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EDITORIAL

No quisiéramos haber tenido que publicar este nUmero
especial de la revista Gabilex, dedicado a la situacion
generada por el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19
pero entendemos que es parte de nuestra funciéon social
el analizar las cuestiones juridicas de nuestro tiempo.

No pretendemos agotar el tratamiento de todas las
cuestiones relacionadas con el estado de alarma sino
simplemente aportar analisis y visiones juridicas sobre
algunos aspectos que puedan ser relevantes y Utiles para
el operador juridico.

Este numero realizado en colaboracion con el Consejo
Superior de Letrados y Abogados de Comunidades
Auténomas, comienza con un analisis introductorio de
las principales medidas adoptadas durante el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el Covid-19. Contintia con el control al
Congreso de los Diputados y la actividad parlamentaria
durante el estado de alarma y se analiza la naturaleza
de los reales decretos del estado de alarma, control
jurisdiccional e impugnacion.

Se hace un estudio exhaustivo en materia de
contratacion publica y el control interno.

13
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Se aborda en profundidad la suspension de plazos
administrativos, procesales y la prescripcion de delitos
leves.

También se hace un analisis del aspecto sancionador
derivado de los incumplimientos derivados del estado de
alarma.

Se estudian las medidas de proteccibn a personas
mayores y por ultimo la incidencia en los contratos de
arredamiento.

Hemos trabajado duramente y de forma rapida para
poder publicar el nUmero en formato digital antes de que
finalice el estado de alarma, pero al término del mismo
publicaremos el nimero actualizado y definitivo.

Humildemente, deseamos que este numero resulte
interesante y util.

El Consejo de Redaccion
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MEDIDAS EN MATERIA DE CONTRATACION
PUBLICA PARA PALIAR LAS CONSECUENCIAS
DEL COVID-19. ANALISIS DEL ARTICULO 34
DEL REAL DECRETO-LEY 872020, DE 17 DE
MARZO
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RESUMEN

Este estudio tiene por objeto exponer ciertas medidas
que el Gobierno de Espafa ha adoptado en materia de
contratacion publica con el fin de paliar los efectos de la
pandemia del COVID-19 en el tejido empresarial del pais,
asi como evitar que las formalidades administrativas
dificulten combatir esta crisis sanitaria.

ABSTRACT
The aim of this paper is to analyse certain legal measures

concerning public procurement adopted by the Spanish
Government in order to mitigate the effects of the
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COVID-19 pandemic, both in the economy and the
welfare state.
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1) INTRODUCCION

La declaracion del estado de alarma, el 14 de
marzo de 2020, asi como la suspension de la actividad
econdmica no esencial, el 29 de marzo de 2020, ha
incidido en el normal funcionamiento de la contrataciéon
publica.

La expansion del COVID-19, y la consecuente
declaracion de pandemia por la Organizaciéon Mundial de
la Salud el 11 de marzo de 2020, han paralizado el pais,
propiciando una inminente desaceleracion econémica y
dificultando la prestaciéon de los servicios publicos por
parte de las Administraciones Publicas.

Ante esta situacidon excepcional el Gobierno de
Espafia ha reaccionado aprobando una serie de reales
decretos y reales decretos-leyes. Algunos de ellos han
afectado a la contratacién publica. Las disposiciones
adoptadas se han encaminado en un doble sentido. Por
un lado, a flexibilizarla en beneficio de la Administracion,
y por otro, a minimizar el perjuicio a los intereses
econdmicos y juridicos de los licitadores y contratistas.

En el primer grupo de medidas se encuentran,
entre otras, las disposiciones que afectan al suministro
centralizado en materia sanitarial, la contratacion de

1 El art. 4 RD-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se
adoptan determinadas medidas urgentes en el ambito
econémico y para la proteccion de la salud publica ha
modificado la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
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emergencia?, los convenios para la cooperacion
horizontal dentro del sector publico®, y la prérroga legal
de determinados contratos necesarios para el
desenvolvimiento de los servicios publicos durante la
pandemia?®.

Se enmarcan en el segundo grupo la suspension
de los plazos administrativos, y por lo tanto los de los
contratos publicos y de los tribunales especiales en
materia de contrataciéon publica®, asi como las
compensaciones econémicas a los contratistas®.

Como afirma GIMENO estas medidas forman parte
de «un “paquete juridico de medidas excepcionales ante
una situacion excepcional, que pretende, desde el

especiales en materia de salud publica para establecer el
abastecimiento centralizado por el Estado de productos
sanitarios distintos de los medicamentos.

2 Art. 16 RD-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes para responder al impacto econémico del
COVID-109.

3 Art. 39 RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y
social del COVID-19.

4 Art. 34.6 RD-Ley 8/2020, de 17 de marzo, en la redaccion
dada por el RD-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito
social y econdmico para hacer frente al COVID-19.

5> DA 3 RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19.

6 Art. 34 RD-ley 8/2020.
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Derecho, alinear un “escudo sanitario, econémico y
social” eficaz contra el impacto del COVID-19»".

De todas estas medidas, por sus implicaciones y
dificultad de implementacion, tienen especial interés la
suspension de los plazos administrativos, la contratacion
de emergencia, la prérroga legal de determinados
contratos necesarios para el funcionamiento de los
servicios publicos durante la pandemia y |las
compensaciones econdmicas a los contratistas para
paliar los efectos del COVID-19.

Las dos primeras se analizan, respectivamente, en
los estudios de este numero de la Revista Gabilex
dedicados a la tramitacion de emergencia ante la crisis
sanitaria y la suspensiéon de los plazos durante la
declaracion del estado de alarma. A ellos nos remitimos.

En este capitulo nos limitaremos al estudio del art.
34 del RD-ley 8/2020, 17 de marzo, en la redaccion dada
por el RD-ley 11/2020, de 31 de marzo, por los que se
adoptan medidas urgentes extraordinarias, y medidas
urgentes complementarias, para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19. Este articulo preveé el
reconocimiento de compensaciones a contratistas y la
posibilidad de prorrogar contratos por tiempo superior al
que fueron adjudicados.

Desde el punto de \vista juridico Ilas
compensaciones a contratistas y la prorroga legal tienen
especial interés porque afectan a aspectos tan esenciales

7 GIMENO FELIU, José Maria (2020): «lLa crisis sanitaria
COVID-19 y su incidencia en la contratacion publica», El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nums.
86-87, pag. 42.
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de la contratacion publica como el principio de riesgo y
ventura y la regla de la temporalidad de los contratos
publicos. Ambas cuestiones ocuparan las siguientes
paginas.

Il PRINCIPIO DE RIESGO Y VENTURA

Se entiende por riesgo la «contingencia o
proximidad de un dafio ajeno a la esfera de actuaciéon de
las partes de un contrato, y la ventura como expresion
de que una cosa se expone a la contingencia de que
suceda un bien o un mal»®&. Implica que quien emprende
una actividad econdmica y lucrativa debe soportar no
solo las consecuencias favorables sino también las
desfavorables de la ejecucion del negocio, provengan
estas o aquellas de su circulo de decision, del de un
tercero o incluso si no son imputables a una persona o
conjunto de personas. En definitiva, a juicio del Tribunal
Supremo (TS) «tanto juridica como gramaticalmente
quiere decir la frase a riesgo y ventura, riesgo -
contingencia o proximidad de un dafio-, ventura —
palabra con que se explica que una cosa se expone a la
contingencia de que suceda mal o bien»°®.

El principio de riesgo y ventura no es sino una
concrecion de otro méas amplio, el principio pacta sunt

8 BERMEJO LATRE, José Luis (2009): voz «riesgo y ventura del
contratista» en Diccionario de contrataciéon publica (dir.
BERMEJO VERA, José), lustel, Madrid, pag. 614.

