caso, en otra del grupo de empresas del que forme parte.*®

Esta es una medida de aplicacion ciertamente dudosa cuando se trata de em-
pleo publico. Parece claro que la prevision de recolocar en la misma empresa no
plantea dificultades adicionales por razdn del empresario, pero si las plantea la del
concepto grupo de empresa, que, formalmente y por razén del capital y de la uni-
dad de direccion, podria predicarse del conjunto del entramado de las que com-
ponen o se agrupan en una Administracion, pero que resulta ciertamente dificil de
compaginar desde los ambitos de actuacion subjetiva a los que nos hemos referi-
do anteriormente.

b) Movilidad funcional de los trabajadores, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 39 del ET.

Esta medida no plantea problemas adicionales al tratarse del empleo publico,
salvo cuando se refiere al supuesto previsto en el apartado 2 del citado articulo 39,
que sefiala:

La movilidad funcional para la realizacion de funciones, tanto superiores como inferiores, no
correspondientes al grupo profesional solo seré posible si existen, ademas, razones técnicas u
organizativas que la justifiquen y por el tiempo imprescindible para su atencion. El empresario
debera comunicar su decision y las razones de esta a los representantes de los trabajadores.

las exigencias del banco social si fueron asumidas y, sobre todo, porque el rechazo a las peticiones y alternativas ofrecidas por el
banco social fue razonado y justificado. En este sentido, consta probado que se intent6 sin éxito conseguir financiacion para atender
las exigencias relativas a devengos, liquidaciones e indemnizaciones, y la negativa a sustituir las extinciones por suspensiones rota-
tivas se fundo en el hecho reconocido de que ya se habian ensayado medidas de flexibilidad interna, y, como es evidente, no habian
funcionado para evitar tener que llegar a los despidos”.

En el caso examinado, el analisis de las actas de las cinco reuniones demuestra que la empresa cambié su propuesta inicial redu-
ciendo el numero de dias de suspensién, pasando de 24 a 20 dias. La demandante aleg6 en juicio que ello no puede considerarse
como el resultado de la negociacion sino que “la empresa al segundo dia ya lo propone asi”, pero los hechos desvelan que no es sino
hasta la quinta y Gltima reunién que los inicialmente 24 dias de suspension pasan a 20, después de que en la cuarta reunion la re-
presentacion de los trabajadores solicitara una reduccién en este sentido, lo que apunta claramente a una cesién por parte de la
empresa al requerimiento de los representantes».

39. La STSJ de Madrid de 25 de junio de 2012 establece una precisién de importancia en relacion con la referencia a los grupos de
empresas cuando sefiala: «<En sentido parejo, la de la misma sala del Alto Tribunal de 30 de junio de 1993, dictada en funcién unifi-
cadora, pone de relieve que “Para que se dé la responsabilidad solidaria, en el cumplimiento de las obligaciones laborales, entre los
componentes del grupo es preciso que las conexiones entre sus distintos miembros sean no ya econémicas o financieras, sino de
tipo laboral: plantilla Gnica o indistinta: sentencia de 22 de enero de 1990. La responsabilidad solidaria exige ademas de la actuacion
unitaria del grupo de empresas, con unos mismos dictados y coordenadas, con confusién patrimonial, la prestacion laboral al grupo
de forma indiferenciada y la utilizacién abusiva de la personalidad juridica independiente de cada una de las empresas, en perjuicio de
los trabajadores: sentencia de 30 de enero de 1990. Es preciso que en el grupo se dé un nexo o vinculacién que presente ciertas
caracteristicas especiales: a) funcionamiento integrado o unitario, como precisan las sentencias de 6 de mayo de 1981 (RJ 1981,
2103) y 8 de octubre de 1987 (RJ 1987, 6973); b) prestacion de trabajo indistinta o comun, simultdnea o sucesiva, en favor de varios
empresarios, como advierten las sentencias de 11 de diciembre de 1985, 3 de marzo de 1987, 8 de junio de 1988, 12 de junio de
1988y 1 de julio de 1989: sentencia de 1 de mayo de 1990. Para que se declare la responsabilidad es exigible que haya en el grupo
confusion de plantillas, confusion de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de direccién”».
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En el caso de encomienda de funciones superiores a las del grupo profesional por un perio-
do superior a seis meses durante un afio u ocho durante dos afios, el trabajador podra reclamar
el ascenso, si a ello no obsta lo dispuesto en convenio colectivo o, en todo caso, la cobertura de
la vacante correspondiente a las funciones por él realizadas conforme a las reglas en materia de
ascensos aplicables en la empresa, sin perjuicio de reclamar la diferencia salarial correspon-
diente. Estas acciones seran acumulables. Contra la negativa de la empresa, y previo informe
del comité o, en su caso, de los delegados de personal, el trabajador podréa reclamar ante la ju-
risdiccién social. Mediante la negociacion colectiva se podran establecer periodos distintos de
los expresados en este articulo a efectos de reclamar la cobertura de vacantes.

El respeto al principio de mérito y capacidad y, especificamente, al de publici-
dad, nos lleva a entender esta posibilidad como limitada.

¢) Movilidad geogréfica de los trabajadores, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 40 del ET.

Realmente la aplicacion de esta medida exige algunas explicaciones adicionales
por la falta de conexion entre esta norma laboral y el EBEP. En concreto, el EBEP, en
su articulo 2, establece una definicion propia del concepto de Administracion al in-
dicar que tienen tal consideracion:

La Administracion general del Estado.

a. Las administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de Ceuta y Melilla.

b. Las administraciones de las entidades locales.

c. Los organismos publicos, agencias y demas entidades de derecho publico con persona-
lidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las administraciones publicas.

Las universidades publicas.

La consecuencia es evidente, es decir, la prevista en el articulo 7 del EBEP
cuando sefiala:

el personal laboral al servicio de las administraciones publicas se rige, ademas de por la le-
gislacion laboral y por las deméas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de
este Estatuto que asi lo dispongan.

Este concepto de Administracion publica es diferente del que manejamos aqui
en los siguientes puntos:

— No se incluye expresamente a las diputaciones forales y juntas generales
de los territorios histéricos del Pais Vasco.

—No se incluyen las entidades de Derecho publico dotadas de independencia
funcional.

—No se establecen matices en relacion con los entes publicos vinculados o
dependientes por el hecho de que su actividad sea formalmente administrativa.
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Esta disociacion crea problemas de cara a la aplicacion de la medida de la mo-
vilidad geografica, porque la remision al articulo 40 del ET debe hacerse compati-
ble con la prevista —para quienes son Administracion publica— con la forma de
realizacion prevista en el articulo 83 del EBEP que sefiala:

La provision de puestos y movilidad del personal laboral se realizara de conformidad con lo
que establezcan los convenios colectivos que sean de aplicacion y, en su defecto por el sistema
de provision de puestos y movilidad del personal funcionario de carrera.

De esta forma, podriamos decir que, cuando una entidad (por ejemplo, una ac-
tividad publica empresarial no administrativa) se somete a este régimen de modi-
ficacion geogréafica, no queda remitida directamente al articulo 40 del ET sino al
articulo 83 del EBEP vy, por tanto, si no estéa prevista en el correspondiente conve-
nio colectivo, resultaria de aplicacion la normativa de la funcién publica y de los
funcionarios de carrera. Esto nos llevaria al articulo 81 del EBEP, que se refiere a
la movilidad de los funcionarios de carrera y resulta, entonces que solo se puede
realizar en el marco de la planificacion general de recursos humanos y en los tér-
minos que contemple el plan de ordenacién de las mismas.

Debemos insistir en que este efecto, probablemente no previsto, se produce
en todos los supuestos en que no se trate de administraciones publicas, confor-
me al articulo 3.2 de la LCSP pero si conforme al articulo 2 del EBEP, en los que
la obligaria a realizar las medidas dentro de la normativa especifica de este y no
en el marco del ET.

d) Modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de los trabajadores,
conforme a lo dispuesto en el articulo 41 del ET.

Debemos recordar que, segun el ET, para ser consideradas modificaciones
sustanciales, estas deben afectar a la jornada de trabajo, el horario, el régimen
de trabajo en turnos, el sistema de remuneracion o las funciones. De nuevo aqui
surge el efecto disociacién entre el EBEP y el régimen de determinacion subjeti-
va via Ley de Contratos del Sector Publico. En este sentido, el articulo 51 del
EBEP hace predominar el mismo en la aplicacion del régimen de horarios, jorna-
da y permisos al propio régimen laboral. Este efecto determinaria la aplicacion
del EBEP a las entidades publicas que no son Administracion publica pero que
quedan en el &mbito de aplicacion del EBEP, con prioridad sobre el propio ET,
que, conforme indicamos, en el articulo 51 del EBEP queda reducido para el per-
sonal laboral incluido en su &mbito de aplicacion a legislacion supletoria de pri-
mer grado.

e) Inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo
aplicable conforme a lo dispuesto en el articulo 82.3 del ET.

Esta es la clausula de descuelgue que proviene del articulo 14.1 de la
LMURML. La aplicacion de esta clausula esta condicionada a un criterio adicio-

62



nal de concurrencia de causas econémicas que no se sabe muy bien cémo ope-
ra en relacion con el criterio que justifica la opcidn que estamos analizando y que
se describe asi:

Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de la empresa se
desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas ac-
tuales o previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas. En
todo caso, se entendera que la disminucion es persistente si durante dos trimestres consecuti-
vos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mis-
mo trimestre del afio anterior.

f) Acciones de formacioén o reciclaje profesional de los trabajadores que pue-
dan contribuir a la continuidad del proyecto empresarial.

No presenta caracteristicas adicionales ni propias la aplicacion de este pre-
cepto.

g) Cualquier otra medida organizativa, técnica o de produccion dirigida a redu-
cir el nimero de trabajadores afectados.

Tampoco este presenta elementos adicionales de aplicacién al presente su-
puesto.

Por su parte, y con la finalidad de minimizar o atenuar las consecuencias para
el conjunto de los trabajadores afectados, cabe la utilizacion de las siguientes me-
didas:

a) El derecho de reingreso preferente en las vacantes del mismo o similar
grupo profesional que se produzcan en la empresa dentro del plazo que se esti-
pule.

b) La recolocacion externa de los trabajadores a través de empresas especia-
lizadas autorizadas. En el caso de que se consideren estas medidas, debera in-
cluirse en la documentacion del procedimiento, ademas de la concrecion y detalle
de las mismas, la identificacion de la empresa de recolocacién autorizada para lle-
varlas a cabo.

¢) Acciones de formacion o reciclaje profesional para la mejora de la empleabi-
lidad de los trabajadores.

d) Promocion del empleo por cuenta propia como autbnomos o en empresas
de economia social, siempre que no persigan la continuidad de la prestacion labo-
ral de los trabajadores afectados hacia la misma empresa mediante contratas de
obras o de servicios o tipos contractuales analogos que tengan por fin la elusion
en fraude de ley de las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo.

e) Medidas compensatorias de los gastos derivados de la movilidad geogra-
fica.

f) Medidas compensatorias de las diferencias salariales con un nuevo empleo.
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2. Plan de recolocacion externa

Es el articulo 9 del Reglamento el que establece las medidas que pueden ser in-
cluidas en el denominado plan de recolocacién externa. Son las siguientes:

El plan de recolocacién presentado por la empresa al inicio del procedimiento debera con-
tener medidas efectivas adecuadas a su finalidad en las siguientes materias:

a) De intermediacion consistentes en la puesta en contacto de las ofertas de trabajo exis-
tentes en otras empresas con los trabajadores afectados por el despido colectivo.

b) De orientacién profesional destinadas a la identificacion del perfil profesional de los tra-
bajadores para la cobertura de puestos de trabajo en las posibles empresas destinatarias de la
recolocacion.

c) De formacion profesional dirigidas a la capacitacion de los trabajadores para el desem-
pefio de las actividades laborales en dichas empresas.

d) De atencién personalizada destinadas al asesoramiento de los trabajadores respecto de
todos los aspectos relacionados con su recolocacion, en especial, respecto de la busqueda ac-
tiva de empleo por parte de los mismos.

Por su parte, el apartado 4 afirma lo siguiente:

El contenido del plan de recolocacion podra ser concretado o ampliado a lo largo del perio-
do de consultas, si bien al finalizar el mismo deberéa ser presentada su redaccion definitiva.

Una rapida valoracion de las medidas nos lleva a indicar que las que se refie-
ren a la formacion y al reciclaje no plantean mayores problemas, como tampoco lo
hacen aquellas que se refieren a la presentacion de ofertas. Sin embargo, a causa
de la naturaleza publica de las entidades publicas, las adaptaciones en la propia
empresa con pretericion de los criterios y elementos que determinaron su recluta-
miento son ciertamente mas complejas de admitir.

En este mismo terreno podriamos decir que, en el ambito que analizamos, la
virtualidad sustitutiva o adaptativa de las medidas expuestas pierde fuerza de ma-
nera evidente y no tiene la relevancia alternativa con la que ha sido concebida. En
todo caso, la asimetria en el concepto de Administracion publica entre la LCSP y
el EBEP determina un ambito de incertidumbre nada menor en relacién con las
entidades publicas vinculadas y dependientes de caracter administrativo, que, para
el primero, no tienen la condicién de Administracion publica y, para el segundo, si,
lo que conlleva un régimen diferencial en la posibilidad de aplicacién de algunas
de las medidas expuestas, por su colisién con el régimen juridico y de fuentes que
establece el EBEP.



3. Periodo intermedio

El periodo de consultas implica un conjunto de actuaciones de la autoridad laboral,
que puede realizar advertencias y recomendaciones a las partes dentro del plazo
maximo de resolucién. En esta fase se produce, igualmente, el informe de la Ins-
peccién de Trabajo y Seguridad Social. En esencia, al informe se le atribuye el si-
guiente cometido:

[...]informara cuando compruebe que concurre fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho
en la conclusion del acuerdo adoptado en el periodo de consultas. Ademas, si considerase que
el acuerdo tiene por objeto la obtencién indebida de prestaciones por desempleo por parte de los
trabajadores, asi se hara constar en el informe, para su valoracion por la entidad gestora de las pres-
taciones por desempleo. 5. El informe constatara la inclusion del resto de los extremos contem-
plados en el articulo 3y, en especial, verificara que los criterios utilizados para la designacion
de los trabajadores afectados por el despido no resultan discriminatorios por los motivos con-
templados en el articulo 17.1 del ET, sin perjuicio del cumplimiento de las prioridades de perma-
nencia en la empresa a que se refiere el articulo 13 del Reglamento.

Adicionalmente se le atribuye la valoracion de las medidas de colocacion y di-
mensionamiento previstas en la documentacion que se adjunta al despido.

En relacion con la finalidad y la propia naturaleza juridica del periodo de con-
sultas, la STSJ del Pais Vasco de 11 de diciembre de 2012 sefiala:

La obligacion impuesta al empresario de llevar a cabo consultas con el contenido minimo
expresado, responde a una doble finalidad; por una parte, permitir a los representantes de los
trabajadores formular propuestas constructivas, cuando menos, para evitar las extinciones de
contratos proyectadas, o al menos reducir su nimero (especialmente en casos como el presen-
te en que el expediente es parcial), y mitigar su consecuencias, y someter esas propuestas a
debate y negociacion con la contraparte; y, por otra, posibilitar el acuerdo entre los interlocuto-
res sociales sobre los despidos colectivos que se van a realizar. Con una y otra finalidad, la con-
sulta es, en esencia, un medio para realizar una negociacién que, como indica el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en su sentencia de 27 de enero de 2005 (TJCE 2005, 31) (asunto
C-188/2003), constituye una auténtica obligacién.

En definitiva, el periodo de consultas es un verdadero proceso de negociacion, guiado por
la busqueda de un acuerdo, con un contenido minimo obligatorio, en el que ambas partes estan
obligadas a negociar de buena fe.
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4. Periodo decisorio: la comunicacion del despido®°
El articulo 12 del Reglamento establece, en este punto, que:

A la finalizacion del periodo de consultas, el empresario comunicara a la autoridad laboral
competente el resultado del mismo. Si se hubiera alcanzado acuerdo, trasladara a la autoridad
laboral copia integra del mismo. En todo caso, comunicara a los representantes de los trabaja-
dores y a la autoridad laboral la decision sobre el despido colectivo que realiza, actualizando, en
su caso, los extremos de la comunicacion a que se refiere el articulo 3.1. La comunicacion que
proceda se realizara como maximo en el plazo de quince dias a contar desde la fecha de la ul-
tima reunién celebrada en el periodo de consultas.

