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La suspensién de la contratacidn administrativa o de las concesiones de tal naturale-
za produce un efecto directo en los contratos laborales. Podrd plantearse un expedien-
te de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor, si bien, tras una modificacién
legal, ya no se interrumpird la relacién administrativa de forma «automdtica», sino
previa solicitud del contratista o por una actuacién de oficio de la Administracion
contratante.

1. El articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo (BOE de 18 de marzo) sefalaba,
en su diccidén originaria, lo siguiente: «Los contratos pUblicos de servicios y de suministros
de prestacién sucesiva, vigentes a la entrada en vigor de este real decreto ley, celebrados
por las entidades pertenecientes al sector publico, en el sentido definido en el articulo 3 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector PUblico [...] cuya ejecucién deven-
ga imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, las
comunidades auténomas o la Administracién local para combatirlo, quedardn automdtica-
mente suspendidos desde que se produjera la situacién de hecho que impide su prestaciény
hasta que dicha prestacién pueda reanudarse». Con posterioridad, desapareceria la consi-
deracién «automdtica» de esta suspensién.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdéficas utilizadas en el resto del texto.
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Han sido muchas las empresas que, con base en este precepto, han planteado expedien-
tes de regulacién temporal de empleo (ERTE) por fuerza mayor alegando el articulo 22 del
Real Decreto Ley 8/2020. Se entiende que, derivando la totalidad de sus ingresos de la ac-
tividad realizada para la Administracién Pdblica, la suspensidén de esta Ultima implica asi-
mismo la suspensién de los contratos laborales. En definitiva, los contratos pUblicos han
quedado automdticamente suspendidos vy, si la totalidad de la actividad de la empresa se
efectUa para la Administracién, la totalidad de la plantilla deberd estar afectada por el
expediente de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor.

2. Esta situacién ha permitido pronunciarse al Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de enero del 2021 (Ar. 29684). La empresa —dedicada al sector
de la ensefianza— desarrolla en exclusiva su actividad para la Administracién mediante la
explotacién de centros de educacién infantil de titularidad pUblica a través de contratos pU-
blicos. Solicitado el expediente de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor y ante
la ausencia de respuesta de la autoridad laboral, la empresa comunica la suspensién del con-
trato de toda la plantilla por considerar que se ha producido la autorizacién de su solicitud
por silencio administrativo. Posteriormente, se concederia el citado expediente mediante
una resolucién expresa que avalaba la existencia de fuerza mayor.

El recurso plantea diferentes motivos, de los que se destacan en este andlisis dos de
forma particular. En primer lugar, que la decisidén empresarial no podia fundamentarse en la
concurrencia de fuerza mayor cuando el articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020 contiene
una regulacién especifica sobre medidas para paliar las consecuencias del COVID-19 en la
contratacién publica. Y, en segundo lugar, que la medida empresarial no podia estar am-
parada en una resolucidn presunta por silencio positivo en lo relativo a la constatacidén de
la fuerza mayor en tanto que la propia carece de los elementos esenciales que permiten un
pronunciamiento expreso. Y esto es asi cuando se constata la existencia de intereses con-
trapuestos, de modo que, constando la oposicidén sindical en el expediente administrativo
antes de la resolucién, no podia entenderse que la solicitud se consideraba autorizada por
silencio positivo dado que carecia del requisito esencial exigido por el articulo 22 del Real
Decreto Ley 8/2020.

3. La interpretacién de la causa de fuerza mayor ante la imposibilidad de cumplir los con-
tratos puUblicos previamente suscritos supone a priori la infraccién legal de los articu-
los 22.2a, 22.2 y 34, respectivamente, del Real Decreto Ley 8/2020 y del articulo 47 del Esta-
tuto de los Trabajadores. Se entiende, asi, que existe fraude de ley en la suspensién de con-
tratos laborales basada en que, cuando la Administracidn suspende el contrato, los gastos
laborales resultan en todo caso indemnizables. De ser asi, no existird obligacién de asuncién
de prestaciones por parte del Servicio de Empleo Piblico y se producird un eventual enri-
quecimiento injusto de la mercantil contratista, por lo que procede la nulidad de la medida
por su cardcter fraudulento o, al menos, injustificado ante la inexistencia de causa de fuerza
mayor.
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Como se indicd, la mayor objecién es que no se haya constatado administrativamente la
fuerza mayor en la que se basa este expediente de regulacién temporal de empleo porque
es la empresa la que ha de justificar ante la autoridad laboral la vinculacién de la pérdida
de actividad como consecuencia del COVID-19 y, en concreto, se requiere que, mds alld de la
suspensién de la actividad, se hubiera producido también una suspensién del contrato ad-
ministrativo y, por tanto, de las obligaciones derivadas de éste. Ademds, deberia justificar
la empresa el cese de la Administracién de su obligacién de abono del precio del contrato,
0 en su caso, de su obligacién de indemnizar, entre otros, los gastos salariales del personal
de la empresa.

