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RESUMEN

Los procesos de externalizacion implican numerosos problemas en la esfera iuslaboral, y de mayor
envergadura cuando se trata de supuestos en los que estén implicados alguna Administracion Publica o
un ente publico instrumental, porque, entre otras cosas, entra en juego directamente el interés publico en
el mantenimiento en condiciones de eficiencia del servicio publico, los entes publicos tiene que respetar
las garantias de acceso a los empleos publicos, existen limites presupuestarios, etcétera).

Tanto en el sector publico fundacional y empresarial como en el sector publico administrativo no cabe duda
que haincidido la supresion de la autorizacion administrativa previa en los despidos colectivos, en el sentido
de determinar un intervencionismo administrativo menos intenso. Ahora bien, los despidos colectivos en
el sector publico comportan por su propia légica interna un mayor peso de la intervencion administrativa a
distinto nivel o en distintos ambitos. Al tiempo no sélo es el marco de referencia sino también —y en relacion
a ello— el caracter publico de los fines que se pretenden, que se centrarian en la busqueda de la mayor
eficiencia de la entidad y organismo publico a través de la reestructuracion de plantillas laborales.

PALABRAS CLAVE

Reversion; sector publico; despido colectivo; limites y garantias laborales.

ABSTRACT

Outsourcing processes involve numerous problems in the labor sphere, and of greater scope when dealing
with cases in which any Public Administration or an instrumental public entity is involved, because, among
other things, the public interest in the public sphere directly comes into play. maintenance in conditions of
efficiency of public service, public entities have to respect the guarantees of access to public jobs, there
are budgetary limits, etc.).

Both in the foundational and corporate public sector and in the administrative public sector, there is no
doubt that the elimination of prior administrative authorization in collective dismissals has impacted, in the
sense of determining a less intense administrative interventionism. However, collective dismissals in the
public sector involve, by their own internal logic, a greater weight of administrative intervention at different
levels or in different areas. At the same time, it is not only the frame of reference but also —and in relation
to it— the public nature of the intended purposes, which would focus on the search for greater efficiency of
the entity and public body through the restructuring of work templates.
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SUMARIO

1. INTRODUCCION. NORMATIVA SUCESORIA LABORAL Y REVERSION DE SERVICIOS PUBLICOS.
2. REESTRUCTURACIONES DE ENTES PUBLICOS. LOS DESPIDOS COLECTIVOS EN EL SECTOR
PUBLICO (DISPOSICION ADICIONAL 16.2 DEL ET Y NORMAS CONCORDANTES). REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCION. NORMATIVA SUCESORIA LABORAL Y REVERSION DE SERVICIOS
PUBLICOS

Es sabido que la multiplicacién de las actividades de las Administraciones Publicas ha propiciado las
politicas de gestion privada de servicios publicos en todos los niveles administrativos (central, autonémico y
local). Esas practicas se han extendido y mas que desaparecer, como resulta visible, se vienen produciendo
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flujos y reflujos, es decir, procesos de atribucion de gestion indirecta por entidades privadas, y de ésta a su
retorno o reversion a manos publicas (fendmeno de republificacidn institucional de la gestidon —en el ambito
local, remunicipalizacion de la gestion de servicios municipales—; no de la titularidad del servicio publico que
siempre ha sido publica). La recuperacion de la gestion del servicio publico se puede instrumentar a través
de la integracion directa en la Administracion Publica actuante, o a través de entes instrumentales (como es
el caso de las sociedades mercantiles)?. Todo ello bajo el presupuesto de que no necesariamente la eficacia
es un atributo per se de la gestion directa publica o indirecta privada, sino que dependera de las circunstan-
cias concurrentes, sin obviar por ello la politica del Derecho dirigida a revalorizar la gestion publica precisa-
mente por su eficiencia y racionalizacion de costes de la gestion de los servicios publicos.

Los procesos de externalizacion implican numerosos problemas en la esfera iuslaboral, y de mayor
envergadura cuando se trata de supuestos en los que estén implicados alguna Administracion Publica o un
ente publico instrumental, porque, entre otras cosas, entra en juego directamente el interés publico en el
mantenimiento en condiciones de eficiencia del servicio publico, los entes publicos tiene que respetar las
garantias de acceso a los empleos publicos, existen limites presupuestarios, etcétera). A este respecto, hay
que tener en cuenta la importante incidencia en esta materia de la Disposicion Adicional vigésima sexta,
«Limitaciones a la incorporacion de personal laboral al sector publico», de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017, conforme a la cual: «Uno. Con efectos desde la entra-
da en vigor de esta Ley y vigencia indefinida, las Administraciones Publicas del articulo 2 del texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, no podran considerar como empleados publicos de su articulo 8, ni podran incorporar en dicha
condicion en una Administracion Puablica o en una entidad de derecho publico: a) A los trabajadores de los
contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos o de cualquier otro contrato adjudicado por
las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico, cuando los contratos se extingan por su cumplimiento, por resolucién, incluido
el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del servicio conforme a la legislacion de contratos del
sector publico que resultase aplicable a los mismos. b) Al personal laboral que preste servicios en socie-
dades mercantiles publicas, fundaciones del sector publico, consorcios, en personas juridicas societarias o
fundacionales que vayan a integrarse en una Administracion Publica». Esta norma impide que los trabajado-
res que presten servicios para las empresas descritas en los apartados a) y b) puedan considerarse como
«empleados publicos» ex art. 8 EBEP, y por tanto impide que puedan considerarse «indefinidos no fijos»,
que era la calificacion que hasta el momento los tribunales han aplicado a los trabajadores que han sido
objeto de alguno de los procesos sefialados y a los que habia de aplicarse el art. 44 ET?.

La supresion por el apartado uno de la Disp. Final 42.2 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de PGE para el
afno 2018 del ultimo parrafo del apartado uno de la Disp. Adic. 26.2 sexta de la LPGE para el afio 2017, que
decia «Al personal referido en los apartados anteriores le seran de aplicacion las previsiones sobre sucesion
de empresas contenidas en la normativa laboral», no significa, sin embargo, que en estos casos no se apli-
que la Directiva 2001/23 sobre transmision de empresa, ni la doctrina jurisprudencial establecida al respecto
por el Tribunal dedusticia de laUniéon Europea, ni la normativa de transposicion en nuestro ordenamiento
interno contenida en el art. 44 ET(cfr. Articulo 130. Informacion sobre las condiciones de subrogacion en
contratos de trabajo, de laLey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 20144.

2 Sobre la problemaética iuslaboral de los entes instrumentales, véase MONEREO PEREZ, J. L. (2015): “Las reestructuraciones en
el sector publico y su incidencia en el empleo publico laboral”, CASTILLO BLANCO, F. A. y MONEREO PEREZ, J. L. (dirs. y coords.):
Reestructuracion de las Publicas: Aspectos administrativos y laborales, Granada: Comares, pag. 211y ss.

3 MONEREO PEREZ, J. L. (2017): “Tratamiento juridico-laboral de la transmisién de empresas: funciones y disfunciones ante los
«casos dificiles» en la jurisprudencia reciente”, en Trabajo y Derecho, nim. 5.

4 «1. Cuando una norma legal un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general, imponga al ad-
judicatario la obligacién de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios dependientes del érgano
de contratacién deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que
implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente
articulo. A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicién
de empleadora de los trabajadores afectados estara obligada a proporcionar la referida informacién al 6rgano de contratacion, a
requerimiento de este. Como parte de esta informacion en todo caso se deberan aportar los listados del personal objeto de subro-
gacion, indicandose: el convenio colectivo de aplicacion y los detalles de categoria, tipo de contrato, jornada, fecha de antigliedad,
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Ademas, la Disp. Adic. 34.2 de la LPGE para el afio 2017 («Exigencia de responsabilidades en las
Administraciones Publicas y entidades dependientes de las mismas por la utilizacion de la contratacion
laboral»), en su apartado Dos, tras establecer la responsabilidad de los 6rganos competentes en materia
de personal en cada una de las Administraciones Publicas y en las entidades que conforman su Sector
Publico Instrumental respecto del cumplimiento de la normativa laboral (evitando en especial cualquier tipo
de irregularidad en la contratacién laboral temporal que pueda dar lugar a la conversion de un contrato
temporal en indefinido no fijo), establece que estos érganos de personal no podran atribuir la condicion
de indefinido no fijo a personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su
vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una
resolucion judicial. Esta norma se recoge nuevamente en la Disp. Adic. 43.2 de la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de PGE para el afo 2018.

Sin embargo, la STC de 31 de octubre 2018 (rec. 4710/2017) ha declarado la inconstitucionalidad de
este apartado Uno de la Disp. Adic. 26.2 de la Ley 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para el
afno 2017 y de la parte del apartado Dos de la Disp. Adic. 34.2 de la misma Ley, donde se hace referencia a
«ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato administrativo con la Administracion respec-
tiva» (reiterado, sin embargo, como se ha dicho en la DA 43.2 de la LPGE para 2018). La declaracién de
inconstitucionalidad se produce por una cuestion de caracter formal, no por su contenido sino por haber sido
incluidas en una norma, la Ley de Presupuestos, que no era la adecuada. Conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional, «el contenido de las leyes de presupuestos esta constitucionalmente determinado, a partir
de su funcién como norma que ordena el gasto publico (art. 134 CE)» y, por tanto, «no tienen en ella cabida
las modificaciones sustantivas del ordenamiento juridico, a menos que éstas guarden la suficiente conexion
econdmica (relacion directa con los ingresos o gastos del Estado o vehiculo director de la politica econdmica
del Gobierno) o presupuestaria (para una mayor inteligencia o mejor ejecucion del presupuesto)». Conside-
ra el Tribunal Constitucional que, en este caso, el contenido de la DA 26.2 no se puede calificar como una
medida de contencién del gasto publico [«tales trabajadores seran retribuidos por la Administracion publica
en cualquier caso, pues no a otra conclusién conduce la aplicacion del régimen laboral (sucesion de em-
presas)»], sino que se trata de una medida regulatoria, de caracter sustantivo (se incorpora una precision
de lo dispuesto en el art. 8 EBEP), que de acuerdo con la doctrina consolidada de este Tribunal no puede
encontrar acomodo en una ley de presupuestos.