9 STS de 18 de junio de 1947, en GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo (1950): «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el
contrato administrativo», Revista de Administracién Publica,
nuam. 2, pag. 90.
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servanda, recogido en los arts. 1091 y 1256 del Codigo
Civil (CC), y que implica que los contratos una vez
formalizados «tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes». Devienen inmutables a las vicisitudes que
puedan ocurrir porque «lo pactado obliga».

1) Riesgo y ventura en la contratacién
publica

El principio de riesgo y ventura de la contratacion
administrativa aunque se refleja en el derecho civil,
desde sus origenes ha estado informado por
caracteristicas propias. La razén de ser del riesgo y
ventura de los contratos publicos hay que buscarlo en el
propio derecho administrativo.

«En Espafia, el Derecho de la contratacion
administrativa regula la bisqueda de la mejor oferta»1°.
Siendo la finalidad de los procedimientos de adjudicacion
garantizar que todos los licitadores tengan las mismas
oportunidades de contratar con la Administraciéon, la
fijacion de un criterio cuantitativo hace posible esta
premisa. Complementariamente la atribucion al
contratista del riesgo y ventura del contrato facilita la
inmutabilidad del precio, y el mantenimiento de la
igualdad de trato entre los licitadores.

Segun dijera en su dia MESTRE, y posteriormente
han reiterado otros autores, «éste es un parametro que
debe valorarse al enjuiciar la vigencia de las relaciones

10 DJAZ SASTRE, Silvia (2012): La tutela de los licitadores en
la adjudicacién de los contratos publicos, Marcial Pons, Madrid,
pag. 10.
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concesionales» y de los contratos de las entidades del
sector publico!l. Desde sus los comienzos, el derecho
publico regulador de la contratacion administrativa se ha
dedicado a ordenar la relacion de competencia entablada
entre los distintos empresarios, y a ello coadyuvaba el
principio de riesgo y ventura.

Por otro lado, hay que resaltar que los contratos
publicos se singularizan de los privados porque en buena
parte de los mismos el vinculo «se basa en la
consideracion de que la obligacion del contratista es una
obligacion de resultados, contrapuesta a la configuracion
de la obligaciéon de actividad o medial»*2. Siendo una
obligacion de resultado, es al contratista a quien
corresponde sufrir el periculum rei.

Como graficamente ha sefalado GARCIA DE
ENTERRIA, en sus origenes el riesgo y ventura supuso
tres cosas: «la mayor o menor onerosidad sobrevenida
no autoriza al contratista a desligarse del contrato, que
tampoco le daba derecho a pretender una modificacion
correlativa del precio y que los riesgos anteriores al pago
habia de soportarlos el propio contratista»3.

2) Fuerza mayor

11 MESTRE DELGADO, Juan Francisco (1992): La extincion de
la concesion de servicio publico, La Ley, Madrid, pag. 59.
12F) 2 d) de la STS de 14 de mayo de 2001 (RJ 2001, 4478).
13 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Tomas Ramoén (1995): Curso de derecho administrativo 1,
Civitas, Madrid, 72 ed., pag. 710.
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La vis maior hace referencia a aquellos sucesos
que con independencia de su previsibilidad son
inevitables. Se contrapone al caso fortuito, referido a
supuestos imprevisibles, pero que de haberse podido
prever se hubieran podido haber evitado. Los primeros
se caracterizan por la irresistibilidad, los segundos por la
imprevisibilidad. Ambos se relacionan con las fuerzas de
la naturaleza y otros acontecimientos extraordinarios, y
pueden determinar la extincion del contrato o su
ejecucion en condiciones mas gravosas.

Por ello, juridicamente, fuerza mayor se configura
como elemento mitigador de la responsabilidad del
contratista en el contrato de obras, asi como un
mecanismo corrector de la distribuciéon de riesgos en las
concesiones. «Estamos ante un principio de excepcion a
la regla de inmutabilidad de los contratos, propia del
derecho civil»4. Modula el principio de riesgo y ventura
en favor del contratista y concesionario. No puede
desconocerse que la fuerza mayor puede incidir en la
eficacia del contrato, bien dificultando su ejecucion, bien
haciendo imposible la misma?®.

14 MANENT ALONSO, Luis (2018): «Los contratos de concesion
de obras y servicios», en La Ley de contratos del sector
publico. Ley 9/2017, de 8 de noviembre. Aspectos novedosos
(MESTRE DELGADO, Juan Francisco y MANENT ALONSO, Luis,
dirs.), Tirant lo Blach, Valencia, pag. 173.

15 para la concesion de obras publicas esta dicotomia queda
reflejada en el art. 254.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de contratos del sector publico (LCSP-17). Este dispone que
«si la concurrencia de fuerza mayor implicase mayores costes
para el concesionario se procedera a ajustar el plan
econémico-financiero. Si la fuerza mayor impidiera por
completo la realizacién de las obras se procedera a resolver el
contrato, debiendo abonar el 6rgano de contratacion al
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2.1 Fuerza mayor en el contrato de obras

La fuerza mayor es un principio de excepcion a la
responsabilidad del contratista en los contratos de obras,
y por lo tanto al principio de riesgo y ventura. Cuando no
hace imposible su cumplimiento actia como mecanismo
compensatorio, reconociendo al contratista el derecho a
ser indemnizado.

ARINO opina que el contrato de obras se configuré
desde sus inicios como un supuesto de excepcion al
principio de riesgo y ventura, presente en los demas
contratos'®. Llega a esta conclusién porque en aquel la
Administracion debia soportar los perjuicios resultantes
de la fuerza mayor, en estos los contratistas.

Con el paso del tiempo se han ido limitando los
supuestos en los que procedia la apreciaciéon de la fuerza
mayor. Desde el pliego de condiciones generales para las
contratas de obras publicas de 1886, las causas de

concesionario el importe total de las ejecutadas, asi como los
mayores costes en que hubiese incurrido como consecuencia
del endeudamiento con terceros».

16 ARINO funda su postura en la sentencia de 30 de abril de
1851, en la que el Consejo Real, en el asunto Obregon,
concluyd que el periculum rei no recaia en todo caso sobre el
contratista, sino solo cuando habia mediado culpa suya, si bien
esta era interpretada ampliamente. De acuerdo con el pliego
de 1836 se imponia la culpa al contratista respecto de las
«pérdidas, averias o perjuicios causados u ocasionados por su
negligencia, imprevision, falta de medios o erradas de
maniobras». ARINO ORTIZ, Gaspar (1968): Teoria del
equivalente econémico en los contratos administrativos,
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, pag. 69.
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fuerza mayor pueden agruparse como sigue: incendios
causados por la electricidad atmosférica, fendmenos
naturales de efectos catastroficos y destrozos
ocasionados violentamente?’.

En otro orden de cosas, hay que poner de
manifiesto que «la razén de que se establezca la
indemnizabilidad de los dafios en caso de fuerza mayor
es la de evitar el encarecimiento de la contratacion por
la repercusion en el precio contractual de las primas de
los seguros que, en otro caso, el contratista habria de
concertar; con ello es la Administracion la que, en ultimo
término, resulta beneficiada, pues le resulta mas
ventajoso el autoseguro —ella sufre el riesgo de la fuerza
mayor-, dado el elevadisimo numero de contratos que
pacta, por un lado, y lo excepcional de la fuerza mayor,
por otro»18,

2.2 Fuerza mayor en las concesiones

Aungue el mecanismo de la fuerza mayor solo
estaba previsto para el contrato de obras, también era
aplicable a las concesiones de servicios publicos en virtud
de la extension, prevista en la Ley de contratos del
Estado de 8 de abril de 1965, de las normas del contrato
de obras al de gestion de servicios publicos?®.

17 Articulo 1 de la Real Orden de 17 de julio de 1868, dictada
en desarrollo del articulo 41 del Pliego de condiciones
generales para las contratas de obras publicas de 1861.