El Tribunal Supremo no avala tales exigencias por entender que la documentacién aporta-
da por la empresa es la requerida legalmente, no necesitando nada mds. La empresa acom-
pand su solicitud de la declaracién del estado de alarma, la limitacién de la libre circu-
lacién de personas a determinadas actividades, la suspensién de la actividad educativa
presencial en todos los centros y etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza y la
suspensién automdtica de los contratos pUblicos de servicios y de suministros de prestacién
sucesiva vigentes celebrados por las entidades pertenecientes al sector pUblico. A ello hay
que afadir —dato acreditado— que la totalidad de los ingresos de la empresa proviene de
la explotacién de centros de educacién infantil de titularidad pUblica a través de contratos
puUblicos con las Administraciones titulares de los centros. De esta forma, se cumpliria asi con
todos los requisitos del articulo 22.2 del Real Decreto Ley 8/2020, por lo que nada impediria
la aplicacién del silencio administrativo positivo en estas circunstancias.

Pero quedaria por dilucidar si la posterior resolucién expresa analiza la presencia de una
causa de fuerza mayor justificada en este caso. Y la respuesta del tribunal también es afirma-
tiva. Comogquiera que el articulo 22.1 del Real Decreto Ley 8/2020 determina la necesidad
de que existan pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19 y dicha situacién ha
sido acreditada en este caso, procede la suspensién de los contratos de trabajo de toda la
plantilla toda vez que dicha resolucidén administrativa no ha sido impugnada previamente
por la via del articulo 151 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

4. Por lo que se refiere a la asuncién por parte de la Administracién Pdblica de los gastos la-
borales en caso de incumplimiento contractual y, por tanto, la «inexistencia» de suspensién
del contrato administrativo, se plantea la interpretacién del articulo 34 del Real Decreto
Ley 8/2020. Los recurrentes estiman que, de una interpretacién conjunta del precepto, ha de
entenderse que el silencio administrativo es, en este caso, desestimatorio y que la suspensién
no es automdtica, sino que ha de ser solicitada por el contratista, procediendo Unicamente
cuando se aprecie la imposibilidad de ejecutar el contrato. Por lo demds, siendo la conse-
cuencia esencial de la suspensién la de indemnizar dafos y perjuicios —como se deduce del
propio precepto—, estableciéndose una serie de matices frente al régimen general previsto
en el articulo 208 de la Ley de Contratos del Sector PUblico en los supuestos de suspension
ordinaria de los contratos, los gastos laborales deberdn ser reembolsados. En consecuencia,
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aun en el supuesto de que se entendiera que se ha producido una suspensién automdtica
de la ejecucién del contrato —algo de lo que no existe constancia alguna—, se trataria de
una situacién en la que los salarios y cotizaciones a la Seguridad Social serdn compensa-
dos integramente por disposicién legal. Esta tesitura obliga a considerar la medida empre-
sarial como un fraude de ley y, en consecuencia, a calificar de nulo el expediente de regu-
lacién temporal de empleo o, en todo caso, de injustificado por falta de la causa, en este
caso, por inexistencia de fuerza mayor.