El resultado es, por tanto, la supresion, por inconstitucional, de esta DA 26.2 Uno y de parte de la DA
34.2 de la LPGE de 2017 y en consecuencia se vuelve a la situacion anterior a esta Ley: en estos casos, los
trabajadores deberan considerarse como indefinidos no fijos. No obstante, queda pendiente posiblemente
la declaracién de inconstitucionalidad de la Disp. Adic. 43. Dos de la LPGE para 2018, que prohibe la de-
claracion de un trabajador como indefinido no fijo sin previa declaracién judicial (aspecto que, como ya se
ha indicado, se recogia igualmente en la Disp. Adic. 34. Dos de la LPGE para 2017 y que también ha sido
declarado inconstitucional).

vencimiento del contrato, salario bruto anual de cada trabajador, asi como todos los pactos en vigor aplicables a los trabajadores a
los que afecte la subrogacion. La Administracion comunicara al nuevo empresario la informacion que le hubiere sido facilitada por el
anterior contratista. 2. Lo dispuesto en este articulo respecto de la subrogacién de trabajadores resultara igualmente de aplicacion
a los socios trabajadores de las cooperativas cuando estos estuvieran adscritos al servicio o actividad objeto de la subrogacion.
Cuando la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar fuese un Centro Especial de Empleo, la
empresa que resulte adjudicataria tendra la obligacion de subrogarse como empleador de todas las personas con discapacidad que
vinieran desarrollando su actividad en la ejecucion del referido contrato. 3. En caso de que una Administraciéon Publica decida prestar
directamente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a la subrogacion
del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un acuerdo de negociacién colectiva de
eficacia general. 4. El pliego de clausulas administrativas particulares contemplara necesariamente la imposicién de penalidades
al contratista dentro de los limites establecidos en el articulo 192 para el supuesto de incumplimiento por el mismo de la obligacion
prevista en este articulo. 5. En el caso de que una vez producida la subrogacion los costes laborales fueran superiores a los que se
desprendieran de la informacion facilitada por el antiguo contratista al 6rgano de contratacién, el contratista tendra accién directa
contra el antiguo contratista. 6. Asimismo, y sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de lo establecido en el articulo 44 del texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, el pliego de
clausulas administrativas particulares siempre contemplara la obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los
trabajadores afectados por subrogacién, asi como de las cotizaciones a la Seguridad social devengadas, aun en el supuesto de que
se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por el nuevo contratista, sin que en ningin caso dicha obligacién corresponda a
este ultimo. En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los citados salarios, procedera a la retencién de
las cantidades debidas al contratista para garantizar el pago de los citados salarios, y a la no devolucién de la garantia definitiva en
tanto no se acredite el abono de éstos».
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La reversion de la gestion del servicio es con mucho el supuesto mas complejo®. Interesa realzar que
en los supuestos de reversion de contratas o concesiones administrativas siempre se han suscitado arduos
problemas y con muchas oscilaciones en la doctrina judicial y, desde luego, cientifica, en lo que se refiere a
las transmisiones de empresas, despidos colectivos, etcétera. En el momento actual respecto a transmision
de empresa en este escenario (Directiva 2001/23/CE; y art. 44 del ET), cabe diferenciar diversos supuestos:

1.° En primer lugar, que la transmision actualice el supuesto de hecho tipico de la norma aplicable, a
saber: Que haya transmision de elementos instrumentales o infraestructura necesaria para el ejercicio o
continuidad de la empresa u organizacion productiva (la integracion de la nocién de entidad econdmica).
Su concurrencia determina la aplicacion ope legis del art. 44 del ET®. Si hay transmision de empresa o
unidad productiva (lo que no cabe equiparar al supuesto excluido en la Directiva 2001/23/CE de una mera
reorganizacion administrativa interna ni del simple traspaso de funciones administrativas entre autoridades
publicas administrativas) se convendra, pues, en que hay que aplicar la normativa legal sucesorio laboral
con todas sus consecuencias (por ejemplo, SSTS de 16 de octubre de 2013, rec. 1640/12; 30 de diciembre
de 2013, rec. 3633/2012; STSJ Andalucia de 13 de mayo de 2015, rec. 498/2015; 30 de mayo de 2011, rec.
2192/2010; 11 de julio de 2011, rec. 2861/2010). En los supuestos de reversion a la Administracion Publica
hay que sefalar lo siguiente: En caso de trabajadores de la empresa anterior adjudicataria del servicio pu-
blico con contrato de duracién indefinida se considerara aplicable la figura de los indefinidos no fijos, y apli-
cando el art. 44 del ET con todas las consecuencias previstas en el mismo. Es manifiesto que si, al contrario,
se trata de contratos temporales la sucesion laboral operara en los mismos términos del contrato estipulado
sin afectar a su vigencia originaria.

2.° El segundo supuesto relevante se puede plantear en los siguientes términos: que pese a ello —al no
existir transmision de elementos instrumentales necesarios para el ejercicio de la actividad o servicio— se
esté ante una entidad econdmica donde lo relevante no sea la infraestructura sino la mano de obra adscrita
a la actividad organizada, y entonces podria concurrir la doctrina de la sucesién o asuncién de plantilla con
el mismo resultado de aplicar la normativa sucesoria laboral legal en la transmision de empresa [en un sector
en el que la actividad se basa esencialmente en la mano de obra —y no tanto en los elementos de activo,
materiales o inmateriales— la identidad de una entidad econdémica no puede mantenerse si el supuesto ce-
sionario no se hace cargo de la mayor parte de su plantilla (véase, en este sentido, SSTJUE 20 de enero
de 2011, CLECE, C-463/09, apartado 41; 10 de diciembre de 1998, Hernandez Vidal, C-127/1996; 24 de
enero de 2002, Temco, entre otras muchas)’, y SSTS 27 de octubre de 2004, RJ 7202; de 12 de julio de
2010, rec. 2300/09; de 7 de diciembre de 2011, rec. 4665/10; 19 de mayo de 2015, rec. num. 358/2014; 9
de febrero de 2016, rec. 400/2014, entre otras)]®. En tal caso, se aplica también el art. 44 del ET, al con-
siderarse que el cambio de titularidad ha tenido por objeto una «entidad econémica». Este criterio aporta
tan solo una cobertura muy limitada y condicionada a la decision voluntaria y discrecional de la empresa o
entidad cesionaria o a quien revierte la actividad o servicio objeto de contratacién, pues, en ultima instancia,
de ella depende la opcion unilateral de asumir un nimero esencial o sustancialmente relevante del perso-
nal laboral de la empresa contratista o concesionaria. Y a sabiendas de que ello supondria la aplicacion ex
lege del conjunto de garantias previstas en el art. 44 del ET y demas normas del grupo regulador de las
garantias sociolaborales en la sucesiéon de empresas: la sucesion de plantilla es un supuesto especifico de
transmision de empresa ex art. 44 del ET, esto es, la sucesion legal de empresa se produce por sucesion de

5 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (2015): “Reorganizacién y extincion de estructuras o unidades administrativas”, en CASTILLO
BLANCO, F. A. y MONEREO PEREZ, J. L. (dirs. y coords.): Reestructuracién de las Administraciones Publicas: Aspectos Administrati-
vos y Laborales, pags. 343-368. Granada: Comares.

8 Incluidos los supuestos de contratas o concesiones materializadas que implican traspasos de infraestructura empresarial. Asi,
por ejemplo, STJUE de 20 de noviembre de 2003, Abler C-340/01, relativa a los cambios de titularidad del comedor de un hospital;
STJUE 26 de noviembre de 2015, Asunto Aira Pascual, C-509/2014; SSTS 9 de febrero de 2016, rec. 400/2014; 13 de enero de 2016,
rec. 615/2015; 19 de mayo de 2015, rec. nim. 358/2014; 21 de abril de 2015, rec. num. 91/2014.

7 STJUE de 20 de enero de 2011 (Asunto C-463/09), entiende que la Directiva 2001/23/CE «no se aplica a una situacion en la
que un Ayuntamiento, que habia encargado la limpieza, decide poner fin al contrato celebrado con ésta y realizar por si mismo los
trabajos de limpieza de dichas dependencias, contratando para ello nuevo personal». También nuestro Tribunal Supremo, entiende que
la reversion al Ayuntamiento de una Escuela de Musica por abandono del concesionario no hay sucesion empresarial ex art. 44 del ET,
porque el Ayuntamiento no continda la actividad.

8 Para la fenomenologia de supuestos subrogacion y reversion del servicio a las Administraciones Publicas, con o sin (sucesion
de plantilla) infraestructura material, y su recepcion en la doctrina judicial, puede consultarse el repertorio de sentencias recogido en
ARETA MARTINEZ, M. y SEMPERE NAVARRO, A. V. (2017): Sucesién de empresa: contratas, subcontratas y otros supuestos, Madrid:
Francis Lefebvre, pag. 64 y ss.; MARTINEZ SALDANA, D. (coord.): La sucesién de empresa, cit., pag. 135 y ss.
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plantilla. Por ello convendria realizar una interpretacion extensiva de la nocién de «entidad econdémica» que
permitiera incluir a los supuestos de cambio de titularidad en contratas o concesiones administrativas cuyo
objeto son actividades o servicios desmaterializados (en este sentido el esfuerzo interpretativo reflejado en
la jurisprudencia del TJUE, siendo en si mismo muy importante, resulta todavia insuficiente y se ha quedado
a medio camino para extraer todas las consecuencias respecto a las empresas desmaterializadas del sector
terciario; a medio camino porque deberia incluirse en el supuestos de hecho de la normativa sucesoria —con
las especialidades que se consideren pertinentes—, de manera que se generalizaria la aplicacion del sistema
de garantias sociolaborales en los supuestos de cambio de titularidad de empresas desmaterializadas, que
son las propias del sector terciario, sin tener que recurrir a la doctrina de la «sucesion de plantilla); o, en
otro caso, de lege ferenda incluir expresamente estos cambios de titularidad en el art. 44 del ET dotandolos
de las peculiaridades que se estimen pertinentes. Y, en ambos casos, prescindiendo del criterio de la suce-
sién o asuncion voluntaria por el nuevo titular de una parte esencial de la plantilla como condictio iuris para
la aplicacién automatica e ipso iure del sistema de garantias sociolaborales en la transmision de empresa®.

3.° Ante las dificultades de la subrogacién convencional™ en los supuestos de reversién de servicios
publicos externalizados para su gestion directa por la Administracion actuante no son pocos los convenios
colectivos sectoriales que ya establecen previsiones especificas al respecto, pero con arduos problemas de
aplicacion practica (por €j. art. 26.2 del XI Convenio Colectivo de ambito estatal de centro de asistencia y
educacion infantil de 2010; art. 17 del | Convenio colectivo del sector de limpieza de edificios y locales de
2013; también, como ejemplo paradigmatico, art. 50 del Convenio General del sector de saneamiento pu-
blico, de limpieza viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacién de residuos, limpieza y conservacion de
alcantarillado, pactado en 2013).