Debe tenerse presente la peculiaridad de este procedimiento, denominado ex-
presamente como tal, pero que no concluye con una decision administrativa, aun-
que el procedimiento tiene todos los matices y caracteristicas de un procedimien-
to administrativo, ya que, por ejemplo, el apartado 4 del articulo 12 sefala:

Transcurrido el plazo a que se refiere el apartado 1 sin que el empresario haya comunicado
la decision de despido colectivo indicada en dicho apartado, se producira la caducidad del pro-
cedimiento de despido colectivo, lo que impedira al empresario proceder conforme a lo sefialado
en el articulo 14, sin perjuicio, en su caso, de la posibilidad de iniciar un nuevo procedimiento.

Es claro, por tanto, que el legislador elude la autorizacion final del procedimien-
to extintivo, que era una de las caracteristicas centrales del procedimiento en su
version anterior, pero mantiene la presencia de la Administracion —mediante la au-

40. Sobre la obligacién de poner a disposicion del trabajador la indemnizacion, la STSJ de Castilla y Leén de 23 de enero de 2013
establece: «No obstante el articulo 53.1.b del ET permite a la empresa no realizar tal puesta a disposicion, sin que se afecte la lega-
lidad del despido, cuando la decisién extintiva se funde en el articulo 52.c del ET y con alegacién de causa econémica, y como
consecuencia de tal situacion econémica no se pudiera poner a disposicién del trabajador la indemnizacién, haciéndolo constar en
la comunicacion escrita. Se trata en este caso de una imposibilidad de poner a disposicion del trabajador la indemnizacién por mo-
tivo econémico, lo que se identifica con la falta de disposicion de liquidez suficiente para realizar tal pago. Pero la iliquidez no puede
confundirse con la causa econémica alegada en forma de pérdidas o de alteraciones de la cuenta de resultados. La iliquidez no es
algo que se deduzca de una cuenta de resultados, sino del balance y consiste en una falta de disponibilidad inmediata de fondos para
hacer frente al pago de la indemnizacion (lo que también es diferente a un eventual desequilibrio patrimonial), por lo que la existen-
cia de iliquidez no deriva necesariamente de la apreciacion de la causa de despido ni tampoco condiciona la misma. Como dijo esta
Sala en sentencia de 27 de mayo de 2011 (JUR 2011, 224202) (suplicacion 756/2011), no puede confundirse la causa econémica
que pueda justificar un despido objetivo con la falta de liquidez que impide poner a disposicion del trabajador la indemnizacion legal
prevista en el articulo 53 del ET. Puede suceder que una empresa que no disponga de liquidez en el momento del despido para
hacer frente al pago de la indemnizacion vea sin embargo declarado el despido econémico como improcedente si no acredita una
causa estructural de mayor calado para su justificacion que esa transitoria iliquidez. Por el contrario una empresa que pueda dispo-
ner de liquidez para hacer frente al pago puede presentar una situacién de pérdidas y desequilibrio patrimonial que justifiquen el
despido econémico. Por tanto en el caso de que el despido del articulo 53 por causas econémicas se haya efectuado sin poner a
disposicion la indemnizacion correspondiente, la empresa debera justificar de forma separada la situacién de falta de liquidez que
impidié dicho pago indemnizatorio en tiempo, a falta de lo cual el despido habréa de ser declarado improcedente sin entrar en el
anélisis de las causas econdémicas invocadas para su justificacion. La prueba de la iliquidez es por ello diferente a la relativa a la
causa econémica y ha de ir dirigida a demostrar cudl era el saldo de tesoreria en las fechas préximas a aquella en que debid pagarse
la indemnizacion, justificando los movimientos de las cuentas de tesoreria y poniendo en su caso en correlacion dichos saldos y
movimientos con el vencimiento de otras deudas liquidas que hubieran de ser pagadas por la empresa en fechas proximas a la co-
municacion del despido, asi como el motivo que justificase la prioridad en el pago de estas otras deudas respecto de la indemnizacion
por despido».
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toridad laboral-y cifra su posicion en el aseguramiento de la regularidad del proce-
dimiento y en el cumplimiento de los tramites reglados en un determinado plazo.*
Luego un procedimiento que no concluye por resolucion si puede llegar a concluir
por caducidad derivada del no cumplimiento de los plazos y de los requisitos y tra-
mites que el mismo fija.

En este punto surgen una serie de dudas en relacion con la actuacion adminis-
trativa que se incluye en este procedimiento, en especial, si esta actuacion puede
llegar a ser revisable o no, dado que lo que se le atribuye no es la aplicacion de
una norma juridica sino Unicamente la regularidad de la actuacion material y de
las comunicaciones. En tanto se trata de una actividad realizada por 6rganos ad-
ministrativos, es evidente que no puede excluirse formalmente la impugnacion,
aunque queda claro que la configuracion —tan novedosa en el &ambito administra-
tivo— que realiza la norma hace que el contenido final y el alcance de la revision de
la actuacion administrativa en via jurisdiccional sean muy escasos 0 muy dudosos.

En todo caso, y en lo que se refiere a la notificacion del despido, la nueva re-
gulacion del apartado 4 del articulo 5 del ET sefiala:

Alcanzado el acuerdo o comunicada la decision a los representantes de los trabajadores, el
empresario podréa notificar los despidos individualmente a los trabajadores afectados, lo que de-
bera realizar conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de esta Ley. En todo caso, deberan
haber transcurrido como minimo treinta dias entre la fecha de la comunicacién de la apertura
del periodo de consultas a la autoridad laboral y la fecha de efectos del despido.

El articulo 15 del Reglamento no lo aclara, ya que se limita a indicar:

La impugnacion ante la jurisdiccion social de los acuerdos y decisiones en materia de des-
pidos colectivos se regira por lo dispuesto en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la Jurisdiccion Social.

Esta prevision, lejos de aclarar la situacion, la complica porque, como puede
verse, se refiere Unicamente a la impugnacion de acuerdos y decisiones, y no de
actuaciones o de omisiones, lo que induce a considerar que el legislador piensa en
la decision y no en el procedimiento. Es cierto, sin embargo, que para el Derecho
administrativo la figura es méas que compleja, tanto por la posicién que se atribuye
a la Administracién como por la revision.

41. Un efecto adicional es el previsto en el articulo 12.5 del Reglamento cuando sefala: «La autoridad laboral daré traslado de la
comunicaciéon empresarial a que se refiere el apartado 1 a la entidad gestora de las prestaciones por desempleoy a la Administracion
de la Seguridad Social cuando el procedimiento de despido colectivo incluya a trabajadores respecto de los que deba aplicarse lo
dispuesto en el articulo 51.9 del ET, haciendo constar en todo caso la fecha en la que el empresario le ha remitido dicha comunicacién».
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La regulacion contemplada en el articulo 15 del Reglamento se centra, poste-
riormente, en la referencia a la ejecucion y las consecuencias del despido, cuando
sefiala en el apartado segundo:

En caso de incumplimiento empresarial del pago de las indemnizaciones debidas por el des-
pido o si existiese disconformidad respecto de su cuantia, el trabajador podréa, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 4.2.g) del ET, demandar ante el Juzgado de lo Social competente el
pago de la misma o, en su caso, el abono de las diferencias que a su juicio pudieran existir.

En este mismo plano, el apartado 3 sefiala:

Asimismo, el incumplimiento de la obligacion establecida sobre el plan de recolocacion ex-
terna, asi como de las medidas sociales de acompafiamiento asumidas por el empresario, podra
dar lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4.2.g) del ET, a la reclamacién de su cum-
plimiento por parte de los trabajadores ante la jurisdiccion social, sin perjuicio de las responsa-
bilidades administrativas que procedan.



5. Una minima referencia a la revision
jurisdiccional

5.1. Consideracion general sobre la actividad impugnable
después de la reforma

El régimen de despido colectivo al que nos acabamos de referir plantea una
problematica nada menor cuando se analiza el esquema de revision jurisdiccional
que se ha plasmado en la LRJS tras los cambios que introduce en la misma la
LMURML.

En este sentido, comencemos por recordar que el articulo 2° apartado n, de la
LRJS sefiala que corresponde a la jurisdiccion social el conocimiento de:

En impugnacion de resoluciones administrativas de la autoridad laboral recaidas en los pro-
cedimientos previstos en el apartado 3 del articulo 47 y en el apartado 7 del articulo 51 del tex-
to refundido de la Ley del ET, aprobado por RDLeg 1/1995, de 24 de marzo, asi como las recai-
das en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y sindical y, respecto de las
demas impugnaciones de otros actos de las administraciones publicas sujetos al Derecho admi-
nistrativo en el ejercicio de sus potestades y funciones en materia laboral y sindical que pongan
fin a la via administrativa, siempre que en este caso su conocimiento no esté atribuido a otro or-
den jurisdiccional.*?

42. El apartado 7 del articulo 51 se refiere a la denominada fuerza mayor. En concreto, sefiala: «La existencia de fuerza mayor, como
causa motivadora de la extincién de los contratos de trabajo, deberé ser constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el
numero de los trabajadores afectados, previo procedimiento tramitado conforme a lo dispuesto en este apartado y en sus disposicio-
nes de desarrollo reglamentario.

El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, acompafiada de los medios de prueba que estime necesarios y simul-
ténea comunicacion a los representantes legales de los trabajadores, quienes ostentaran la condicion de parte interesada en la tota-
lidad de la tramitacion del procedimiento.

La resolucién de la autoridad laboral se dictard, previas las actuaciones e informes indispensables, en el plazo de cinco dias desde
la solicitud y debera limitarse, en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa, correspondiendo a
esta la decision sobre la extincion de los contratos, que surtird efectos desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor. La
empresa debera dar traslado de dicha decision a los representantes de los trabajadores y a la autoridad laboral.

La autoridad laboral que constate la fuerza mayor podré acordar que la totalidad o una parte de la indemnizacion que corresponda
a los trabajadores afectados por la extincion de sus contratos sea satisfecha por el Fondo de Garantia Salarial, sin perjuicio del dere-
cho de este a resarcirse del empresario».
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El procedimiento que acabamos de analizar en el apartado anterior conlleva,
como se ha visto, la presencia evidente de la autoridad laboral y el aseguramiento
por la misma de la regularidad de un proceso de consultas para la formalizacion
de una decision de orden privado. Son los empresarios quienes adoptan la deci-
sion de despido, aunque la Ley condicione la adopcién de la decisién al informe
de la entidad gestora de las presentaciones de desempleo, de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social y al cumplimiento de un periodo de consultas/negocia-
cion sobre la forma final con que se adopta la decision.

Como se ha indicado, esta opcién legal podria haberse calificado expresamen-
te como una actividad material de intermediacién en la que las funciones indicadas
son meramente aproximativas de las posiciones de las partes, pero sin afectar a la
posicion final y a la concepcion final del acto: un acto privado. Frente a esto, y en
linea con lo que viene ocurriendo en el ambito de la Administracion actual, proce-
deria entender que lo Unico que cabe eliminar es la autorizacion/denegacion del
procedimiento de despido.*

Desde una perspectiva laboral, la decision de eliminar la intervencion de la
Administracion publica en la autorizacion de los despidos colectivos es consecuen-
cia de la voluntad de liberalizar las relaciones laborales y de permitir que el empre-
sario adopte las decisiones extintivas en el marco de las relaciones colectivas que
le sean propias. Esta posicion de facilitar el despido colectivo tiene un amplio com-
ponente de modelo y, por tanto, no parece que sea este el plano en el que se deba
seguir planteando la cuestion. Lo esencial en este punto no es tanto incidir en lo
que se hace sino, sobre todo, en cémo se hace.

Situados en este plano, la referencia a un acto administrativo que, finalmente,
no se produce es, cuando menos, confusa. De hecho, podriamos decir que lo es
el conjunto del procedimiento disefiado, precisamente por haber insistido hasta la
saciedad en que se trata de un procedimiento: un procedimiento sin acto o una
ficcion derivada del silencio es, realmente, algo complejo, especialmente de cara
a la revision jurisdiccional.

43. El dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre de 2012, citando la propia exposicién de motivos del RD, insiste en que no
se trata de un procedimiento administrativo sino un procedimiento de consultas. Sefiala el dictamen: «La comparacién del Reglamento
que se deroga y el que lo sustituye no refleja en toda su magnitud la trascendencia de la reforma introducida en 2012 al suprimir el
papel decisorio de la Administracién laboral, que era el que justificaba e inspiraba la regulacién reglamentaria precedente. El predm-
bulo del proyecto indica, con razén, que ya no se estd ante la regulaciéon de un procedimiento administrativo, sino ante la regulacion
del periodo preceptivo de consultas, previo a la adopcion de medidas de despido colectivo, suspension o reduccién de jornada, y de
la informacién documentada que debe facilitarse a la representacion de los trabajadores para hacer factible la operatividad de ese
periodo de consultas. La decision ultima sobre el ajuste a Derecho o no de las correspondientes medidas empresariales corresponde
a la jurisdiccion del orden social, que debe analizar la existencia de causas justificadoras y la regularidad del procedimiento. La do-
cumentacion exigible opera pues en un doble sentido, para facilitar el periodo de consultas pero también para aportar las pruebas
pertinentes sobre la existencia de las causas, en lo que el empresario tiene un particular interés para conseguir la validez y eficacia
de la medida adoptada.

De este modo, se aprecia como el Reglamento en proyecto ahonda en el camino marcado por la directiva 98/59/CE, de 20 de julio
de 1998, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos, que impone un
régimen de informacion y consulta a los representantes de los trabajadores (articulo 3) y en el procedimiento de despido colectivo
(articulo 4) impone la comunicacién del inicio del procedimiento a los representantes de los trabajadores, quienes podrén dirigir sus
eventuales observaciones a la autoridad publica competente, a la que se atribuye un papel activo en la busqueda de soluciones a los
problema planteados por los procedimientos de despido colectivo (articulo 5)».
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En realidad, lo que ocurre es que se introduce un doble plano de debate: el del
procedimiento y el de fondo. El debate sobre el procedimiento tiene una trascen-
dencia convencional en el ambito administrativo, porque se proyecta sobre la lega-
lidad del acto final. La nulidad de pleno derecho del articulo 62 de la Ley de régi-
men juridico de las administraciones publicas o la anulabilidad del acto, prevista
en el articulo 63 del mismo texto legal, son las consecuencias de los defectos de
forma en el ambito de la actuacién administrativa de la que se espera una decision
aplicativa del ordenamiento juridico.

En el presente caso, la regularidad del procedimiento es un fin en si mismo.
Como mucho podria decirse que la regularidad del procedimiento es una habilita-
cién implicita para adoptar una decision privada. ;Qué ha cambiado? La respuesta
es sencilla. Hasta la reforma de la LMURML, la autoridad laboral hacia una valora-
cion de la concurrencia de la causa e, incluso, podia llegar a denegar el despido si
consideraba que no concurrian las circunstancias justificativas. La técnica era la
autorizatoria clasica y, por tanto, el esquema de revision también era sencillo. Se
trataba de analizar si la interpretacion de las normas que habia hecho la autoridad
laboral al autorizar o denegar el despido colectivo era ajustada a Derecho.**

Ahora cuesta bastante calificar en términos de procedimiento la actuacién de
la autoridad laboral. Su funcién es, como se ha indicado, la de asegurar el conoci-
miento de la opinién técnica de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y de
la gestora de las prestaciones de desempleo y el de realizar un periodo de consul-

44. En lo que se refiere a la elusion del procedimiento, integramente considerado, la STS de Madrid (social) de 9 de enero de 2013
opta por la declaracion de nulidad de los despidos efectuados al margen del procedimiento. La sentencia sefiala lo siguiente: «Ahora
bien, debiendo examinarse ambos motivos de forma conjunta por razones de sistematica, hemos de sefialar que la cuestién objeto
de debate ha sido ya resuelta por la sentencia de esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 7-11-2012 (Rec.
3742/12), dictada tras someterse a deliberacién en sala general, en la que se declara, textualmente: “La censura juridica planteada
en estos términos no puede prosperar, ante todo, porque las sentencias que se citan, salvo la de esta Sala (Sec. 2?) de 21-12-2011,
a la que se hara referencia, no han abordado como objeto del debate que se examinaba, la cuestion ahora planteada: extincion por
amortizacion de la plaza de los contratos indefinidos no fijos. Se pronunciaban si, sobre la vélida extincion de este tipo de contratos
por cobertura reglamentaria de la plaza (entre otras, las STS de 27-5-2002 y de 26-6- 2003 de las invocadas), o bien por la vélida
extincion por amortizacion de los contratos de interinidad por vacante ( STS de 14-4-2011 y de 20-8-2011, entre otras), y solo algu-
nas de aquellas sentencias examinaban a nivel de obiter dicta la relacion de uno 'y otro tipo de contrato conforme a sus caracteristicas
comunes o diferenciadoras, pero con conclusiones distintas. Asi, sila STS de 27-5-2002 (RJ 2002, 9893) (R. 2591/2001) declaraba
que ‘no puede producir preocupacion juridica equiparar la extincion de los contratos indefinidos con la de interinos por vacante’, no
es menos cierto que la STS de 26-4-2010 se expresa en términos inequivocos en sentido contrario: ‘De todo ello se desprende con
claridad una nitida diferencia entre el trabajador indefinido no fijo y el interino por vacante [...] aceptada ahora ya por el ordenamien-
to juridico positivo la contratacion indefinida por parte de las administraciones publicas no cabe negar el distinto régimen juridico
que, a priori, se otorga a esta relacion laboral en comparacion con las de carécter temporal [...] En suma, si bien los trabajadores
indefinidos pueden ser cesados por la cobertura reglamentaria de la plaza, vienen prestando servicios sin causa de temporalidad
alguna sin vinculacién directa con vacante concreta. “No hay por tanto equiparacién mimética a los interinos por vacante, ligados
estrictamente a un proceso de cobertura”. Las sentencias del Tribunal Supremo que se invocan en el recurso, no son por tanto de
aplicacion directa a la presente controversia, y en cualquier caso, a tal planteamiento se superpone la inevitable declaraciéon de nu-
lidad del despido en aplicacién del art. 124 LPL, como a continuacion se razonaréd'’.