La Ultima es una tesis que tampoco convence al tribunal. Por una parte, por entender que
el citado articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020 constituye una norma especial y como tal
ha de aplicarse con preferencia a la legislacién ordinaria de los contratos pUblicos. En este
sentido, se entiende que la «imposibilidad» en la que se basa la actuacién de la Adminis-
tracién constituye una cuestién fdctica que ha de apreciar la Administracién contratante y
que comporta la inviabilidad absoluta de la ejecucién del contrato. En el supuesto controver-
tido queda acreditado que la Administracién acordé suspender el servicio —lo que provocd
la suspensién de la ejecucidén del contrato administrativo— con la declaracién expresa de la
imposibilidad de ejecucién del contrato, haciendo constar que «la imposibilidad de conti-
nuar la actividad es manifiesta, y es mds, es declarada expresamente» (STS de 25 de enero
del 2021, Ar. 29684, F] 6).

Por otro lado, el articulo 34.1 del Real Decreto Ley 8/2020 recogia en su versién originaria
la suspensién automdtica desde el momento en que exista una situacién de hecho que impi-
diera la prestacién y hasta que ésta pudiera reanudarse. Es cierto que, con posterioridad, la
disposicién final 1.10 del Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo (BOE de 1 de abril), daria
una nueva redaccién al citado articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020 suprimiendo la refe-
rencia al cardcter «automdtico» de la suspensidn, algo que no afecta a este supuesto, dado
que la suspensidn ya se habia producido de oficio. Mas, incluso, ante el silencio del nuevo
precepto, el 6rgano de contratacidn conserva la prerrogativa de suspender de oficio el con-
trato si aprecia que, por la crisis sanitaria vinculada al COVID-19, la ejecucién del contrato
deviene imposible, y ello, aunque el contratista no lo solicite. «A partir de aqui, es cuando el
contratista podria tener derecho a serindemnizado, si bien Unicamente —en su caso— por los
conceptos mencionados en el pdrrafo segundo del articulo 34.1 del Real Decreto Ley 8/2020,
presentando nueva solicitud cual establece el precepto con la justificacidn de los dafios y per-
juicios. En ningUn caso se indemnizard al contratista por los conceptos del articulo 208.2a de
la LCSP, pues el pdrrafo cuarto del articulo 34.1 del Real Decreto Ley 8/2020 lo declara
expresamente inaplicable» (STS de 25 de enero de 2021, Ar. 29684, FJ 6).

Asimismo y conforme al articulo 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020, en relacién con los con-
tratos de concesién de servicios, establece las medidas que, en su caso, dardn derecho al
concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato. Las empresas
contratistas del sector pUblico podrdn hacer uso de los expedientes de regulacién tempo-
ral de empleo y, cuando afecten al personal adscrito a la prestacién de ese servicio, podrdn
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también actuar instando los mecanismos indemnizatorios previstos en el citado precepto
porque el expediente de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor «es compatible
con el derecho del concesionario al restablecimiento del equilibrio econédmico del contrato.
El contratista que se encuentre en la situacién descrita en el articulo 34.4, pfo. 1.2, del Real
Decreto Ley 8/2020, como se sefiala en el mismo, deberd dirigir solicitud al érgano de con-
tratacién para que pueda adoptarse el pronunciamiento sobre la imposibilidad de eje-
cucién del contrato como consecuencia de dicha situacién [..] El derecho al restableci-
miento del equilibrio econémico del contrato, se producird en los supuestos contemplados
en el articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020, con el alcance y modalidad que para [el] caso
se establece en el mismo, por imperativo del propio precepto» (FJ 6).

Dos cuestiones deben deducirse, al menos, de este tipo de decisiones. Por un lado, si el ex-
pediente de regulacién temporal de empleo por fuerza mayor se resuelve por silencio positi-
vo —incluso aunque exista con posterioridad una resolucidn expresa que confirme la exis-
tencia de fuerza mayor—, en tanto no se impugne la resolucién —expresa o por silencio—, la
decisiéon empresarial se considerard procedente (vide «Sobre la denuncia de la fuerza ma-
yor en los ERTE», Andlisis GA_P, febrero del 2021). Por otro lado, la posible indemnizacién
de los gastos salariales —en los que se incluyen las cotizaciones a la Seguridad Social, ex
articulo 34.8 del Real Decreto Ley 8/2020— no condiciona el acceso al expediente de regu-
lacién temporal de empleo suspensivo por fuerza mayor ni tampoco las prestaciones sociales
que éste conlleva, considerando que no existe enriquecimiento injusto por parte de la em-
presa en tanto en cuanto dichos gastos indemnizables serdn los que realmente efectie la
empresa, no en los que no incurra.

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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