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Introduccidn.- La extensidn del virus denominado COVID 19 ha justificado, por
su propagacion mundial, la declaracion de pandemia global, tal como ha sido calificada
por la Organizacién Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020. La situacion de alerta
sanitaria de maximo nivel derivada de esta pandemia global ha justificado, ex articulo
116 CE, la declaracion del estado de alarma, acordada mediante el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, (por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situaciéon de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en adelante RDEA),
obligando, entre otras importantes medidas, a limitacion maxima de actividad
presencial, lo que ha impactado sobre la ejecucion practica de los contratos publicos
vigentes?.

Con anterioridad, al declarar la emergencia sanitaria, el Gobierno aprobd
también medidas con la finalidad de alinear la contratacién publica a la situacion de
emergencia (Real Decreto Ley 7/2020)%. Medidas complementadas por el Real Decreto
Ley 8/2020, de 17 de marzo (BOE 18 de marzo, modificado por Real Decreto Ley
10/2020)3. Como se ve, un “paquete juridico” de medidas excepcionales ante una
situacién excepcional, que pretende, desde el Derecho, alinear un “escudo sanitario,

! La OIRESCON ha elaborado una compilacién de toda la actividad normativa y administrativa adoptada:
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/RSC/Documents/13-04 OIRESCON COVID-19.pdf

2 Como muy graficamente explica C. AMOEDO SOUTO, de un primer momento del wait and see al
posterior de fast and the furious. “Vigilar y castigar el confinamiento forzoso. Problemas de la potestad
sancionadora al servicio del estado de alarma sanitaria”, Revista El Cronista del estado Social y
Democratico de Derecho, nums. 86-87, marzo-abril 2020, p. 66 (nimero especial de El Cronista sobre el
coronavirus).

3 Frente a precedentes anteriores, de uso indebido de |a técnica del Decreto Ley, en este supuesto resulta
indiscutible que concurren las circunstancias del articulo 86 CE. Ninguna duda ofrece que la situacion que
afronta nuestro pais por la declaracién de emergencia de salud publica de importancia internacional (que
ja justificado incluso la declaracién de estado de alarma), generan la concurrencia de motivos que
justifican la extraordinaria y urgente necesidad de adoptar diversas medidas. En el actual escenario de
contencidn y prevencion del COVID-19 es urgente y necesario atajar la epidemia y evitar su propagacién
para proteger la salud publica a la vez que se adoptan medidas de contenido econémico para afrontar sus
consecuencias.
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econdmico y social” eficaz contra el impacto del COVID-19. Aunque alguna de las
decisiones adoptadas no parecen estar alineadas con este fin de combatir la pandemia®.

La repercusion juridica en la contratacion publica y en los contratos publicos
como consecuencia de la emergencia sanitaria puede agruparse en relaciéon a los
siguientes aspectos®:

1.- La crisis COVID 19 como supuesto de fuerza mayor.

La fuerza mayor se ha venido definiendo en el derecho privado en relacion a los
efectos de las obligaciones, configurdndolo como causa impeditiva del cumplimento de
una obligacidn y que es una causa ajena a la voluntad y a la previsidn del obligado, razén
por la que la ley le exonera de responsabilidad por el incumplimiento derivado de la
causa de fuerza mayor.

En relacién a esto, el articulo 1105 del Cédigo civil indica lo siguiente:

“Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo
declare la obligacidn, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido
preverse, o que, previstos, fueran inevitables.”.

Este precepto configura al concepto de la fuerza mayor como un suceso
imprevisible y en su caso inevitable. El Tribunal Supremo ha concretado que para que
se den estos supuestos ha de tratarse de circunstancias que fueran totalmente
imprevisibles en el momento de la contratacidn y que impidan por si mismas la
prestacion y que como remedio excepcional se interpreta de manera muy restrictiva.
También dice el TS que esta excepcidon tiene como fundamento la buena fe en el ambito
contractual, que se consagra en los articulos 7 y 1258 Cédigo Civil. En consecuencia, el
concepto de fuerza mayor despliega sus consecuencias principales en el ambito del
cumplimiento del contrato, siendo una derivada de él la responsabilidad por el
incumplimiento, es decir si se responde por los dafios y perjuicios que causa el
incumpliendo de la obligacién, o de las prestaciones del contrato. Como sefiala la STS
413/2016 “para apreciar la imposibilidad de cumplimiento que libera al deudor, la
jurisprudencia exige que éste observe la debida diligencia haciendo todo lo posible para
vencer la imposibilidad ”.