En este contexto hay que tener en cuenta el cambio de criterio del Tribunal Supremo al desligar la su-
brogacion convencional (esto es, en virtud de convenio colectivo, que comporta en si misma sucesion de
plantilla) del sistema de garantias ex art. 44 del ET, en relacién con la Directiva 2001/23, de 12 de marzo,
sobre garantias de los derechos de los trabajadores en las transmisiones de empresas (SSTS de 7 de abril
de 2016, rec. 2269/2014; 3 de mayo de 2016, rec. 3165/2014). No resulta baladi dejar constancia de que
incluso en supuestos de empresas de servicios con elementos materializados necesarios para el ejercicio
de la actividad empresarial el Tribunal Supremo no ha apreciado la existencia de transmisién de empresa:
asi, STS de 9 de diciembre de 2016, rec. 1674/2015 (reversidon de un servicio de comedor escolar del IES
«Universidad Laboral» a la Junta de Castilla-La Mancha); STS de 12 de julio de 2016, rec. 349/2015 (Caso
«Liceo»); STS 26 de enero de 2017, rec. 3847/2015 y 2982/2015 (relativas a la reversion del centro «Univer-
sidad laboral»). Doctrina discutible partiendo en términos de principio del hecho mismo de que se entregé la
infraestructura necesaria para la continuacion del servicio y que, por tanto, se deberia estimar la existencia
de sucesion de empresa en la linea que estableciera la STJUE de 20 de noviembre de 2003, caso Abler
C-340/01, conforme a la cual la restauracién colectiva no puede considerarse como una actividad que se
base esencialmente en la mano de obra, en la medida en que exige unos equipamientos importantes propios
del servicio desplegado™.

9 MONEREO PEREZ, J. L. (1999): La nocién de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio de titularidad. Estudio del orde-
namiento interno y comunitario, Madrid: Ibidem Ediciones; /d. (2010): “Dimensi6n laboral de la transmisién de empresa y nuevas formas
de organizacion productiva”, en Tribuna Social, nums. 238-239-240; igualmente, y con cuidada argumentacion, VICENTE PALACIO, A.
(2016): Empresas multiservicios y precarizacion del empleo. El trabajador subcedido, Madrid: Atelier.

© Via convenio colectivo —normalmente de ambito sectorial y no generalizada— que opera como fuente de Derecho objetivo
realizando un tratamiento singular del supuesto de hecho de la subrogacioén laboral y sus consecuencias juridicas, y siempre que la
Administracion actuante esté incluida en su ambito de aplicacion (lo que no debe confundirse con la exigencia de una necesaria firma
de la norma colectiva por el ente publico concernido). La cuestion no esta exenta de litigiosidad (v. gr., la problematica del convenio
aplicable a los trabajadores afectados; la vinculacion de la Administracién al convenio colectivo). Pero ante una subrogacién o sucesién
convencional que la imponga la Administracion o ente publico administrativo actuante ha de atenerse al cumplimiento de la normativa
laboral aplicable (art. 7 del EBEP; art. 130 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Puede consultarse
MONEREO PEREZ, J. (1986): “Continuidad de las relaciones de trabajo en la gestion indirecta de servicios y actividades. El cambio de
titularidad en las contratas y en las concesiones administrativas”, en Relaciones Laborales, num. 7; id.: “Dimension laboral de la trans-
misién de empresa y nuevas formas de organizacién productiva”, en Tribuna Social, nim. 239 (2010); y RODRIGUEZ ESCANCIANO,
S. (2013): Despidos y otras medidas de (re)estructuracion de plantillas en el sector ptblico, Madrid: lustel, pag. 328 y ss.

" Véase, en este sentido, el Comentario de BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, 1. (2017): “Una reversién del servicio de comedor
escolar no puede describir una sucesion de empresa? ;Ni a la luz del caso Abler”, en Una mirada critica a las relaciones, Blog de De-
recho del Trabajo y de la Seguridad Social. URL: https://ignasibeltran.com/2017/03/22/una-reversion-del-servicio-de-comedor-escolar-
no-puede-describir-una-sucesion-de-empresa-ni-a-la-luz-del-caso-abler/.
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Es importante destacar aqui la reciente Sentencia del TJUE de 11 de julio de 2018, asunto C-60/17, So-
moza Hermo. Esta Sentencia da respuesta parcial a la cuestion prejudicial formulada por la Sala de lo Social
del TSJ de Galicia (Auto de 30 de diciembre de 2016), relativa a las obligaciones de las empresas cedente y
cesionaria cuando se produce una sucesion de empresa. La tesis mantenida por el Tribunal Supremo ha sido
hasta ahora que en el caso de subrogaciones convencionales la nhorma aplicable es el convenio colectivo y
no el art. 44 del ET, por lo que no se aplican directamente las garantias previstas en esta norma, sino las que
se hayan determinado en el convenio colectivo. Frente a la misma, la STJUE de 11 de julio de 2018 (asunto
C-60/17) establece que el articulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de [transmisiones] de empresas, de centros de actividad o de partes
de empresas o de centros de actividad, debe interpretarse en el sentido de que esta Directiva se aplica a
una situacion en la que un arrendatario de servicios ha resuelto el contrato de prestaciéon de servicios de
vigilancia de instalaciones celebrado con una empresa y, a efectos de la ejecucion de la prestacion, ha ce-
lebrado un nuevo contrato con otra empresa que se hace cargo, en virtud de un convenio colectivo, de una
parte esencial, en términos de nimero y de competencias, del personal que la primera empresa destinaba
a la ejecucion de dicha prestacion, siempre y cuando la operacion vaya acompafada de la transmision de
una entidad econdémica entre las dos empresas afectadas (reitera aqui su doctrina de que «una actividad de
vigilancia de un museo (...), que no exige el uso de materiales especificos, puede considerarse una actividad
que descansa fundamentalmente en la mano de obra y, por consiguiente, un conjunto de trabajadores que
ejerce de forma duradera una actividad comun de vigilancia puede, a falta de otros factores de produccion,
constituir una entidad econémicay).

El TJUE no ha dado respuesta, por considerar que no es competente para ello, a la segunda pregunta,
relativa si el articulo 3, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a que, en virtud de un convenio colectivo, se excluya la obligacién de que el cedente y el
cesionario de la entidad econdémica afectada respondan solidariamente de las obligaciones, incluidas las
retributivas, derivadas de los contratos de trabajo anteriores a la cesién de dicha entidad. No obstante, si
la subrogacion convencional (que entraia la «sucesion de plantilla») entra dentro del ambito de aplicacién
de la Directiva, la consecuencia directa es que se aplica la normativa interna de transposicion de ésta, es
decir, el art. 44 del ET. En este sentido, se pronuncia la STS 873/2018, de 27 de septiembre de 2018, en
relacion con un supuesto de sucesion de contratas en el servicio de limpieza, CLECE, en la que, rectifi-
cando doctrina para concordarla con la STJUE de 11 de julio de 2018, establece que, pese a la prevision
contraria del convenio colectivo, el nuevo empresario responde de las deudas del anterior en los términos
del art. 44.3 del ET.

4.° En una cuarta fenomenologia de supuestos, cabria pensar en que no se esté en ninguno de los
supuestos anteriores, y en tal caso, haya todavia la posibilidad de aplicar las previsiones —conforme a la
Ley aplicable— del pliego de condiciones administrativas en la contratacién publica'.Para este ultimo su-
puesto de subrogacion o sucesion laboral por acto de autoridad contractual instrumentado a través de las
condiciones generales de la contratacion en las que se resuelve técnicamente los pliegos de clausulas ad-
ministrativas, véase STS 30 de abril de 2014, rec. 1416/2013, y en relacion a ello discutiendo la obligacion
de subrogacién sin apoyo legal o en las condiciones generales de la contratacién administrativa (pliegos de
clausulas de contratacién, STS 16 de marzo de 2015, rec. 1009/2014). En todo caso hay que tener en cuenta
que el art. 98 de la LCSP (Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014) contempla los «supuestos de sucesion de contratistar, y que
deja bien nitidamente que «la obligacion de subrogarse en las relaciones laborales derivadas de la ejecucion
de un contrato, cuando un contratista sucede a otro en ella, no deriva del contrato mismo sino de las normas
laborales, normalmente de los convenios colectivos que se encuentren vigentes en el sector de actividad
laboral de que se trate». En tal caso, resulta obvia la remision implicita del art. 98 de la LCSP al sistema
legal de garantias laborales previsto en el art. 44 del ET, norma de transposicion en Derecho interno de la
Directiva 2001/23/CE y que, por tanto, ha de interpretarse con arreglo a ella, sin perjuicio de poder incluir una
normativa mas favorables (art. 8 de la Directiva).

2 | a sucesion laboral del empleador publico puede venir impuesta en el pliego de condiciones. En tal caso se configura una
«subrogacion por via contractual administrativa».
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De cualquier modo, la regulacién que puedan contener los pliegos de contratacion administrativa no es
ilimitada. Por un lado, no pueden impedir la aplicacion ex lege de las garantias previstas en la normativa
laboral (sefialadamente, organizadas alrededor de su eje, el art. 44 del ET). Por otro lado, se plantea el
problema de si los pliegos de contrataciéon pueden imponer la subrogaciéon al margen de la normativa legal,
l6gicamente en supuestos que no son subsumibles en el art. 44 del ET. Aqui parece existir una solucion
contrapuesta desde la doctrina administrativista y la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo. Desde
aquélla se afirma que de no existir convenio colectivo, el pliego de clausulas administrativas no podria, en
principio, establecer la obligacién de subrogaciéon ex novo, toda vez que —se afirma— afectaria a terceros
(trabajadores de la empresa saliente), y excederia del ambito administrativo y de la relacion juridica entre
la Administracion y el contratista. Sin embargo, para la doctrina del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, es
posible establecer este tipo de subrogacion independiente y fuera de los supuestos tipicos ex art. 44 del ET,
pues la experiencia juridica de la contratacion administrativa contempla la realidad de su establecimiento en
el pliego de condiciones aunque no sea muy frecuente (SSTS de 20 de septiembre de 2010, rec. 17/2010, y
de 4 de junio de 2013, rec. 58/2012) .

5.° Es posible que no estandose ante ninguno de los supuestos anteriores, se produzca una sucesion
contractual mediante acuerdo entre la empresa cedente y cesionaria, aun no concurriendo los requisitos del
art. 44 del ET (aunque no exista convenio colectivo o pliego de clausulas administrativas que la imponga
con amparo legal, ni tampoco «sucesion de plantilla»). Se trata de una subrogacién o sucesion laboral que
opera una tipica cesion de contrato de Derecho comun, cuya validez ha sido admitida por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, sefaladamente en relacion a las empresas de handling (STS 29 de febrero de 2000,
entre otras), que constituye una modificacidn subjetiva de los contratos de trabajo por cambio del empleador
y que exigiria necesariamente el consentimiento de los trabajadores afectados en aplicacion modalizada del
art. 1205 del Cdédigo Civil.

