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Siendo el despido colectivo posible en el sector publico, la suspensidn colectiva mediante
expedientes de regulacién temporal de empleo estd sometida a limitaciones. Durante
la pandemia, la reduccién de la actividad en los servicios publicos ha propiciado que
empresas o entidades puUblicas hayan solicitado tales expedientes de regulacién, no
siempre con idéntica solucidn.

1. La base legal para adoptar un expediente de regulacién temporal de empleo (ERTE) por
fuerza mayor parece clara. El articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores (LET) permite la
suspensién colectiva de los contratos de trabajo —o la reduccién de la jornada— por causa
de fuerza mayor segin el procedimiento establecido en el articulo 51.7 del Estatuto de los
Trabajadores. Este Ultimo prevé que dicha fuerza mayor sea constatada por la autoridad
laboral, independientemente del nUmero de afectados, competencia que reproduce la norma
reglamentaria aplicable, en concreto, los articulos 31y siguientes del Real Decreto 1483/2012,
de 29 de octubre (BOE de 30 de octubre).

De hecho, el articulo 33.3 del citado Real Decreto 1483/2012 indica que la resolucién de la
autoridad laboral deberd limitarse, en su caso, a constatar la existencia de la fuerza mayor
alegada por la empresa, correspondiendo a esta Ultima la decisién sobre la suspensién de
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los contratos o la reduccién de la jornada, que surtirdn efectos desde la fecha del hecho cau-
sante de la fuerza mayor. La empresa deberd dar traslado de dicha decisién a los represen-
tantes de los trabajadores y a la autoridad laboral. A esta normativa de cardcter general
se le anade lo dispuesto, entre otras normas, especialmente en el Real Decreto Ley 8/2020,
de 17 de marzo (BOE de 18 de marzo), sobre esta medida durante el estado de alarma vy
sus correspondientes prérrogas; en dicho real decreto ley, entre otras cuestiones, se sefiala
también que la fuerza mayor temporal derivada del coronavirus constituye un hecho ajeno
a la potestad decisiva del empresario.

2. La reforma del 2012 (Ley 3/2012, de 6 de julio —BOE de 7 de julio—) introdujo la posibili-
dad —antes inconcebible— de aplicar el despido colectivo en el dmbito del sector pUbli-
co (actual disposiciéon adicional decimosexta LET). No es de extranar que, puesto que el
articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores (ERTE) se remite al articulo 51 de la misma
norma (despidos colectivos), las empresas pUblicas se hayan planteado durante la pande-
mia recurrir no sélo al despido colectivo, sino también a la suspensién colectiva contractual
mediante un expediente de regulacién temporal de empleo. Sin embargo, su autorizacién
se halla condicionada y —aun cuando se trate de idénticos hechos y de una situaciéon andlo-
ga— la solucién puede ser distinta. Ocurre asi, por ejemplo, en relacién con dos sentencias (Sen-
tencia del Juzgado de lo Social nUm. 2 de Vitoria-Gasteiz de 27 de mayo del 2020, As. 1584,
y Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Ledn de 3 de julio del 2020, Ar. 211804, res-
pectivamente) que resuelven sendos expedientes de regulacién temporal de empleo en
empresas de transporte municipal.

En la Sentencia del Juzgado de lo Social nm. 2 de Vitoria-Gasteiz de 27 de mayo del 2020,
As. 1584, y pese a la constatacién de fuerza mayor por disminucién del servicio publico
prestado, se rechaza el recurrir al expediente de regulacién temporal de empleo. El Gobierno
Vasco acuerda la reduccién de la oferta total de servicios de transporte publico entre
un 40 % y un 60 % vy se reduce la afluencia de pasajeros en un 80 %. El servicio municipal
de transporte del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz (Transportes Urbanos como sociedad
anénima con capital 100 % municipal) solicita un expediente de regulacién temporal de
empleo para 276 empleados —de los 386 trabajadores en plantilla—. Pues bien, en este
supuesto, no se cuestiona en ningin momento la justificacién de la solicitud ni la existencia
de la causa de fuerza mayor que origina el expediente, toda vez que ni el Real Decre-
to 463/2020, de 14 de marzo (BOE de 14 de marzo), por el que se declara el estado de alarma,
ni el Real Decreto Ley 8/2020, en el que se regulan las condiciones para la concesién de
los citados expedientes por fuerza mayor, establecen limitacién alguna al respecto.