La STSJ de Madrid de 21-12-2011 n° 836, rec. 4575/11 que se cita en el recurso, aplica ciertamente a la extincion de diez contratos
de conductores mecanicos del Ayuntamiento de Madrid con relacién indefinida no fija, el régimen de los contratos de interinidad por
vacante a los efectos de establecer su valida extincién por amortizacion de la plaza, pero sin explicar las razones de tal asimilacion y
desde luego sin plantear la exigencia o no del cauce previsto en el art. 51 ET para el despido colectivo”.

En el supuesto que ahora se examina, la propia sentencia establece con valor de hecho probado que la amortizacién alcanza hasta 56
puestos de trabajo (fundamento de derecho noveno), y también se establece en la sentencia que la causa de la amortizacion segun la
propuesta del consejero delegado del drea de personal es de caracter econémico (“por razones de equilibrio presupuestario”, segtin se
precisa en el propio fundamento de derecho noveno). Con tales presupuestos y, de conformidad con el criterio de la STS de 8-6-2010
Rec 2341/11 en relacién con la STICE de 12-10-2004, procedia en efecto declarar la nulidad del despido, conforme a lo previsto en el
art. 124 de la Ley de procedimiento laboral en relacion con el art. 51 ET, por no haberse seguido el cauce del despido colectivo».
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ta con el objetivo previsto en la norma, todo ello dentro de un plazo fijado que pre-
senta como caracteristica el que a su incumplimiento se vincula una consecuencia
claramente procedimental: la caducidad del procedimiento.

En este punto, y para evitar la confusion revisora —a la que nos vamos a refe-
rir—, hubiera sido suficiente con que el procedimiento acabara con un acto que, sin
entrar en el fondo (esta es la esencia de la reforma), asegurara que el procedimien-
to se ha seguido y que, por tanto, la formacion de la voluntad del empresario esta
adecuadamente conformada.*®

No ha sido esta la posicion del legislador, que ha dejado el procedimiento (in-
sistiendo en que es un procedimiento y no una actividad material de aproximacion
de las partes en el marco de un conflicto potencial)* en un vacio que, desde una
perspectiva juridico-administrativa, es ciertamente confuso y que obliga a insistir
en que la posicion de la Administracion en el procedimiento no es de fondo (no
puede denegar el despido si no es por el incumplimiento de requisitos formales),
sino meramente instrumental, aunque sin duda es complejo admitir que la
Administracion tenga claro que no se cumple el presupuesto sustantivo habilitador
del acto y, sin embargo, tenga que permanecer impavida en un procedimiento ad-
ministrativo que es la viva encarnacion del modo de ejercicio de las competencias
administrativas.

Adicionalmente se puede indicar que los problemas no son de conciencia, sino
de trascendencia juridica. ;Como se revisa el cumplimiento o el incumplimiento del

45. El dictamen del Consejo de Estado de 4 de octubre sefiald, sobre este punto: «Por tltimo, ha de repararse en que el articulo 6.4
del Reglamento contiene la plasmacién de una de las principales consecuencias del cambio de régimen en materia de despidos
colectivos, relativa al cambio de funcién de la autoridad laboral. En el marco del cambio normativo, el Consejo de Estado considera
acertada la regla contenida en este precepto, aunque sugiere la revision de su redaccion. Asi, partiendo de la base de que la impo-
sicion de exigencias documentales al empresario tiene por objeto la garantia de un periodo de consultas en el que las partes nego-
ciadoras tengan toda la informacién necesaria, a sabiendas de que la autoridad laboral no autoriza la decision empresarial, desem-
pefiando Unicamente funciones de garantia de la efectividad del periodo de consultas (articulo 51.2 ET), la funcién que asume en
este punto concreto del procedimiento —inicio de ese periodo- es, en linea con lo previsto en la directiva 98/59/CE, la de un agente
externo que verifica que la comunicacion empresarial se ajusta a lo establecido en el ordenamiento en aras de garantizar la viabilidad
del referido periodo. Por ello, si la autoridad laboral advierte la omision de algunos requisitos, o incluso defectos en la documentacion
presentada por el empresario, se limita a sugerir que el empresario los subsane, poniendo su opinién en conocimiento de los repre-
sentantes legales de los trabajadores.

Desde esta perspectiva, y a la vista de lo perentorio de los plazos fijados por el ET en este &mbito, se comprende que no se haya
seguido en el Reglamento la sugerencia reiterada en la tramitacion reglamentaria de incluir un plazo de subsanacién inspirado en el
articulo 71 de la Ley 30/1992, cuando no fundéndolo en su directa invocacion. Al margen de que el cambio normativo ha supuesto
la pérdida del caracter administrativo del procedimiento de despido colectivo, el legislador ha establecido plazos breves de negocia-
cion y ha residenciado en el empresario la carga de la regularidad inicial del procedimiento, a través de las exigencias documentales
que ahora desarrolla el Reglamento. La omisién de esas exigencias o la inobservancia de las advertencias formuladas por la autoridad
laboral no obstan a la conclusién del periodo de consultas e, incluso, a la adopcion de la correspondiente decisién empresarial, si
bien en la medida en que impliquen la falta de cumplimiento de los requisitos establecidos en el ordenamiento podrén ser objeto de
impugnacion en los términos del articulo 124 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social —por ejemplo,
con fundamento en su apartado 2.b) —».

46. Debe recordarse, en este punto, que el articulo 3 de la directiva 1998/59/CE admite incluso una actuacion de la Administracion
no obligatoria sino a instancia de la misma. En este sentido, el articulo 3 de la directiva sefiala: «1. El empresario estara obligado a
notificar por escrito cualquier proyecto de despido colectivo a la autoridad publica competente.

No obstante, los Estados miembros podran establecer que, en el caso de un proyecto de despido colectivo producido por el cese de
las actividades del establecimiento en virtud de decision judicial, el empresario solo debera notificarlo por escrito a la autoridad publi-
ca competente a peticion de esta.

La notificacién deberé contener todos los informes Utiles referentes al proyecto de despido colectivo y a las consultas con los repre-
sentantes de los trabajadores previstas en el articulo 2, especialmente los motivos del despido, el nimero de trabajadores que se va
a despedir, el nimero de trabajadores habitualmente empleados y el periodo en el que se prevé que se van a efectuar los despidos.
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procedimiento? ;Solo o en compafiia con el acto final? ;Cémo se aplicarian las com-
petencias de revision de oficio? Estas y otras muchas preguntas son consecuencia
de la determinacion de considerar procedimental la actuacion de la autoridad la-
boral. Su posicién es mas de actividad material, de aproximacion de las partes, de
aseguramiento de que el proceso extintivo es conocido y justificado ante los repre-
sentantes de los trabajadores, y la subsuncién de esto en un procedimiento hubie-
ra exigido que el legislador acabara esta fase con un acta, documento, certificado
0 como se le quiera llamar de cumplimiento de los requisitos formales. No hacerlo
asi es consecuencia de la posicion decidida en que la LMURML quiere colocar a
la autoridad laboral, que pierde la posicion de autorizador para convertirse en un
mero arbitro del cumplimiento de las normas.

Es cierto, sin embargo, que en el ambito revisor deben existir algunas conse-
cuencias procesales. De esta forma, si lo que se alega en el ambito de la impug-
nacion del despido es la irregular conformacion del procedimiento de formacion
de la voluntad, parece claro que la Administracion actuante debera ser llamada al
proceso a los efectos de que pueda defender la forma de realizaciéon de su actua-
cion material.

En este punto, la STSJ de Castilla y Ledn (social) de 14 de febrero de 2013 in-
tenta analizar esta probleméatica para resaltar el efecto vinculante del acuerdo y la
posicion instrumental del propio procedimiento administrativo cuando sefala:

Pero ese control de legalidad no significa que el acuerdo tenga efectos como consecuencia
del acto administrativo, sino por si mismo, en virtud de la fuerza vinculante de los productos de
la negociacion colectiva ex articulo 37.1 de la CE. Desde ese momento, como antes se ha dicho
(y el propio recurrente insiste en ello), estamos ante un acuerdo o pacto colectivo en sentido
propio y, por ello, al insertarse dentro del ambito propio de la negociacion colectiva, puede ser
modificado por via de negociacion colectiva. Por consiguiente el que un acuerdo colectivo entre
unos negociadores modifique un acuerdo anterior entre esos mismos negociadores no consti-
tuye desde luego un incumplimiento del primer acuerdo, esto es, el acuerdo modificatorio es
licito y no ilicito. Cuestion distinta es que se alegasen motivos de ilicitud del acuerdo distintos,
por ejemplo por ser contrario a normas imperativas o haberse concluido con dolo, coaccién,
fraude o abuso de derecho, pero nada de esto se alega ni acredita.

5.2. Los drganos jurisdiccionales

El conocimiento de la impugnacion del despido colectivo ha tratado de seguir, en
cierta forma, el esquema general en el que se desarrolla la revision jurisdiccional
en este ambito.

De esta forma:
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1. Juzgados de lo social
Segln el articulo 6 de la LRJS,* estos érganos jurisdiccionales conocen:

[...] en Unica instancia de todos los procesos atribuidos al orden jurisdiccional social, con
excepcion de los asignados expresamente a la competencia de otros érganos de este orden ju-
risdiccional en los articulos 7, 8 y 9 de esta Ley y en la Ley Concursal.*®

Esto nos permite indicar que cuando la impugnacion se realiza por el trabaja-
dor sujeto del despido, su «fuero natural» sera el Juzgado de lo Social, conforme a
las reglas comunes de competencia territorial.

2. Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia

La competencia de la Sala de lo Social se encuentra en el articulo 7 de la LRJS,*®
que la cifra de este modo:

a) En Unica instancia, de los procesos sobre las cuestiones a que se refieren las letras ), g),
h), j), k) y 1) del articulo 2 cuando extiendan sus efectos a un ambito territorial superior al de la
circunscripcién de un juzgado de lo social y no superior al de la comunidad auténoma, asi como
de todos aquellos que expresamente les atribuyan las leyes.

Conoceréan en Unica instancia de los procesos de despido colectivo impugnados por /os re-
presentantes de los trabajadores de conformidad con lo previsto en los apartados 1 a 10 del ar-
ticulo 124 de esta Ley, cuando extiendan sus efectos a un &mbito territorial no superior al de una
comunidad autbnoma.

Asimismo, conoceran en Unica instancia de los procesos de oficio previstos en la letra b) del
articulo 148 de esta Ley y de los procesos de impugnacion de las resoluciones administrativas
recaidas en los procedimientos previstos en el apartado 7 del articulo 51 del texto refundido de la
Ley del ET, aprobado por RDLeg 1/1995, de 24 de marzo, de conformidad con lo previsto en el

47. Recuérdese, en este punto, que la actual redaccién es consecuencia de que el apartado 2 a) fue modificado por el articulo 20.2
de la LMURML.

48. Especificamente esta competencia se completa con la indicacién: «2. En aplicacion de lo establecido en el apartado anterior,
conoceran también en Unica instancia de los procesos de impugnacion de actos de administraciones publicas atribuidos al orden
jurisdiccional social en las letras n) y s) del articulo 2, cuando hayan sido dictados por:

a) Los 6rganos de la Administracion general del Estado y de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella siempre que
su nivel organico sea inferior al de ministro o secretario de Estado.

b) Las administraciones de las comunidades auténomas, salvo los que procedan del respectivo Consejo de Gobierno.

¢) Las administraciones de las entidades locales.

d) Cualquier otro organismo o entidad de derecho publico que pudiera ostentar alguna de las competencias administrativas a las que
se refieren las mencionadas letras del articulo 2 de esta Ley».

49. Este precepto fue modificado por el articulo 20.3 de la LMURML.
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articulo 151 de esta Ley, cuando el acuerdo o acto administrativo impugnado extiendan sus efec-
tos a un ambito territorial no superior al de una comunidad auténoma.

b) También en Unica instancia, de los procesos de impugnacion de actos de las administra-
ciones publicas atribuidos al orden jurisdiccional social en las letras n) y s) del articulo 2, cuan-
do hayan sido dictados por el consejo de gobierno de la comunidad auténoma o por érganos de
la AGE con nivel organico de ministro o secretario de Estado, siempre que, en este Gltimo caso,
el acto haya confirmado, en via de recurso o en procedimiento de fiscalizacién o tutela, los que
hayan sido dictados por 6rganos o entes distintos con competencia en todo el territorio nacio-
nal.®®

Es decir, a los efectos de lo que aqui se analiza, que cuando la impugnacion
del despido colectivo se realiza por los representantes de los trabajadores, el co-
nocimiento sale de los érganos unipersonales y se ubica en la Sala de lo Social de
la correspondiente comunidad auténoma siempre, ademas, que el ambito territo-
rial afectado no sea superior al de una comunidad auténoma.

3. Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
El articulo 8 de la LRJS atribuye a dicha sala el siguiente conocimiento:

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional conocera, en Unica instancia, de los procesos
sobre las cuestiones a que se refieren las letras f), g), h), j), k) y I) del articulo 2 cuando extien-
dan sus efectos a un ambito territorial superior al de una comunidad auténoma o tratandose de
impugnacion de laudos, de haber correspondido, en su caso, a esta Sala el conocimiento del
asunto sometido a arbitraje.

Conocera en Unica instancia de los procesos de despido colectivo impugnados por los re-
presentantes de los trabajadores de conformidad con lo previsto en los apartados 1 a 10 del ar-
ticulo 124 de esta Ley, cuando extiendan sus efectos a un ambito territorial superior al de una
comunidad autébnoma.

El esquema es coherente con el que hemos planteado en relacién con la im-
pugnacion por los representantes de los trabajadores cuando su ambito territorial
no es superior al de una comunidad autdnoma. En el supuesto contemplado en
este ambito se trata de una actuacion que implica a mas de una comunidad auté-

50. Desde otro plano, la competencia se completa con la prevista en los apartados siguientes, que se refieren a los recursos atribu-
yéndoles la competencia para conocer:

«c) De los recursos de suplicacion establecidos en esta Ley contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de lo Social de su
circunscripcion.

d) De los recursos de suplicacién contra las resoluciones de los jueces de lo mercantil previstos en los articulos 64.8 y 197.8 de la
Ley Concursal.

e) De las cuestiones de competencia que se susciten entre los Juzgados de lo Social de su circunscripcion».
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noma y, a consecuencia de ello, se atribuye la competencia al érgano que ejerce
la primera instancia nacional: la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.

5.3. El proceso de enjuiciamiento

El proceso en concreto se contiene en el capitulo IV, seccién segunda de la LRJS,
tras la modificacion realizada por el articulo 23.5 de la LMURML, que ha dado en
denominar a la seccion «Despidos colectivos por causas econémicas, organizativas,
técnicas o de produccién». Podemos sintetizarlo de la siguiente forma:

1. Legitimacion

La decisién empresarial podra impugnarse por los representantes legales de los
trabajadores a través del proceso previsto en los apartados siguientes. Cuando
la impugnacion sea formulada por los representantes sindicales, estos deberan
tener implantacion suficiente en el ambito del despido colectivo.5!

