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Resumen: E| concepto de fuerza mayor manejado por las normas de urgencia
aprobadas durante la pandemia covid-19 es de creacion legal y concrecion
administrativa y estéa vinculado en exclusiva a la situacion de excepcionalidad derivada
de esa crisis sanitaria y de la declaracién del estado de alarma.
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Abstract: The emergency regulations approved during the covid-19 pandemic have
created a particular concept of force majeure, which has been developed by the Labour
Administration. It is a concept linked exclusively to the exceptional situation resulting
from this health crisis and the declaration of the state of alarm.
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l. Introduccion

La pandemia covid-19 ha generado, entre otros muchos efectos, la paralizacién de
numerosas actividades productivas y buena parte de los servicios publicos, muchos de
ellos pertenecientes al ambito de la educacion. Para hacer frente a dicha situacion
desde el punto de vista laboral, las normas de urgencia nacidas de la declaracién del
estado de alarma que se llevé a efecto en el mes de marzo de 2020 previeron la
posibilidad de acudir al procedimiento de suspensién de los contratos de trabajo por
fuerza mayor. Aunque el factor detonante diferia en parte de la nocién clasica de ese
tipo de acontecimientos, tal opcién daba la posibilidad de tramitar el pertinente
procedimiento de forma mas rapida y sencilla que cuando se alegan causas
economicas o de indole puramente empresarial, pues bastaba con solicitar y obtener
la consabida autorizacién de la autoridad laboral sobre una base legal preparada ad
hoc, concomitante con la establecida con caracter ordinario (en el art.47 ET y en el RD
1483/2012) pero mas expeditiva. Con todo, esta particular aplicaciéon de la suspensién
del contrato de trabajo por causa de fuerza mayor también podia suscitar alguna
cuestién litigiosa particular, principalmente en lo que se refiere a la acreditacion,
mediante los oportunos medios de prueba, tanto del impacto real de la pandemia en la
correspondiente actividad productiva como de la imposibilidad de dar continuidad a la
ejecucidon de la relacion de trabajo en tales condiciones. Una prueba que, como la
experiencia ha demostrado, podia presentar ribetes especiales, y tal vez algun grado
mayor de complejidad, cuando la actividad de la empresa dependiera de una
concesidén publica y se encontrara vinculada, por consiguiente, a las exigencias,
vicisitudes o decisiones de la entidad administrativa de referencia. Hay que tener en
cuenta, por lo demas, que la necesidad de contar ineludiblemente con una
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autorizacion administrativa siempre puede suscitar alguna dosis de incertidumbre en el
desarrollo del procedimiento de suspension de los contratos de trabajo, en funcion del
grado de diligencia en la respuesta administrativa y de la fecha que se fije 0 se estime
mas apropiada para el inicio de sus efectos, que depende a su vez del momento de
produccién del correspondiente hecho causante, una circunstancia que en este
contexto habia que conectar desde luego a la cesacién de la correspondiente actividad
productiva pero que a la postre estaba muy ligada a la declaracion del estado de
alarma. De algunas de esas cuestiones se ocupa la sentencia del Tribunal Supremo
83/2021, de 25 de enero.

Il. Resolucién comentada
Tipo de resolucion judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala Cuarta del Tribunal Supremo (Pleno).
Numero y fecha de la sentencia: sentencia num. 83/2021, de 25 de enero.
Tipo y numero recurso: Recurso de casacion num. 125/2020.
ECLILES:TS:2021:59
Fuente de consulta: CENDOJ
Ponente: Excma. Sra. Dfiia. Rosa Maria Virolés Pifiol.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado: hechos y antecedentes

En el pleito que dio lugar a la sentencia TS 83/2021 se discutia si la empresa de
referencia (“Ana Naya Garcia, S.L.”), que actuaba como concesionaria del servicio
publico de educacion infantil por cuenta de diversos Ayuntamientos de la geografia
espafnola, estaba o no formalmente habilitada para proceder a la suspensién de los
contratos de trabajo de su personal por causa de fuerza mayor a partir de la situacion
creada por la pandemia covid-19, una vez que toda su actividad se habia visto
afectada por las medidas adoptadas con ocasién del estado de alarma decretado en el
mes de marzo de 2020 a raiz de esa crisis sanitaria.

El contencioso cobré cuerpo cuando la Federacion Estatal de Ensefanza del
sindicato Comisiones Obreras presentd ante la Audiencia Nacional demanda de
conflicto colectivo contra las medidas de suspensién de los contratos de trabajo
efectivamente adoptadas por la empresa, con la pretensiéon de que se declararan nulas
0 en su caso injustificadas, y con la peticidon consiguiente de que se condenara a la
empresa a la reposicién del personal a la situacion juridica previa, al reintegro de los
salarios dejados de percibir y al abono de las correspondientes cotizaciones de
seguridad social. La demanda presuponia, con toda seguridad, que desde el punto de
vista de los trabajadores era preferible el mantenimiento del salario a la percepcion de
prestaciones de desempleo.