La LCSP, tanto la actual como las predecesoras, han regulado la fuerza mayor
como elemento de exoneracidn del cumplimiento, de una forma muy parcial y limitada,
previendo un efecto indemnizatorio por los dafos que se sufran por el contratista por
causa de fuerza mayor durante la ejecucion del contrato de obras, no contemplando la
opcién de cémo incide en las obligaciones de un poder adjudicador.

Asi el vigente articulo 239 de la LCSP, dispone:

4 Asi, el Real Decreto Ley 11/2020 ha introducido la Disposicién Adicional quincuagésimo quinta
a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, mediante la que extiende la
consideracién de medio propio de HUNOSA y FNMT a todas las Administraciones publicas siempre que se
cumplan los requisitos del articulo 32 LCSP. Esta prevision, innecesaria dentro de los fines del Real
Decreto-ley, en nuestra opinion, plantea (aunque exige el cumplimiento de los requisitos del articulo 32
LCSP) evidente problemas de compatibilidad con el derecho europeo de la contratacion publica y la
jurisprudencia del TJUE.

> Desarrollo las ideas de mi “La crisis sanitaria COVID-19 y su incidencia en la contratacién
publica”, Revista El Cronista del estado Social y Democratico de Derecho, nims. 86-87, marzo-abril 2020,
pp. 42- 53. (numero especial de El Cronista sobre el coronavirus).
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“1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por
parte del contratista, este tendrd derecho a una indemnizacion por los dafios y perjuicios,
que se le hubieren producido en la ejecucion del contrato.

2. Tendradn la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:

a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos,
terremotos, erupciones volcdnicas, 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”.

Esta regulacion -con la misma solucion para la concesion de obras en el articulo
254,y para la concesidn de servicios en el articulo 290.4 LCSP- encuentra su justificacidon
en el conocido principio de riesgo y ventura, como una excepcidon a que sea el
contratista quien deba soportar los efectos de la concurrencia de un suceso de fuerza
mayor, a efectos de mantener la equivalencia de lo pactado.

Hay que advertir que, en los contratos de servicios (al igual que en los de
suministro), no existe expresamente excepcion al principio de riesgo y ventura como la
establecida para los contratos de obras, pues no se trata de reparar los destrozos
causados por un fenémeno de la naturaleza o un suceso humano extraordinario que se
definen como fuerza mayor. Ahora bien, no es menos cierto que el andlisis juridico de
la cuestion ha de desvincularse de dicho principio del riesgo y ventura para centrarse en
el hecho cierto de la existencia de una causa que imposibilita el cumplimiento del
contrato, pues es esta su consecuencia primera y general a todo tipo de contratos.

Por ello, esta situacién de fuerza mayor, de forma analdgica, puede ser de
aplicacién también para los casos en los contratos de servicios o de suministros de
tracto sucesivo cuando impacta sobre la actividad o necesidad del propio contrato.

2.- La habilitacion a la tramitacion de emergencia de contratos publicos
esenciales.

La situacién de pandemia ha exigido una respuesta rapida contractual lo que ha
aconsejado a reducir la carga burocratica de los procedimientos de compra publica®. El
articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19, relativo a la contratacién
publica que los contratos que hayan de celebrarse por la Administraciéon General del
Estado o sus organismos publicos y entidades de Derecho publico para atender las
necesidades derivadas de la proteccién de las personas y otras medidas adoptadas por
el Consejo de Ministros para hacer frente al COVID-19, les resultara de aplicacidn la

& Aunque habré que analizar también las causas de la insuficiencia de respuesta rapida. Parece obvio que
no se planificé/anticipo de forma adecuada. Pero también que no se han implantado mecanismos agiles
de contratacién publica, como los catdlogos electrénicos (cuyas virtudes ha explicado bien I. GALLEGO
CORCOLES, “Contratacién publica y catlogos electrénicos: una oportunidad para la innovacién”, en
Ferndndez Salmerén y Martinez Gutiérrez (dir.), Transparencia, innovacion y buen gobierno en la
contratacion publica, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 135-164) o de centrales de compras sanitarias
profesionalizadas.
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tramitacion de emergencia regulada en el articulo 120 LCSP’. La contratacién de
emergencia podrd ser verbal (articulo 37.1 LCSP) y no necesitara de formalizacion®.