2. Contenido de la pretension

El contenido de la pretension es, claramente, la declaracion de nulidad del despido.
No obstante, el articulo 124 sefiala expresamente los motivos, que se identifican
asi:

a) Que no concurre la causa legal indicada en la comunicacion escrita.

b) Que no se ha realizado el periodo de consultas o entregado la documenta-
cion prevista en el articulo 51.2 del ET o no se ha respetado el procedimiento es-
tablecido en el articulo 51.7 del mismo texto legal.

c) Que la decision extintiva se ha adoptado con fraude, dolo, coacciéon o abuso
de derecho.

51. STSJ del Pais Vasco (social) de 11 de diciembre de 2012: «Aclarado lo anterior, no cabe duda que las centrales sindicales cuen-
tan con legitimacién activa suficiente para promover el presente litigio, tanto por su efectiva presencia en el 6rgano unitario de repre-
sentacion del personal, como por el elevado nimero de trabajadores afiliados con que cuentan en el &mbito de la empresa deman-
dada, deducible del alto nimero de trabajadores afectados por el expediente inscritos en dichas centrales. Por el contrario, los
miembros del comité de empresa carecen de legitimacion activa para impugnar, en su condicién de tales, y de afiliados a ELAy LAB,
a tftulo individual, la decisién de la que discrepan. Y tampoco en nombre del érgano unitario, cuya representacion no acreditan ni
deviene del mero hecho de que sean la mayoria». Esta doctrina es asumida posteriormente por la SAN (social) de 11 de marzo de
2013 cuando sefala: «En cuanto a los sres. Fausto y Martin, resultando acreditado que fueron elegidos para formar parte del comité
de empresa, en absoluto cabe considerarlos legitimados para interponer esta demanda como miembros de dicho érgano, sencilla-
mente porque, segun se indica en el art. 65.1 ET, este Ultimo es colegiado y solo puede ejercer acciones administrativas o judiciales
en todo lo relativo al &mbito de sus competencias, por decision mayoritaria de sus miembros. En suma, los representantes unitarios
miembros de un comité de empresa Unicamente pueden impugnar como tales el despido colectivo por decision mayoritaria de dicho
comité; decisién que no consta que se haya adoptado».
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d) Que la decision extintiva se ha efectuado vulnerando derechos fundamen-
tales y libertades publicas.>?

En ningln caso podran ser objeto de este proceso las pretensiones relativas a
la inaplicacion de las reglas de prioridad de permanencia previstas legal o conven-
cionalmente o establecidas en el acuerdo adoptado en el periodo de consultas.
Tales pretensiones se plantearan a través del procedimiento individual al que se
refiere el apartado 11 del mencionado articulo.

En relacion con la impugnacion por los trabajadores, tras la modificacién intro-
ducida por el RDL 11/2013, de 2 de agosto, en la LRJS queda de la siguiente for-
ma y con las siguientes caracteristicas:

13. El trabajador individualmente afectado por el despido podra impugnar el mismo a través
del procedimiento previsto en los articulos 120 a 123 de esta Ley, con las especialidades que a
continuacion se sefalan:

a) Cuando el despido colectivo no haya sido impugnado a través del procedimiento regulado
en los apartados anteriores, seréan de aplicacion al proceso individual de despido las siguientes
reglas especificas:

1a) El plazo para la impugnacion individual daréd comienzo una vez transcurrido el plazo de
caducidad de veinte dias para el ejercicio de la accion por los representantes de los trabajado-
res.

2a) Cuando el objeto del debate verse sobre preferencias atribuidas a determinados traba-
jadores, estos también deberan ser demandados.

3a) El despido sera nulo, ademas de por los motivos recogidos en el articulo 122.2 de esta
Ley, Unicamente cuando el empresario no haya realizado el periodo de consultas o entregado la
documentacion prevista en el articulo 51.2 del ET o no haya respetado el procedimiento esta-

52. La STSJ del Pafs Vasco (social) de 11 de diciembre de 2012 sefala en relacién con las especialidades del enjuiciamiento cuando
afecta a derechos fundamentales: «[...] el Tribunal Constitucional ha reiterado desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre (RTC 1981,
38), que en aquellos litigios en los que existen indicios de lesion de derechos fundamentales, atafie al empresario acreditar que su
decision obedece a motivos razonables y ajenos a toda vulneracion del derecho fundamental de que se trate. La necesidad de garan-
tizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio
por parte de este de los derechos y facultades que tenga reconocidos por las normas de aplicacion al caso, pasa por considerar la es-
pecial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la
lesion constitucional, encubierta tras la legalidad solo aparente del acto empresarial, dificultad de prueba que explica la jurispruden-
cia constitucional sobre prueba indiciaria en el proceso laboral desde sus primeros pronunciamientos y que ha tenido concreciones
en la propia legislacion procesal.

Es sabido que la prueba en este tipo de supuestos se articula en un doble plano (portadas, SSTC 90/1997, de 6 de mayo [RTC 1997,
90], 66/2002, de 21 de marzo [RTC 2002, 661, y 17/2003, de 30 de enero [RTC 2003, 171). El primero, la necesidad por parte del
trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba
verosimil dirigidos a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia (STC 207/2001, de 22 de octubre [RTC 2001, 2071). El
indicio no consiste en la mera alegacion de la vulneracion constitucional, sino que debe revelar la existencia de un fondo o panorama
discriminatorio general o de hechos de los que surja la sospecha de la lesién denunciada (SSTC 87/1998, de 21 de abril [RTC 1998,
871; 293/1993, de 18 de octubre [RTC 1993, 293]; 140/1999, de 22 de julio [RTC 1999, 140]; 29/2000, de 31 de enero [RTC 2000,
29]; 207/2001, de 22 de octubre; 214/2001, de 29 de octubre [RTC 2001, 2141]; 14/2002, de 28 de enero [RTC 2002, 14]; 29/2002,
de 11 de febrero [RTC 2002, 291, y 30/2002, de 11 de febrero [RTC 2002, 301). En este punto, como recoge la STC 66/2002, de
21 de marzo, “conviene poner de relieve el tipo de conexién necesaria para apreciar la concurrencia del indicio. Desde luego, en ningtin
caso serfa exigible al trabajador la aportacién de una prueba plena de la relacion entre la decisién empresarial y el ejercicio del derecho
fundamental, pues tal exigencia nos situaria fuera del esquema de distribucién de cargas probatorias al que responde la denominada
prueba indiciaria en el proceso laboral. Muy al contrario, el trabajador cumplird su carga probatoria con la aportacién de hechos a partir
de los cuales surja razonablemente un panorama indicativo de la posible restriccién en el derecho fundamental” (F. 5)».
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blecido en el articulo 51.7 del mismo texto legal, o cuando no se hubiese obtenido la autoriza-
cion judicial del juez del concurso, en los supuestos en que esté legalmente prevista.

4a) También sera nula la extincion del contrato acordada por el empresario sin respetar las
prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes, los convenios colectivos
0 en el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas. Esta nulidad no afectara a las extincio-
nes que dentro del mismo despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.

b) Cuando el despido colectivo haya sido impugnado a través del procedimiento regulado en
los apartados anteriores de este articulo, seran de aplicacion las siguientes reglas:

1a) El plazo de caducidad para la impugnacioén individual comenzara a computar desde la
firmeza de la sentencia dictada en el proceso colectivo o, en su caso, desde la conciliacién ju-
dicial.

2a) La sentencia firme o el acuerdo de conciliacién judicial tendran eficacia de cosa juzgada
sobre los procesos individuales, por lo que el objeto de dichos procesos quedara limitado a aque-
llas cuestiones de caracter individual que no hayan sido objeto de la demanda formulada a tra-
vés del proceso regulado en los apartados anteriores.

3a) Sera nula la extincién del contrato acordada por el empresario sin respetar las priorida-
des de permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes, los convenios colectivos o en
el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas. Esta nulidad no afectaréa a las extinciones
que dentro del mismo despido colectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.

Las modificaciones se dirigen a reforzar una linea central que ya se contenia
en la redaccion inicial como es la de intentar reducir la litigiosidad sobre la impug-
nacion teniendo en cuenta, ademas, que, en este caso, produce disociacion del
fuero revisor. Ahora se configura claramente como un proceso sucesivo vinculado
a la decision judicial consecuencia de la impugnacion de quienes han negociado
o de la autoridad laboral.

3. Supuesto especifico: la accion declarativa

El régimen comun de la impugnaciéon pasa por que sean los sindicatos, primero,
0 los trabajadores, después, o, incluso, la autoridad laboral quien impugne la de-
cision extintiva. A partir de la falta de impugnacién de cualquiera de estas instan-
cias, se produce la firmeza de la decision extintiva.

Es cierto, sin embargo, que el articulo 12423 establece la posibilidad de que el pro-
pio empresario inste la declaracion de conformidad con el ordenamiento juridico. Cabe,

53. El apartado 3 del articulo 124, tras el RDL 11/2013, de 2 de agosto configura este derecho como vinculado a la decision reac-
cional del resto de agentes. En concreto, sefiala: “3. Cuando la decision extintiva no se haya impugnado por los sujetos a los que se
refiere el apartado 1 o por la Autoridad Laboral de acuerdo con el articulo 148.b) de esta Ley, una vez transcurrido el plazo de ca-
ducidad de veinte dias para el ejercicio de la accion por los representantes de los trabajadores, el empresario, en el plazo de veinte
dias desde la finalizacion del plazo anterior, podra interponer demanda con la finalidad de que se declare ajustada a derecho su
decision extintiva. Estaran legitimados pasivamente los representantes legales de los trabajadores, y la sentencia que se dicte tendra
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sin duda, preguntarse por la causa de tal decision. La idea es, ciertamente, sencilla
cuando se trata de la Administracion publica. La decision judicial transforma un acto
individual en un titulo ejecutivo y este titulo ejecutivo genera crédito presupuestario.

Sin embargo, no deja de ser cierto que la justificacion ultima de un precepto
que esta pensado con caracter general —y no, especificamente, para la Admi-
nistracion publica— radica en el aseguramiento de una decision sobre la legalidad
de la medida extintiva. Ciertamente se trata de una accién declarativa que trata de
prevenir efectos de impugnaciones y discusiones posteriores que hagan pender
indefinidamente la decision extintiva.

Con el fin de su regulacién especifica, el apartado 3 del articulo 124 de la LRJS
establece que:

el empresario, en el plazo de veinte dias desde la finalizacion del plazo anterior, podré in-
terponer demanda con la finalidad de que se declare ajustada a derecho su decision extintiva.
Estaran legitimados pasivamente los representantes legales de los trabajadores, y la sentencia
que se dicte tendré naturaleza declarativa y producira efectos de cosa juzgada sobre los pro-
cesos individuales en los términos del apartado 5 del articulo 160 de esta Ley.

Debe resaltarse, en este punto, que se trata de un proceso entre partes (empre-
sario y representantes legales de los trabajadores que han participado en el procedi-
miento extintivo) y que, por tanto, no esta pensado para la existencia ni el emplaza-
miento de otras partes que puedan tener un interés directo, esto es, no esta pensado
para que los trabajadores afectados tengan que ser emplazados en el proceso, por-
que el debate se produce entre los que han participado sin acuerdo en el proceso
extintivo.

El efecto central —y que, razonablemente, sera el buscado— es la consideracion
de cosa juzgada a los efectos del articulo 160.5 de la LRJS. Recordemos que su
apartado b establece lo siguiente:

La sentencia firme producira efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales pen-
dientes de resolucion o que puedan plantearse, que versen sobre idéntico objeto o en relacion
de directa conexidad con aquel, tanto en el orden social como en el contencioso-administrativo,
que quedaran en suspenso durante la tramitacion del conflicto colectivo. La suspension se acor-
dara aunque hubiere recaido sentencia de instancia y estuviere pendiente el recurso de supli-
cacion y de casacion, vinculando al tribunal correspondiente la sentencia firme recaida en el
proceso de conflicto colectivo, incluso aunque en el recurso de casacion unificadora no se hu-
biere invocado aquella como sentencia contradictoria.

naturaleza declarativa y produciré efectos de cosa juzgada sobre los procesos individuales en los términos del apartado 5 del arti-
culo 160 de esta ley.
La presentacién de la demanda por el empresario suspenderé el plazo de caducidad de la accién individual del despido.»
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4. Evitacion del proceso

Desde una perspectiva procesal cabe recordar que el apartado 5 sefala: «Para
presentar la demanda no seré necesario agotar ninguna de las formas de evitacion
del proceso contempladas en el Titulo V del Libro | de la presente Ley», o que
permite afirmar que, para el conjunto de las medidas expuestas y de los diferentes
tipos de procesos que se han indicado, no es preciso agotar ninguna de las formas
de evitacion del proceso previstas con caracter general en la propia LRJS.

5. La dinamica del proceso

Respecto a la dinamica especifica del proceso contemplado en el articulo 124 de
la LRJS, podemos intentar una referencia breve sobre la base de las siguientes
referencias:

a) Demanda

La demanda debera presentarse en el plazo de caducidad de veinte dias desde la
fecha del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas o de la notificacion a los
representantes de los trabajadores de la decision empresarial de despido colectivo.

Los efectos més trascendentes de la presentacion de la demanda pueden re-
sumirse en los siguientes:

— La presentacion de la demanda por los representantes de los trabajadores
o por el empresario suspendera el plazo de caducidad de la accién individual del
despido.

— Si una vez iniciado el proceso por los representantes de los trabajadores se
plantease demanda de oficio de conformidad con lo previsto en el articulo 148.b) de
la LRJS, se suspendera esta hasta la resolucion de aquel. En este supuesto, la auto-
ridad laboral estara legitimada para ser parte en el proceso incoado por los repre-
sentantes de los trabajadores o por el empresario. La sentencia, una vez firme, ten-
dra eficacia de cosa juzgada sobre el proceso de oficio pendiente de resolucion.

Este proceso tendra caracter urgente. La preferencia en el despacho de estos
asuntos sera absoluta sobre cualesquiera otros, salvo los de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas. Contra las resoluciones de tramitacion que
se dicten no cabra recurso, salvo el de declaracion inicial de incompetencia.

b) Admision

Admitida a tramite la demanda, el secretario judicial dara traslado de la misma al
empresario demandado y le requerird para que en el plazo de cinco dias presente,
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preferiblemente en soporte informatico, la documentacion y las actas del periodo
de consultas y la comunicacion a la autoridad laboral del resultado del mismo.

En ese mismo requerimiento, el secretario judicial ordenara al empresario que,
en el plazo de cinco dias, notifique a los trabajadores que pudieran resultar afec-
tados por el despido colectivo la existencia del proceso planteado por los represen-
tantes de los trabajadores, para que en el plazo de quince dias comuniquen al or-
gano judicial un domicilio a efectos de notificacion de la sentencia.

En caso de negativa injustificada del empresario a remitir estos documentos o
a informar a los trabajadores que pudieran resultar afectados, el secretario judicial
reiterara por la via urgente su inmediata remisién en el plazo de tres dias, con aper-
cibimiento de que, de no cumplirse en plazo este segundo requerimiento, se im-
pondran las medidas a las que se refiere el apartado 5 del articulo 75, y se podran
tener por ciertos a los efectos del juicio posterior los hechos que pretende acredi-
tar la parte demandante.

Al admitirse la demanda, el secretario judicial acordara recabar de la autoridad
laboral copia del expediente administrativo relativo al despido colectivo.

¢) Acto del juicio

En la misma resolucion de admision a tramite, el secretario judicial sefalara el dia
y la hora en que haya de tener lugar la celebracion del acto del juicio, que debera
tener lugar en Unica convocatoria dentro de los quince dias siguientes a la admision
a tramite de la demanda. En la citacién se acordara de oficio el previo traslado
entre las partes o la aportacion anticipada, en soporte preferiblemente informatico,
con cinco dias de antelacion al acto de juicio, de la prueba documental o pericial
cuando, por su volumen o complejidad, ello resulte conveniente, con el fin de po-
sibilitar su examen previo al momento de la practica de la prueba.

d) La sentencia

La sentencia se dictara dentro de los cinco dias siguientes a la celebracion del
juicio y sera recurrible en casacion ordinaria.

Se declararé ajustada a derecho la decision extintiva cuando el empresario, ha-
biendo cumplido lo previsto en los articulos 51.2 0 51.7 del ET, acredite la concu-
rrencia de la causa legal esgrimida.

La sentencia declarara no ajustada a Derecho la decision extintiva cuando el
empresario no haya acreditado la concurrencia de la causa legal indicada en la
comunicacion extintiva.

La sentencia declarara nula la decision extintiva cuando el empresario no haya
realizado el periodo de consultas o entregado la documentacion prevista en el ar-
ticulo 51.2 del ET o no haya respetado el procedimiento establecido en el articu-
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lo 51.7 del mismo texto legal u obtenido la autorizacién judicial del juez del con-
curso en los supuestos en que esté legalmente prevista, asi como cuando la
medida empresarial se haya efectuado vulnerando derechos fundamentales y li-
bertades publicas. En este supuesto, la sentencia declarara el derecho de los tra-
bajadores afectados a la reincorporacion a su puesto de trabajo, de conformidad
con lo previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 123 de esta Ley.