En este contexto problematico, la STJUE de 26 de noviembre de 2015, asunto C-509/2014, ADIF/AIl-
geposa Terminales Ferroviarios S. L., resulta clarificadora de la posicidn actual del Alto Tribunal comunitario
respecto a la identificacion y delimitacion del objeto de la transmisién que actualiza el supuesto de hecho de
la normativa sucesoria laboral, pues distingue entre reversion de actividad que se basa esencialmente en el
equipamiento o infraestructura material y reversion de actividad sin ese equipamiento. En el primer supuesto
entiende que se ha de aplicar la Directiva 2001/23 y la correspondiente normativa de transposicion interna.
El art. 1.1 de la Directiva 2001/23, acota su ambito de aplicacién indicando que se aplicara a de empresas,
de centros de actividad o de partes de empresas o centros de actividad a otro empresario como resultado de
una cesion contractual o de una fusién. Precisando que se considerara transmision a efectos de la Directiva
la de una entidad econdémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organiza-
dos, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria, por un lado, y por otro,
que sera aplicable a empresas tanto publicas como privadas que ejerzan una actividad econémica, con o sin
animo de lucro (precisando, que la «reorganizacion administrativa» de las autoridades publicas administrati-
vas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades publicas administrativas no constituiran una
transmision a efectos de la presente Directiva)'.

La normativa de transposicion en el Derecho interno establece que se considerara que existe sucesion
de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o acce-
soria (art. 44.2 del ET). En el sistema del art. 44 del ET el objeto de la transmisién puede quedar integrado
por la empresa como organizacion socioecondmica de una actividad productiva determinada (o complejo
de actividades productivas), siendo lo transmitido una unidad organizativa empresarial apta para el ejercicio
de la actividad productiva después de consumarse el acto productor del cambio de titularidad. A efectos
del art. 44 del ET no interesa meramente la empresa, segun el modelo clasico, como explotacién, negocio
o industria, es decir, como objeto del Derecho en términos de complejo de bienes organizados, sino, mas

3 Sobre esta tension subyacente entre las légicas administrativa y laboral de percepcion de la cuestion controvertida, véase la
nitida exposicion al respecto de CASTILLO BLANCO, F. (2016): “Remunicipalizacion de servicios locales y situacion del personal de los
servicios publicos”, en El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, num. 58-59, lustel, febrero-marzo, apartado IV («Las
previsiones contenidas en la legislacién contractual publica y su alcance»).

™ Ahora bien, si hay transmisién de empresa en el sentido de la Directiva 2001/23/CE y de la normativa interna de transposicion
ex art. 44 del ET, en la que quede implicada un ente u organismo de Derecho publico debera aplicarse, en principio, el sistema de ga-
rantias previsto en dicho grupo normativo. Asi, por ejemplo, SSTJUE de 29 de julio de 2010, Asunto UGT-FSP contra Ayuntamiento de
la Linea de la concepcidn; 12 de febrero de 2009, Asunto Klarenberg.
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complejamente, como unidad de trabajo susceptible de tener vida propia en la realizacién de determinados
fines técnicos (de produccion, de cambo o de servicios para el mercado)®.

Pues bien, en el caso planteado en la STJUE referenciada —resultante de una cuestion prejudicial- ADIF
es una empresa publica titular del servicio de manipulacién de unidades de transporte intermodal en la termi-
nal de Bilbao. Este servicio se presta a Renfe Operadora. Mediante un contrato de gestion de servicios publi-
cos, ADIF externalizé la gestion de dicho servicio, adjudicandola a la empresa Algeposa. Algeposa prestaba
este servicio en las instalaciones de ADIF con gruas propiedad de esta ultima. Ulteriormente, ADIF comunicé
a Algeposa que no deseaba prorrogar la contrata, ya que prestaria ella misma el servicio con su propio per-
sonal. ADIF comunicé también a Algeposa su negativa a subrogarse en los derechos y obligaciones de ésta
frente a su personal. Como consecuencia de esta situacion, Algeposa procedié a un despido colectivo por
causas productivas de varios trabajadores, entre ellos el demandante (Sr. Aira Pascual), que antes estaba
adscrito a la ejecucion de la contrata celebrada con ADIF.

El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco decididé suspender el pro-
cedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestidn prejudicial: «El art. 1.[1.]b) de la Directiva
2001/23, en relacién con su art. 4.1, se opone a una interpretacion de la legislacion espafiola destinada a
darle efectividad, que excluya del deber de subrogacion por el hecho de que una empresa del sector publico,
titular de un servicio inherente a su propia actividad y que precisa relevantes medios materiales, que ha ve-
nido realizando mediante contrata, imponiendo al contratista el uso de esos medios de su propiedad, decide
no prorrogar la contrata y asumir directamente su realizacion o ejecucion, valiéndose de personal propio,
excluyendo al que la contratista empleaba, de tal modo que el servicio se sigue llevando a cabo sin mas
cambio que el que proviene de la sustitucién de los trabajadores que desarrollan la actividad y su sujecién a
un empresario diferente?».

En el proceso de decision de la cuestion prejudicial el TJIUE parte de la premisa constituida por los
anteriores pronunciamientos del propio TJUE, indicando que ha declarado que la circunstancia de que el
cesionario sea un organismo de Derecho publico no permite excluir la existencia de una transmisién com-
prendida en el ambito de aplicacién de la Directiva 2001/23/CE (véase, en este sentido, la Sentencia CLECE,
C-463/09, apartado 26 vy jurisprudencia alli citada). Por tanto, el hecho de que la persona juridica de que
se trata en el litigio principal sea una empresa publica titular de un servicio publico no la excluye del ambito
de aplicacién de la Directiva 2001/23/CE. En segundo lugar, atiende al alcance de la normativa sucesoria
ex art. 1 de la Directiva 2001/23/CE y de la normativa nacional aplicable, precisando que a este respecto,
de una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que el ambito de aplicacién de esa
Directiva abarca todos los supuestos de cambio, en el marco de relaciones contractuales, de la persona
fisica o juridica responsable de la explotacion de la empresa, que por este motivo asume las obligaciones
del empresario frente a los empleados de la empresa, sin que importe si se ha transmitido la propiedad de
los elementos materiales (véanse las sentencias Abler y otros, C-340/01, apartado 41, y CLECE, C-463/09,
apartado 30). EI TUUE ha considerado asimismo que la Directiva 2001/23/CE es aplicable a una situacién en
la que una empresa que confia a otra empresa la ejecucion efectiva de determinadas tareas decide poner
fin al contrato que la vincula a ésta y ejecutar por si misma esas tareas (véase, en este sentido, la sentencia
CLECE, C-463/09, apartado 31). Es asi que se desprende que no cabe excluir que la Directiva 2001/23/CE
sea aplicable a una situacion en la que una empresa publica, titular de una actividad econémica de manipu-
lacion de unidades de transporte intermodal, confia mediante un contrato de gestion de servicios publicos la
explotacion de esa actividad a otra empresa, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato y explotar
ella misma esa actividad con su propio personal (fj. 25-30).

Por otra parte, en esta situacion conflictiva se debe destacar que la actividad econdémica de que se trata
(el servicio de manipulacién de unidades de transporte intermodal), no puede considerarse una actividad esen-
cialmente basada en la mano de obra, ya que requiere un equipamiento importante (por consiguiente, no es un
problema de sucesion de plantilla en supuestos de cambio de titularidad, en el sentido de la STJUE 20. 1. 2011,
asunto CLECE, C-463/09, apartado 41), sino un tipico supuesto de cambio de titularidad de una entidad eco-
némica de base material, donde resulta fundamental la infraestructura material, equipamiento e instalaciones.

Pero inequivocamente el fallo —que expresa légicamente la decisién del Alto Tribunal sobre la cuestion
prejudicial planteada— no deja sombra de duda (por su misma fisonomia clasica) respecto a la pertinente

5 MONEREO PEREZ, J. L. (1999).: La nocién de empresa en el Derecho del Trabajo y su cambio de titularidad. Estudio del
ordenamiento interno y comunitario, Madrid: Ibidem, pags. 60 y 66, passim.
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aplicacion de la normativa sucesoria. En efecto, el TJIUE declara que «en virtud de todo lo expuesto»: «El
art. 1.1 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de [transmisiones] de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad,
debe interpretarse en el sentido de que esta comprendida en el ambito de aplicacion de esa Directiva una
situacion en la que una empresa publica, titular de una actividad econémica de manipulaciéon de unidades
de transporte intermodal, confia mediante un contrato de gestidon de servicios publicos la explotacién de esa
actividad a otra empresa, poniendo a disposicion de ésta las infraestructuras y el equipamiento necesarios
de los que es propietaria, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato sin asumir al personal de esta
ultima empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con su propio personal». Es di-
ficil expresarse mas nitidamente respecto a la cuestion de fondo objeto de la cuestion prejudicial planteada.

Se podria pensar que esta importante Sentencia es totalmente innovadora, pero, aunque pueda pare-
cerlo, en realidad no lo es tanto, porque esta extrayendo las consecuencias légicas de la concurrencia del
supuesto de hecho mas tipico de la normativa sucesoria en su sentido interpretativo y tipoldgico general y
clasico (art. 1 de la Directiva 2001/23/CE) (v.gr., STJUE de 26 de septiembre de 2000, Asunto Didier Meyeur,
reversion de una actividad de servicio de publicidad e informacion al ente publico local). En primer lugar,
hay transmisiéon de una entidad econdmica materializada; en segundo lugar, es irrelevante la propiedad o
titularidad de los bienes e instalaciones afectos al ejercicio de la actividad; en tercer lugar, la normativa su-
cesoria se aplica en los supuestos en que el cesionario sea una Administracién Publica o un ente publico en
conexion con empresas o entes privados con los cuales se contrate la gestion de un servicio publico. A ma-
yor abundancia de argumentos, la reversion del servicio se realiza precisamente para continuar su ejercicio
pero en régimen de gestidn directa por la entidad publica a la cual revierte la actividad, lo cual es una conse-
cuencia necesaria de que el servicio publico objeto de la contratacion de gestion (sucesion constitutiva) no
desaparece, sino que ha de continuar dado su caracter esencial para la comunidad.

Tampoco se pueden oponer sin mas preceptos como el art. 308.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP) («A la extincidn de los contratos de servicios [no de gestion del ser-
vicio publico], no podra producirse en ningun caso la consolidaciéon de las personas que hayan realizado los
trabajos objeto del contrato como personal de la entidad contratante. A tal fin, los empleados o responsables
de la Administracion deben abstenerse de realizar actos que impliquen el ejercicio de facultades que, como
parte de la relacion juridico laboral, le corresponden a la empresa contratista»), si su aplicacion contraviene
de alguna manera la Directiva 2001/23/CE, pues habria que entender que cederia paso en su aplicacién en
virtud del principio de primacia del Derecho comunitario y su caracter inderogable frente a la legislacion del
Derecho nacional®.