18 FJ 4 de la STS de 14 de julio de 1986 (RJ 1986, 5071).

19 El art. 67 de la Ley de contratos del Estado, aprobado por el
Decreto 923/1965, de 8 de abril, establecia que «el contrato

29



Gabilex

Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

En la actualidad la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de contratos del sector publico (LCSP-17) contempla la
fuerza mayor en los contratos de concesibn como
supuesto de restablecimiento del reequilibrio de Ila
economia del contrato. Ademas, a efectos de estos
contratos, dice la LCSP-17, «se entendera por causa de
fuerza mayor las enumeradas en el articulo 239» de la
LCSP-17 para el contrato de obras?°. En este precepto
solo reconoce una indemnizacion al contratista en tres
supuestos, a saber: «a) Los incendios causados por la
electricidad atmosférica. b) Los fendbmenos naturales de
efectos catastroficos, como maremotos, terremotos,
erupciones volcanicas, movimientos del terreno,
temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.
c) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo
de guerra, robos tumultuosos o alteraciones graves del
orden publico».

Si este precepto se extrapola a la teoria de los
riesgos de las concesiones «resulta necesario concluir
que [cualquier causa de fuerza mayor] no esta
contemplada como uno de los supuestos que permiten
exigir a la Administracion concedente el restablecimiento

de gestidon de servicios publicos se regulara por lo establecido
en el titulo | de esta Ley para el contrato de obras en todo lo
que no se oponga a las disposiciones del presente y
exceptuando los preceptos que sean privativos de la
naturaleza de aquél».

20 Arts. 270.2 in fine y 290.4 in fine LCSP-17. Estos articulos
contemplan, como prerrogativa de la Administraciéon, y
siempre que exista una ruptura sustancial de la economia del
contrato, el reequilibrio econémico del mismo, entre otros
supuestos, en los casos de fuerza mayor previstos para el
contrato de obras.
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del equilibrio financiero»?!. La LCSP-17 establece un
sistema numerus clausus de supuestos de fuerza mayor
que dan Ilugar al restablecimiento de equilibrio
econdmico de la concesion.

I1l. COMPENSACION ECONOMICA PARA
PALIAR LAS CONSECUENCIAS DE LA
IMPOSIBILIDAD O RETRASO DE LA PRESTACION
DE LOS CONTRATOS Y CONCESIONES POR EL
COVID-19

Con caracter general, la fuerza mayor exonera de
la responsabilidad por incumplimiento al contratista. En
la contratacion publica, ademas, se le reconoce el
derecho a una compensacién en determinados casos y
respecto de ciertos contratos.

Como se ha expuesto, en los contratos
administrativos de obras, la LCSP atribuye al contratista
la facultad de reclamar una indemnizacion, y en los de
concesiones de obras y servicios adjudicadas por
Administraciones Publicas, le reconoce el derecho al
reequilibro de la ecuacion financiera en que estos se
basan.

Sobre este régimen general, el art. 34 RD-ley
8/2020 incorpora otras compensaciones econdémicas
excepcionales. Aunque el COVID-19, como fenémeno

21 Informe 60/08, de 31 de marzo de 2009, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, sobre la
determinacién de responsabilidad por incumplimiento
contractual durante el periodo de huelga del servicio de
recogida de basuras.
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natural de efectos catastroficos, pueda considerarse un
supuesto de fuerza mayor a efectos de la LCSP-17, al
establecerse un régimen ad hoc, éste prima sobre el
comun previsto en la LCSP-17. «La legislacion ordinaria
de contratos publicos solo sera aplicable para resolver
una incidencia contractual relacionada con el Covid-19
cuando no se oponga al RDL 8/2020 y a los principios
gue lo inspiran»?2.

En definitiva, esta norma con rango de ley tiene
por finalidad paliar las consecuencias econdmicas
negativas del COVID-19 en los contratistas vy
concesionarios del sector publico. Para ello modula el
principio de riesgo y ventura gue inspira la contratacion
publica.

Dicho esto, en este apartado analizaremos la
compensacion econémica prevista en el art. 34 RD-ley
8/2020 diferenciando a continuacion su ambito de
aplicacion, requisitos, efectos y consecuencias Yy
procedimiento.

1) Ambito de aplicacion

El derecho a la compensacién econdmica alcanza
a todos los contratos y concesiones tipicos suscritos por
cualquier entidad del sector publico, siempre que su
ejecucion se rija por la LCSP-17 ,el texto refundido de la
Ley de contratos del sector publico, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre

22 Informe de la Abogada General del Estado de 1 de abril de
2020 sobre la interpretacion y aplicacion del articulo 34 del
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo.
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(TRLCSP) o las leyes equivalentes para los contratos de
sectores excluidos y de la seguridad y defensa?:.

A diferencia del régimen general de resarcimiento
por causas de fuerza mayor, la compensacion no queda
limitada a los contratos de obras y las concesiones de
obras y servicios formalizados por las Administraciones
Publicas. Se aplica también a Ilos contratos
administrativos de servicios y suministros, y en general,
al resto de contratos y concesiones que suscriba
cualquier Administracion Publica, poder adjudicador y
deméas entidades del sector publico, siempre que el
negocio sea tipico?4.

23 El articulo 34.7 RD-ley 8/2020, afadido por el RD-ley
11/2020, aclara que tendran la consideracion de «contratos
publicos» «aquellos contratos que con arreglo a sus pliegos
estén sujetos a: la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico (...); o al 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; o a la Ley
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contrataciéon en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, o Libro | del Real Decreto-
ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que
se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas
directivas de la Union Europea en el ambito de la contratacion
publica en determinados sectores (...); 0 a la Ley 24/2011, de
1 de agosto, de contratos del sector publico en los @&mbitos de
la defensa y de la seguridad».

24 De acuerdo con el art. 12.1 LCSP-17, son contratos y
concesiones tipicos: los contratos de obras, servicios y
suministros; las concesiones de obras y de servicios; asi como
el contrato de colaboracién entre el sector publico y el privado,
este ultimo en los ambitos de la seguridad y la defensa.
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Existen, no obstante, tres exclusiones al ambito de
aplicacion: los contratos de servicios y suministro de
tracto Unico, determinados contratos vinculados con el
funcionamiento de los servicios publicos, y los contratos
y concesiones sujetos a normas previas a la LCSP-17, el
TRLCSP, 0 sus equivalentes.

a) Contratos de servicios y suministro de tracto
Unico

El art. 34 RD-ley 8/2020 unicamente afecta
determinados contratos de servicios y suministros, esto
es, a los de tracto sucesivo. La exclusion de los de tracto
Unico encuentra su razén de ser en la l6gica de la causa
mayor, la cual estd imposibilitando, temporalmente, el
normal desarrollo de la prestacion por parte de los
contratistas del sector publico. Esta exclusion por la
forma de ejecucidon del contrato afectaria, por ejemplo,
a una entrega Unica de un bien mueble (sillas, mesas,
etc.).

b) Determinados contratos vinculados con el
funcionamiento de los servicios publicos

Estos contratos quedan excluidos del ambito de
aplicacion del art. 34 RD-ley 8/2020 porque el Gobierno,
al considerar su continuidad como esencial para el
funcionamiento de los servicios publicos, no puede
permitir que se interrumpan o0 demoren en su
cumplimiento. En consonancia con ello no se reconoce
una compensaciéon por imposibilidad de ejecucién o
demora en la prestacion. Son los siguientes contratos:

- Contratos de servicios 0 suministro sanitario,
farmacéutico o de otra indole, cuyo objeto esté
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vinculado con la crisis sanitaria provocada por el
COVID-109.

- Contratos de servicios de seguridad, limpieza o de
mantenimiento de sistemas informaticos?°.

- Contratos de servicios 0 suministro necesarios
para garantizar la movilidad y la seguridad de las
infraestructuras y servicios de transporte.

- Contratos adjudicados por aquellas entidades
publicas que coticen en mercados oficiales y no
obtengan ingresos de los Presupuestos Generales
del Estado.

c) Contratos y concesiones sujetos normas previas
a la LCSP-17, el TRLCSP o sus equivalentes

La compensacion prevista en el RD-ley 8/2020
solo alcanza a los contratos y concesiones sometidos a
la LCSP-17, el TRLCSP o a las normas equivalentes para
los sectores del agua, energia, transportes, servicios
postales, seguridad y defensa.