Alegaba la parte demandante que en la situacion descrita (desarrollo de un servicio
publico mediante la pertinente concesién administrativa) la suspensién de los contratos
de trabajo no podia operar de forma automatica, sino que la decision empresarial de
referencia se habia de someter previamente a la consideraciéon del 6rgano de
contratacion de la Administracion publica afectada. Al no hacerse asi, no quedaba
correctamente justificada la incidencia de la causa de fuerza mayor en la actividad de
la empresa, maxime cuando, en virtud de las normas urgentes aprobadas durante el
estado de alarma, las empresas concesionarias de servicios publicos, como era el
caso de la demandada, habian de ser en todo caso resarcidas por la Administracion
contratante de los perjuicios sufridos y de los gastos salariales contraidos, aun cuando
se produjera la paralizacién de sus actividades.
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La demanda de conflicto colectivo fue desestimada por sentencia de la Audiencia
Nacional de 15 de junio de 2020, que también rechazdé las excepciones de
inadecuacién de procedimiento y falta de agotamiento de la via previa administrativa
alegadas en ese caso por la Abogacia del Estado. En dicha sentencia se fijaron los
siguientes hechos probados:

--el dia 18 de marzo de 2020 tuvo entrada en la Direccién General de Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Economia Social la solicitud de procedimiento de regulacion
temporal de empleo (ERTE) por causa de fuerza mayor presentada por la empresa de
referencia, para el periodo comprendido entre la declaracion del estado de alarma y su
finalizacion, incluidas las posibles prérrogas.

--la solicitud se fundaba en el articulo 22 del RDL 8/2020, de 17 de marzo, en el
que se contemplaban, entre otras medidas urgentes y extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social de esa pandemia, la suspensién de los contratos
de trabajo y la paralizacion automatica de los contratos publicos de prestacion de
servicios y de suministro que siendo de ejecucion sucesiva se revelasen de imposible
ejecucion por esa misma causa, todo ello bajo la premisa de que el estado de alarma
habia supuesto, ademas, la limitacion de la libre circulacion de las personas y, en
particular, la suspensién de las actividades educativas de caracter presencial en todos
los centros y etapas, ciclos, grados y cursos.

--la empresa obtenia la totalidad de sus ingresos de la explotaciéon de centros de
educacién infantil de titularidad publica a través de contratos publicos con los
respectivos Ayuntamientos, como Administraciones titulares de los centros
correspondientes.

--de la memoria presentada por la empresa ante la autoridad laboral se deriva que
quedaba afectado por esa situacion la totalidad del personal de la empresa, en todos
los centros que poseia a lo largo y ancho de la geografia espanola.

--la solicitud fue acompafnada de memoria explicativa e informe relativo a la
vinculacion de la pérdida de actividad con el Covid-19, con una relacion de los
trabajadores afectados y copia de la comunicacion remitida a los mismos.

--el dia 31 de marzo de 2020 la empresa comunico a los trabajadores que hacia
efectiva la suspension de la relacion laboral por causa de fuerza mayor con
retrotraccion de sus efectos a la fecha de 16 de marzo de 2020 y para el periodo de
duracion del estado de alarma, entendiendo que su solicitud habia sido aprobada por
silencio administrativo.

--los Ayuntamientos titulares de la prestacién del mencionado servicio publico
habian acordado la suspension de tales actividades por razones equivalentes.

--por resolucién de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y
Economia Social se declard constatada la existencia de la fuerza mayor alegada por la
empresa, que tendria efectos desde la producciéon del hecho causante (entrada en
vigor del RD 463/2020, de 14 de marzo) y que se mantendria durante el periodo de
estado de alarma, bajo el presupuesto de que las medidas extraordinarias del RDL
8/2020 estarian vigentes mientras se mantuviera la situacion extraordinaria derivada
del covid-19 y con la precisién de que los efectos de esa decision de la autoridad
laboral quedaban sujetos a las modificaciones o medidas complementarias que
pudieran ser aprobadas tras esa primera disposicion legal, como las efectuadas por
RDL 9/2020, de 27 de marzo, o el RDL 15/2020, de 21 de abril.

--la citada resolucion declar6 asimismo la situacion legal de desempleo de los
trabajadores afectados, con el derecho de los mismos a percibir las prestaciones
legalmente establecidas y el deber de la empresa de cumplimentar los tramites
oportunos.