La del art. 308.2 LCSP se trata de una prohibicion explicita de la consolidacion de trabajadores que haya
prestado servicios objeto del contrato de servicios para un ente del sector publico en la entidad contratante.
Pero los preceptos no pueden ser objeto de aplicacion e interpretacion aislada en el ordenamiento juridi-
co. Basta reparar también en la prohibicion del art. 43 del ET, y es obvio que el art. 43 del ET concede un
derecho de opcioén de los trabajadores afectados consistente en que «los trabajadores sometidos a trafico
prohibido tendran derecho a adquirir la condicidn de fijos, a su eleccidn, en la empresa cedente o cesionaria»
(que puede ser un ente publico). Ahadiendo ademas una prefiguracion ex lege del estatuto juridico-protector
del trabajador afectado, a saber: «Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria
seran los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en el mismo o
equivalente puesto, sin bien la antigliedad se computara desde el inicio de la cesién ilegal»'’. Lo que, como
bien se apunta, podria chocar con los principios que regulan el acceso al empleo publico (art. 23 CE)"®. Ello
no obstante, la Administracidon y en general los entes del sector publico no se puede substraer de la aplica-

6 Asi lo entiende ALFONSO MELLADO, C.: «La afirmacion del art. 301 TRLCSP no puede, ni impedir la aplicacion del art. 44 del
ET, que deviene imperativa en atencién a las normas comunitarias cuya interpretaciéon siempre ha considerado que la Administracion
Publica no queda eximida de las obligaciones en materia de sucesion de empresas (STCE 26-09-2000, C-175/99, asunto Mayer; STUE
29-07-2010, C-151/09, asunto UGT/FSP), ni tampoco debe entenderse como una prohibicién absoluta de que la Administracion asuma
el personal con ciertos condicionamientos» (“La reversién a la gestién directiva de servicios publicos. Problemas laborales”, en RDS,
nam. 73 (2016), pag. 37).

7 Véase la STC 196/2000, de 24 de julo, relativa al despido de trabajadores después de la declaracién judicial de vinculacion
contractual como trabajadores de la empresa cedente.

8 CASTILLO BLANCO, F. (2016): “Remunicipalizacion de servicios locales y situacion del personal de los servicios publicos”, en
Revista El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 58-59, lustel, febrero-marzo, epigrafe IV.2 y apartado V («La
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cion de la legislacion laboral en su condicion de empleadores. Como es sabido la cuestion se ha resuelto de
manera harto insatisfactoria —sin duda— a través de la creacion judicial de la figura del «indefinido no fijo»
(que después pasaria a consagrarse en el art. 8.2.c) del EBEP, que incluye entre los empleados publicos al
«personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal»)®.

No se olvide que la sucesién o subrogacion legal ex art. 44 del ET comporta, en principio el manteni-
miento del estatuto regulador aplicable a los trabajadores y que el cambio de titularidad en si mismo no se
puede aducir como justificado motivo para la extincion del contrato de trabajo (Capitulo Il. «Mantenimiento
de los derechos de los trabajadores», articulos 3-6, de la Directiva 2001/23/CE, de 12 de marzo; y art. 44 del
ET, norma nuclear de transposicion de la misma al ordenamiento juridico interno).

En todo caso, esto no resuelve los problemas planteados una vez admitida, en su caso y con las pun-
tualizaciones indicadas, la sucesion laboral del empleador publico. En tal caso habria que distinguir dos
supuestos?:

El primero, que se trate de una reversién para la gestion directa por la propia Administracion Publica
0 entes publicos instrumentales, en cuyo caso el problema que se plantea es si los trabajadores fijos de
plantilla de la contratista o concesionaria originaria pasarian como tales trabajadores en esa condicién. En
principio se podria dar la respuesta afirmativa conforme al principio sucesorio ex art. 44 del ET, esto es, el
mantenimiento de la condicion de fijos. Ahora bien, la adquisicién de la condicién de personal fijo puede
entrar en colision con las normas que al amparo del art. 23 CE exigen en el acceso al empleo publico el con-
curso de méritos y capacidad en condiciones de igualdad. Ante lo cual podria resolverse inadecuadamente el
problema reclamando la figura del trabajador indefinido no fijo, que lo coloca en una situacion provisionalidad
a la espera de la convocatoria de las plazas de que se trate, de manera que si la obtienen no hay problema,
pues consolidan su derecho, pero si no la obtienen verian extinguido su contrato de trabajo con el abono de
la indemnizacion. Pero, recuérdese que, como ya se ha sefalado antes, la adquisicion en estos casos de la
condicioén de trabajador indefinido no fijo habia sido impedida por la Disp. Adic. 26.2 de la LPGE para 2017,
que expresamente establecia que no podrian adquirir la condicion de empleados publicos. Situacion que ha
cambiado nuevamente tras la declaracion de inconstitucionalidad de esta Disposicién por la STC de 31 de
octubre 2018 (rec. 4710/2017), si bien queda pendiente posiblemente la declaracion de inconstitucionalidad
de la Disp. Adic. 43. Dos de la LPGE para 2018, que prohibe la declaracion de un trabajador como indefinido
no fijo sin previa declaracion judicial (aspecto que, como ya se ha indicado, se recogia igualmente en la Disp.
Adic. 34. Dos de la LPGE para 2017 y que también ha sido declarado inconstitucional).

En este sentido se impone la logica juridica de aplicar la normativa sucesoria laboral (Directiva 2001/23/
CE y art. 44 del ET) con todas sus consecuencias, de manera que se estaria ante la nueva figura juridica
del personal laboral subrogado que presta servicios en una Administracion Publica. Como personal laboral
subrogado hay que retener en el supuesto de que la Administracion Publica decida prestar directamente el
servicio publico (Es lo que viene a afirmar el mismo Art. 130.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Con-
tratos del Sector Publico, a cuyo tener: «En caso de que una Administracion Publica decida prestar directa-
mente un servicio que hasta la fecha venia siendo prestado por un operador econémico, vendra obligada a
la subrogacién del personal que lo prestaba si asi lo establece una norma legal, un convenio colectivo o un
acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general»).

Por otra parte, esta solucidon hermenéutica no deja de ser problematica por la creacion de una nueva
figura de personal laboral no prevista en el EBEP. Por lo demas, no se olvide que las propias reversiones no
son irreversibles, pues siempre puede tomarse una valida decision de re-privatizar (externalizar) la gestion
del servicio publico a través de entes privados, no incluidos en el sector publico (ni siquiera en el sector pu-
blico empresarial o fundacional).

El segundo supuesto consiste en que se trate de una reversidén no hacia la Administracion Publica o la
Entidad de naturaleza publica-administrativa (sector publico administrativo), sino de una sociedad mercantil
publica (sector publico empresarial), rigiéndose en lo principal por el Derecho privado en general (art. 106

situacion juridica de los trabajadores que se incorporan a la Administraciéon y de aquellos que se decida prescindir de la prestacion del
servicio de que se trate»).

9 Puede consultarse, MONEREO PEREZ, J. L. (2014): “Aspectos laborales de la interconexién entre Administraciones Publicas y
entes instrumentales: irregularidades en la contratacion y legislacién de emergencia”, en Revista de Derecho Social, nim. 67, apartado
2 («Irregularidades en la contratacién laboral: Fraude de Ley en la contratacion laboral y cesion ilegal de trabajadores. La problematica
de la adquisicion de la condicion de personal laboral indefinido no fijo»), pags. 16 a 29, y la bibliografia alli citada.

2 \/éase, MONEREO PEREZ, J. L. (2016): “Repercusiones laborales de los diversos instrumentos de privatizacion y reversion de
servicios publicos”, en Temas Laborales, nium. 135, pag. 251 y ss., en particular, 270 y sigs., y la bibliografia alli citada.
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de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico); y en lo laboral por el ET (arti-
culos 2y 7 del EBEP, y art. 1 del ET, sefialadamente el apartado 3.a) de dicha disposicion estatutaria). En
tal caso, no habria problemas juridicamente relevantes para entender que la sucesion legal comportaria la
asuncion del personal laboral en las mismas condiciones de fijeza ostentadas con la empresa contratista
0 concesionaria (sosteniendo ese criterio las SSTS 18 de septiembre de 2014, rec. 2320 y 2323/2013) y el
mantenimiento del estatuto juridico aplicable a las relaciones laborales en curso. En todo caso no son pocas
las normas de racionalizacidn del sector publico general (v. gr. Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de racio-
nalizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa, articulos 3, 5, 8 y 9), autonémico
(v.gr., Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacién del sector publico de Andalucia) y local (Ley 27/2013,
de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local) las que —con buen criterio
en esto— establecen expresamente el principio de sucesion legal del empleador del sector publico.

Una vez admitida la sucesion de empresas en el caso de la reversion de un servicio organizado para
su gestién, dejando a salvo la concurrencia efectiva de los requisitos necesarios para la integracion del su-
puesto de hecho de la normativa aplicable, el imperativo legal y la coherencia con la Directiva 2001/23/CE
y el art. 44 del ET (y atendiendo al articulos 7 del EBEP y 130.3 LCSP), obliga a aplicar el régimen juridico
laboral de garantias generales previstas en ese grupo normativo regulador que integra el Derecho social
comunitario y el Derecho nacional; en definitiva en las mismas condiciones legales y convencionales que se
venian aplicando en la empresa contratista o concesionaria en la cual prestaban servicios con adscripcion a
la actividad o servicio publico objeto de contrata o concesion.

En una reflexion general cabe decir que seria necesaria una reforma de lege ferenda del art. 44 del ET
consistente en la introduccion de un apartado especifico que garantizase una mayor seguridad juridica y la
proteccion mas eficiente de los derechos de los trabajadores en los supuestos de cambio de titularidad en
contratas y concesiones administrativas. Esta nueva regulacion permitiria generalizar la aplicacion impera-
tiva y modalizada del sistema de garantias del art. 44 del ET en tales supuestos sin condicionarla necesa-
riamente a las previsiones establecidas en los convenios colectivos sectoriales. Dicha regulacion de orden
publico laboral podria incorporar ciertas medidas de flexibilidad de adaptacion en materia de responsabilidad
interempresarial por obligaciones laborales y de Seguridad Social devengadas e insatisfechas (materia,
ésta ultima, que constituye una mejora licita respecto al estandar de garantias minimas establecidas en la
Directiva 2001/23/CEdel Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad)?'.