Sin embargo, el principal argumento es que el articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores
no es aplicable en virtud de lo establecido tanto en la disposicién adicional decimoséptima
de dicha norma como en la disposicidon adicional tercera del Real Decreto 1483/2012. No en
vano, la citada disposicién adicional decimoséptima reconoce expresamente que «lo previs-
to en el articulo 47 no serd de aplicacién a las Administraciones PUblicas y a las entidades
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de derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos
publicos, salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como
contrapartida de operaciones realizadas en el mercado». Por su parte, la disposicidon adi-
cional tercera del Real Decreto 1483/2012 sefala que, «de conformidad con lo establecido
en la DA 212 LET, lo previsto en el titulo |, capitulo Il de este reglamento serd de aplicacion
a las entidades de derecho puUblico vinculadas o dependientes de una o varias Administra-
ciones PUblicas y otros organismos pUblicos, siempre y cuando se financien mayoritariamente
con ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado. A
efectos de determinar si una entidad se financia mayoritariamente con ingresos, cualquie-
ra que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la pres-
tacién de servicios, se tendrd en cuenta que la entidad no esté clasificada como Admi-
nistraciéon Publica en el inventario de entes del sector pUblico estatal, autonédmico o local,
de conformidad con los criterios de contabilidad nacional, de acuerdo con la informacién
disponible en el portal web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas. En
caso de que la entidad no figure en el correspondiente inventario, deberd justificarse por la
entidad la presentaciéon ante el Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas de
la solicitud de inclusién en el mismo».

No parece que se cuestione que la empresa pertenezca al sector pUblico, ex articulo 2 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre (BOE de 2 de octubre), que regula el régimen juridico del sector
puUblico, o de acuerdo con el articulo 3.1h de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (BOE de 9 de
noviembre), de Contratos del Sector PUblico, en virtud del cual forman parte de él «las so-
ciedades mercantiles en cuyo capital social la participacién, directa o indirecta, de enti-
dades de las mencionadas [...] sea superior al 50 %, o en los casos en que sin superar ese
porcentaje, se encuentre respecto de las referidas entidades en el supuesto previsto en el
articulo 5 de la Ley del Mercado de Valores». Dentro del sector publico, se consideran los
consorcios y otras entidades de derecho publico en las que, ddndose las circunstancias
establecidas para poder ser consideradas poder adjudicador y estando vinculadas a
una o a varias Administraciones PUblicas o dependientes de ellas, no se financien mayo-
ritariamente con ingresos de mercado. A estos efectos, se entiende que se financian
mayoritariamente con ingresos de mercado cuando tengan la consideracién de produc-
tor de mercado e conformidad con el Sistema Europeo de Cuentas.

3.  Asi pues, la empresa en cuestidén se considera una sociedad mercantil pUblica al pertenecer
mds del 50 % de su capital social a una Administracién, en este caso, local. Esta razdn le im-
pediria, a su vez, aplicar los expedientes de regulacién temporal de empleo del articulo 47 del
Estatuto de los Trabajadores. Para alcanzar esta conclusidn, la sentencia utiliza el informe
emitido por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social basado, asimismo, en los criterios
elaborados por la Abogacia General del Estado el 19 de marzo del 2020 sobre la aplicacion
del Real Decreto 8/2020 en el sector pUblico. En atencidén a aquél, para el supuesto de que la
entidad correspondiente se incluya o esté calificada como entidad del sector pUblico —entre
las cuales se encuentran determinadas sociedades mercantiles estatales—, no se podrd acudir
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a los mecanismos de suspensién o reduccién de jornada previstos en el citado articulo 47.
Ahora bien, si la entidad no figura en el correspondiente inventario por entender que se
trata de una sociedad mercantil que se financia de manera mayoritaria con ingresos obte-
nidos como contrapartida de operaciones realizadas en el mercado, se podrd acudir a la
aplicacién de tal mecanismo.