--no habia datos que acreditaran que la empresa demandada hubiera obtenido
ingresos durante la paralizacion de actividades por el estado de alarma.
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IV. Posiciones de las partes

Contra la sentencia de instancia se interpuso recurso de casacion por la parte
demandante, articulado en tres motivos:

--quebrantamiento de las normas esenciales del juicio por infraccién de las normas
reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales (con
base en el apartado c) del art. 207 de la LRJS), por supuesta incongruencia y falta de
motivacion de la respuesta judicial.

--error en la apreciacién de la prueba conducente a equivocacion del juzgador (con
base en el apartado d) del art. 207 de la LRJS), bajo el argumento de que a la vista de
la prueba documental debia valorarse si en la fecha en la que se aplicd la medida de
suspension la empresa habia aportado ante la autoridad laboral justificacion de que los
contratos de trabajo habian quedado suspendidos.

--infraccién de las normas del ordenamiento juridico aplicables para resolver la
cuestidon objeto de debate (con base en el apartado c) del art. 207 de la LRJS), por
falta de cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 22 y 34 RDL 8/2020, en el
articulo 33.1 RD 1483/2012 y en el articulo 24 Ley 39/2015.

La organizacién sindical recurrente aducia concretamente lo siguiente:

--que la medida empresarial no podia ampararse en una resolucién presunta por
silencio administrativo positivo, puesto que en tales condiciones no podia decirse que
se hubiera constatado la existencia de fuerza mayor, circunstancia que sélo puede
entenderse producida exige un pronunciamiento expreso.

--que no puede darse por constatada la fuerza mayor por esa via en aquellos
casos en que en el procedimiento de referencia intervienen partes diferenciadas con
intereses contrapuestos, siendo asi que en este caso constaba la oposicion sindical a
la medida en el pertinente expediente administrativo.

--que la medida empresarial no podia fundamentarse sin mas en la concurrencia
de fuerza mayor puesto que en casos como ése habia que observar las medidas
especificamente dedicadas por el RDL 8/2020 a las actividades objeto de contratacion
publica.

--que la sentencia impugnada guardaba silencio sobre todo ello, por lo que
adolecia de los vicios de falta de motivacion e incongruencia respecto de las
pretensiones formuladas en la demanda, con la consiguiente vulneracion del principio
de tutela judicial efectiva.

El recurso fue impugnado por la empresa demandada, que interesé su
desestimacion y la confirmacion de la sentencia recurrida. También fue impugnado por
el Abogado del Estado, con esas mismas peticiones. Igual sentido desestimatorio
mostraba el informe del Ministerio Fiscal.

V. Preceptos relevantes
Articulo 47.3 ET

Cabe la posibilidad de suspender el contrato de trabajo “por causa derivada de
fuerza mayor con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 51.7 y normas
reglamentarias de desarrollo”.

Articulo 31 RD 1483/2012, de 29 de octubre

La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincién y
suspension de los contratos de trabajo, “debera ser constatada por la autoridad
laboral, cualquiera que sea el nimero de trabajadores afectados, previo procedimiento
tramitado conforme a lo dispuesto en este Titulo”.

Articulo 22 RDL 8/2020, de 17 de marzo, en su redaccién original
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“1. Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracion del estado de alarma, que impliquen suspensién o cancelacién de
actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el
transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias,
falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la
actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la
plantilla o la adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados, tendran la consideracion de
provenientes de una situacién de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan
del articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

2. En los supuestos en que se decida por la empresa la suspension de contratos o
la reduccion temporal de la jornada de trabajo con base en las circunstancias descritas
en el apartado 1, se aplicaran las siguientes especialidades, respecto del
procedimiento recogido en la normativa reguladora de estos expedientes:

a) El procedimiento se iniciara mediante solicitud de la empresa, que se
acompafara de un informe relativo a la vinculacion de la pérdida de actividad como
consecuencia del COVID-19, asi como, en su caso, de la correspondiente
documentacion acreditativa. La empresa debera comunicar su solicitud a las personas
trabajadoras y trasladar el informe anterior y la documentacion acreditativa, en caso de
existir, a la representacion de estas.

b) La existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de suspension de los
contratos o de la reduccién de jornada prevista en este articulo, debera ser constatada
por la autoridad laboral, cualquiera que sea el numero de personas trabajadoras
afectadas.

c) La resolucion de la autoridad laboral se dictara en el plazo de cinco dias desde
la solicitud, previo informe, en su caso, de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social
y debera limitarse a constatar la existencia, cuando proceda, de la fuerza mayor
alegada por la empresa correspondiendo a ésta la decision sobre la aplicaciéon de
medidas de suspension de los contratos o reduccidén de jornada, que surtiran efectos
desde la fecha del hecho causante de la fuerza mayor.

d) El informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, cuya solicitud sera
potestativa para la autoridad laboral, se evacuara en el plazo improrrogable de cinco
dias”.