Al incidir la compensacion en la fase de ejecuciéon
de los contratos y concesiones ha de entenderse que lo
determinante es que las normas de derecho transitorio
sefialen que los efectos, cumplimiento y extinciéon que

25 En el caso de los contratos de servicios de seguridad y
limpieza seré posible su suspension parcial, y por lo tanto el
reconocimiento proporcional de la compensacién econdmica.
En ese sentido, el art. 34 RD-ley 8/2020 —tras ser modificado
por el RD-ley 11/2020 — prevé que los 6rganos de contratacion
notifiquen, a los contratistas de los servicios de seguridad y
limpieza, los edificios o edificios cuya vigilancia y seguridad
queda no suspendida.
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del contrato se rijan por la LCSP-17, el TRLCSP o las
normas de contratacion publica sectorial equivalentes.

En principio no podrian beneficiarse del
mecanismo resarcitorio del RD-ley 8/2020 los contratos
y concesiones a los que les fuera aplicable la Ley
30/2007, de 30 de abril, de contratos del sector publico
(LCSP-07), la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos
de las Administraciones Publicas (LCAP), o su texto
refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 6 de junio (TRLCAP).

No es posible el recurso a la analogia por
incorporar el art. 34 RD-ley 8/2020 medidas
excepcionales. Con caracter general, el reconocimiento
de una indemnizacién por causas de fuerza mayor en los
contratos de obras, o al reequilibrio de la concesion, es
excepcional. Por este motivo, debe aplicarse el mismo
caracter a la compensacion para paliar los efectos del
COVID-19. El RD-ley 8/2020, es «una norma de rango
legal, de efectos temporales limitados, que atiende a una
situacion excepcional (la declaracion de estado de
alarma ante la crisis sanitaria derivada del COVID-
19)»25. Aunque se aprecie la identidad de razén a que se
refiere el articulo 4.1 CC, «las leyes (...) excepcionales
(...) no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas»?’.

26 Informe de la Abogada General del Estado de 1 de abril de
2020.

27 Art. 4.2 CC. Como dquiera que existe un régimen
compensatorio para contratos que ratione temporis se rijan
por normas de contrataciéon publica mas recientes, una
extension del articulo 34 RD-ley 8/2020 a aquellos no
supondria hacer «descansar de manera exclusiva» en la
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Ahora bien, no puede desconocerse que la
«equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las
normas»?®, asi como que «el escenario actual,
excepcional, exige una interpretacion teleoldgica de las
medidas a adoptar que debe prevalecer sobre
interpretaciones formales»?°. En base a esto ultimo no
veriamos inconveniente en proyectar el articulo 34 RD-
ley 8/2020 a contratos publicos sujetos a normas de
contratacion publica anteriores a la LCSP-17, el TRLCSP
0 sus equivalentes.

2) Requisitos

Como requisito general, para que puedan
beneficiarse de la compensacion paliativa de los efectos
del COVID-19, es necesario que el contrato o la
concesion estuvieran vigentes el 14 de marzo de 2020,
asi como que no puedan ejecutarse, total o parcialmente
(imposibilidad de ejecucion)3°, o subsidiariamente, en
los contratos de obras, servicios y suministro, que estos

equidad el reconocimiento de una compensacion para paliar
los efectos del COVID-19.

28 Articulo 3.2 CC.

29 GIMENO FELIU, José Maria (2020): «La crisis sanitaria
COVID-19 y su incidencia en la contratacion publica», op. cit.,
pag. 53

30 Como afirma la Abogada General del Estado en su informe
de 1 de abril de 2020, «la imposibilidad supone la inviabilidad
absoluta de ejecutar el contrato, lo que no sucede cuando éste
pueda continuar, aunque, debido al estado de alarma, varie el
modo en que puede ejecutarse». «Es una cuestiéon factica que
corresponde apreciar, en primera instancia, a la
Administracién contratante, sin perjuicio de que su apreciaciéon
sea revisable por los Tribunales».
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no puedan cumplirse en los plazos contractualmente
sefalados (mora debitoris)3!.

Para los contratos de obras existen tres requisitos
adicionales:

- El contratista principal debera estar, el 14 de
marzo de 2020, al corriente de sus obligaciones
con los subcontratistas y suministradores, en los
términos previstos en los arts. 216 y 217 LCSP-
17; y tanto él como sus subcontratistas y
suministradores, al corriente de las obligaciones
laborales y sociales. En este punto es indiferente
que la causa de pedir sea la imposibilidad de
ejecucion o la mora debitoris.

- Tanto en los supuestos de imposibilidad de
ejecucion como de mora debitoris, el contrato no
debe haber perdido su finalidad®2.

31 Aunque el caracter supletorio de la mora debitoris solo se
prevé expresamente en el articulo 34.2 RD-ley 8/2020 para
los contratos de servicios y suministros, debe entenderse que
alcanza también a los de obras. Esta precisidon, ademas, es
superflua. Como se vera, la indemnizaciéon reconocida a los
contratistas de obras es idéntica para los supuestos de
imposibilidad de ejecucibn como de mora debitoris. En la
practica, en los contratos de obras, basta invocar cualquiera
de los dos presupuestos.

32 Seguin afirma la Abogada General del Estado en su informe
de 1 de abril de 2020, si el contrato hubiera perdido su
finalidad el RD-ley 8/2020, «no regula las consecuencias de tal
situacion, que tampoco esta prevista en la LCSP, por lo que
cabe aplicar los principios generales: el contrato se extingue
(por desaparicion de la causa, al devenir su objeto imposible),
y el contratista tiene derecho a la liquidacion de la prestaciéon
realizada».
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- Para que pueda invocarse la mora debitoris se
requiere que, de acuerdo con el «programa de
desarrollo de los trabajos o plan de obra», la
finalizacion de la ejecucion de la obra estuviera
prevista entre la fecha de declaracidon y alzamiento
del estado de alarma®3.

Como requisito especial para los contratos de
servicios 0 suministro en los que se alegue la mora

33 El «programa de desarrollo de los trabajos o plan de obrax
solo se menciona en el parrafo cuarto del art. 34.3 RD-ley
8/2020. Como plantean PALOMAR y GONZALEZ «atendiendo a
la redaccion literal de los parrafos primero y cuarto del citado
apartado 3 [del art. 34 RD-ley 8/2020], se genera una clara
confusidn sobre si la suspension de los contratos de obras (...)
Unicamente sera posible de manera limitada para aquellos que
(...) de acuerdo con el “programa de desarrollo de los trabajos
o plan de obra” estuviese prevista la finalizacién de su plazo
de ejecucion entre el 14 de marzo, fecha de inicio del estado
de alarma, y durante el periodo que dure el mismo. Es decir,
aquellos en los que estaba previsto hacerse préximamente».
Estos autores concluyen que no. Para ellos «hay que realizar
una interpretaciéon garantista de los derechos de los
contratistas en la ejecucion de los contratos, mas teniendo en
cuenta como ha venido sefialando la Abogacia General del
Estado [en su informe de 23 de marzo de 2020] que “la
finalidad de esta disposicion es la de proteger al contratista
que tenga dificultades para poder ejecutar los contratos
publicos que le hayan sido adjudicados, debido a la
emergencia sanitaria que ha motivado la declaracion del
estado de alarma”. Parece claro, por tanto, que Ila
Administraciéon no ha querido ceiiir los efectos a los contratos
en la ultima fase de su ejecucion». PALOMAR OLMEDA, Alberto
y GONZALEZ TORRES, José Daniel (2020): «Alarma en los
contratos publicos: suspensiéon de la ejecuciéon», El Consultor
de los Ayuntamientos.
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debitoris es necesario que el contrato no haya perdido su
finalidad.