La STS (social) de 31 de enero de 2013 sefiala el verdadero papel de la juris-
diccion social en el enjuiciamiento del despido colectivo cuando indica:

Respecto a la extension del control judicial para determinar si las medidas adoptadas por la
empresa para «superar» las dificultades que impidan su buen funcionamiento, la jurisprudencia
de esta sala ha sefialado que se ha de limitar en este punto a comprobar si tales medidas son
plausibles o razonables en términos de gestion empresarial, es decir, si se ajustan o no al estandar
de conducta del «buen comerciante» (véanse las SSTS 10/05/06 [RJ 2006, 7694] —rcud 725/05—;
31/05/06 [RJ 2006, 3971] —rcud 49/05—; y 02/03/09 [RJ 2009, 1719] —rcud 1605/08-).

e) Notificacion

Una vez firme la sentencia, se notificaréd a quienes hubieran sido parte y a los
trabajadores que pudieran resultar afectados por el despido colectivo que hubiesen
puesto en conocimiento del érgano judicial un domicilio a efectos de notificaciones,
a los efectos previstos en la letra b) del apartado 13 del articulo 124 de la LRJS.

La sentencia firme se notificara para su conocimiento a la autoridad laboral, la
entidad gestora de la prestacion por desempleo y la Administracion de la Seguridad
Social cuando no hubieran sido parte en el proceso.

f) Especialidades en el ambito de la impugnacion individual

Cuando el objeto del proceso sea la impugnacion individual de la extincion del
contrato de trabajo ante el Juzgado de lo Social, se estara a lo previsto en los ar-
ticulos 120 a 123 de la LRJS, con las siguientes especialidades:

f.1) Cuando el objeto del debate verse sobre preferencias atribuidas a determi-
nados trabajadores, estos también deberan ser demandados.

lgualmente deberan ser demandados los representantes de los trabajadores
cuando la medida cuente con la conformidad de aquellos, siempre que no se haya
impugnado la decision extintiva, de acuerdo con lo previsto en los apartados ante-
riores, por los representantes de los trabajadores no firmantes del acuerdo.

.2) Si una vez iniciado el proceso individual se plantease demanda por los re-
presentantes de los trabajadores contra la decisién empresarial a tenor de lo dis-
puesto en los apartados anteriores, el proceso se suspendera hasta la resolucion
de la demanda formulada por los representantes de los trabajadores, que una vez
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firme tendré eficacia de cosa juzgada sobre el proceso individual en los términos
del apartado 5 del articulo 160 de la LRJS.

£.3) El despido sera nulo, ademas de por los motivos recogidos en el articulo
122.2 de la LRJS, cuando el empresario no haya realizado el periodo de consultas
o0 entregado la documentacién prevista en el articulo 51.2 del ET o no haya respe-
tado el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del mismo texto legal, o cuan-
do no se hubiese obtenido la autorizacion judicial del juez del concurso, en los su-
puestos en que esté legalmente prevista.

También sera nula la extincion del contrato acordada por el empresario sin res-
petar las prioridades de permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes,
los convenios colectivos o en el acuerdo alcanzado durante el periodo de consul-
tas. Esta nulidad no afectara a las extinciones que dentro del mismo despido co-
lectivo hayan respetado las prioridades de permanencia.

5.4 La impugnacion por la autoridad laboral

La autoridad laboral podréa impugnar los acuerdos adoptados en el periodo de
consultas cuando estime que se han alcanzado mediante fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho, a efectos de su posible declaracién de nulidad, asi como cuan-
do la entidad gestora de las prestaciones por desempleo hubiese informado de que
la decision extintiva empresarial pudiera tener por objeto la obtencién indebida de
las prestaciones por parte de los trabajadores afectados, por inexistencia de la
causa motivadora de la situacion legal de desempleo.

El articulo 148 b) de la LRJS establece, en este punto, que el proceso podra
iniciarse de oficio como consecuencia:

b) De los acuerdos de la autoridad laboral competente, cuando esta apreciara fraude, dolo,
coaccién o abuso de derecho en la conclusién de los acuerdos de suspension, reduccion de la
jornada o extincién a que se refieren el articulo 47 y el apartado 6 del articulo 51 del texto re-
fundido de la Ley del ET, y los remitiera a la autoridad judicial a efectos de su posible declaracién
de nulidad. Del mismo modo actuara la autoridad laboral cuando la entidad gestora de la pres-
tacion por desempleo hubiese informado que la decisién extintiva de la empresa pudiera tener
por objeto la obtencién indebida de las prestaciones por parte de los trabajadores afectados, por
inexistencia de la causa motivadora de la situacion legal de desempleo.

Se trata, por tanto, de una actuacion vinculada a lo que anteriormente hubiera
sido la denegacién de la causa extintiva. En concreto, se trata de la propia apre-
ciacion de la autoridad laboral de que el acuerdo extintivo se ha ganado por frau-
de, dolo, coaccién o abuso de derecho. Es cierto que se trata de un cumulo de
causas que realmente se deben centrar, en la mayor parte de los casos, en el frau-
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de 0 en abuso de derecho, que realmente son las dos circunstancias mas proclives
a producirse en un supuesto como el indicado. La autoridad laboral tendra que
realizar un esfuerzo para subsumir en alguna de las causas indicadas los motivos
de la impugnacion, aunque debe reconocerse, qué duda cabe, que se trata de un
esquema ciertamente abierto en la fundamentacion de las causas.

Adicionalmente, la demanda de oficio procede cuando es la entidad gestora del
desempleo la que le transmite que el acuerdo se ha suscrito en perjuicio de la mis-
ma y sin que concurran las causas para la obtencion de las prestaciones que aque-
lla gestiona.

Realmente la conjuncién de la posicion de la autoridad laboral en este ambito
se presenta como ciertamente compleja desde una perspectiva conceptual. Debe
tenerse presente que el acuerdo se obtiene con su presencia y en el marco de un
procedimiento que tiene como objetivo asegurar la consulta y el acuerdo bajo una
apariencia administrativa, pero que realmente, como se ha indicado, es solo formal
porque, desde una perspectiva material, se puede llegar a un acuerdo que real-
mente suponga una afeccion de la legalidad y que la autoridad laboral, en cuanto
autoridad administrativa, no puede impedir aunque, eso si, puede presentar la de-
manda de oficio ante la jurisdiccion social para impedir que se consolide lo que
realmente se ha obtenido en un procedimiento en el que esta presente en los tér-
minos que se han indicado.

Es cierto, sin embargo, que la voluntad del legislador ha sido esa: que la auto-
ridad administrativa sea el cauce para el acuerdo, pero que no pueda intervenir en
el mismo de una forma material, si no es con la impugnacion ante la jurisdiccion
social por parte de la autoridad laboral.

Sea como fuere, lo que queda claro es que la opcion del legislador es la de que
el enjuiciamiento real y con efectos materiales del acuerdo Unicamente pueda ser
analizada y fiscalizada en sede judicial y, en esto consiste, precisamente, uno de
los elementos clave del nuevo sistema.

5.5. Las consecuencias evidentes del proceso de revision

El esquema breve de impugnacion al gue nos hemos referido en los apartados
anteriores nos sitla ante un elemento clave: el legislador ha querido que sean
Unicamente los 6rganos jurisdiccionales los que se pronuncien sobre la legalidad
de los acuerdos o de los desacuerdos producidos en el ambito de la opcién extin-
tiva por la via del articulo 51 del ET al que nos referimos en este comentario.

La consecuencia inmediata, vista con una cierta perspectiva, es que la decision
extintiva se va a judicializar de forma ineludible, aunque es claro que los términos
en los que se va a producir el enjuiciamiento no puedan considerarse ni sencillos
ni exentos de complicaciones.
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Los apartados anteriores demuestran que se produce un cruce de competen-
cias entre 6rganos jurisdiccionales y entre acciones de todo orden —en funcién de
lo impugnado y de las partes— que, desde luego, no ofrece una sencillez evidente.
Es cierto que responde al esquema general de las impugnaciones en el ambito so-
cial, pero también lo es que las peculiaridades introducidas en el procedimiento
del articulo 51 traerdn como consecuencia natural la generalizacion de la revision
jurisdiccional de las decisiones extintivas. En el esquema disefiado, la posibilidad
de que se produzca la aceptacion por todas las partes y que no exista judicializa-
cion del conflicto se presenta como una circunstancia poco esperable.

Por tanto, podemos indicar que si la justificacion, en alguna medida, de la elu-
sion de la actividad de la autoridad laboral era la facilitacion en el tiempo de la me-
dida, puede decirse claramente que lo esperable es solo que los tiempos adminis-
trativos se transformen ahora en tiempos de la actividad jurisdiccional que con la
cadena de actuaciones y de recursos no propician —si ese era el objetivo— la utili-
zacion de esta medida. Es cierto, sin embargo, que esta cuestion se mueve en el
plano de la discrecionalidad del legislador, y el de 2012 lo que ha querido es des-
administrativizar y reducir la intervencion de la autoridad laboral y de la propia
Administracion y «<normalizar» en sede jurisdiccional la validacion de las decisiones
de este orden.

Se trata de formas de organizacion y de solucién del conflicto que responden
a modelos diferentes de concebir la intervencién publica en el &ambito de las rela-
ciones laborales. Lo Unico curioso es el papel instrumental que se mantiene con la
intervencion publica de la garantia del procedimiento, que tiene el objetivo Unico
de asegurar el cauce del debate y la acufiacion de los motivos de impugnacion su-
ficientes que permitan el ejercicio de la accién de oficio. Desde el punto de vista
de la posicion publica, no deja de causar cierta extrafieza que, en presencia ad-
ministrativa, se obtenga un acuerdo con fraude o abuso de derecho, y que la Unica
reaccion posible sea la impugnacion jurisdiccional. Pero, mas alla de esta extrafe-
za, es evidente que esto es lo que ha querido el legislador y asi ha quedado el mar-
co de impugnacion.
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6. La vinculacion con la legalidad
presupuestaria

En el marco actual de la gestion publica no seria suficiente sefialar cémo se pue-
de producir un despido colectivo en el seno de las administraciones publicas y del
propio sector publico. Lo razonable es indicar que lo que todos esperan es que
las indemnizaciones que sean consecuencia de la decision extintiva se abonen
efectivamente. Es claro, segun el procedimiento analizado, que la decision extin-
tiva puede ser consecuencia de una decision unilateral de la entidad publica o de
una decision judicial. Son supuestos diferentes en el tratamiento presupuestario
ya que, en unos casos, se trata de obligaciones asumidas por decision propia y,
en otras —cuando intervienen el juez y la sentencia—, se genera un titulo que tiene
un tratamiento diferenciado.%*

1. Ley General Presupuestaria (LGP)

Las fuentes de las obligaciones frente a la Hacienda Publica se enuncian en el
articulo 20 de esta ley, cuando sefiala: «Las obligaciones de la Hacienda Publica
estatal nacen de la ley, de los negocios juridicos y de los actos o0 hechos que, segin
derecho, las generens.

Esta regulacion se completa en el articulo 21 del mismo texto legal, cuando in-
dica:

1. Las obligaciones de la Hacienda Publica estatal solo son exigibles cuando resulten de la
ejecucion de los presupuestos, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley, de sentencia judi-
cial firme o de operaciones no presupuestarias legalmente autorizadas.

2. Sidichas obligaciones tienen por causa prestaciones o servicios, el pago no podra efec-
tuarse si el acreedor no ha cumplido o garantizado su correlativa obligacion.

54. Con caracter previo y general, véase Robricuez Escanciano (2012).
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3. En el &mbito de la Hacienda Publica estatal, no podra efectuarse el desembolso antici-
pado de las aportaciones comprometidas en virtud de convenios de colaboracién y encomien-
das de gestion con caracter previo a la ejecucion y justificacion de las prestaciones previstas en
los mismos, sin perjuicio de lo que puedan establecer las disposiciones especiales con rango de
Ley que puedan resultar aplicables en cada caso.

No obstante lo anterior, el acreedor de la Administracion, en los términos que se determinen
en el convenio de colaboracién o encomienda de gestién, podra tener derecho a percibir un an-
ticipo por las operaciones preparatorias que resulten necesarias para realizar la actuaciones fi-
nanciadas hasta un limite maximo del 10 por ciento de la cantidad total a percibir. En tal caso,
se deberan asegurar los referidos pagos mediante la prestacion de garantia salvo cuando el
acreedor de la Administracién sea una entidad del sector publico estatal o la normativa regula-
dora del gasto de que se trate establezca lo contrario.>®

2. Ley de Haciendas Locales (LHL)%®

El precepto que, con caracter general, se refiere a la fuente de las obligaciones es
el articulo 173 de la Ley cuando determina:

1. Las obligaciones de pago solo seran exigibles de la hacienda local cuando resulten de la
ejecucion de sus respectivos presupuestos, con los limites sefialados en el articulo anterior, o
de sentencia judicial firme.®”

Mas adelante, el articulo 173 determina, en relacién con un tipo de obligacio-
nes —las que proceden de la existencia de titulos judiciales firmes—, lo siguiente en
su apartado tercero:

El cumplimiento de las resoluciones judiciales que determinen obligaciones a cargo de las
entidades locales o de sus organismos auténomos correspondera exclusivamente a aquellas, sin
perjuicio de las facultades de suspension o inejecucion de sentencias previstas en las leyes.

55. Esta redaccion procede del articulo 21 redactado, con efectos de 1 de enero de 2013 y vigencia indefinida, por el apartado uno
de la disposicion final décima cuarta de la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013
(BOE de 28 diciembre).

56. RDLeg 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (vigente
hasta el 22 de julio de 2014).

57. El precepto remite al articulo 172 de la propia Ley cuando sefiala: «1. Los créditos para gastos se destinaran exclusivamente a la fi-
nalidad especifica para la cual hayan sido autorizados en el presupuesto general de la entidad local o por sus modificaciones debida-
mente aprobadas. 2. Los créditos autorizados tienen caracter limitativo y vinculante. Los niveles de vinculacién seran los que vengan
establecidos en cada momento por la legislacién presupuestaria del Estado, salvo que reglamentariamente se disponga otra cosa».
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Es cierto, sin embargo, que la materializaciéon se produce conforme dispone el
apartado 4 del citado articulo:

La autoridad administrativa encargada de la ejecucion acordaré el pago en la forma y con
los Iimites del respectivo presupuesto. Si para el pago fuere necesario un crédito extraordinario
o un suplemento de crédito, debera solicitarse del pleno uno u otro dentro de los tres meses si-
guientes al dia de notificacién de la resolucion judicial.

6.1. La vinculacién no judicial

En los términos en que acaba de analizarse en los apartados generales, tanto en
la Administracién general como en la local, la disposicion de fondos exige un acto
que, si tiene contenido econémico, debe estar habilitado para producir una dispo-
sicion de caracter presupuestario.

El problema central es cémo se produce esta situacion si el ente en cuestion
no ha incluido en sus previsiones presupuestarias la decisién (o mejor, las conse-
cuencias de la decision) extintiva o no tiene créditos sobrantes suficientes para dar
cobertura a las consecuencias econémicas de tal decision.

En este sentido, lo que resulta dificil de superar es el concepto de vinculacion
de los entes publicos a la denominada masa salarial que establece, por ejemplo,
la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2013 cuando sefiala en su apartado cuarto:

La masa salarial del personal laboral, que no podré incrementarse en 2013, esta integrada
por el conjunto de las retribuciones salariales y extrasalariales y los gastos de accion social de-
vengados por dicho personal en 2012, en términos de homogeneidad para los dos periodos ob-
jeto de comparacion, teniendo en cuenta lo dispuesto en el apartado dos de este articulo.

Se exceptlan, en todo caso:

a) Las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad Social.

b) Las cotizaciones al sistema de la Seguridad Social a cargo del empleador.

c) Las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos.

d) Las indemnizaciones o suplidos por gastos que hubiera realizado el trabajador.

Desde esta perspectiva es claro que las indemnizaciones de despido no tienen
la consideracion de masa salarial, pero es cierto que si no obligan en el plano de los
créditos de personal si lo hacen en términos generales previstos en la LGEP, pues,
aunque formalmente no sean masa, es cierto que si son gasto y, por tanto, deberan
formar parte de la obligacion de equilibrio presupuestario.
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En consecuencia, habria que entender que la decision extintiva deberia ir pre-
cedida de las modificaciones presupuestarias suficientes para financiar la opera-
cion extintiva sin afectar al equilibrio esencial que impone al conjunto del sector
publico la normativa de estabilidad presupuestaria.