Articulo 22.1 RDL 8/2020 tras la modificacion operada por DF 82.Dos RDL 15/2020,
de 21 abril

“Las suspensiones de contrato y reducciones de jornada que tengan su causa
directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracién el estado de alarma, que impliquen suspensién o cancelacion de
actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el
transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias,
falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de la
actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la
plantilla o la adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por la
autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados, tendran la consideracion de
provenientes de una situacién de fuerza mayor, con las consecuencias que se derivan
del articulo 47 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre.

En relacion con las actividades que deban mantenerse de acuerdo con la
declaracién del estado de alarma, otras normas de rango legal o las disposiciones
dictadas por las autoridades delegadas en virtud de lo previsto en el articulo 4 del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se entendera que concurre la fuerza mayor
descrita en el parrafo anterior respecto de las suspensiones de contratos y
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reducciones de jornada aplicables a la parte de actividad no afectada por las citadas
condiciones de mantenimiento de la actividad”.

Articulo 34 RDL 8/2020 en su redaccion original

“1. 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, 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, cuya ejecucion devenga
imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado,
las comunidades autébnomas o la Administracion local para combatirlo, quedaran
automaticamente suspendidos desde que se produjera la situacion de hecho que
impide su prestacién y hasta que dicha prestacion pueda reanudarse. A estos efectos,
se entenderd que la prestacion puede reanudarse cuando, habiendo cesado las
circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el 6rgano de contratacion
notificara al contratista el fin de la suspensién.

Cuando con arreglo a lo dispuesto en el parrafo anterior, la ejecucion de un
contrato publico quedara en suspenso, la entidad adjudicadora debera abonar al
contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante el periodo de
suspension, previa solicitud y acreditacion fehaciente de su realidad, efectividad y
cuantia por el contratista. Los danos y perjuicios por los que el contratista podra ser
indemnizado seran unicamente los siguientes:

1.° Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al
personal que figurara adscrito con fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucién ordinaria
del contrato, durante el periodo de suspension.

2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo de
suspension del contrato.

3.° Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria,
instalaciones y equipos relativos al periodo de suspension del contrato, adscritos
directamente a la ejecucidn del contrato, siempre que el contratista acredite que estos
medios no pudieron ser empleados para otros fines distintos durante la suspensién del
contrato.

4.° Los gastos correspondientes a las pdlizas de seguro previstas en el pliego y
vinculadas al objeto del contrato que hayan sido suscritas por el contratista y estén
vigentes en el momento de la suspension del contrato.

La aplicacion de lo dispuesto en este apartado solo procedera cuando el érgano de
contratacion, a instancia del contratista y en el plazo de cinco dias naturales hubiera
apreciado la imposibilidad de ejecucion del contrato como consecuencia de la
situacion descrita en su primer parrafo. Con esta finalidad el contratista debera dirigir
su solicitud al érgano de contratacién reflejando: las razones por las que la ejecucion
del contrato ha devenido imposible; el personal, las dependencias, los vehiculos, la
maquinaria, las instalaciones y los equipos adscritos a la ejecucién del contrato en ese
momento; y los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios
citados en otro contrato. Las circunstancias que se pongan de manifiesto en la
solicitud podran ser objeto de posterior comprobacién. Transcurrido el plazo indicado
sin notificarse la resolucidn expresa al contratista, esta debera entenderse
desestimatoria.

No resultara de aplicacion a las suspensiones a que se refiere el presente articulo
lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 208 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre;
ni tampoco lo dispuesto en el articulo 220 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico”.
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Articulo 34 RDL 8/2020 tras su modificacion por RDL 11/2020, de 31 de marzo

“1. 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, 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, cuya ejecucion devenga
imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado,
las comunidades autdbnomas o la Administracion local para combatirlo, quedaran
suspendidos total o parcialmente desde que se produjera la situacién de hecho que
impide su prestacion y hasta que dicha prestacion pueda reanudarse. A estos efectos,
se entendera que la prestacion puede reanudarse cuando, habiendo cesado las
circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el 6rgano de contratacion
notificara al contratista el fin de la suspension.

Cuando con arreglo a lo dispuesto en el parrafo anterior, la ejecucion de un
contrato publico quedara totalmente en suspenso, la entidad adjudicadora debera
abonar al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante el
periodo de suspensién, previa solicitud y acreditacion fehaciente de su realidad,
efectividad y cuantia por el contratista...”.