En consecuencia, el criterio definitivo serd la naturaleza de los ingresos, pues, si fueran de
cardcter pUblico por proceder directa o indirectamente del presupuesto de la Administracién
PUblica, no se podrd recurrir a un expediente de regulacién temporal de empleo, pero, si
se tratara de recursos de naturaleza privada por provenir de ingresos comerciales, podria
tramitarse dicha medida. Este criterio se extiende a las sociedades mercantiles en la medida
en que forman parte del sector publico. A estos efectos, los pardmetros utilizados para elaborar
la contabilidad nacional por parte de todos los Estados miembros sefialan que, cuando una
entidad se financia mayoritariamente con ingresos de mercado, no se incluye en el sector de
las Administraciones PUblicas a efectos de contabilidad nacional y, por el contrario, cuando
no se financia mayoritariamente con ingresos de mercado, se computard en el sector publico,
«lo que permite comprobar de una forma accesible, pUblica y objetiva si un determinado
organismo o entidad —incluidas las sociedades mercantiles— se encuentran o no financiados
mayoritariamente por ingresos de mercado» (sic, FJ 5). Por lo tanto, y puesto que la empresa
que se cuestiona es una sociedad mercantil cuyo capital social pertenece al Ayuntamiento
en mds de un 50 %, figurard como entidad puUblica empresarial con financiacién publica vy,
al no obtener mds del 50 % por ingresos del mercado, no procederd recurrir al expediente de
regulacién temporal de empleo del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores.

Tampoco se permite la aplicaciéon de lo previsto en el articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020.
Conviene recordar que dicho precepto regula otras medidas aplicables en materia de
contratacién publica y que, bdsicamente, permite la suspensidon automdtica de los contratos
puUblicos de servicios y de suministros de prestacién sucesiva cuando su ejecucién resulte
imposible como consecuencia del estado de alarma. En este sentido, la entidad adjudicataria
deberd abonar al contratista los daios y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante
el periodo de suspension, entre los cuales se encuentran, por ejemplo, los gastos salariales
que hubiera abonado a su personal durante dicho periodo. Con la solicitud del expediente
de regulacién temporal de empleo, la empresa podria estar actuando fraudulentamente al
repercutir el coste de la suspensién de actividad, de manera indebida, en otra Administracién
PUblica y en los trabajadores al minorar sus salarios. Pero la sentencia rechaza la aplicacién
del citado precepto por entender que «no nos encontramos en el supuesto previsto en esta
normativa especifica pues no se trata de un contrato publico de un servicio publico o de
suministros, que es para el que estd previsto» (FJ 6).

4. Situacion andloga es la que se resuelve en la Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de

Leén de 3 de julio del 2020, Ar. 21180. La empresa demandada es la empresa que desarrolla,
en régimen de concesién administrativa, la prestacién del servicio pUblico del transporte
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adaptado interurbano en el término municipal y localidades préximas. En el dmbito de sus
competencias, la Junta de Castilla y Ledn decretd la suspensidn del servicio interurbano de
transporte regular de vigjeros, fijando como servicios minimos exclusivamente un 25 % de los
servicios y reduciéndose la actividad de la empresa en un 75 %. Pues bien, en este caso, el
juzgado, acreditada la causa de fuerza mayor, admite el expediente de regulacién temporal
de empleo solicitado por la empresa.