2. REESTRUCTURACIONES DE ENTES PUBLICOS. LOS DESPIDOS COLECTIVOS EN EL
SECTOR PUBLICO (DISPOSICION ADICIONAL 16.2 DEL ET Y NORMAS CONCORDANTES)

Lejos de lo que seria deseable, hablar de reestructuracién de los entes publicos se ha traducido en
reestructuracion de plantillas en sentido «fuerte» o expeditivo, es decir, despidos colectivos o por causas
objetivas. Pero es que, ademas, la habilitacion legal (disposicion adicional 16.2 del ET) no ha estado exenta
de problemas aplicativos de envergadura, como la experiencia juridica ha demostrado. Hay dificultades en la
invocacion de la crisis econémica y su concurrencia con las exigencias presupuestarias de control del déficit
publico como obligacién legal; el periodo, aunque no limita en si mismo la discrecionalidad de la Administra-
cion, le obliga a poner en la mesa de negociacion la situacion realmente existente atendiendo al principio de
buena fe en la negociacion, cuya inobservancia ha dado lugar a revocaciones abundantes de los Tribunales
de Justicia por incumplimiento del principio en cuestion?2,

21 Conforme al art. 3, apartado 1: «Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una
relacién laboral existente en la fecha del traspaso, seran transferidos al cesionario como consecuencia de tal traspaso». Precisando en
su apartado 2 que «Los Estados miembros podran establecer que, después de la fecha del traspaso, el cedente y el cesionario sean
responsables solidariamente de las obligaciones que tuvieran su origen, antes de la fecha del traspaso, en un contrato de trabajo o en
una relacion laboral existentes en la fecha del traspaso». Por su parte el art. 8 de la Directiva establece que «La presente Directiva no
afectara a la facultad de los Estados miembros de aplicar o adoptar disposiciones legales, reglamentarias o administrativas mas favo-
rables para los trabajadores o de promover o permitir la aplicacion de convenios colectivos o acuerdos celebrados entre interlocutores
sociales mas favorables para los trabajadores».

22 \/éase PALOMAR OLMEDA, A. (2014): “El despido colectivo en el &mbito del sector publico”, en RODRIGUEZ-CAMPOS, S.
(dir.): EI empleo publico en tiempo de reformas, Madrid: Marcial Pons, pag. 191 y ss., con cita de Sentencias sobre sociedades mer-
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Tanto en el sector publico fundacional y empresarial como en el sector publico administrativo no cabe
duda que ha incidido la supresion de la autorizacién administrativa previa en los despidos colectivos, en el
sentido de determinar un intervencionismo administrativo menos intenso. Ahora bien, los despidos colectivos
en el sector publico comportan por su propia légica interna un mayor peso de la intervenciéon administrativa a
distinto nivel o en distintos ambitos. Al tiempo no sélo es el marco de referencia sino también —y en relacion
a ello— el caracter publico de los fines que se pretenden, que se centrarian en la busqueda de la mayor efi-
ciencia de la entidad y organismo publico a través de la reestructuracion de plantillas laborales.

Pero es que a mayor abundancia en esta problematica, como en cualquier otra de relevancia iuslaboral
en el empleo publico, se plantea siempre una fuerte tension entre el Derecho del Trabajo y el Derecho Ad-
ministrativo. Es una tension de logicas operativas realmente existente, pero no irresoluble dependiendo de
legitimas opciones de politica del Derecho. La logica de la contradiccion es inherente al constitucionalismo
democratico-social, con racionalidades plurales.

Por otra parte, se debe tomar en consideracion el contexto de crisis econdmica y las estrategias de
politica publica de racionalizacion y reorganizacion del personal en el sector publico donde en las Ultimas
décadas se habia venido produciendo una fuerte expansion de los entes publicos instrumentales (sector pu-
blico instrumental), que remite a un conjunto heterogéneo de entes vinculados o dependientes de las Admi-
nistraciones publicas territoriales matrices con distintas formas de personificacion y régimen juridico, como
sometimiento al Derecho publico o al Derecho privado. La reestructuraciones de esos entes instrumentales
—difusamente llamada «administracion instrumental»— se viene produciendo con un marcado rasgo de pu-
blificacion en los procedimientos y légicamente en la mayor presencia de control y decision de autoridades
administrativas, de manera, pues, mas intensa que la que se opera en el sector privado tanto mas con la
supresion legal (reforma de 2012) de la autorizacién administrativa previa en los despidos colectivos?.

Como se indicd, el marco normativo coyuntural de referencia viene caracterizado por un proceso de re-
estructuracion, racionalizacion y modernizacion del sector publico administrativos y del sector publico empre-
sarial y fundacional estatal. Se debe recordar al respecto, la incidencia que ha tenido la Orden HAP/583/2012,
de 20 de marzo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de Marzo de 2012, por el que
se aprueba el Plan de Reestructuracion y Racionalizacion del sector publico empresarial y fundacional estatal,
y la Orden HAP/1816/2013, de 2 de octubre, de reestructuracion del sector publico estatal.

Por otra parte, hay que tener también en cuenta que la Administracién puede hacer uso de las facul-
tades extraordinarias ciertamente complejas y problematicas previstas en el art. 32, parrafo segundo, Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, a cuyo tenor: «Se garantiza el cumplimiento de los convenios colectivos y
acuerdos que afecten al personal laboral, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave de interés pu-
blico derivada de una alteracién sustancial de las circunstancias econémicas, los érganos de gobierno de las
Administraciones Publicas suspendan o modifiquen el cumplimiento de Convenios Colectivos o acuerdos ya
firmados en la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el interés publico. En este caso —continua
el precepto—, las Administraciones Publicas deberan informar a las Organizaciones Sindicales de las causas
de la suspension o modificacion» (Estos parrafos del articulo 32 del EBEP fueron afiadidos, significativa-
mente, por el RD-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de
fomento de la competitividad). Se deben subrayar, a nuestros efectos, estas facultades excepcionales de los
«organos de gobierno de las Administraciones Publicas», que acentuan la «politicidad» y la «administrativi-
zacion» de los procesos de reestructuracion de plantillas en las Administraciones Publicas.

cantiles (STSJ Madrid, de 9 de abril de 2013, sobre Telemadrid, poniendo de relieve la conexiéon de las dificultades econémicas con la
dotacion presupuestaria y la repercusion de la extincion en la viabilidad econémica y empresarial del Ente Publico instrumental; STSJ
Valencia, de 12 de marzo de 2013, Agencia Valenciana de Movilidad, sobre la aplicacion a las Administraciones Publicas del concepto
de negociacion de buena fe; STSJ Catalufia, de 10 de julio de 2013, obligacion de documentacion y su alcance; STSJ Valencia de 23
de abril de 2013, Corporaciéon Empresarial Valenciana, negociacion de buena fe; STSJ Valencia, de 4 de noviembre de 2013, Grupo de
Empresas Publicas, sometido a una unidad de direccion; STSJ Andalucia de 20 de marzo de 2013, Ayuntamiento de Jerez, finalidad
de la consulta, documentacion a aportar, criterios de seleccion de trabajadores; y un largor etcétera de pronunciamientos que alcanzan
hasta la fecha actual.

% Véase el Real Decreto 701/2013, de 20 de septiembre, de racionalizacion del sector publico, en el que recogen determinadas
disposiciones de rango reglamentario, y un Acuerdo el que se adoptan medias de reestructuracién y racionalizacién del sector publico
estatal fundacional y empresarial, publicado mediante la Orden HAP/1816/2013, de 2 de octubre. En esa direccion en Proyecto de Ley
de racionalizacién del sector publico y otras medidas de reforma administrativa (621/000072). BOCG. Senado, num. 353, 22 de mayo
de 204, pretende adoptar las medidas legislativas necesarias para implantar recomendaciones de la CORA, tanto para la reordenacién
del sector publico institucional, como en otros ambitos de la actividad administrativa.
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Dos consideraciones adicionales respecto la légica interna de la institucion del despido colectivo en el
Sector Publico:

1.° La Disposicidon Adicional 16.2 del ET, regula la «Aplicacion del despido por causas econdémicas,
técnicas, organizativas o de produccion en el Sector Publico». Y el procedimiento regulado en la ordenacion
reglamentaria (RD 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos
de despido colectivo y suspension de contratos y reduccién de jornada) respecto de la Administracion Publi-
ca como empleador configura un auténtico procedimiento administrativo de caracter formalizado en sentido
técnico-juridico que culmina en una decisidon administrativa objeto de control judicial en el orden jurisdic-
cional social. Aqui el procedimiento de regulacién de empleo se enmarca en la organizacion administrativa
del personal laboral al servicio de la Administracién Publica actuante (adviértase que aunque sin caracter
imperativo ya el art. 69 EBEP establece que «las Administraciones Publicas podran aprobar planes para la
ordenacion de sus recursos humanosy, realzando que la planificacion de personal en las Administraciones
Publicas tendra como objetivo contribuir a la consecucién de la eficacia en la prestacion de los servicios y
de la eficiencia en la utilizacion de los recursos econémicos disponibles mediante la dimensiéon adecuada de
sus efectivos, su mejor distribucidn, formacioén, promocion profesional y movilidad).

La empresa o entidad afectada por los despidos colectivos puede ser una empresa del sector publico fun-
dacional o empresarial 0 una organizacion administrativa. En tal sentido, la Disposicion adicional 16.2 ET esta-
blece que: «El despido por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién del personal laboral
al servicio de los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico de acuerdo con el articulo
3.1 del texto refundido de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/
UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, se efectuara conforme a lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c)
del ET y sus normas de desarrollo y en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados en la
normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas».

De este modo el régimen del despido colectivo resulta aplicable al sector publico de empleo laboral, con
minimas adaptaciones. Se opera, asi, una laboralizacién de las reestructuraciones del sector publico. Esta
aplicacion practicamente indiferenciada de la ordenacion del despido colectivo en el empleo publico laboral
esta facilitando la expulsién de los considerados excedentes de las Administraciones publicas a todos los
niveles. La causa econémica se entiende existente ante una acreditada situacion de insuficiencia presupues-
taria sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes. Se presume
iure et de iure que existe dicha insuficiencia presupuestaria persistente si se produce durante tres trimestres
consecutivos. Es de realzar que la norma utiliza conceptos juridicos indeterminados que deberan ser objeto
de especificacion, como la «insuficiencia» presupuestaria que remite un desequilibrio importante, y no menor
y meramente transitorio, «sobrevenida», aunque su caracter «persistente» si esta fijado en términos preci-
sos (durante tres trimestres consecutivos).

En cuanto a las causas reorganizativas se establece que se entendera que concurren causas técnicas,
cuando se produzcan cambios, entre otros en el ambito de los medios o instrumentos de la prestacion del
servicio publico de que se trate y causas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio publico. De un modo u otro,
las causas reorganizativas aplicadas a las organizaciones administrativas se vinculan con el principio de
eficiencia en la gestion de las tareas administrativas y con los servicios publicos. De este modo, el empleo
publico laboral se aleja del principio de estabilidad que rige en el empleo publico funcionarial, en su sentido
de mayor contingencia y precarizacion de su relacion de servicios profesionales.

2.° Al procedimiento de despido colectivo del personal laboral al servicio de los entes, organismos y
entidades publicas que forman parte del sector publico, el RD 1483/2012 le dedica todo el Titulo Ill, articulos
34 a 48. Se trata, en el fondo, de una regulacion especial respecto de la general, que permite comprender su
caracter diferenciador y muy detallado. Como se indica en la Exposicion de Motivos del RD 1483/2012, se
pretende establecer las peculiaridades del procedimiento de despido en el sector publico y especificamente
en el ambito de las Administraciones Publicas, de acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional
vigésima del Estatuto de los Trabajadores.