Para la resolucion del pleito también se tuvo en cuenta la declaracion del estado de
alarma por el RD 463/2020 y sus sucesivas prérrogas, como la efectuada por el RD
555/2020, de 5 de junio.

VI. Doctrina basica

La doctrina basica de la sentencia TS 83/2021 puede condensarse en cuatro
apartados:

a) Sobre el fondo del asunto: concurre la circunstancia de fuerza mayor como
causa de suspension de los contratos de trabajo en los supuestos de hecho descritos
por el articulo 22.1 RDL 8/2020, que utiliza un concepto de fuerza mayor de creacion
legal y concrecion administrativa, vinculado en exclusiva a la situacion de
excepcionalidad derivada de la pandemia covid-19 y a las pérdidas de actividad
causadas por dicha crisis sanitaria.

b) Sobre el procedimiento de suspension de los contratos de trabajo: nada impide
que en los supuestos contemplados por el RDL 8/2020 opere la técnica de silencio
administrativo positivo una vez transcurrido el plazo pertinente, pues, aunque no se
prevea de forma expresa en su articulado, asi se desprende de su preambulo, de tal
modo que la solicitud de la empresa ha de estimarse aprobada inicialmente por esa
via aunque con posterioridad recayera resolucién administrativa expresa.

c) Sobre los aspectos temporales de la medida de suspension de los contratos de
trabajo: la declaracion administrativa de existencia de fuerza mayor surte efectos en
estos casos a partir del momento en que se haya producido el hecho causante, que se
materializa en la fecha de entrada en vigor del RD 463/2020 de declaracién del estado
de alarma y se mantiene durante el tiempo y en las condiciones en que permanezca
vigente dicha declaracion a través de las prorrogas pertinentes.

d) Sobre la articulacion de la medida de suspension de los contratos de trabajo con
la interrupcion del servicio publico adjudicado a la empresa: la "imposibilidad" prevista
en el articulo 34 RDL 8/2020, que a efectos de resarcimiento es norma especial
preferente respecto de la legislacién ordinaria de contratos publicos, es una cuestion
factica que aprecia en primer lugar la Administracion contratante y que comporta la
inviabilidad absoluta de ejecutar el contrato publico correspondiente, de modo que, en
este caso concreto, concurre tal circunstancia desde que los Ayuntamientos titulares
del servicio acuerdan su suspension con motivo del estado de alarma.
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VII. Parte dispositiva

Por la clase de argumentos utilizados en el recurso, la sentencia TS 83/2020
contiene pronunciamientos de diverso tenor y contenido. Pueden condensarse en tres
apartados, segun se refieran a la alegacion de incongruencia, a la peticion de revision
de hechos probados y a la pretendida infraccién de normas aplicables al juicio. Como
es de suponer, los pronunciamientos del TS sobre los dos primeros apartados tienen
tono general y conectan con doctrina reiterada de esa misma instancia jurisdiccional,
mientras que los referidos al tercero se cifien al caso concreto. Todos ellos confluyen
en la decision final y sirven de soporte para el fallo.

a) Sobre la supuesta incongruencia

Reiterada jurisprudencia constitucional y ordinaria sostiene que la incongruencia
omisiva, que puede ser causa de vulneracion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva por indefension, consiste en falta de pronunciamiento sobre alguna
pretensidon que hubiera sido llevada al proceso en el momento procesal oportuno o en
desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes formularan sus
pretensiones, con la precision de que ello no sucede cuando sea posible interpretar
razonablemente que el silencio judicial es en realidad una desestimacion tacita, pues
la satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva no exige una respuesta explicita
y pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen como
fundamento de la pretensién. Hay que distinguir entre las alegaciones aducidas por las
partes para fundamentar sus pretensiones y las pretensiones en si mismas
consideradas, de forma que si respecto de las primeras no seria necesaria una
contestacion explicita y pormenorizada, respecto de las pretensiones es necesaria
alguna clase de respuesta judicial.

b) Sobre la revision factica y el pretendido error en la apreciacion de prueba

Es doctrina reiterada que en el proceso laboral, concebido como proceso de
instancia unica y guiado por el principio de inmediacién, debe respetarse la valoracion
de la prueba realizada por el 6rgano judicial de instancia, de modo que sus
conclusiones Unicamente pueden ser revisadas cuando el pretendido error aparezca
de manera evidente e indubitable a partir de documentos idéneos a tal fin y que ha de
rechazarse la peticion de nueva valoracién de la prueba si ello implica negar sus
facultades. Es posible solicitar la correccion de eventuales contradicciones entre los
hechos que se dan como probados y los que se deduzcan de las pruebas
documentales practicadas, pero para ello ha de sefialarse con claridad y precisién el
hecho cuestionado, ha de delimitarse con exactitud la correspondiente discrepancia,
ha de derivarse el error de forma clara, directa y patente de los documentos obrantes
en autos, ha de ofrecerse una narracion factica alternativa, ha de tratarse de
elementos facticos trascendentes para la modificacion del fallo y no debe comportar
valoraciones juridicas, entre otras importantes exigencias.