No obstante lo anterior, la experiencia demuestra que lo razonable es que los
afectados no se aquieten ante la decision extintiva y que, por tanto, lo normal es
que nos encontremos con una obligacion procedente de una decision judicial que
sera la sentencia que resuelva sobre la pertinencia del despido decretado, lo que
nos obliga a analizar el tratamiento presupuestario de las obligaciones que proce-
den de esta fuente.

6.2. La vinculacion judicial: la Ley de la Jurisdiccion Social
de 2011

En esta norma si que podemos encontrar una regulacion especifica de las pecu-
liaridades de la ejecucion cuando el obligado a ejecutar la sentencia es un ente
publico.

En concreto, el articulo 287 de la LRJS toma como referencia explicita el cum-
plimiento de las sentencias por los entes publicos. La propia definicién de qué debe
entenderse por entes publicos a estos efectos no aparece ciertamente muy clara,
ya que el articulo en cuestion se refiere al Estado, entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social y demas entes publicos. Sin lugar a dudas, esta
indeterminacion no permite entender incluidos en dicho &mbito al resto de las ad-
ministraciones publicas de caracter territorial ni al resto de entidades vinculadas y
dependientes de las mismas cuando su régimen sea de derecho publico y, por tan-
to, su estatus mantenga la inembargabilidad de sus bienes.

Adicionalmente se afirma en el precepto que:

[...] deberan llevarse a efecto por la Administracion o entidad dentro del plazo de dos meses
a partir de su firmeza, justificando el cumplimiento ante el érgano jurisdiccional dentro de dicho
plazo. Atendiendo a la naturaleza de lo reclamado y a la efectividad de la sentencia, esta podra
fijar un plazo inferior para el cumplimiento cuando el de dos meses pueda hacer ineficaz el pro-
nunciamiento o causar grave perjuicio.

El plazo de dos meses, como inmediatamente se vera, es consustancial a la
regulacion general que se contiene en la LJCA y, por tanto, se sitla en un entorno
de normalidad que afecta al conjunto de las sentencias dictadas contra la
Administracion, al margen, por tanto, de la jurisdiccion en la que aquella sea con-
denada.



Sefiala el parrafo segundo: «Transcurrido el plazo a que se refiere el nimero
anterior, la parte interesada podra solicitar la ejecucion». A partir de aqui la ejecu-
cion se centra en un conjunto indeterminado de medios y de medidas que real-
mente no aparece limitado ni concretado, pero que encuentra en el apartado 3 la
referencia crucial cuando se sefiala:

Mientras no conste la total ejecucion de la sentencia, el 6rgano judicial, de oficio o a instan-
cia de parte, adoptara cuantas medidas sean adecuadas para promoverla y activarla, siendo con
tal fin de aplicacion supletoria lo dispuesto para la ejecucion de sentencias en la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa.

No obstante lo indicado, es lo cierto que, aunque no de forma taxativa, si se
sefialan algunas referencias a los medios de ejecucion en el apartado 4, cuando
se sefiala:

El 6rgano jurisdiccional, previo requerimiento de la Administraciéon condenada por un nuevo
plazo de un mes y citando, en su caso, de comparecencia a las partes, podra decidir cuantas
cuestiones se planteen en la ejecucion, y especialmente las siguientes:

a) Organo administrativo y funcionarios que han de responsabilizarse de realizar las actua-
ciones, pudiendo requerir a la Administracion a tal efecto para que facilite la identidad de la au-
toridad o funcionario responsable del cumplimiento de la ejecutoria, al objeto de individualizar
oportunamente las responsabilidades derivadas, incluidas las responsabilidades patrimoniales
a que hubiere lugar, sin perjuicio de las comprobaciones de oficio que deban llevarse a cabo al
respecto.

b) Plazo méximo para su cumplimiento, en atencion a las circunstancias que concurran.

¢) Medios con que ha de llevarse a efecto y procedimiento a seguir.

d) Medidas necesarias para lograr la efectividad de lo mandado, en los términos estableci-
dos en esta Ley, salvo lo previsto en el articulo 241, que no sera de aplicacion excepto en caso
de incumplimiento de lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional en la comparecencia a que se re-
fiere el presente apartado.

e) Cuando la Administracién publica fuera condenada al pago de cantidad liquida, el deven-
go de intereses procedera conforme a lo dispuesto en la legislacion presupuestaria, si bien en
el supuesto de que hubiera sido necesario el ulterior requerimiento establecido en este aparta-
do, la autoridad judicial, apreciando falta de diligencia en el incumplimiento, podra incrementar
en dos puntos el interés legal a devengar.

Estas determinaciones mas genéricas se completan con la referencia que se
contiene en el articulo 288 de la LRJS en relacién con la liquidacion e ingreso de
cantidades correspondientes a prestaciones de pago periddico de la Seguridad
Social. En concreto se sefiala:
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1. En los procesos seguidos por prestaciones de pago periédico de la Seguridad Social, una
vez sea firme la sentencia condenatoria a la constitucién de un capital coste de pensién o al
pago de una prestacion no capitalizable, se remitira por el secretario judicial copia certificada a
la entidad gestora o servicio comiUn competente.

2. El indicado organismo deberd, en el plazo maximo de diez dias, comunicar a la oficina
judicial el importe del capital coste de la pension o el importe de la prestacion a ingresar, lo que
se notificara a las partes, requiriendo el secretario a la condenada para que lo ingrese en el pla-
zo de diez dias.

Desde esta perspectiva podemos indicar que la Ley de la Jurisdiccion Social se
sitla en un entorno ciertamente muy préximo al de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, con alguna referencia de menor intensidad (como la no incidencia en
el ambito de la regulacion presupuestaria) que, no obstante, podria entender sub-
sumida en la remision a la supletoriedad de la normativa que, claramente, se es-
tablece en la misma.

Desde una perspectiva general como la que acabamos de plantear podria-
mos llegar a pensar que todo esta solucionado. Existe un titulo judicial y, una vez
comunicado, se convierte en una obligacion exigible para la correspondiente
Administracion. Esta seria la doctrina clasica y ortodoxa. No obstante lo anterior, y
frente a esto, cabe sefialar que las cosas estan cambiando de una forma muy ra-
pida y cada vez es mas perceptible la dificultad real para la ejecucion de senten-
cias. Se trata de una cuestidon que he abordado de forma extensa en otro trabajo
al que, necesariamente, debo remitirme en este momento (PaLomar OLmepa 2012).
Sin embargo, no se puede dejar de sefalar que en ese trabajo pongo de manifies-
to la ruptura del paradigma tradicional de la ejecucién por la confluencia en un
mismo ambito material, como es una Administracion, de prioridades legales que
proceden de diversas fuentes y que condicionan la aplicacion del esquema pro-
puesto.

6.3. Algunos elementos que condicionan la ejecucion en los
términos de «normalidad» expuestos

En linea con lo que acabamos de indicar, cabe sefialar que la existencia de un titu-
lo judicial no puede considerarse, hoy, una patente de seguridad porque, como
inmediatamente se vera, la ordenacion general de la hacienda en las administracio-
nes publicas estda sometida a cambios estructurales —fruto de la crisis— que, en
realidad, afectan a la operatividad de la ejecucion real de las resoluciones judiciales.

En todo caso, y por mantener el mismo esquema que se ha planteado, cabe
indicar que la ejecucion de las resoluciones judiciales gira sobre la responsabilidad
administrativa del funcionario y sobre la consideracion de la existencia de una obli-

92



gacion que debe ser cumplida en términos presupuestarios, conforme a las reglas
a las que nos hemos referido.

Sobre estos pilares esenciales, cabe indicar que las reglas de actuacion previas
en las que se habia situado la tradicion han sufrido una fuerte convulsion en la si-
tuacion actual, hasta el punto de poderse afirmar sin ambages que la ejecucion
judicial frente a las administraciones publicas pasa por una crisis hada menor, al
incidir sobre un entorno de iliquidez y de insolvencia no declarada que, finalmente,
condicionan la operatividad de las reglas citadas. Analicemos por separado la pro-
blematica central de ambos elementos.

1. La disociacion entre la competencia material y la competencia
presupuestaria: la dilucién de responsabilidades

Una cuestion adicional pero que se esta dando en la actualidad es la determinacion
del 6rgano responsable para la ejecucion. La LICA se limita a indicar que el 6rga-
no del que debe proceder la actuacion susceptible de recurso es el érgano llama-
do a ejecutar la correspondiente sentencia. El problema es cuando el érgano en
cuestion no dispone de los créditos suficientes y la operacion de pago conlleva la
realizacion de operaciones de transferencia presupuestaria.

En este sentido y sin profundizar en este momento en el tema, si podemos in-
dicar que en el ambito de la LGP la competencia para hacer u ordenar las modifi-
caciones del presupuesto se divide entre competencias que corresponden a la au-
toridad que ocupe el puesto central de la organizacion, al Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas y al Consejo de Ministros, en funcion de distintos pa-
rametros como son la cuantia y el tiempo.®® De esta forma, el articulo 61 de la LGP
establece las competencias del Gobierno:

58. Como ejemplo puede verse el articulo 56 de la LGP cuando sefiala: «3. La competencia para autorizar créditos extraordinarios o
suplementarios correspondera:

a) A los presidentes o directores de los organismos hasta un importe del 10% del correspondiente capitulo de su presupuesto inicial
de gastos, cuando no supere la cuantia de 500.000 euros, excluidos los que afecten a gastos de personal o los contemplados en el
apartado 2 del articulo 44 de esta Ley, dando cuenta de los acuerdos al ministro de que dependan y al ministro de Hacienda.

b) Al ministro de Hacienda cuando, superandose alguno de los anteriores limites, no se alcance el 20% del correspondiente capitulo de su
presupuesto inicial de gastos ni se supere la cuantia de 1.000.000 de euros. Asimismo, le corresponderé la autorizacion de los que se encuen-
tren entre los supuestos de exclusion a que se refiere el parrafo a siempre que su cuantia no supere los limites establecidos en este apartado.
c) Al Consejo de Ministros en los restantes casos».

En un sentido similar el articulo 57 de la LGP y refiriéndose a los créditos extraordinarios en el &mbito de la seguridad social se sefia-
la: «La competencia para autorizar créditos extraordinarios o suplementarios correspondera, previo informe del Ministerio de Economia
y Hacienda, al Gobierno cuando su importe sea superior al 2% del presupuesto inicial de gastos de la respectiva Entidad y al Ministro
de Trabajo y Asuntos Sociales, o al de Sanidad y Consumo cuando la modificacion afecte al presupuesto del Instituto Nacional de
Gestién Sanitaria, cuando su importe no exceda de dicho porcentaje.

Por excepcién, no sera preceptivo el informe del Ministerio de Economia y Hacienda previo a la autorizacién de suplementos y crédi-
tos extraordinarios en los presupuestos de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. En estos casos, una
vez autorizada la modificacion presupuestaria, se daré cuenta al Ministerio de Economia y Hacienda.

3. Los limites porcentuales establecidos en el apartado 2 anterior, a los efectos de determinar la competencia para acordar estas
modificaciones, se referirén al conjunto de las efectuadas en el ejercicio presupuestario para el respectivo presupuesto, sin que sean
computables en su determinacién las financiadas con incremento de la aportacion del Estado.

4. El Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales dara cuenta trimestralmente a las Cortes Generales de los créditos extraordinarios y su-
plementos de crédito concedidos al amparo de este articulo».
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Corresponde al Gobierno, a propuesta del ministro de Hacienda y a iniciativa de los minis-
tros afectados: a) Autorizar las transferencias entre distintas secciones presupuestarias como
consecuencia de reorganizaciones administrativas; b) Autorizar, respecto del presupuesto de los
organismos auténomos, las modificaciones previstas en el parrafo ¢ del apartado 3 del articulo
56 de esta Ley; ¢) Autorizar, respecto del presupuesto de la Seguridad Social, las modificacio-
nes reservadas al Gobierno en el apartado 2 del articulo 57 de esta Ley; d) Autorizar los créditos
extraordinarios y suplementarios a los que se refiere el apartado 3 del articulo 55.

Por su parte, el articulo 62 atribuye al ministro de Hacienda (ahora también de
Administraciones Publicas) las siguientes competencias:

Corresponde al ministro de Hacienda: a) Autorizar las siguientes modificaciones presupues-
tarias; b) Las transferencias no reservadas a la competencia del Consejo de Ministros que, con-
forme al articulo 63, no puedan acordarse directamente por los titulares de los departamentos
afectados. Las generaciones previstas en el parrafo ¢ del apartado 2 del articulo 53 y las que
corresponda realizar en el Presupuesto del Estado en los supuestos definidos en los parrafos b
y e del mismo apartado, aun cuando los ingresos se hubieran realizado en el tltimo trimestre del
ejercicio anterior; ¢) Las incorporaciones de remanentes reguladas en el articulo 58; d) Las am-
pliaciones de crédito previstas en el articulo 54.1, sin perjuicio de las competencias asignadas
a los presidentes y directores de las entidades de la Seguridad Social en el articulo 63.3; e) Las
previstas, respecto del presupuesto de los organismos autbnomos, en el parrafo b del apartado
3 del articulo 56.2. Acordar o denegar las modificaciones presupuestarias, en los supuestos de
competencia de los titulares de los ministerios y organismos autbnomos, cuando exista informe
negativo de la Intervencion Delegada y el titular de la competencia lo remita en discrepancia al
ministro de Hacienda.

Finalmente, son competencia del ministro del &mbito sectorial correspondiente,
segln el articulo 63:

1. Los titulares de los distintos ministerios podran autorizar, previo informe favorable de la
Intervencion Delegada competente en el ministerio o, en su caso, en las entidades a que se re-
fiere el articulo 3.1 de esta Ley, las siguientes modificaciones presupuestarias: a) Transferencias
entre créditos de un mismo programa o entre programas de un mismo servicio, incluso con la
creacion de créditos nuevos en el caso de los destinados a compra de bienes corrientes y ser-
vicios o inversiones reales, siempre que se encuentren previamente contemplados en los cédi-
gos que definen la clasificacion econémica y no afecten a los de personal o no incrementen los
créditos que enumera el apartado 2 del articulo 43 de esta Ley.; b) Generaciones de crédito en
los supuestos contemplados en los parrafos a, d y f del apartado 2 del articulo 53 de esta Ley,
aun cuando los ingresos se hubieran realizado en el Ultimo trimestre del ejercicio anterior.

El ministro de Trabajo y Asuntos Sociales ejercera, respecto del presupuesto de la Seguridad
Social, las competencias que el articulo 62 otorga al Ministerio de Hacienda, salvo en el caso de
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la ampliacion de créditos a que se refiere el parrafo d de este articulo. No obstante cuando las
transferencias incrementen créditos para la accion protectora de la Seguridad Social en su mo-
dalidad no contributiva y universal con baja en créditos destinados a la accion protectora de la
Seguridad Social en su modalidad contributiva, se requerira el informe favorable del Ministerio
de Hacienda. En la parte relativa al presupuesto de gastos del Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria, esta competencia seréa ejercida por el ministro de Sanidad y Consumo.

Los presidentes de los 6rganos del Estado con secciones diferenciadas en los Presupuestos
Generales del Estado, tendran las competencias establecidas en este nimero en relacién con
las modificaciones presupuestarias del presupuesto de gastos respectivo, sin perjuicio del prin-
cipio de autonomia presupuestaria de las Cortes Generales. En el caso de los presidentes de los
6rganos constitucionales no sera de aplicacién la limitacion contenida en el parrafo a de este
apartado respecto del incremento de los gastos de personal.®®

Esta simple referencia legal a las competencias de los diferentes 6rganos admi-
nistrativos que pueden tomar las decisiones en materia de presupuesto es suficien-
te para mostrar el problema: la disociacion entre el érgano materialmente autor de
la actividad —en los términos de la LICA-y el que tiene que dotar de fondos al res-
pectivo crédito en el caso de que este no sea suficiente y no pueda ser directa-
mente comprometido en ejecucion de sentencia.

A partir de aqui se produce una «marafia» competencial entre quienes tienen
que proponer y, por tanto, cumplen formalmente con ello, quienes tienen que tra-
mitar el correspondiente expediente (normalmente los subsecretarios de los res-
pectivos departamentos ministeriales), quienes tienen que aprobar y, sobre todo,
y en relacién con estos Ultimos, con la referencia a cuél es el criterio de prioridad
en la adopcion de decisiones ante supuestos alternativos en un entorno de crisis
como el actual.