Paralelamente a lo anterior, en todos los contratos
y concesiones, la causa de la imposibilidad o demora
debera ser un supuesto concreto de fuerza mayor: la
pandemia COVID-19 o las medidas adoptadas por el
sector publico estatal, autonémico o local para
combatirla. No es aplicable el concepto de fuerza mayor
previsto en los articulos 239 LCSP-17 y 231 TRLCSP.

3) Efectos y consecuencias

Los efectos en el contrato o concesion y las
consecuencias en el contratista o concesionario son
distintas segun el tipo de requisito que lo provoque
(imposibilidad de ejecucidon o mora debitoris) y la clase
de negocio juridico en el que operen (contratos de obras,
servicios y suministro, por un lado, y concesiones de
obras y servicios, por otro).

En la explicacion de los efectos y consecuencias
partiremos del tipo de requisito (imposibilidad de
ejecucibn o mora debitoris), y posteriormente
sefialaremos las consecuencias especificas para los
contratos de obras, servicio y suministro, por un lado, y
para las concesiones de obras y servicios, por otro. Vaya
por delante que la compensacion por mora debitoris no
esta prevista en el RD-ley 8/2020 para las concesiones
de obras servicios. Esta produce uUnicamente efectos en
los contratos de obras, servicios y suministro.
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3.1) Imposibilidad de ejecucion del contrato o
concesion

3.1.1. Efectos de la suspensidon en los contratos y
concesiones. La imposibilidad de ejecuciéon de un
contrato o concesion tiene como efecto principal la
suspension del mismo. Adicionalmente, produce otro
accesorio general (prohibicién de resolucion y castigo) y
un tercero potestativo para los contratos de servicios y
suministro (prérroga del contrato). Por lo tanto, los
efectos que producen en el contrato o concesion por la
imposibilidad de su ejecucién son los siguientes:

a) Suspension

En los contratos de obras y las concesiones de
obras y servicios, el contratista o concesionario debera
solicitar la suspension, y el 6rgano de contratacidon
tendra que acordar tanto esta como la reanudacion del
contrato o concesion34.

En los contratos de servicios y suministros, en
cambio, estos deberian quedar en suspenso desde la
producciéon de Ila situacion factica que impide su
prestacion y hasta que esta haya desaparecido. «Para
estos contratos de servicios y suministros de tracto
sucesivo se incluye expresamente una suspension “ex

34 El art. 34.4 RD-ley 8/2020 guarda silencio respecto al efecto
suspensivo del contrato en las concesiones de obras y
servicios. Este efecto, no obstante, debe inferirse de una
interpretacion finalista del articulo 34 RD-ley. El presupuesto
es la «imposibilidad de ejecucién del contrato». Ademas, el
propio apartado incluye entre las medidas compensatorias la
ampliacion del plazo de vigencia.
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lege”»3. Por la literalidad del art. 34.1 RD 8/2020, esta
tendria que producirse automaticamente. La Abogacia
del Estado, no obstante, entiende que debe ser acordada
por el 6rgano de contratacion¢. Ahora bien, «si el érgano
de contratacion estima la solicitud del contratista, su
acto es meramente declarativo de una suspension cuyos
efectos hay que entender que se retrotraen hasta el
momento en el que se produjo el supuesto de hechox»3’.
En estos contratos, la reanudacion de la actividad se
producird cuando hayan cesado las circunstancias o
medidas impeditivas, y asi se haya notificado por el
6érgano de contratacions8.

35 PALOMAR OLMEDA, Alberto y GONZALEZ TORRES, José
Daniel (2020): «Alarma en los contratos publicos: suspension
de la ejecucién», ElI Consultor de los Ayuntamientos.

36 La Subdireccién General de los Servicios Consultivos de la
Abogacia General del Estado, en su informe de 23 de marzo
de 2020, considera «la finalidad de esta disposicion es la de
proteger al contratista que tenga dificultades para poder
ejecutar los contratos publicos que le hayan sido adjudicados
(..). En la medida en que existan contratistas que, pese a
dicha situacién excepcional, consideren que pueden continuar
ejecutando adecuadamente el contrato, podra no operar su
suspension. De ahi que ésta tenga que ser instada por el
propio contratista (...). En consecuencia, y pese a la literalidad
del parrafo primero [del art. 34 RD-ley 8/2020], la suspension
sera acordada por el 6rgano de contratacion (..). Una vez
acordada la suspension, sus efectos seran automaticos y se
retrotraeran al momento en el que se produjo la situacién de
hecho que la origin6».

37 Informe de la Abogada General del Estado de 1 de abril de
2020.

38 A juicio de la Abogada General del Estado, «la nueva
redaccion del articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, dada
por la disposicién final primera, apartado diez, del Real
Decreto-ley 11/2020, ha suprimido la referencia al caracter
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b) Prohibicién de resolver o castigar

La declaracion de suspension del contrato o
concesion lleva aparejada la imposibilidad del 6rgano de
contratacion de resolverlos en aplicacion de los articulos
211.1 d) o f) LCSP-17 y 223 d) TRLCS o 1124 CC®.
Aungue no se diga expresamente, este tampoco podra
imponer las penalidades previstas en los articulos 193 y
195 LCSP-17 0 212 TRLCSP o en el clausulado del propio
contrato o concesidon. En el caso que nos ocupa, sino se
puede lo méas tampoco debe poderse lo menos.

c) Proérroga legal de los contratos de servicio y
suministro

Si fuera necesario, el 6rgano de contratacion
podréa prorrogar -hasta un maximo de nueve meses-,
aquellos contratos de servicios y suministros de
ejecucion imposible, en los que como consecuencia de la
paralizacion de los procedimientos administrativos
producida por la declaraciéon del estado de alarma, no
fuera posible formalizar otro que le sustituya antes de
que expirasen. Ello con independencia de que el inicio de
la licitacion del nuevo contrato se hubiese publicado hace
mas de tres meses desde la declaracion del estado de

“automatico” de la suspensiéon» del articulo 34.1 RL-ley
8/2020 (Informe de 1 de abril de 2020).

39 La prohibicién de resolucion solo se prevé expresamente
para la imposibilidad de ejecucién de los contratos de servicios
y suministro en el articulo 34.1 RD-ley 8/2020. Cabe entender,
no obstante, que es perfectamente extrapolable para los
contratos de obras, asi como las concesiones de obras y
servicios, en base a una interpretacion teleolégica del
precepto.
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alarma. Se establece un régimen paralelo y méas flexible
que el previsto en el articulo 29.4 LCPS-17.

A juicio de la Abogacia del Estado lo escrito en el
parrafo anterior también es aplicable a los contratos
menores, y ello a pesar de que su plazo maximo es anual
y que legalmente se prohibe su prérroga“°.

3.1.2 Consecuencias de la suspensién. Las
consecuencias que operan en el contratista o
concesionario, por la suspension del contrato o
concesion, son distintas en funcion del tipo de negocio
juridico: indemnizacién para los contratos de obras,
servicios y suministro y restablecimiento del equilibro
econdmico en las concesiones de obras y de servicios.

3.1.2.1 Consecuencias en los contratos de obras,
servicios y suministro (indemnizacion). El contratista de
obras, servicios y suministros tendra derecho al
reconocimiento de una indemnizacion por los dafios
causados durante la suspension del contrato. Esta
comprendera los gastos de salarios, garantia definitiva,

40 |a Subdireccion General de los Servicios Consultivos de la
Abogacia General del Estado, en un informe de 23 de marzo
de 2020, entiende «las previsiones del articulo 34.2 del Real
Decreto-ley 8/2020 resultan aplicables a los contratos
menores, y ello por los siguientes motivos: - El articulo 34 de
continua referencia no distingue ni excluye expresamente de
su ambito de aplicacion a los contratos menores. - El Real
Decreto-ley 8/2020 tiene el mismo rango legal que la LCSP,
pero constituye una norma singular o excepcional, por el
contexto de emergencia sanitaria en el que se dicta, cuyo
contenido ha de prevalecer sobre la regulacion del articulo 118
de la LCSP».
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alquileres y mantenimiento, y poliza de seguro. La
extension de estos conceptos es la siguiente:41:

a) Salarios

Comprenden los gastos salariales, que «incluiran
los relativos a las cotizaciones de la Seguridad Social que
correspondiera»“?, del personal adscrito a la ejecucion
del contrato el 14 de marzo de 2020, y en el caso de
contratos de obras, ademdas, que continle adscrito
cuando se reanude la obra*:.