Interesa destacar el ambito objetivo -las necesidades derivadas de la proteccion
de las personas y otras medidas adoptadas por el Consejo de Ministros para hacer frente
al COVID-, que aunque amplio, no permite la aplicacidon de este preceptos a cualquier
licitacion publica®. Por ello el expediente deberd acreditar la existencia de este
presupuesto habilitante'®, Esta prevision, l6gicamente, no debe impedir la tramitacién
ordinaria de otras necesidades siempre que sea posible, y habria que facilitar una
interpretacion que permita una gestion administrativa ordinaria aun en este escenario
de crisist. Maxime si se utilizan e impulsan medios telematicos.

Por otra parte, en estos casos de emergencia, si fuera necesario realizar abonos
a cuenta por actuaciones preparatorias a realizar por el contratista, no sera de aplicacién
lo dispuesto respecto a las garantias en LCSP, siendo el érgano de contratacién quien
determinara tal circunstancia en funcién de la naturaleza de la prestacién a contratar y
la posibilidad de satisfacer la necesidad por otras vias. De la justificacién de la decision
adoptada deberd dejarse constancia en el expediente.

7 Hay que recordar que la doctrina ha indicado que Unicamente se podra acudir al procedimiento de
emergencia cuando la causa no sea imputable al propio érgano de contratacidn, es decir, que la situacién
de emergencia no hubiera podido ser evitada por el érgano de contratacion mediante una actuacién
diligente (Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 102/2017).
Obviamente concurre esta circunstancia. Sobre la regulacién de emergencia COVId-19 puede verse X.
LAZO VITORIA, “Contratacidn publica de emergencia COVID-19”, y A. GARCIA GOMEZ, “La contratacidn
publica en los tiempos del coronavirus”, publicadas en www.obcp.es.

8 El articulo 120 LCSP previene que el plazo de inicio de la ejecucidn de las prestaciones no podra ser
superior a un mes, contado desde la adopcidn del acuerdo (si se excediese este plazo, la contratacion de
dichas prestaciones requerird la tramitacion de un procedimiento ordinario) y que las restantes
prestaciones que sean necesarias para completar la actuacidon acometida por la Administraciéon y que no
tengan caracter de emergencia se contrataran con arreglo a la tramitacidn ordinaria regulada en esta Ley.
9 A efectos de verificar la debida adecuacién a los presupuestos previstos en la norma, resulta de interés,
en tanto contiene toda la doctrina previa del érgano consultivo, el Informe de la_Junta Consultiva de
Contratacion del Estado num. 17/2019, dictada con ocasion de los procedimientos de emergencia
tramitados para el desarrollo del proceso electoral de 2019.

10 E| Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de enero de 1987, sefialé que “no basta la existencia de un
acontecimiento de excepcional importancia del que dimane la situacion que las medidas en cuestion
afrontan, sino que lo que ampara la normativa de emergencia es una actuacion administrativa inmediata,
absolutamente necesaria para evitar o remediar en lo posible las consecuencias del suceso en cuestion”.
Por ello, el Tribunal de Cuentas, indica en el Informe nim. 1.178, que “En uno de los dos expedientes
tramitados por el procedimiento de emergencia que han sido fiscalizados no se motivé adecuadamente la
necesidad de acudir a este procedimiento al conocer la entidad la necesidad de realizar actuaciones desde
meses antes de la adjudicacion de ese contrato”. También sefiala que “En los dos expedientes examinados
se produjeron demoras en su tramitacion, lo que resulta incongruente con la emergencia invocada en
ambos casos”.

11 Asi explica la Nota informativa de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado sobre
Interpretacion de la Disposicién adicional tercera del Real Decreto 463/2020 que un buen numero de
licitaciones de las diferentes entidades del sector publico se realizan con el fin de asegurar el
funcionamiento basico de los servicios que los ciudadanos necesitan. La satisfaccidn de las necesidades
de interés publico mas esenciales, elemento que es connatural a los contratos publicos, permite que
también en este caso pueda acordarse por el érgano de contratacion, y siempre de forma motivada, la
continuacién de los procedimientos.
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El libramiento de los fondos necesarios para hacer frente a los gastos que genere
la adopcidon de medidas para la proteccién de la salud de las personas frente al COVID-
19 se realizaran a justificar?.

Hay que recordar que esta declaracion de emergencia permite también la
ejecucion directa de prestaciones por la Administracion Publica con la colaboracién de
empresarios particulares o a través de medios propios no personificados ex articulo 30
LCSP, a la vez que facilita la subcontratacién, en lo relativo a la acreditacién de la
solvencia, ex articulo 215.2 LCSP.