59. En el mismo sentido, el articulo 63 de la LGP establece: «2. Los presidentes y directores de los organismos auténomos, y de las
restantes entidades comprendidas en el articulo 3.1 de esta Ley, ademas de las competencias que les otorga el articulo 56 ejerceran,
referidas a sus respectivos presupuestos, las relativas a las generaciones contenidas en los péarrafos b y e del apartado 2 del articulo
53, asi como las establecidas en este articulo a favor de los ministros, quienes podrén avocarlas en todo o en parte. Los acuerdos de
avocacion seran comunicados a la Direccién General de Presupuestos.

3. Corresponderé a los presidentes y directores de las entidades de la Seguridad Social la autorizacién, en sus respectivos presupues-
tos, de las modificaciones siguientes:

a) Las generaciones de crédito a que se refiere el articulo 53, excepto en el supuesto del apartado 2.c, aun cuando los ingresos se
hubieran realizado en el Ultimo trimestre del ejercicio anterior.

b) Las ampliaciones del articulo 54.

c) Las transferencias entre un mismo programa y capitulo o programas de la misma entidad y capitulo, incluso con la creacién de
créditos nuevos en el caso de los destinados a compra de bienes corrientes y servicios e inversiones reales, siempre que no afecten
a gastos de personal, a actuaciones protocolarias y representativas o supongan una desviacion en los objetivos de los programas. No
obstante, cuando las transferencias incrementen créditos para la accién protectora de la Seguridad Social en su modalidad no con-
tributiva y universal con baja en créditos destinados a la accién protectora de la Seguridad Social en su modalidad contributiva, se
requerira el informe favorable del Ministerio de Hacienda.

Estas competencias podrén ser avocadas, en todo o en parte, por el ministro de Sanidad y Consumo respecto del presupuesto de
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria y por el ministro de Trabajo y Asuntos Sociales con respecto al presupuesto de las restantes
entidades de la Seguridad Social.

4. Una vez autorizadas las modificaciones presupuestarias a que se refiere este articulo los acuerdos que afecten al presupuesto del
Estado o de sus organismos se remitiran a la Direccién General de Presupuestos del Ministerio de Hacienda para instrumentar su
ejecucion».
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2. Prelaciones establecidas desde leyes diferentes sin criterio preferencial

La situacion real de las administraciones publicas (de muchas de ellas) es de
insolvencia, la cual, por razén de la naturaleza juridica de estas entidades, no esta
afectada por las reglas generales reguladoras de la insolvencia que no es formal-
mente declarada. Pero el hecho de que no sea declarada no evita que la situacion
de iliquidez, cuando menos, se dé y que, por tanto, deban arbitrarse nuevos e
inéditos, hasta el momento, sistemas de financiacién de las administraciones pu-
blicas.

En este panorama hemos visto en los Ultimos tiempos cémo aparecen en el
ordenamiento diversos fondos publicos de naturaleza variada que tratan de ase-
gurar algun tipo de ingresos extraordinarios, fruto en gran parte de la incapacidad
de obtener deuda en los mercados y, también, de la limitacion de los niveles maxi-
mos de la misma. Los fondos en cuestion solventan el problema inicial: la iliqui-
dez. Pero, a partir de aqui, se da otro problema, que es la solvencia vinculada a
la subsistencia.

Para articular esta segunda posibilidad, las normas excepcionales de financia-
cién han vinculado su admisién en los sistemas extraordinarios de financiacion a
la elaboracion y aprobacion de planes —de distinta denominacion— que tengan una
vision general de la Administracion afectada y que, por tanto, admitan que la sa-
tisfaccion extraordinaria de las necesidades sea compensada con la actuacion de
esa Administracion en 10s ejercicios sucesivos.

Hasta aqui todo es razonable y, por tanto, nada habria que objetar. Sin embar-
g0, el legislador ha dado un paso mas para conseguir la ejecucion real de los pro-
gramas: la vinculacion a su cumplimiento de los créditos y la financiacion externa.
El mecanismo no ha sido otro que el del establecimiento de prelaciones en el co-
bro/pago que, finalmente, complican mucho la efectividad de los créditos que pro-
ceden de la ejecucion de sentencias.

Un ejemplo relativamente reciente puede encontrarse en el articulo 7 del RDL,
cuando establece el denominado plan de ajuste, delimita su contenido y establece
sus preferencias de pago. En relacion con el contenido, afirma en el apartado se-
gundo:

El plan de ajuste aprobado se extendera durante el periodo de amortizacion previsto para la
operacion de endeudamiento establecida en el articulo 10, debiendo los presupuestos generales
anuales que se aprueben durante el mismo, ser consistentes con el mencionado plan de ajuste.
En todo caso, el contenido del citado plan debera cumplir los siguientes requisitos:

a) Recoger ingresos corrientes suficientes para financiar sus gastos corrientes y la amorti-
zacion de las operaciones de endeudamiento, incluida la que se formalice en el marco de la pre-
sente norma;



b) Las previsiones de ingresos corrientes que contenga deberén ser consistentes con la evo-
lucion de los ingresos efectivamente obtenidos por la respectiva entidad local en los ejercicios
2009 a 2011;

¢) Una adecuada financiacion de los servicios publicos prestados mediante tasa o precios
publicos, para lo que deberan incluir informacion suficiente del coste de los servicios publicos
y su financiacion;

d) Recoger la descripcién y el calendario de aplicacion de las reformas estructurales que se
vayan a implementar asi como las medidas de reduccion de cargas administrativas a ciudada-
nos y empresas que se vayan a adoptar en los términos que se establezcan por acuerdo de la
comision delegada del Gobierno para asuntos econémicos;

e) Cualesquiera otros requisitos que se establezcan por acuerdo de la comision delegada del
Gobierno para asuntos econémicos.

Desde esta perspectiva, se aprecia que el plan de ajuste se convierte en el ins-
trumento central. Sin embargo, y en referencia, precisamente, al &ambito local, cabe
indicar que la LHL tiene un sistema de preferencias que no necesariamente es com-
patible con el establecido, especialmente, cuando proviene de obligaciones, como
son las sentencias, que, claro estd, no habian sido incorporadas como partidas de
gastos en la aprobacion del plan correspondiente, en muchos casos simplemente
porgue No Se conocen y no se sabia el sentido del fallo.

En este sentido, el articulo 187 de la LHL establece:

La expedicion de las 6rdenes de pago habra de acomodarse al plan de disposicion de fon-
dos de la tesoreria que se establezca por el presidente que, en todo caso, debera recoger la
prioridad de los gastos de personal y de las obligaciones contraidas en ejercicios anteriores.

Lo que realmente preocupa desde la perspectiva de la ejecucion de las senten-
cias «por venir» es que van a llegar a un escenario presupuestario fuertemente com-
prometido no solo en el gjercicio correspondiente al titulo obligacional, sino, lo que
es mas importante, en los ejercicios futuros. Unase a esto la determinacién que con-
tiene la LGEP, cuando en el articulo 7, apartado 3, indica:

Las disposiciones legales y reglamentarias, en su fase de elaboracién y aprobacion, los ac-
tos administrativos, los contratos y los convenios de colaboracion, asi como cualquier otra actua-
cion de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de esta Ley que afecten a los gastos o
ingresos publicos presentes o futuros, deberan valorar sus repercusiones y efectos, y supeditar-
se de forma estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera.

Y, sobre todo, cdmo cumplir con los demas principios establecidos en la propia
ley cuando se sefiala:
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2. Ninguna Administraciéon publica podré incurrir en déficit estructural, definido como défi-
cit ajustado del ciclo, neto de medidas excepcionales y temporales. No obstante, en caso de re-
formas estructurales con efectos presupuestarios a largo plazo, de acuerdo con la normativa
europea, podra alcanzarse en el conjunto de administraciones publicas un déficit estructural del
0,4 por ciento del producto interior bruto nacional expresado en términos nominales, o el esta-
blecido en la normativa europea cuando este fuera inferior.

3. Excepcionalmente, el Estado y las comunidades auténomas podran incurrir en déficit
estructural en caso de catastrofes naturales, recesién econémica grave o situaciones de emer-
gencia extraordinaria que escapen al control de las administraciones publicas y perjudiquen
considerablemente su situacion financiera o su sostenibilidad econdémica o social, apreciadas
por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados. Esta desviaciéon tem-
poral no puede poner en peligro la sostenibilidad fiscal a medio plazo.

A los efectos anteriores la recesion econémica grave se define de conformidad con lo dis-
puesto en la normativa europea. En cualquier caso, sera necesario que se dé una tasa de cre-
cimiento real anual negativa del producto interior bruto, segln las cuentas anuales de la conta-
bilidad nacional.

En estos casos debera aprobarse un plan de reequilibrio que permita la correccion del dé-
ficit estructural teniendo en cuenta la circunstancia excepcional que originé el incumplimiento.

El resultado final es el que establece el articulo 14 de la Ley, cuando sefiala:

Los créditos presupuestarios para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de
las administraciones se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupues-
tos y no podréan ser objeto de enmienda o modificacion mientras se ajusten a las condiciones de
la Ley de emision.

El pago de los intereses y el capital de la deuda publica de las administraciones publicas
gozara de prioridad absoluta frente a cualquier otro gasto.

Desde el punto de vista de lo que aqui analizamos, podriamos llegar a la conclu-
sién de que no existe una previsién especifica en relacion con la habilitacion presu-
puestaria de las obligaciones procedentes de la ejecucion de sentencia en el plano
macroestructural de la financiacién y el gasto publicos, y que se trata de una cues-
tion que se relega a los criterios de presupuestacion y ejecucion presupuestaria or-
dinarios. La dificultad de futuro es que dicha presupuestacion ordinaria va a estar
vinculada y sujeta, en muchas de nuestras administraciones publicas, a las determi-
naciones macro sefialadas y que, por tanto, los criterios de estabilidad y prevision del
gasto son 10s que van a orientar la disponibilidad de los fondos suficientes. Desde
este plano y estableciendo la LGEP el principio de la preferencia absoluta del pago
de la deuda frente a cualquier otro gasto, cabe realmente cuestionarse cual es el fu-
turo real del pago de las deudas dinerarias, especialmente, en aquellas organizacio-
nes que, en términos presupuestarios, no puedan adoptar decisiones alternativas.
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En términos mas claros podriamos llegar a entender que no pueden pagarse
las sentencias hasta que no se haya pagado la deuda que goza, como queda di-
cho, de eso que se llama preferencia absoluta en relacion con «cualquier otro» gas-
to. Tampoco debe olvidarse, como sefalan Sosa WaGNER y LoPEz FuerTes (2012:
334), que:

ante el incumplimiento de los principios de estabilidad del equilibrio y nivelacién presupues-
taria, los tribunales que no han tenido la oportunidad de conocer un recurso han declarado la
nulidad de los presupuestos.

Esta referencia nos lleva mas alla, incluso, de lo que hemos planteado con ca-
racter general, porque, aun en el supuesto del cumplimiento voluntario, siempre
quedaria el problema de la anulacién jurisprudencial de los propios presupuestos
cuando, cualquiera que fuera la causa, infrinjan el principio de estabilidad presu-
puestaria.

3. La ejecucion forzosa de bienes publicos

Una de las caracteristicas centrales de la normativa de ejecucion forzosa es la
introduccién, con matices, de la posibilidad de embargar y realizar forzosamente
bienes patrimoniales de las administraciones publicas cuando los mismos no estén
afectos a una funcién publica.®®

Desde una perspectiva de eficacia de la Administracion, esto exige un trata-
miento mucho mas solvente de la informacién patrimonial y la fijacion de criterios
reales en los que quede suficientemente clara la afeccién a la funcién publica.
Pero, al margen de esto, lo cierto es que la realizacion forzosa plantea del mismo
modo problemas de caracter general, como si finalmente (por utilizar una expre-
sion conocida) cobran aquellos acreedores con mayor suerte o agilidad frente al
conjunto de los acreedores que pueden tener, en el mismo momento, créditos
pendientes —incluso por sentencia—. Esta preferencia individual frente a la satis-

60. La STSJ de Murcia de 24 de febrero de 2011 establece la embargabilidad del producto de la enajenacion de un bien patrimonial
y sefiala: «También estima la sala correctos los argumentos del juzgado para considerar que el producto obtenido en dicha enajena-
cién era embargable, y ello teniendo en cuenta que el bien patrimonial enajenado habia sido declarado innecesario para el servicio
publico de defensa al que estaba destinado y asimismo habia sido desafectado por el Ministerio de Defensa con el fin de que la ge-
rencia de infraestructuras a cuya disposicién se puso, lo enajenara a la comunidad auténoma. No cabe decir por tanto que el pro-
ducto obtenido en dicha enajenacion estuviera afecto a un servicio publico propio del Ministerio de Defensa o del organismo auténo-
mo a cuya disposicion se puso el bien con el tnico fin instrumental expuesto, si no hubo una declaracion formal y expresa que asf lo
declarara. El hecho de que en el acuerdo de desafeccion de fecha 26-6-2002 del ministro de Defensa se dijera que se ponia el bien
a disposicion de la referida gerencia para el cumplimiento de sus fines no indica lo contrario, ni supone una afectacién del producto
obtenido por la enajenacién a un fin concreto. Antes bien el fin al que se referia el acuerdo no era otro que el de posibilitar que el bien
patrimonial pudiera ser enajenado a la comunidad auténoma. En consecuencia la sala entiende que la sentencia recurrida acierta
cuando considera embargable el producto obtenido en tal enajenacion con base en los preceptos que en la misma se citan y que aquf
se dan por reproducidos, teniendo en cuenta que no existe ninguna norma que impida el embargo de bienes patrimoniales de la
Administracién que no estén afectos a un servicio publico como ha sefalado con reiteracion la jurisprudencia (asi la STS de 29-1-
1999)».
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faccion general de las obligaciones resulta ciertamente cuestionable desde un
planteamiento general, aunque no lo sea desde una perspectiva del correspon-
diente proceso y pueda alegarse, incluso, que no es un problema especifico del
ambito contencioso-administrativo, sino que podria proyectarse sobre el conjun-
to de las ejecuciones individuales. Siendo cierta la posibilidad de la extrapolacion,
es claro, también, que la diferencia evidente esta en la naturaleza del deudor que,
en el caso de las administraciones publicas, sirve al interés general, de lo que se
deduce un estatus diferente en que se sitla el planteamiento que acabamos de
indicar.®!

Finalmente, cabria incluso afirmar si las reglas de la ejecucion forzosa hecha
en el ambito del proceso contencioso-administrativo no suponen literalmente ha-
blando una venta a precio desfasado. No es el momento de recordar que las nor-
mas procesales no son precisamente el mejor camino para conseguir el mejor pre-
cio en la ejecucion forzosa. Es evidente que este no es un problema especifico ni
que se agrave en el ambito de la ejecucion de las administraciones publicas, sino
que realmente se trata de un problema general.?

Es cierto que la disfuncionalidad del embargo ha sugerido a los particulares,
incluso, la posibilidad de exigencia de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion como consecuencia de los dafios que puedan provenir del embargo. Al
tema se refiere la STS de 24 de marzo de 2000 cuando sefiala:

Una exégesis razonable de los preceptos reguladores de la responsabilidad patrimonial exi-
ge que se acredite la efectividad del dafio, que sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos y que no se haya producido por fuerza mayor.

En el caso que enjuiciamos, ciertamente, hubo un funcionamiento anormal de los servicios
publicos, pues a consecuencia de un procedimiento de apremio instado por la Administracion
tributaria —por derivacion de responsabilidad solidaria respecto de determinados débitos de un

61. Aunque sea en el plano de la legalidad administrativa la Ley del patrimonio de las administraciones publicas establece como
principios ordenadores de la administracién del patrimonio los siguientes:

«l. La gestién y administracion de los bienes y derechos patrimoniales por las administraciones publicas se ajustaran a los siguien-
tes principios:

a) Eficiencia y economia en su gestion.

b) Eficacia y rentabilidad en la explotacion de estos bienes y derechos.

c) Publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad en la adquisicion, explotacion y enajenacion de estos bienes.

d) Identificacion y control a través de inventarios o registros adecuados.

e) Colaboracién y coordinacion entre las diferentes administraciones publicas, con el fin de optimizar la utilizacion y el rendimiento
de sus bienes».