Existen dos reglas especiales, una para los
contratos de obras y otra para los de servicios y
suministro.

41 Los conceptos han sido tomados de las reglas que el articulo
208.a) LCSP prevé para el caso de suspension de contrato por
acuerdo de la Administracion o por decisibn como
consecuencia del impago del precio durante cuatro meses. No
obstante, no coinciden. Asi el contratista no podra reclamar un
3 por ciento del precio de las prestaciones que debiera haber
ejecutado el contratista durante el periodo de suspensién ni
una indemnizacién por extincién o suspension de los contratos
de trabajo que el contratista tuviera concertados para la
ejecucioén del contrato al tiempo de iniciarse la suspension.

42 Articulo 34.8 RD-ley 8/2020, afadido por el RD-ley 11/2020.
43 La Subdireccion de los Servicios Consultivos de la Abogacia
General del Estado, en un informe de 23 de marzo de 2020,
considera improcedente indemnizar los costes salariales
abonados por el subcontratista a sus trabajadores.
Fundamenta su opinién en que la finalidad del articulo de
proteger al contratista que tenga dificultades para poder
ejecutar los contratos publicos en este momento asi como en
el caracter excepcional de Ila norma no aplicable
analégicamente.

45



Gabilex

Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

- En los contratos de obras, los gastos salariales -
tal y como prevé el VI convenio colectivo general
del sector de la construccion 2017-2021-
alcanzaran al salario base, complemento por
discapacidad, gratificaciones extraordinarias y
vacaciones. Si fuese de aplicacidon otro convenio
colectivo, la compensacion se adecuara a los
conceptos equivalentes a aquellos.

- En el caso de contratos de servicios y suministro
a los que le fuese aplicable a los empleados del
contratista el permiso retribuido recuperable
previsto por el RD-ley 10/2020, las cantidades
percibidas no tendran Ila consideraciéon de
indemnizacién sino de entregas a cuenta de la
liguidacion del contrato.

b) Garantia definitiva

Se refieren a los costes por mantenimiento de la
garantia definitiva prevista en el articulo 107 LCSP y 95
TRLCSP.

c) Arrendamiento y mantenimiento

Alcanzan a los costes por arrendamiento y gastos
de mantenimiento, en ambos casos, de inmuebles,

maquinaria y equipos adscritos a la ejecucion del
contrato que no puedan ser empleados para otros fines.

d) Pdliza de seguro
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Se requiere que hubieran sido exigidas en el pliego
de clausulas administrativas particulares, estuvieran
vigentes y vinculadas al objeto del contrato.

En los contratos de servicios y suministros, en
caso de suspension parcial del contrato, la indemnizacion
sera proporcional a la parte del contrato que se haya
tenido que suspender4.

3.1.2.2 Consecuencias en los concesionarios de
obras y servicios (restablecimiento del equilibrio
econdmico). El concesionario de obras y servicios no
tendra derecho a una indemnizacién. En consonancia con
el objeto de la concesion -contratos en los que el
concesionario adquiere el derecho a explotar una obra o
servicio- las consecuencias en el concesionario
consistiran en la atribucidén de la facultad de normalizar
la ecuacion en que se basa el contrato.

Sera de aplicacion el mecanismo previsto en los
articulos 270 LCSP-17 y 258 TRLCSP y 290 LCSP y 282
TRLCSP para las concesiones de obras y de servicios,
respectivamente. Ahora bien, los términos en que se
producird el reequilibrio econémico seran los del articulo
34.4 RD-ley 8/2020. En particular debe destacarse lo
siguiente:

- Las férmulas de compensacion son las clasicas
de la concesion: «la ampliaciéon de su duracion inicial
hasta un maximo de un 15 por 100 o mediante la
modificacion de las clausulas de contenido econdmico
incluidas en el contrato»*°.

44 Afiadido por el RD-ley 11/2020.
45 Art. 34.4 RD-ley 8/2020.

47



Gabilex

Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

- La principal singularidad es la eliminacion del
requisito de la ruptura sustancial de la economia del
contrato. El art. 34.4 RD-ley es claro: operara «dicho
equilibrio en todo caso». Ademas, esta consecuencia es
concorde con la reaccién de los poderes publicos a la
crisis de la pandemia. Esta es una respuesta no solo
sanitaria, sino también juridica y econdémica. Como
sefiala GIMENO, el RD-ley 8/2020 articula «un “escudo
sanitario, econdmico y social” eficaz contra el impacto
del COVID-19x46,

Este mismo autor afiade que «no parece probable
que en contratos de larga duracion como son los
concesionales, las medidas frente al COVID-19 puedan
tener un impacto tal que supongan la ruptura de la
economia del negocio concesional (que implique una
transferencia de riesgos, no se olvide). La solucién legal
adoptada por el Real Decreto Ley es un seguro legislativo
a las pérdidas ocasionadas temporalmente en la
concesion, haciendo que en este periodo de estado de
alarma no funcione el reparto de riesgos»*’.

- Finalmente destacar que el real decreto-ley no
establece con precision los criterios para el célculo que
permita ampliar la vigencia de la concesion o modificar
su régimen econdémico. De manera genérica prevé que
«dicho equilibrio en todo caso comprendera a los
concesionarios por la pérdida de ingresos y el incremento
de los costes soportados, entre los que se consideraran
los posibles gastos adicionales salariales que

46 GIMENO FELIU, José Maria (2020): «La crisis sanitaria
COVID-19 y su incidencia en la contratacion publica»,op. cit.
pag. 42

47 ldem pag. 48.
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efectivamente hubieran abonado, respecto a los
previstos en la ejecuciéon ordinaria del contrato»“8.

En nuestra opinién no esta bien solucionada la
«cuantificacion» del reequilibrio. Una férmula seria
comparar los beneficios o pérdidas, o la tasa interna de
reposicion (TIR), en computo anual entre 2019 y 2020 o
mensual entre el primer trimestre y el segundo de 2020.
Esta indefinicion, probablemente, sea causa de algun
pleito. Da la impresion de que el acabado del art. 34.4
RD-ley 8/2020 haya sido realizado por un pintor de
brocha gorda.

3.2) Mora debitoris en los contratos de obras,
servicios y suministro

La imposibilidad de prestar el servicio o entregar
el suministro con la cadencia fijada en el contrato
conlleva un efecto principal, la posibilidad de prorrogar
legalmente del contrato, y otro accesorio, la prohibicién
de resolver el contrato o imponer penalizaciones. La
consecuencia en el contratista sera el derecho a una
indemnizacion.

3.2.1 Efectos en los contratos de obras, servicios
y suministro. Son la proérroga legal del contrato y la
prohibiciéon de resolverlo e imponer penalizaciones.

a) Prérroga legal del contrato

48 Art. 34.4 parr. 2 RD-ley 8/2020.
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El efecto principal de la mora debitoris es la
ampliacion del plazo para terminar la obra, servicio o
suministro, siempre que el contratista se comprometa a
cumplir los nuevos plazos. El contratista tendra derecho
a la ampliacién del plazo final en los contratos de obras,
y en los de servicios y suministro, por un tiempo igual al
perdido a causa de la pandemia.

b) Prohibicion de resolver o castigar

«Una vez acreditado que el retraso no es
imputable al contratista sino al COVId-19, el precepto
impone ex lege, por razones de interés general, la
prorroga o ampliacion del plazo de ejecucién, sin
imposicion de penalidades al contratista y sin posibilidad
de apreciar causa de resolucion»4°.