También se rechaza aqui la aplicacién del articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020, antes
citado, por entender que la empresa demandada no forma parte del sector pUblico, dado
que es una empresa privada, al ser su capital social totalmente privado. Por lo demds, y aun
cuando procediera la inclusién de la empresa demandada en el dmbito subjetivo definido
por el articulo 34.1 del Real Decreto Ley 8/2020, tampoco corresponderia su aplicacion,
pues «la citada empresa estd incluida en una de las excepciones de la aplicacién del mismo,
prevista en el apartado 6 del citado articulo 34 RDLey 8/2020, cual es la prevista en la
letra c del apartado 6 citado que excluye a los «...contratos de servicios o suministro necesarios
para garantizar la movilidad y la seguridad de las infraestructuras y servicios de transpor-
te...», dado que la empresa demandada Transportes Adaptados Regionales, S. L., tiene por
objeto social la prestacién de toda clase de servicios de transporte en cualquier modalidad y
por cualquier medio; desde el 2011 gestiona el servicio de transporte adaptado, en concreto
las lineas de autobuses de Ledn-Aerédromo de Ledn y de Ledn-Arddn (Ledn), en virtud de
sendas concesiones administrativa[s] de la Junta de Castilla y Ledn; tratdndose de una socie-
dad cuyo capital es totalmente privado» (FJ 4). Por ello, procede, en consecuencia, admitir
la tramitacién del expediente de regulacién temporal de empleo en la empresa por razo-
nes de fuerza mayor.

Este mismo juzgado, en su Sentencia de 14 de julio del 2020 (Sentencia 167/2020) y en un su-
puesto en el que se considera de aplicacién la disposicidén adicional decimoséptima del Esta-
tuto de los Trabajadores —y, por lo tanto, no se autoriza el expediente de regulacién tempo-
ral de empleo planteado—, se indica que, como la suspensidn-reduccidn colectiva tiene como
principal consecuencia que los empleados puUblicos pasen a percibir el desempleo «existen
otras medidas a disposicién de la Administracién empleadora —como el plan de ordenacién
de recursos humanos— sin repercusién en coste de desempleo» (FJ 3).

5. En puridad, la diccién de la disposicién adicional decimoséptima del Estatuto de los
Trabajadores no alberga duda alguna y los expedientes de regulacidon temporal de empleo
no resultan aplicables ni a las Administraciones PUblicas ni a las entidades de derecho pu-
blico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros organismos puUblicos,
salvo en aquellas que se financien mayoritariamente con ingresos obtenidos como contra-
partida de operaciones realizadas en el mercado. Sin embargo, se trata de una condicién
no exigible a los despidos colectivos —aplicables a los entes, organismos y entidades que
forman parte del sector pUblico— cuando la propia exposicidn de motivos del Real Decreto
Ley 3/2012, de 10 de febrero (BOE de 11 de febrero), precedente de la Ley 3/2012 de reforma,
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admitia —como hoy— la necesidad de afianzar el expediente de regulacién temporal de
empleo (ERTE) como mecanismo alternativo al expediente de regulacién de empleo (ERE) o
al despido colectivo.

Curiosamente, lareforma laboraldel 2012, tendente a una «flexibilidad interna» generalizada,
optd en este punto por ser restrictiva, toda vez que, con anterioridad a ella, las entidades
locales venian recurriendo sin problemas a la suspensidn colectiva del articulo 47 del Estatuto
de los Trabajadores. De ahi que, cuando se cuestiona ante el Tribunal Constitucional la
citada reforma, se plantee en este punto una desigualdad entre los trabajadores de las
empresas privadas y los del sector pUblico. Esta tesis no es asumida por el citado tribunal en
su Sentencia 8/2015 por entender que «el término de comparacién utilizado no es idéneo
para efectuar un juicio de igualdad, al tratarse de grupos o categorias personales diferentes,
a saber: de un lado, el personal laboral de la Administracién Piblica, que no sélo se rige por
la legislacién laboral comin, sino también, en su condicién de «empleados pUblicos» por
normas administrativas y laborales contenidas en el estatuto bdsico del empleado publico,
aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril; de otro lado, el personal laboral de las empresas
privadas que estd sujeto a la legislacién laboral comin, esto es, principalmente, el Estatuto de
los Trabajadores» (FJ 9). Tal diferencia, como puede comprobarse, seria asimismo extensible
al despido colectivo, en el que, sin embargo, no se aplica.