c) Sobre las infracciones legales

La empresa cumplié con las exigencias procedimentales del articulo 22.2 del RDL
8/2020 al aportar la documentacion esencial requerida por esa norma (memoria o
informe relativo a la vinculacion de la pérdida de actividad como consecuencia del
COVID-19), y dejo constancia de su situacion al acreditar que la totalidad de sus
ingresos proviene de la explotacién de centros de educacion infantil de titularidad
publica mediante contratos publicos con las Administraciones titulares de los centros.
El hecho de que la solicitud empresarial careciera de la documentacion justificativa de
la existencia de fuerza mayor o de que se hubiera mostrado oposicion expresa en el
expediente administrativo por parte de los representantes de los trabajadores, no
impide que operen los efectos propios del silencio administrativo positivo, siendo asi
que la discrepancia de la parte recurrente con la resolucion administrativa que dejo
constancia de la existencia de fuerza mayor debié ser instrumentada por la via
procesal del articulo 151 LRJS, sin perjuicio de que también tuviera la posibilidad de
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accionar por circunstancias posteriores a esa resolucion administrativa desvinculadas
del grado de correccion de la misma.

d) Decision final y fallo

La existencia de la fuerza mayor alegada por la empresa y la consiguiente pérdida
de actividad como consecuencia del COVID-19 es causa justificativa de la suspensién
de la relacion laboral de sus ciento ochenta y siete trabajadores, por lo que debe
desestimarse el recurso y declararse la firmeza de la sentencia recurrida, que se
considera ajustada a derecho por las razones anteriormente sefialadas.

VIIl. Pasajes decisivos

Por su caracter determinante del fallo cabe reproducir los siguientes pasajes de la
sentencia TS 83/2021:

“Y ello por cuanto, no se incurre en incongruencia por desviarse de las alegaciones
de las partes en sus escritos esenciales del pleito, salvo cuando esa inadecuacion
afecte a los hechos que determinan sus peticiones, es decir, a la causa de pediry a la
expresa peticion que formulen, que constituyen las cuestiones delimitadoras del
contenido imprescindible de las sentencias. No incurre en ese defecto, si la
inadecuacién de su contenido afecta a la fundamentacién juridica ofrecida por las
partes, que aportan como soporte juridico de sus respectivas pretensiones, porque la
determinacion del derecho aplicable al caso controvertido es materia reservada a la
funcion de juzgar, expresada en la maxima "da mihi factum, dabo tibi ius". Esta Sala,
estimando que la infraccion alegada en el hecho tercero de la demanda ("Infraccién de
lo dispuesto en el art. 34 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo..."), forma parte
de la pretension, estima que la ausencia de toda consideracién y respuesta, siquiera
implicita, a estas alegaciones permiten concluir que la sentencia recurrida incurrié en
una incongruencia omisiva o ex silentio lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva
(‘articulo 24.1 CE), del articulo 218.1 LEC y del articulo 201.1 LRJS. En este contexto
y controversia planteada, le era exigible a la sentencia de la Audiencia Nacional alguna
consideracion y respuesta, bien para estimar o bien para desestimar, parcial o
totalmente dicha pretensién. Ahora bien, ello no va a comportar en el presente caso la
declaraciéon de nulidad de la sentencia para que la Sala de instancia se pronuncie
sobre este extremo, sino que esta Sala IV/TS en aras a la economia procesal y por
tratarse de una cuestion meramente juridica, va a dar la oportuna respuesta al mismo
en el momento procesal oportuno al resolver el punto ¢) o tercer motivo de censura
juridica del recurso”.

“De acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal, la recurrente hace una
formulacién de este motivo un tanto defectuosa, omitiendo por completo los requisitos
exigidos. Mas alla de las alegaciones discrepantes, no sefala cual o cuales hechos
probados pretende revisar, tampoco precisa en qué términos considera deberian
quedar redactados aportando una redaccién alternativa, ni tampoco concreta ningun
documento respecto del que pueda derivarse de forma clara, el patente error que
imputa a la sentencia recurrida. Ello conduce, como se ha adelantado, a la
desestimacion de este motivo de recurso”.