Es necesario distinguir entre dos supuestos legalmente sujetos a un régimen juridico diferente en fun-
cion de que tengan o no la consideracién legal de Administraciones Publicas conforme a lo indicado en el
art. 3.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014:
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1°. Entes, organismos, sociedades y entidades que formen parte del sector publico pero no tengan la
caracterizacion de Administraciones Publicas. En tal caso, se aplicaran en su integridad las reglas generales
establecidas en el Titulo I, tanto en lo relativo a la definicién de las causas de los despidos colectivos como
en lo concerniente al procedimiento aplicable (art. 34.3 RD 1483/2012). No obstante, para el sector publico
empresarial y fundacional se contemplan informaciones adicionales a las generales del régimen ordinario
(art. 34.3 del Reglamento). Siendo asi que la comunicacion de inicio del periodo de consultas dirigida debe
incluir una «memoria explicativa de las causas del despido y su relacion con los principios contenidos en la
Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, con las me-
didas o0 mecanismos previstos en la misma o con los objetivos de estabilidad presupuestaria a que se hace
referencia» (art. 38. a) del Reglamento). A estas sociedades mercantiles o fundaciones que forman parte
del sector publico, que no tienen naturaleza juridico-institucional de Administracién Publica les es aplicable
el régimen general previsto en los articulos 51 y 52.c) del ET, de acuerdo con la Disposicion Adicional 20.2
del mismo cuerpo legal (véase SSAN de 11 de febrero de 2013, JUR 2013, 85147, y 26 de abril de 2013,
JUR 2013, 160462). Debe retenerse, con caracter general, el alcance del control judicial sobre la decision
empresarial, mas alla de las afirmaciones del Preambulo de la Ley 3/2012, especialmente el sometimiento
al principio de razonabilidad: la razonable adecuacién entre las vicisitudes de la empresa y la decisiéon de
gestion adoptada por el empresario. Al efecto entiende que «por fuerza ha de persistir un ambito de control
judicial fuera de la “causa” como hecho, no so6lo por la concurrencia de los intereses constitucionales y com-
promisos internacionales que estan en juego, sino también por aplicacién de los principios generales en el
ejercicio de los derechos:» a) El derecho al trabajo (art. 35) en su dimensién individual... b) La aplicacion de
los principios generales del Derecho comun en el ejercicio de los derechos subjetivos, y muy particularmente
tanto el que impone que el mismo haya de llevarse a cabo «conforme a las exigencias de la buena fe» (art.
7.1 CC), cuanto el que prohibe el «abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo» (art. 7.2). ¢) El juicio
de razonabilidad en su triple proyeccion y sucesivo escalonamiento, que obliga en todo caso a excluir —-como
carentes de razonabilidad y por ello ilicitas— aquellas decisiones que ofrezcan patente desproporcién entre
el objetivo legalmente fijado y los sacrificios impuestos a los trabajadores, porque en tales supuestos la de-
cisién adoptada por la empresa seria contraria al ejercicio del derecho con la exigible buena fe e incurria en
la prohibida conducta contraria a aquélla o en lo también excluidos abuso del derecho o ejercicio antisocial
del mismo. En este sentido STS de 17 de julio de 2014, rec. 32/2014, fj. 5y 6, con cita, entre otras, STS 27
de enero de 2014 —rco. 100/13—, fj. 4; y SG 26 de marzo de 2014 —rco. 158/13, fj. 10)—.

El RDL 5/2013, Disp. Adic. 7.2, impuso a estas entidades ciertas obligaciones de informacién previa en
procedimientos de despido colectivo. Creé una denominada «Comision Administrativa Técnica», que asume,
en no pocos aspectos, un tipo de intervencién préoxima a la que asumiera antes de la reforma laboral de 2012
la autoridad «laboral», aunque, como resulta obvio, no alcanza a asumir funciones autorizantes.

2.° Entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico, tal y como estan relacionados
en el articulo 3.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trans-
ponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que tengan la condicion de Administraciones Publicas. En tal caso,
se regula por el capitulo Il del Titulo Ill, articulos 35 a 48, del RD. 1483/2012, intitulado «Procedimiento de
despido colectivo aplicable en las Administraciones Publicas a que se refiere el parrafo segundo de la Dis-
posicion Adicional Vigésima del Estatuto de los Trabajadores». Pero hay que tener en cuenta que el Titulo Il
juega como ordenacién normativa supletoria («En lo no regulado en este Titulo, y en cuanto no se oponga,
contradiga o sea incompatible con el mismo, sera de aplicacién el procedimiento general contemplado en
el Titulo I»). Atendiendo a su régimen juridico se puede decir que se trata de un procedimiento especial de
despido colectivo.

Nétese que la reestructuracion de plantillas laborales en las Administraciones Publicas tiene que rea-
lizarse mediante los correspondientes criterios para la ordenacion del empleo publico (art. 69 del EBEP).
En dicho precepto se prevé, en efecto, que las Administraciones Publicas pueden aprobar planes para la
ordenacion de sus recursos humanos, incluyendo todos los aspectos relativos a las disponibilidades y ne-
cesidades de personal. En principio, a tenor de la norma, la elaboraciéon de esos planes parece tener un
caracter facultativo, por lo que la realizacion de despidos colectivos en las Administraciones Publicas no re-
quiere necesariamente su prevision a través de un Plan de reordenacion del personal a su servicio. Aunque
lo normal seria exigir esa prevision en una actuacién correcta de la Administracion Publica. Dada la misma
funcionalidad del periodo de consultas-negociacion colectiva entre los actores sociales y la Administracion,
lo mas coherente es pensar que ese proceso negociador deberia enmarcarse en un plan de ordenacion
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del empleo publico. Por ello mismo, aunque con imprecision al respecto, se establece que en los despidos
colectivos por causas econdmicas, las Administraciones Publicas correspondientes deberan aportar como
parte integrante de la documentacion justificativa «El Plan de Ordenacion de Recursos Humanos, en caso
de que este se haya tramitado» (art. 39.5 del Reglamento). Lo que deja entrever que puede no haber sido
tramitado. Lo mas coherente seria, sin embargo, que se tramitara con caracter imperativo o preceptivo. Por
otra parte, conforme al art. 34. 2 del Reglamento, los despidos colectivos contemplados en la disposicion adi-
cional vigésima del ET se desarrollaran en el marco de los mecanismos preventivos y correctivos regulados
en la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera de las Administraciones Publicas.

Téngase en cuenta que el art. 14 del Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la AGE prevé
el establecimiento de planes de ordenacion de los «recursos humanos» (organizacion de personas). Dichos
planes seran negociados con las organizaciones sindicales representativas en los términos establecidos en
la legislacion vigente.

En dicho procedimiento se establecen las peculiaridades en la delimitacion del umbral cuantitativo-
numeérico de la definicidn (art. 35. 1y 2). Se define el factor causal indicando que se entendera que concu-
rren causas econémicas cuando se produzca en las mismas una situacion de insuficiencia presupuestaria
sobrevenida y persistente para la financiacion de los servicios publicos correspondientes. Los resultados o
pérdidas negativas (del régimen ordinario) se traducen aqui en desequilibrio financiero (en linea con el art.
135 CE, que establece un principio de equilibrio presupuestario y un principio de preferencia absoluta en el
pago de las deudas contraidas por la Administracion Publica). La situacion de insuficiencia presupuestaria
ha de ser sobrevenida (posterior a la aprobacion de los presupuestos anuales), actual (no basada en pre-
visiones de futuro) y persistente (esto es, no transitoria)?*. En todo caso, se entendera que la insuficiencia
presupuestaria es sobrevenida y persistente si se produce durante tres trimestres consecutivos y concurran
acumulativamente determinadas circunstancias adicionales previstas reglamentariamente (art. 35. 2.°y 3.°).
La insuficiencia presupuestaria ha de ser efectivamente sobrevenida y persistente para la financiacion de los
servicios publicos correspondientes (SSTS ROJ: 852/2015, de 24 de febrero de 2015, rco. 165/2014, que
reflexiona precisamente sobre la base de los limites de déficit estructural establecidos en el art. 135.2 CE y
su desarrollo expreso en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibi-
lidad Financiera y que es al conjunto de las Administraciones Publicas y en general a todo el sector publico;
25 de junio de 2014, rec. 165/2013; 2 de diciembre de 2014, rco. 29/2014). La insuficiencia presupuestara
ha de ser cierta y actual y ha de traducirse en una carencia imprevista pero duradera del soporte econémico
imprescindible para poder mantener los contratos laborales celebrados. Esa insuficiencia presupuestaria en-
laza con la imposibilidad de financiar los servicios publicos?®. Esta causa de despido debe ser objeto de una
interpretacion en los términos establecidos legalmente, sin que pueda desvirtuarse a través del desarrollo
reglamentario. Precisamente, la STS, sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de mayo de 2015 (rec.
Num. 836/2012), resuelve el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra e RD 1483/2012, de 29
de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspen-
sion de contratos y reduccion de jornada. Al respecto declara que existe una discrepancia patente entre la
Ley y el Reglamento que la desarrolla, por lo que la Unica solucién ajustada a Derecho afirmar la nulidad de
éste, siendo irrelevante la posible razonabilidad de la opcidn reglamentaria. A diferencia del Reglamento, lo
que la norma legal de referencia —esto es, la disposicion final 20.2 del ET— configura como causa justificativa
del despido colectivo no es la mera insuficiencia presupuestaria, sino la «insuficiencia presupuestaria sobre-
venida y persistente». Esta importante adjetivacion esta literalmente ausente en el art. 35.3 del Reglamento
y, sobre todo, este precepto reglamentario no responde a la exigencia legal de que la insuficiencia presu-
puestaria sea persistente: el simple déficit presupuestario de la Administracion Publica de referencia en el
ejercicio anterior no implica forzosamente tal persistencia; y en cuanto a la minoracién de créditos, aun cuan-
do pueda a veces ser indicio de dicha situacion, no conduce ineluctablemente a ella. Mas aun, este criterio
reglamentario supone una desviacion del criterio legal, consistente en un dato material o sustantivo —como
es la imposibilidad de financiar los servicios publicos encomendados— sustituyéndolo por un dato puramente
formal (fj. 5.°). En consecuencia, se tacha este desarrollo reglamentario de ultra vires, por entender que se
excede manifiestamente de los previsto en la norma legal objeto de desarrollo.

2 Véase STSJA Sevilla de 7 de marzo de 2013 (AS 2013, 1925, R 26/2012), sobre Consorcios para la Unidad Territorial de Em-
pleo, Desarrollo Local y Servicio Andaluz de Empleo.

2% RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (2013): Despidos y otras medidas de (re)estructuracién de plantillas en el sector publico,
Madrid: lustel, pag. 72.
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Por su parte, se entendera que concurren causas técnicas, cuando se produzcan cambios, entre
otros, en el ambito de los medios o instrumentos de prestacion del servicio publico de que se trate y cau-
sas organizativas, cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de
trabajo del personal adscrito al servicio publico (art. 35.3). [Nétese que las causas organizativas incluyen
los supuestos de externalizacion sin sucesion laboral del empleador —por via legal o convencional— de
actividades antes realizadas por la Administracion actuante, pues de lo contrario habria que aplicar el
principio de continuidad de los contratos de trabajo en curso ex art. 44 del ET]. De este modo, las causas
reorganizativas estan vinculadas a las condiciones de prestacion del servicio publico, incorporando nue-
vas tecnologias, procedimiento a externalizar ciertas funciones, suprimir o reducir determinados servicios,
etcétera. Sin embargo, no parece que encuentre acogida en la Administracién Publica estricta (a diferencia
del sector privado y del sector publico empresarial y funcionarial; cfr. Acuerdo del Consejo de Ministros por
el que se aprueba el plan de reestructuracion y racionalizacién del sector publico empresarial y fundacio-
nal, publicado como anexo de la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo) las causas productivas, porque no
solo carecen de regulacion concreta en la disposicidon adicional 16.2 del ET, ni el art. 35 del Reglamento,
sino también porque la eventual aplicacidon supletoria del art. 51 del ET seria impracticable dado que hace
referencia a los cambios, entre otros, en la demanda de los productos o servicios que la empresa quiere
colocar en el mercado?.

El procedimiento propiamente dicho se inicial con la comunicacién por escrito de la apertura del
periodo de consultas dirigida por el Departamento, Consejeria, Entidad Local, organismo estatal de que
se trate, a los representantes legales de los trabajadores en el correspondiente ambito, asi como a la
autoridad laboral y al érgano competente en materia de funcioén publica en los términos recogidos en los
articulos 42 y 43, respectivamente. A dicho escrito debera acompafiarse, segun la causa alegada, la docu-
mentacion establecida en los articulos 38 (Documentacion comun a todos los procedimientos de despido
colectivo), 39 (Documentacion en los despidos colectivos por causas econdémicas) o 40 (Documentacion
en los despidos colectivos por causas técnicas u organizativas). En el periodo de consultas las partes
deberan de negociar de buena fe (art. 44.2). La transgresion de la buena fe en la consulta-negociacion
colectiva ha llevado a la revocacion judicial de decisiones extintivas por vulneracién de este principio de
buena fe que debe ser observado en todo momento en el proceso negociador. La interlocucion durante
el periodo de consultas correspondera a las secciones sindicales cuando estas lo acuerden, siempre que
tengan la representacion mayoritaria en los comités de empresa o entre los delegados de persona, en su
caso (art. 46). El plan de recolocacion externa, cuando proceda, sera elaborado por los correspondientes
Servicios Publicos de Empleo (art. 45), sea el SEPE o el correspondiente a la Comunidad Auténoma de
que se trate. El procedimiento finaliza con la comunicacién de la decisién de despido colectivo al 6rgano
competente de su respectiva Administracién, haciendo acompanar, en su caso, el acuerdo colectivo que
proponga suscribir o la decisién que proponga adoptar como resultado de dichas consultas, para que éste
emita informe al respecto (art. 47, relativo a la comunicacion de la decision de despido colectivo en el am-
bito de la Administracion General del Estado y de la Administracion de las Comunidades Auténomas). En
los procedimientos que afecten al personal laboral de las entidades que integran la Administracion Local
0 a los entes u organismos dependientes de ellas, éstos comunicaran a la autoridad laboral competente
el resultado del periodo de consultas. Si hubiera alcanzando acuerdo, trasladara 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
comunicacioén a que se refiere el art. 37 (art. 48, concerniente a la comunicacion de la decisiéon de despido
colectivo en el ambito de la Administracion Local).

Se comprende, pues, que la publificacidon se acentia —se hace mas acusada— cuando se trata del sector
publico administrativo. Advirtiendo de inmediato que la competencia para la toma de decision de despido
colectivo correspondera siempre a un érgano administrativo. Correspondera, en efecto, al Departamento,
Consejeria, Entidad Local, organismo o entidad de que se trate (art. 37 del Reglamento). Aparte de ello, debe
comunicarse el inicio del procedimiento administrativo de despido colectivo a la autoridad laboral (art. 42 del

% \/éase RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. (2014): “Los despidos colectivos en las Administraciones Publicas”, en MONEREO PE-
REZ, J. L. (dir.), TRIGUERO MARTINEZ, L. y GONZALEZ DE PATTO, R. (coords.): Las modalidades extintivas del contrato de trabajo,
Granada: Comares, pag. 489y ss. Sobre la interpretacion judicial de las causas de despido colectivos en las Administraciones Publicas,
puede consultarse, PURCALLA BONILLA, M. A. (2014): “La extincion colectiva de los contratos de trabajo en las Administraciones Pu-
blicas y en el sector publico”, en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 162, pag. 37 y ss.
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Reglamento), que actuara conforme a lo previsto en el art. 6.3 del Reglamento (dara traslado de la comuni-
cacion a la entidad gestora de las prestaciones por desempleo, asi como a la IPTSS a efectos de la emision
del informe a que se refiere el art. 11), y al 6rgano competente en materia de Funcién Publica (art. 43 del
Reglamento; el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas o autoridad equivalente en el ambito de
las Comunidades Autbnomas, podra: acordar la aplicacion de la prioridad a la que se refiere el art. 41, que
tendra caracter vinculante en los términos que figuren en el acuerdo o resolucién que se dicte; e igualmente
emitir informe sobre el procedimiento, sobre sus causas y sobre el resto de las circunstancias derivadas del
mismo. Dicho precepto puntualiza, sin embargo, que lo dispuesto en este articulo no sera de aplicacion en
los procedimientos que afecten al personal laboral de las entidades que integran la Administracion Local o
a los entes u organismos dependientes de ellas; art. 43. 3). En la Administracion Local, es el Alcalde y el
Presidente de la Diputacion provincial los que ostentan la competencia.

La terminacion o finalizacidn del procedimiento en la Administracién General del Estado y en la de las
Comunidades Autdnomas se produce en los términos previstos en el art. 47.1 del Reglamento. Al finalizar
el periodo de consultas-negociacion, el Departamento, Consejeria, organismos o entidad de que se trate
comunicara al Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas o autoridad equivalente en el ambito de
las Comunidades Autonomas el resultado del mismo, acompafiando, en su caso, el acuerdo que proponga
suscribir o la decisidon que proponga adoptar como resultado de dichas consultas, para que éste emita in-
forme al respecto. Es de destacar la presencia inicial y final del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas o autoridad equivalente en el ambito de las Comunidades Auténomas, haciendo notar el refuerzo
—esa mayor presencia— del intervencionismo publico en los procedimientos de despido en el marco de las
Administraciones Publicas en el ambito general y autonémico. Debe subrayarse que «este informe sera vin-
culante en el caso de la Administracion del Estado y en el de otras Administraciones en las que la normativa
aplicable contemple, en el ambito de sus respectivas competencias, la obligacién de emitir un informe previo
y favorable a la adopciéon de acuerdos, convenios, pactos o instrumentos similares de los que puedan deri-
varse costes y obligaciones en materia de personal a su servicio», afiadiendo inmediatamente que «seran
nulas de pleno derecho, las decisiones 0 acuerdos que se alcancen sin la concurrencia de dicho requisito»
(art. 47.1, ultimo parrafo). Es ésta una intervencion como verdadera autoridad administrativa, que se justi-
fica por la necesidad de controlar y poner limites a los costes del personal afectado (incluidas las medidas
indemnizatorias, cursos de formacion y otros costes afiadidos) (cfr. art. 47. 1 del Reglamento). Su funcién es
materialmente «autorizante».

Por otra parte, «el Departamento, Consejeria, organismo o entidad de que se trate comunicara a la
autoridad laboral competente el resultado del periodo de consultas» (art. 47.4). Ademas, la ordenacion legal
bien claro que transcurrido el plazo de diez dias de la comunicacién «sin que el ente, organismo o entidad
publica afectados haya comunicado la decision de despido colectivo, se producira la terminacién del proce-
dimiento de despido colectivo por caducidad, sin perjuicio, en su caso, de la posibilidad de iniciar un nuevo
procedimientoy» (art. 47. 6).

En el caso de la Administracion Local o de los entes u organismos dependientes de ella, el procedimien-
to es mas simplificado. Dichos entes comunicaran a la autoridad laboral competente el resultado del periodo
de consultas. Transcurrido el plazo de quinces dias de la comunicacion «sin que el ente, organismo o entidad
publica afectados haya comunicado la decisién de despido, se producira la terminacién del procedimiento de
despido colectivo por caducidad, sin perjuicio, en su caso, de la posibilidad de iniciar un nuevo procedimien-
to» (art. 48. 1 y 2 del Reglamento).

En la disposicién adicional 16.2 del ET se establece una prioridad especifica en atencion a la modalidad
contractual del trabajador en la Administracion Publica, indicando que tendra prioridad de permanencia el
personal laboral fijo que hubiera adquirido esa condicidon de acuerdo con los principios de igualdad, mérito y
capacidad, a través de un procedimiento selectivo de ingreso convocado al efecto. Lo que, como es obvio,
supone otorgar prioridad a los trabajadores laborales fijos ordinarios respecto de los trabajadores indefinidos
no fijos y aplicarles a los despidos de estos las reglas comunes previstas en el grupo normativo funcional
integrado por los articulos 51 y 52.c) del ET. (Véase, entre otras, STSJ Galicia de 2 de mayo de 2013, AS
2013, 1134, y STSJ Castilla y Ledn de 30 de mayo de 2013, AS 2013, 1612).

En definitiva, se trata de una regulacion especial que pese a todo sigue de cerca como paradigma a
imitar el régimen juridico general estatutario (que, no se olvide, es normativa de transposicion de la Directiva
98/59/CEE del Consejo, de 20 de julio de 1998, sobre despidos colectivos), el cual actua, significativamente,
como ordenacion supletoria respecto de lo no contemplado y en cuanto Iégicamente no se oponga, contra-
diga o sea incompatible con el especialmente previsto (art. 34.4). Esta regulacion estaba ya originariamente
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encaminada a facilitar potencialmente que se produzcan despidos por causas de funcionamiento de las
distintas Administraciones Publicas. Pero esa «facilitacion» no suponia, ni ha supuesto en la practica una
via de escape para expulsar sin mas los considerados trabajadores «excedentes» de plantilla en las Admi-
nistraciones Publicas.
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