Pero en dicha sentencia, el abogado del Estado avanzé una explicacién a la inaplicacién
del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores en el sector pUblico, considerando que «estd
en directa conexidn con las caracteristicas propias de éstas (Administraciones PUblicas) como
empleadora. Ciertamente, al no desenvolver su actividad en un mercado cambiante y
competitivo sino destinarse a servir con objetividad los intereses generales, no parece
adecuado que recurra a medidas coyunturales como las previstas en el articulo 47 del Esta-
tuto de los Trabajadores. En efecto, la organizacidn administrativa debe estar ajusta-
da estructuralmente, en lo que se refiere a su plantilla, a las necesidades derivadas de los
intereses generales, y en caso de que se produzca un desajuste, la medida debe ser la ex-
tincidén de los contratos y no remedios coyunturales que no atiendan al desfase aprecia-
do» (STC 8/2015).

6. Pues bien, considerando todo lo expuesto, y aun cuando parece que la flexibilidad interna
se antepone a la extincién del contrato, lo cierto es que, en el sector publico, se prioriza toda
decisién drdstica —despido— en atencidén a su cardcter definitivo sobre cualquier opcién in-
termedia —suspensidn—, por tratarse esta Ultima de una solucién coyuntural. Todo lo con-
trario a las pretensiones del legislador laboral de emergencia durante la pandemia que ha
intentado contener la explosién de despidos colectivos mediante expedientes de regulacion
temporal de empleo. De hecho, en ninguna de las sentencias expuestas se ha intentado avalar
que el articulo 22 del Real Decreto Ley 8/2020 resulte aplicable por st mismo y sin remisién a
la disposicion adicional decimoséptima del Estatuto de los Trabajadores, puesto que aquél
no contiene ninguna limitacién en cuanto a su aplicacién en el sector pUblico. Previsiblemente
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haya influido el hecho de que dicho precepto se remita al articulo 47 del Estatuto de los Tra-
bajadores, si bien la situacidn de excepcionalidad permitiria tal interpretacion. Sefidlese que
el articulo 22 del Real Decreto Ley 8/2020 indica que los expedientes de regulacién temporal
de empleo de fuerza mayor «tendrdn la consideracién de provenientes de una situacién de
fuerza mayor, conlas consecuencias que se derivan del articulo 47 del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores», pero nada mds.

Podria entenderse que, tratdndose de una medida que supone un coste para el desem-
pleo —por cierto, prestacidn para la que vienen cotizando los trabajadores— y para la Segu-
ridad Social —al exonerar las cotizaciones empresariales—, se prevea su no aplicacién en el
dmbito pUblico. Mas si en este Ultimo sector es necesario resarcir los dafios de los contratistas
o asumir las consecuencias econémicas de la suspensién de actividad como consecuencia del
estado de alarma en los servicios descentralizados, carece de sentido que se obligue a las
entidades empresariales publicas a mantener el empleo, pese a la reduccién o desaparicién
de la actividad, por el origen (pUblico) de los recursos de financiacién vy, tal vez, se entienda
menos que se plantee como Unica alternativa el recurrir al despido colectivo. En una conside-
racion paraddjica de la solucidn expuesta, lejos de preservar el empleo de sus trabajadores, se
estaria propiciando su despido, pues tampoco parece defendible el mantenimiento de un ser-
vicio pUblico deficitario. La razén es que, de hecho, esas otras alternativas apuntadas, como
la de la aplicacién del plan de ordenacién de recursos humanos —sin repercusién en coste de
desempleo—, no resultan viables como opcidén porque dichos planes, ex articulo 69 del Esta-
tuto Bdsico del Empleado PuUblico, sirven para contribuir a la eficiencia en la utilizacién de
recursos econémicos y de sus efectivos personales (distribucién, formacién, promocién, mo-
vilidad del personal), pero las medidas de suspensién o extincién contractuales deberdn so-
meterse, en el supuesto de contratos de naturaleza laboral, al Estatuto de los Trabajadores.
En consecuencia, una decisién que, ante una perspectiva no deseada de rebrote o de nuevo
confinamiento, requeriria un planteamiento nuevo, distinto al que la originé.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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