“La empresa cumplié con las exigencias del art. 22.2 del RD-L. 8/2020, por lo que
nada impide que opere el silencio administrativo positivo. Cierto es que no se refiere a
esta figura el RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, pero asi resulta del
Real Decreto-Ley 9/2020 de 27 de marzo, tanto en el preambulo con remisién al art.
24 de la Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, de 1 de octubre (que como regla general, otorga al mismo sentido positivo,
no encontrandonos ante un supuesto en el que se establezca lo contrario), como en el
propio articulado en relacién a la constatacion de la fuerza mayor vinculada al
COVID-19 para aplicar medidas temporales de suspensién de contratos de trabajo o
de reduccion de la jornada laboral , se deben entender estimadas por silencio
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administrativo positivo en el supuesto de que no se dicte una resolucion expresa en el
plazo de 5 dias ( articulo 22.2.c del RDL 8/2020)".

“La fuerza mayor a que se refiere el precepto, es la definida por el art. 22.1 del RD-
L 8/2020, en la redaccion dada por el RD-L 15/2020 de 21 de abril que lo modifica. Se
trata de un concepto de creacion legal y concrecidon administrativa, vinculado en
exclusiva a la situacion de excepcionalidad derivada de la crisis sanitaria. En este
sentido, dicho precepto establece que las suspensiones de contratos, que tengan su
causa directa en pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la
declaracién de estado de alarma, que impliquen suspensién o cancelacién de
actividades, tendran la consideracion de fuerza mayor, con las consecuencias que
resultan del art., 47 ET”.

“La discrepancia con la resolucién administrativa que constata la fuerza mayor,
debid instrumentarla la recurrente, de ser de su interés, por la via del art. 151 de la
LRJS; y ello sin perjuicio de la posibilidad de accionar por circunstancias posteriores a
esa resolucion administrativa y desvinculadas de la correccion de la misma, lo cual no
concurre en el caso examinado, pues en el presente procedimiento lo que se impugna
es la decisién empresarial de fecha 31 de marzo de 2020”.

“En primer lugar para el examen de este apartado del motivo tercero del recurso,
ha de partirse de que el art. 34 del RD-ley 8/2020 es norma especial y como tal ha de
aplicarse con preferencia a la legislacion ordinaria de contratos publicos, y por tanto,
mientras dure el estado de alarma, la legislacion ordinaria de contratos publicos solo
sera aplicable para resolver las incidencias contractuales relacionadas con el
COVID-19 cuando no se oponga al RD-ley 8/2020, en su version dada por el RD-ley
11/2020".

“En definitiva, contrariamente a lo senalado por la recurrente, el ERTE por fuerza
mayor es compatible con el derecho del concesionario al restablecimiento del equilibrio
economico del contrato. El contratista que se encuentre en la situacion descrita en el
art. 34.4 pfo. 1° del RD-ley 8/2020, como se sefiala en el mismo, debera dirigir solicitud
al érgano de contratacién para que pueda adoptarse el pronunciamiento sobre la
imposibilidad de ejecucion del contrato como consecuencia de dicha situacion, cual ha
sucedido en el presente caso en que se acuerda la suspensidon del servicio como
consecuencia del RD 463/2020, de 14 de marzo, y la suspensioén de los contratos al
declararse expresamente la imposibilidad de ejecucion de los contratos de gestion del
servicio publico de las escuelas infantiles (descriptor n® 64)”.

IX. Comentario

No parece que la respuesta de la sentencia TS 83/2021 al fondo del asunto pudiera
ser distinta. El cese del servicio publico de educacion infantil prestado por los
Ayuntamientos de referencia a través de la pertinente concesion y el impacto que de
manera mas global provocé la declaracion del estado de alarma sobre el desarrollo de
las actividades productivas de referencia y, en términos mas generales, sobre el grado
de movilidad de las personas, constituyen suficiente justificacion para que una
empresa opte por la suspension de los contratos de trabajo de su personal. Sélo la
posibilidad de desarrollar con su plantilla otras actividades no afectadas por esos
factores podia sustentar una toma de posicién diferente, pero tal hipétesis no parecia
ser de aplicacion en este caso, a tenor del pertinente relato de los hechos acaecidos y
de la documentacién manejada.