3.2.2 Consecuencias en los contratistas de obras,
servicios y suministro. Varian segun se trate de contratos
de obras y de servicios y suministros.

- Contratos de obras. La consecuencia para el
contratista sera el reconocimiento de una indemnizacion.
En los contratos de obras esta sera la misma que la
prevista para los supuestos de imposibilidad de
ejecucion. Se resarce los gastos salariales, de la garantia
definitiva, alquileres y mantenimiento y pdéliza de seguro.
Damos aqui por reproducido lo escrito en el apartado
3.1.2.1.

- Contratos de servicios y suministro. En los
contratos de servicios y suministro existe un régimen

49 Informe de la Subdirecciéon General de los Servicios
Consultivos de la Abogacia General del Estado, de 23 de marzo
de 2020, interpretativo del art. 34.2 RD-ley 8/2020.
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especial para la mora debitoris. ElI contratista
Unicamente tendra derecho a los gastos salariales
adicionales, incluyendo las cotizaciones a la Seguridad
Social, con un tope del 10 por ciento del precio inicial del
contrato.

4) Procedimiento

La reclamacion del derecho a la indemnizacion o
reequilibro debera realizarse con sujeciéon al articulo 34
RD-ley 8/2020. Esta cuestion no es sencilla. El real
decreto-ley carece de sistematica en lo que a los
aspectos procedimentales se refiere.

El punto de partida debe ser la diferenciacion, en
un primer momento, de los procedimientos de
suspension o prorroga en funcion de si existe una
imposibilidad de realizacién de la prestacion o de cumplir
esta en los plazos previstos (mora debitoris). Una vez
concedida una u otra, podra pedirse la compensacion
econdmica, ya sea una indemnizacién o el reequilibrio
economico de la concesion.

4.1 Imposibilidad de ejecucion del contrato o
concesion

Aunque el art. 34 RD-ley 8/2010 solo regula la
solicitud de suspension del contrato o concesion, hay que
entender que disefia un procedimiento bifasico para los
supuestos de imposibilidad de ejecuciéon. En primer lugar
habra que solicitar la suspension, y una vez concedida
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esta, en el caso de que no fuese posible cuantificar la
compensacion econdémica inicialmente, esta se debera
poder cuantificar en un segundo tiempo. Por esta razén
distinguimos dos procedimientos.

4.1.1 Procedimiento de solicitud de suspension.
Como se expuso, del art. 34 RD-ley se desprende que
debera mediar una solicitud del contratista o
concesionario en la que se demuestren la realidad,
efectividad del hecho obstativo, la imputaciéon a la
pandemia, y en su caso, la cuantia real o aproximada de
los dafios y perjuicios compensables.

En los contratos de obras el contratista principal
deberd demostrar, adicionalmente, que tanto él como
sus subcontratistas y suministradores estan al corriente
de las obligaciones sociales, y que él cumple con lo
dispuesto en articulos 216 y 217 LCSP. Esta ultima
obligacion debera acreditarse de manera fehaciente.
También serd preciso justificar que la ejecuciéon de la
obra no ha perdido su finalidad.

El 6rgano de contrataciéon, por su parte, tendra la
obligacion de comprobar el cumplimiento de los
requisitos de la solicitud y resolver en el plazo de cinco
dias naturales. En este plazo deberda levantar el acta
prevista en el articulo 208.2 b) LCSP*°. La resolucion,
mas que probablemente, solo se referira a la suspension
del contrato o concesion.

Trascurridos el plazo de cinco dias naturales, sin
haberse notificado al contratista la compensacion, esta
debera entenderse desestimada por silencio

50 E| art. 34.1 y 3 RD-ley 8/2020 solo declara inaplicable el
articulo 208.2 a) LCSP, pero no el art. 208.2 b) y c) LCSP.
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administrativo. Para GIMENO «sorprende este silencio
negativo, no solo por ser una excepcion a la regla, sino
porque no se alinea bien esta solucion juridica con el fin
del Real Decreto Ley que es dar seguridad juridica y no
perjudicar de forma desproporcionada al contratista»>!.
Ello, no obstante, esta desestimacion presunta, no
evitara la obligacion del 6rgano de contratacion de
resolver, establecida en el articulo 21.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo comun de las Administraciones Publicas.

Al margen de todo lo anterior, coincidimos con la
Abogacia del Estado en que es posible entender que «el
6rgano de contratacidon conserve la prerrogativa de
suspender de oficio el contrato si aprecia que, por la
crisis sanitaria vinculada al Covid-19, la ejecucion del
contrato deviene imposible, y ello aunque el contratista
no lo solicite»>2.

4.1.2 Procedimiento de compensacion econémica.
En un momento posterior a la resolucién de suspension,
y en todo caso una vez reanudada la suspension del
contrato o concesion, debera pedirse la compensacion
econdmica.

En los contratos de obras, servicios 0 suministros
el escrito deberd justificar de manera diferenciada los
gastos de personal, garantia definitiva y podliza de
seguro, y en el caso de los de arrendamientos y

51 GIMENO FELIU, José Maria (2020): «La crisis sanitara
COVID-19 y su incidencia en la contratacion publica», op. cit.
pag. 46.

52 Informe de la Abogada General del Estado de 1 de abril de
2020.
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mantenimiento, que estos no han podido emplearse en
otros contratos.

El contratista podra reclamar la compensacion
econdmica, ya sea una indemnizacion o el reequilibrio
del contrato, mientras no haya prescrito el derecho del
contratista. La regla tradicional es que estas
reclamaciones son un incidente del contrato o concesion,
y que el dies a quo de la prescripcion no se produce antes
de gue termine el contrato por cumplimiento. El plazo
para resolver sera el general de tres meses previsto por
la Ley 39/2015.

Ahora bien, existe una regla especial para los
supuestos en los que la compensacion derive de la
suspension y el contrato o concesion esté sujeto a la
LCSP-17. Su articulo 208.2 c) prevé novedosamente que
«el derecho a reclamar prescribe en un afio contado
desde que el contratista reciba la orden de reanudar la
ejecucion del contratox.

Como recuerda la Abogacia del Estado, en los
contratos y concesiones, «operara la prescripcion del
derecho del contratista, en el plazo de un afio contado
desde que el contratista reciba la orden de reanudar la
ejecucion del contrato»®3. Por ello, siempre que no haya
prescrito el derecho del contratista o concesionario, «una
vez admitida por la Administracion la imposibilidad de
ejecucion, debe presentar una nueva solicitud con la
justificacion de los dafos y perjuicios, que la
Administracién habra de resolver en el plazo general de
tres meses previsto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,

53 Informe de la Abogada General del Estado de 1 de abril de
2020. En él senala que el art. 34.1 y 3 RD-ley no declaran
inaplicables el art. 208.2 c) LCSP.
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del Procedimiento Administrativo ComuUn de las
Administraciones Publicas»®*.

4.2 Mora debitoris en los contratos de obras,
servicios y suministros

El real decreto-ley guarda silencio respecto del
procedimiento para solicitar la prérroga de los contratos
de obras, servicios y suministros en caso de mora
debitoris. Teniendo en cuenta esto, consideramos que
habria que distinguir la solicitud de prorroga de la
peticién de la compensacion econémica.

4.2.1 Procedimiento de solicitud de proérroga.
«Resulta admisible (...) entender aplicable, a falta de
regulacion expresa en el articulo 34.2, la regla general
del articulo 100 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP)
aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre,
en cuanto a los plazos para presentar esa solicitud de
ampliacion del plazo de ejecucién»®°. Este prevé que
deba solicitarse en el plazo de quince dias desde la
produccion de la causa que origina el retraso.

En la solicitud el contratista debera justificar la
imposibilidad de cumplir los plazos por el COVID-19 y
que el contrato no ha perdido su finalidad. También
debera comprometerse a cumplir con el plazo que se le
conceda.