62. El auto de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 2?) de 5 de febrero de 1999 aborda una parte de esta problemaética cuan-
do sefala: «En la fundamentacion juridica del auto recurrido, estima la juzgadora a quo que es suficiente sacar a subasta el vehiculo
BU-...-L, dado que su valor excede de la cantidad adeudada en concepto de intereses, pero lo cierto es que, por una parte, si se
entendiera que los bienes embargados excedian con claridad la cuantia de la deuda aun pendiente por satisfacer, lo procedente
seria haber procedido a la reduccién de la traba, y al consiguiente levantamiento del embargo impuesto sobre alguno o algunos de
los bienes, y, por otra parte, teniendo en cuenta que el avallio se efectud hace mas de dos afios, que los bienes trabados han podido
seguir utilizandose, con la consiguiente depreciacion, y teniendo ademds en cuenta la depreciacién adicional que suele producirse
en el propio proceso de licitacion, ha de concluirse que procede sacar a publica subasta todos los bienes embargados (la gria y los
dos vehiculos), para poder garantizar a la ejecutante el cobro integro de su crédito, y que procede, ademas, ordenar el precinto de
los vehiculos BU-...-L y BU-...-J, para evitar precisamente una mayor depreciacién de los mismos por el uso».
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tercero por el impuesto sobre lujo y licencia fiscal del impuesto industrial-, se trabd un embar-
go, con posterior subasta y adjudicacion de determinados bienes muebles de la entidad mer-
cantil recurrente, ya que, aunque ulteriormente tales actos fueron anulados por el tribunal eco-
némico-administrativo —lo que necesariamente comporto la devolucion por parte de la Tesoreria
de Hacienda de la cantidad obtenida en la venta publica—, prima facie, el administrado sufrio,
en términos convencionales, un dafio o perjuicio por la actuacion administrativa.

Ahora bien, no se puede imputar a la Administracion la existencia del dafio alegado, deri-
vado de la cesacion del negocio de joyeria, en los términos y forma en que, tanto en instancia como
en el escrito de interposicién del presente recurso de casacion, planteé la entidad recurrente su
pretensién indemnizatoria, pues la lesion por la pérdida del derecho arrendaticio de la actora, y
consiguiente quebranto del fondo de comercio, no procede o dimana, como precisa el tribunal
a quo, del embargo ordenado por la Agencia Tributaria, sino del juicio de desahucio interpuesto
por la propiedad del local de negocio contra la inquilina —aqui recurrente—, por falta de pago de
las rentas.

6.4. La necesidad de compaginar el conjunto de las medidas de
excepcion y las de reestructuracion

Las consideraciones que acaban de hacerse nos llevan a postular la necesidad de
que las medidas de ejecucion y reestructuracion del gasto de personal se subsu-
man en los esquemas especificos de financiaciéon a los que, sucintamente, nos
hemos referido y que, realmente, condicionan la operatividad real de las decisiones
de gasto que se hagan al margen del mismo.

Esto obliga, claramente, a situar las decisiones de reestructuracion de personal
en el marco general de la organizacion correspondiente, vista en conjunto. De esta
forma, cuando las normas laborales aluden de forma eliptica o concreta —segun se
trate de sector publico o de administraciones publicas— a la normativa de estabili-
dad presupuestaria, debe entenderse que la respectiva Administracion debe justi-
ficar que la determinacién de reestructuracién de personal tiene encaje en ese
marco comun.

En sintesis, se trata de contextualizar la medida de personal que conlleve gas-
to inmediato (aunque eventual ahorro futuro) en el &mbito de actuaciéon que deriva
de la LGEP y del conjunto de normativa que afecta a la disponibilidad real de pre-
supuestos.

Esta simple consideracion nos permite reclamar, de nuevo, la necesidad de la
reflexion estratégica comun, de un lado, y la vinculacién de las decisiones secto-
riales al marco comun de actuacion de las administraciones publicas, de otro.
Sin esta vision de conjunto, ni la medida de personal tendra sentido ni virtualidad
ni estara asegurada en el pago efectivo de la medida.
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7. El futuro: un marco inestable

y, previsiblemente, complejo en su
utilidad real

El anélisis que acaba de esbozarse —en un momento en el que, claramente, se ca-
rece de una perspectiva real y fundada en la aplicacion practica— nos sitda ante un
instrumento de gestion de los recursos publicos que, cuando menos, debe conside-
rarse complejo y, por ello, ciertamente limitado en su operatividad real e inmediata,
que es, sin duda, el objetivo central de la reforma.

Mas alla de las alusiones puntuales que se han ido realizando y que intentan
sistematizarse en este apartado, cabe indicar que la reforma se sitla, como tantas
veces, en el intento de dotar al gestor publico de instrumentos de flexibilidad que
permitan una gestion mas eficaz de los recursos publicos. Este intento no puede
ser reprochado ni impugnado aprioristicamente; lo que si puede prevenirse es del
fracaso de las concepciones y las reformas sin vision global ni objetivos generales,
y, lo que es mas importante, sin estrategia general de la gestion publica.

El detalle de las dificultades de la ejecucion de los despidos colectivos en el
sector publico al que me he referido en los apartados anteriores no procede de la
propia regulacion laboral que, ciertamente, hace una adaptacion lo méas ajustada
posible a los esquemas convencionales del Derecho del trabajo. Las dificultades
provienen del marco general en el que se insertan y de las dificultades que se plan-
tean en el ordenamiento general de la Administracion publica.

La situacion de crisis econdémica, con la consiguiente inversion de algunos de
los fundamentos en que se habia asentado la gestion publica, ha agudizado las
medidas de emergencia, que se caracterizan por soluciones parciales y puntuales
a los problemas planteados. Este fraccionamiento de las soluciones conduce a que,
finalmente, exista una falta de vision general y de planteamiento estratégico, en el
que las medidas de flexibilidad o redimensionamiento de los recursos humanos no
tienen otra finalidad que la reduccién de la factura final del empleo publico.

El recorte o la reduccion del empleo publico o su propia redimension en gene-
ral no deberia realizarse Unicamente desde la consecuencia: el coste de la factura.
El redimensionamiento del personal debe ser la consecuencia de un planteamien-
to estratégico sobre los servicios considerados en si mismos, sobre la productivi-
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dad exigible, sobre la forma de organizacion y provision de los servicios y, en ge-
neral, sobre el papel y el modelo de Administracion que se quiere establecer y las
formas juridicas en las que realizar ese desarrollo.

Esta ausencia de reflexion estratégica es una constante en la historia de la
Administracién publica espafiola. Es cierto, sin embargo, que, en la actualidad,
tal reflexién se ha convertido en una urgencia. Es probable que medidas como
las analizadas en este trabajo consigan —no sin esfuerzo, por lo visto en las pri-
meras aplicaciones judiciales—, reducir la factura del empleo publico. Pero sin una
vision estructural del papel de las administraciones y de los servicios que deben
prestar, estas medidas seran coyunturales y no produciran un efecto definitivo,
sino un mero espejismo temporal, porque aquello que no se reformula desde la
estructura puede sobrevivir con menor dimension pero no se asentara a causa
del caracter no definitivo y meramente coyuntural de la medida.

En este punto y por lo que estrictamente se refiere al régimen del empleo pu-
blico, cabe indicar que el marco juridico de 2007 —caracterizado por la aprobacion
del EBEP- esta poco menos que inédito en su aplicacion. Ni el Estado considera
que ese sea el marco adecuado, ni las comunidades autbnomas optaron seriamen-
te por la obtencién y la configuracion de modelos propios, ni hemos resuelto el
marco mas eficaz del empleo local, ni decidido si finalmente el estatuto se aplica
a ambitos sectoriales diferentes de la Administracion general, ni si, finalmente, ta-
les ambitos campan por su propias normas sin esa vision general y de «esqueleto»
que suponia la aplicacion del EBEP.

En materia de empleo publico casi todo esta por hacer: la planificacion, la or-
denacién de cuerpos, categorias, especialidades, la produccion, las retribuciones,
la carrera. Se mire por donde se mire, la situacién es de provisionalidad y de falta
de impulso, de ausencia de modelo. Se niega la virtualidad del modelo actual, pero,
en vez de reformarlo y cambiarlo por uno propio, se mantiene una situacion de
transitoriedad y de dejacion que realmente no puede considerarse ilusionante.
Todas las medidas que se han publicado en los Gltimos tiempos tienen como refe-
rencia la unilateralidad (plasmada en la utilizacién sistematica del Real Decreto-ley)
y la falta de referencias generales. Unicamente se introducen medidas de carécter
horizontal, general, y con una Unica referencia: la factura.

Es seguro que la contencion del gasto publico sea una emergencia. A estas al-
turas es probable que nadie en Espafia tenga dudas sobre esta cuestion. La pre-
gunta clara es: ;se puede gestionar todo desde la emergencia continua? Lo razo-
nable es que, tras las medidas de emergencia, se procure la reconstruccion del
modelo. Lejos de esto, lo que se evidencia es que la emergencia se ha situado en-
tre nosotros como una técnica comun y habitual de gestion. Los dafios en el mo-
deloy en la estructura no tienen la importancia suficiente para perder algin tiem-
po en ordenar los escombros.
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Este es, claramente, el posicionamiento que corresponde reclamar. Tenemos
que ser capaces de encontrar un modelo sostenible, adaptado, flexible, ajustado a
las necesidades y a los servicios que se prestan, solido y presentable frente a la
sociedad, que acabe con esta sensacion social de que en el &mbito publico todo
es innecesario, superfluo. El empleo publico demanda planteamientos serios, re-
conocimiento social y, sobre todo, gestores. La legitimacién frente a la sociedad
debe venir por el hecho de ser capaces de articular una ecuacion ponderada so-
bre los medios y los fines. Ahora bien, cuando la sociedad decide que algo debe
formar parte de lo publico, lo que nos corresponde es fijar una estructura ajustada
y suficiente para su prestacion.

El abandono de la funcién directiva, la ausencia de gestores, el menosprecio
de la gestion publica y la confusion entre lo profesional, lo politico y su proyeccion
sobre los titulos de legitimacion, el mérito —en el primer caso-y la confianza poli-
tica —en el segundo—, no ayudan a visualizar el problema ni la solucidon y acaban
confundiéndolo todo.

Este es necesariamente el contexto que puede conducir a que la utilizacion de
las figuras aqui analizadas tenga éxito o constituya un intento mas de modificacion
del estatuto de los empleados publicos abocado al fracaso a medio plazo y cuando
la fiebre inicial que ahora vivimos deje paso a otros estados de animo y de salud.

Sobre la base de este contexto general, podemos intentar, seguidamente, for-
mular algunas conclusiones, ya en el plano especifico, sobre la regulacion estable-
cida y algunos de los elementos condicionantes de su operatividad real.
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Conclusiones

Primera. La situacion actual de las administraciones publicas y la profunda crisis
econdmica estan conduciendo a una relevante crisis del modelo publico que afec-
ta, simultdneamente, a las medidas de gestion y a la propia estructuracion de ese
modelo, sin que, en muchos casos, las decisiones que se adopten dejen claro el
marco en el que se ubican, esto es, si es un problema estructural —de servicios y
prestaciones— o de formas de gestion de los consolidados y admitidos como parte
del compromiso social.

Segunda. En el contexto anterior, la necesidad de encontrar elementos de flexi-
bilidad en la gestion del empleo publico se considera una constante en las modifica-
ciones del conjunto de ordenamientos juridicos de nuestro entorno. Esta flexibilidad
en las plantillas y en la forma de prestacion de los servicios deriva, en gran parte, de
la profunda transformacion del mundo del trabajo, de las formas de actuacion y
de prestacion laboral y en la necesidad de encontrar modelos sostenibles que no
encorseten de forma definitiva las decisiones organizativas.

Sin perjuicio de lo anterior, el peculiar estatus de la Administracion publica obli-
ga a compaginar la flexibilidad —como el resto de su propio régimen de actuacion—
con la ordenacion de los principios constitucionales que le resultan de ineludible
cumplimiento, mas alla del régimen juridico en el que opere.

En este ambito es claro que la objetividad y el servicio al interés general se con-
vierten en los limites tangibles del conjunto de la actuacion administrativa y operaran
como limite de enjuiciamiento sobre la correccion o no de las medidas adoptadas.

El principio constitucional de objetividad se traduce, en el plano de la gestion,
en la existencia de una estrategia, planificacion y ordenacion sistematica de los re-
cursos humanos en el ambito publico. Sin estos instrumentos, la demostracion del
cumplimiento de los principios constitucionales adquiere mas dificultad y abre un
continuo debate sobre el alcance subjetivo de cualquier medida de redimensiona-
miento de plantillas o de condiciones de trabajo.

Tercera. La introduccion por la LMURML del despido colectivo en el ambito del
sector publico, y especificamente en el ambito de las administraciones publicas
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estrictamente consideradas, dota a los gestores de un instrumento de flexibiliza-
cion de ejercicio moderado y de eficacia ciertamente limitada, en funcién de la ne-
cesidad de situar dichas medidas y, lo que es mas importante, sus consecuencias
econdmicas en el marco de la entera ordenacion de los recursos disponibles del
respectivo ente publico.

La opcién del legislador laboral parte de diferenciar en el ambito del sector pu-
blico entre la Administracion publica, estrictamente considerada, y las entidades
de todo orden que conforman el sector publico. Los criterios utilizados son los que
provienen de la legislacion de contratos publicos y plantean una clara y evidente
asimetria respecto a los criterios que establece el EBEP en la definicion de las en-
tidades sujetas y excluidas del mismo, lo que planteara, a buen seguro, problemas
interpretativos en la eleccion e implantacion de las medidas correspondientes.

Desde una perspectiva sustantiva, el legislador ha querido remitir a las causas
y al procedimiento comun la aplicacién dentro del sector publico que no es estric-
tamente Administracién publica y, por el contrario, ha querido establecer criterios
propios y especificos para la aplicacion de estas medidas en el ambito de las ad-
ministraciones publicas estrictamente consideradas.

Finalmente, y para una aplicacion efectiva, debe resolverse cierta contradiccion
interna entre la finalidad Ultima que justifica la adopcién de estas medidas en el
ambito laboral y la que justifica la adopcién de estas medidas en el ambito publico.
En concreto, la justificacion del empresario privado deriva de la falta de adaptacion
entre sus prestaciones y la demanda del mercado. En el &mbito publico, no suele
ser la falta de demanda la causa justificativa sino Unicamente la inviabilidad de los
costes. Se trata de dos perspectivas claramente diferenciadas y que exigen alguna
reflexion para determinar la operatividad de unas medidas que, ciertamente, nacen
con un fundamento diferenciado.

Cuarta. En la nueva regulacion, con un alcance diferenciado y unos efectos he-
terogéneos, el legislador ha querido relacionar o condicionar (segln los casos) las
medidas empresariales con el marco general de financiacion que deriva de la LGEP
y de las limitaciones que esta viene estableciendo para facilitar la sostenibilidad de
las administraciones publicas.

Es cierto, sin embargo, que los términos en los que se produce la conexion de
la actividad administrativa del empresario publicoy la legalidad presupuestaria dis-
tan mucho de ser claros y de estar definitivamente resueltos para que resulten apli-
cables sin dificultades en el &mbito publico.

Quinta. De alguna forma se puede llegar a tener la idea de que el legislador ha
pensado que los problemas no van a producirse porque la posibilidad de que exis-
ta un acuerdo no impugnado por alguna de las partes o por la propia autoridad
laboral es, ciertamente, ilusoria y, por tanto, la aparicion de un titulo judicial se con-
vierte en el instrumento para buscar la compatibilidad con la legislacion presu-
puestaria.
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Mas alla de lo acertado de este prondstico, lo cierto es que la regulacion finan-
ciera actual y la existencia de prioridades legales en la determinacién de las obli-
gaciones legales —que es la consecuencia de los planes de todo orden que se im-
ponen a las administraciones publicas para controlar su vida financiera— complican
notablemente la capacidad de alcanzar acuerdos y, sobre todo, de financiarlos.

Sexta. Las técnicas y las exigencias de las normativas financiero-presupuestarias
hacen que la concurrencia de los presupuestos facticos que habilitan la utilizacion
del despido colectivo en el ambito publico esté, en gran parte, vinculada a las pro-
pias decisiones y a la actuacion del érgano administrativo en cuestion. De esta for-
ma, el «empresario» publico ostenta, en el &mbito de la aplicacion de estas medi-
das, un estatus y un margen de decision que pueden conducir a generar o impedir
que los presupuestos centrales que habilitan la adopcién de las medidas se den o
no. Este factor es, claramente, diferencial en la aplicacion de esta medida al ambi-
to publico y, muy especialmente, a las administraciones publicas, estrictamente
consideradas.

Séptima. El conjunto de cuestiones que acaban de exponerse sittian la aplica-
cion de la medida en un entorno ciertamente inestable y resbaladizo, en el que solo
una préactica organizada, objetiva y concordada con las exigencias presupuestarias
pueden conducir al éxito. Cuando estos requisitos no se den, lo razonable es pen-
sar que las dificultades que han empezado a aflorar desde la aplicacion de la me-
dida se prolonguen en el tiempo y acaben complicando la efectividad de las accio-
nes propuestas.
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