El problema se centraba mas bien en el desarrollo y las posibles incidencias del
procedimiento, asi como en su apropiada articulacion con las vicisitudes del contrato
por el que la empresa se habia comprometido con determinados Ayuntamientos a la
prestacion del mencionado servicio publico. Ciertamente, de los antecedentes
expuestos por la sentencia tampoco no se desprenden datos que pudieran conducir a
una solucion distinta, pues quedaba en todo caso acreditado que las Administraciones
publicas titulares del servicio habian acordado su cesacion temporal, obligadas a la
par por la declaracion del estado de alarma y la situacién sanitaria del pais. Pero
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desde el punto de vista formal no deja de ser un ingrediente importante del
procedimiento de suspension de los contratos de trabajo. Es verdad que la
especialidad del articulo 34 del RDL 8/2020 juega respecto de diversas previsiones de
la legislacion sobre contratos del sector publico y no propiamente respecto de los
procedimientos de suspension de los contratos de trabajo, que ya tienen su regla
especial en el articulo 22 de dicha norma de urgencia. Pero cabe llegar a la conclusion
de que cuando se trata de una empresa titular de un servicio publico deben
conjuntarse de modo adecuado los tramites de suspension de los contratos de trabajo
con los que conducen a la interrupciéon o paralizacién del correspondiente contrato
publico, para que las decisiones en uno y otro terreno guarden la necesaria
coherencia. Ese imprescindible ajuste formal aparece no obstante un tanto
desdibujado en este caso, en el que da la impresién de que no todos los resortes
activados lo fueron con un mismo impulso y a un mismo ritmo.

La sentencia TS 83/2021 viene a decir que el procedimiento de suspension de los
contratos de trabajo por fuerza mayor es compatible con el derecho del concesionario
al restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato al amparo del articulo 34.4
RDL 8/2020, mediante la correspondiente solicitud al érgano de contratacion para que
pueda pronunciarse sobre la imposibilidad de ejecucién del contrato. Pero tal vez
antes que la activacion de procedimientos de reclamacién con vistas al resarcimiento
de posibles dafios fuera recomendable en casos como éste afrontar de modo global,
con participacion de todas las partes afectadas, la circunstancia sobrevenida y
programar conjuntamente las medidas mas pertinentes.

X. Apunte final

Tres apuntes finales podrian hacerse a propdsito de la sentencia TS 83/2021. El
primero puede servir para poner de relieve el uso que en ella se hace del preambulo
de algunas de las normas implicadas para sustentar la atribucién de efectos positivos
a la actitud de silencio observada inicialmente por la autoridad laboral encargada de
dar respuesta a la solicitud de la empresa en este supuesto concreto. Se trata, para
mas sefas, de la alusién que hace la exposicion de motivos del RDL 9/2020 al articulo
24 de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun. Por supuesto, no es un
recurso técnico descartable con vistas a la interpretacién de las normas, pero también
cabe pensar que, junto al esfuerzo de regulacion y precisién que en todo caso debe
pedirse al legislador, pudo aportar la Sala alguna argumentacién mas conectada al
sistema normativo vigente para fundamentar su respuesta.

El segundo apunte se refiere a la idea de incongruencia manejada por la sentencia
TS 83/2021 y, mas concretamente, a su toma de posicion ante el dato evidente de que
la sentencia de instancia nada habia argumentado ni resuelto “sobre la cuestion
relativa a la incidencia en el asunto del art.34 RDL 8/2020”. La Sala estima a este
respecto que con ese proceder la resolucion judicial impugnada habia incurrido “en
una incongruencia omisiva o ex silentio lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva”,
pero ante tal situacion no opta por la declaracién de nulidad de dicha resolucion para
dar al 6rgano judicial de instancia una nueva oportunidad de pronunciarse “sobre este
extremo”, sino que “en aras a la economia procesal y por tratarse de una cuestion
meramente juridica, va a dar la oportuna respuesta al mismo en el momento procesal
oportuno”. La celeridad del proceso lo aconsejaba sin duda alguna, pero no deja de
ser una labor de suplencia en un juicio que acaso pueda acometer mejor el érgano de
instancia.

El tercer apunte tiene que ver con la mecanica de todos aquellos procedimientos
de reestructuracion de plantillas en los que se conjuga la intervencion administrativa
con la correspondiente iniciativa de la empresa, como aun ocurre cuando la
suspension o extincion de los contratos de trabajo tienen como causa la fuerza mayor.
Como bien dice la sentencia TS 83/2021, la resolucion de la autoridad laboral que
autoriza la proyectada medida empresarial no tiene por si misma efecto sobre el
contrato de trabajo, que sélo puede producirse mediante una decision posterior de la
empresa. Esa regla vale desde luego para la situacién ordinaria (a tenor de lo que se
dispone en el articulo 47 ET y el articulo 33.3 del RD 1483/2012), pero también se
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mantiene en el contexto de las medidas de urgencia aprobadas con ocasion de la
pandemia covid-19, que facilitan la adopcién de este tipo de decisiones empresariales
pero que no suponen en modo alguno la traslacién del poder empresarial a una
instancia externa a la organizacion productiva.
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