54 1dem.
55 |bidem.
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En los contratos de servicios y suministro, salvo
que el contratista ofrezca otro mas breve, este no podra
ser inferior al del tiempo perdido.

Adicionalmente, en los contratos de obras, el
contratista principal demostrara que tanto él como sus
subcontratistas y suministradores estan al corriente de
las obligaciones sociales y que él cumple con lo dispuesto
en articulos 216 y 217 LCSP. Esta ultima obligacion
debera acreditarse de manera fehaciente.

Como regla especial, tratdndose de un contrato de
servicios 0 suministro accesorio a una obra, ademas, el
director de obra debera verificar que el origen del
incumplimiento es la pandemia.

4.2.2. Procedimiento de peticiéon de compensacion
econOmica. La reclamacion sera diferente en los
contratos de obras, de los de suministro y servicios. En
los primeros serd la misma que para los casos de
imposibilidad de ejecuciéon del contrato (salarios,
garantia definitiva, alquileres y mantenimiento, y péliza
de seguro). En cambio en los segundos debera limitarse
a los gastos salariales adicional con un limite del 10 por
ciento del precio inicial del contrato.

Al tratarse de un incidente contractual, su
reclamacioén podra realizarse durante la vida del contrato
y mientras no haya prescrito el derecho a reclamar, el
cual no podrd comenzar antes de la terminacién del
contrato.
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IV. EL TIEMPO EN LA CONTRATACION
PUBLICA

En los contratos administrativos el tiempo es un
elemento esencial. Por ello el incumplimiento del plazo,
tanto del total como de los parciales, permite resolver el
contrato e imponer penalidades. En la actualidad el art.
211.1 d) LCSP-17 contempla «la demora en el
cumplimiento de los plazos por parte del contratista»
como causa de resolucion del contrato, y los arts. 193 y
195 LCSP-17 la posibilidad de imponer penalidades.

Esta previsidon «rinde tributo a una larga tradicion
histérica en la que el incumplimiento de los plazos por el
contratista se ha configurado siempre como causa
especifica de la extincion anticipada del contrato, a la par
que evidencia la importancia del tiempo en el
cumplimiento de todo contrato»°®®.

Recientemente, ademds, la temporalidad de la
contratacion publica también se enfoca, por influencia
del derecho comunitario, en la salvaguardia del orden
concurrencial y la eficiente asignacion de los recursos
publicos. «La proteccion de la competencia supone que
las reglas de adjudicacién de contratos no soélo aseguran
un buen uso de los recursos publicos, sino que son
verdaderas garantias de los intereses de los licitadores
en los procedimientos de adjudicacion»>’.

56 BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion (2007): La resolucion
de los contratos administrativos por incumplimiento del
contratista, Lex Nova, Valladolid, pag. 62.

57 DIAZ SASTRE, Silvia (2012): La tutela de los licitadores en
la adjudicacion de los contratos publicos, op. cit. pag. 39.

57



Gabilex

Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

V. PRORROGA LEGAL DE DETERMINADOS
CONTRATOS VINCULADOS CON EL
FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DURANTE LA PANDEMIA

Junto con la posibilidad de compensar
econdmicamente la perturbacion del normal
desenvolvimiento de un nudmero significativo de
contratos publicos, el RD-ley 8/2020, tras ser modificado
por el RD-ley 11/2020, facilita la continuidad de otros
tantos que considera esenciales para el mantenimiento
de los servicios publicos.

En estos contratos se permite la prérroga legal,
hasta por un periodo de nueve meses, siempre que como
consecuencia de la paralizacidon de los procedimientos
administrativos producida por la declaracion del estado
de alarma no fuera posible formalizar otro que le
sustituya antes de que expirasen aquellos.

Supone un principio de excepcién a la necesidad
de prever contractualmente la prorroga del contrato (art.
35.1 g LCSP-17 y 26.1 g TRLCSP), asi como a la
jurisprudencia comunitaria que considera contrario a los
principios de transparencia e igualdad de trato la
prorroga legal de los contratos introducida después del
inicio del procedimiento de adjudicacion®8.

58 para el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
desde la sentencia Succhi di Frutta de 29 de abril de 2004
(TJCE 2004, 125), debe entenderse que una prolongaciéon de
un contrato no prevista en el mismo de manera clara, precisa
e inequivoca es contraria a los principios de transparencia e
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Nos estamos refiriendo a los contratos excluidos
del ambito de aplicacion de la compensaciéon econdmica
del articulo 34 RD-ley 8/2020, enumerados en el tercer
epigrafe. Son los siguientes.

- Contratos de servicios o suministro sanitario,
farmacéutico o de otra indole, cuyo objeto esté
vinculado con la crisis sanitaria provocada por el
COVID-109.

- Contratos de servicios de seguridad, limpieza o de
mantenimiento de sistemas informaticos.

- Contratos de servicios 0 suministro necesarios
para garantizar la movilidad y la seguridad de las
infraestructuras y servicios de transporte.

- Contratos adjudicados por aquellas entidades
publicas que coticen en mercados oficiales y no
obtengan ingresos de los Presupuestos Generales
del Estado.

Mencién especial merece el cierre de edificios. El
art. 34.6 RD-ley 8/2020 permite la suspension parcial de
contratos de seguridad y limpieza, con consecuente
prérroga legal limitada a aquellos edificios cuya apertura
fuese necesaria para el funcionamiento de los servicios
publicos esenciales. Tras el RD-ley 11/2020, «la nueva

igualdad de trato. Por ello una prérroga no prevista, legal o
contractualmente cuando se licité al contrato, equivale a una
nueva adjudicacién del mismo. Asi lo entendié, entre otras, en
la STIUE Comision contra Italia de 13 de septiembre de 2007
(TJCE 2007, 232). Ademas, como viene sefialando el TJUE,
entre otras en la famosa sentencia Stadt Halle de 11 de febrero
de 2005 (TJCE 2005, 1), todo contrato celebrado mediante
adjudicacion directa ilegal debe considerarse sin efectos
porque constituye «la infraccibn mas grave del Derecho
comunitario en materia de contratos publicos» (paragrafo 37).
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redaccién del articulo 34.6 del Real Decreto-ley 8/2020
da respuesta expresa a un problema practico que se
estaba suscitando con frecuencia, relativo al cierre, por
los efectos derivados del Covidl9, de los edificios
publicos en los que se venian prestando determinados
contratos de servicios (limpieza, vigilancia y seguridad...)
cuya suspension se impedia expresamente»>°.

V. CONCLUSION

La irrupcion del COVID-19 en el primer trimestre
del siglo XXI ha dado lugar a la aprobacién de una bateria
de medidas, de indole sanitaria, juridica y econdmica.
Estas han puesto de manifiesto que desde el Estado de
derecho se puede combatir una crisis sanitaria que ha
paralizado buena parte del planeta.

En el ambito de la contratacion publica se han
dictado disposiciones que han permitido constatar, como
en situaciones excepcionales, los principios que rigen la
contratacion publica deben adecuarse para que los
contratos y las concesiones sean herramientas eficaces
y utiles para la realizacion de las politicas publicas.

En este sentido en las paginas precedentes se ha
analizado la manera en que se han modulado dos
principios y reglas de la contratacion publica, los de
riesgo y ventura y temporalidad de los contratos. Asi,
por un lado, se ha ampliado el &mbito de aplicacion de la
fuerza mayor -como excepcién del principio de riesgo y
ventura- para permitir que los contratistas vy
concesionarios pudieran percibir una compensacion

5® Informe Abogada General del Estado de 1 de abril de 2020.
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econdmica que paliase los efectos negativos que la
pandemia iba a producir en sus contratos. Por otro lado,
se ha flexibilizado la prohibicion de prorrogar contratos
cuya ampliacidén no estuviese prevista ab initio con el fin
de garantizar el funcionamiento de los servicios publicos.
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