La finalidad légica de esta prevision es decantar la rapidez de respuesta juridica
frente a la aplicacion de los principios de contratacion publica, cuestion admitida por el
Derecho europeo de la contratacién publica (regla extendida a todas las
Administraciones publicas y no solo a la AGE, tras la modificacién efectuada por el RDL
9/2020).

En este contexto de actuaciéon de emergencia debe interpretarse la Orden
SND/232/2020 en relacion con el art. 12 del RD 436/2020. El articulo 8 de la citada Orden
indica lo siguiente:

“Puesta a disposicion de las comunidades autonomas de medios y recursos
sanitarios de otras Administraciones Publicas y de centros y establecimientos sanitarios
privados.

Durante el tiempo en el que por la progresion o afectacion de la epidemia de
COVID-19 no se pueda atender adecuadamente la asistencia sanitaria de la poblacion
con los medios materiales y humanos adscritos a cada comunidad auténoma, éstas
tendrdn a su disposicion los centros y establecimientos sanitarios privados, su personal,
y las Mutuas de accidentes de trabajo”.

Este precepto establece un presupuesto habilitante -y es que no se pueda
atender adecuadamente a pacientes COVID-19-, lo que implicaria la existencia de
saturacion de la red publica, ante lo que No podria negar la asistencia ningun otro tipo
de centro sanitario.

En todo caso, aun concurriendo el presupuesto habilitante, lo que prevé en este
precepto es la obligacién de aceptar los pacientes derivados, pero no que dicha
prestacion sea gratuita, lo que significa, en una interpretacién sistematica de todas las
normas y principios, que dicha asistencia privada deberd ser objeto de compensacion
econdmica. La declaracién de estado de alarma -y menos por una Orden Ministerial- no
permite que se pueda afectar al contenido esencial de derechos constitucionales, como
hemos dicho, ni posibilitar una confiscacién encubierta o imposicion de obligaciones de
hacer sin compensacién, pues se vulneraria el derecho a la libertad de empresa y de la
propiedad. En tal caso, la derivacién de pacientes, aun con cardcter obligatorio para el
centro privado, se tramitara como un contrato de servicios mediante la modalidad de
emergencia, debiendo la administracion sanitaria cumplir las exigencias derivadas de tal
relacidn juridica contractual, determinando entre las partes el importe econdmico de la
misma. No en vano hay que recordar que la prestacion es una prestacion tipica
contractual, contemplada en el derecho europeo de la contratacién publica y en la Ley
de Contratos del Sector Publico que la transpone. Normativa en modo alguno afectada

2 Hay que recordar que una especialidad de la contratacidn de emergencia es la posibilidad de contratar
pese a la carencia o insuficiencia de crédito [art. 39.2, b) y 120.1, a) LCSP].
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por la declaracién del estado de alarma (prestacion que, obviamente se podra derivar
hacia una técnica de convenio si la entidad privada asume con solidaridad esta funcidn
y decide solo la compensacién por los efectivos costes soportados).

En cualquier caso, la utilizacidn de la tramitacién de emergencia como respuesta
a la rapida respuesta a las necesidades derivadas de la pandemia no supone, en modo
alguno, una exoneracién del resto de reglas de la contratacién publica, que, hay que
advertir, contintan vigentes. Y muy especialmente de las relativas a la transparencia.
Asi, son de directa aplicacion la publicidad de los acuerdos de adjudicacion y
formalizaciéon de contratos (ex. art. 154 LCSP y art. 50 Directiva 2014/24 de contratacion
publica)®3. Obligacién que, como explica J. MIRANZO, si estan cumpliendo otros paises
europeos!®. Y, por supuesto, contintan siendo de obligado cumplimiento las exigencias
de rendicion de cuentas derivadas del articulo 8 de la Ley 19/2013, de Transparencia y
Buen Gobierno®. Esta informacion pretende ser una herramienta de rendicion de
cuentas que permita explicar a la ciudadania en qué, como y cuanto se invierten los
recursos publicos mediante contratacion publica. Ademas, debe servir para legitimar la
actuacidon administrativa al existir un control politico de su actuacion. Y, por ello, en
tanto que permite «dar luz» a ciertas practicas, debe servir de avance en la idea de
integridad en la contratacion publica®®.

La crisis sanitaria permite eludir el principio de tensién competitiva de los
mercados?’, relajar reglas de control financiero, facilitar e interpretar el cumplimiento
de los contratos publicos vigentes para facilitar el mantenimiento de empleo, fomentar
la compra de proximidad e incluso adquirir productos en mercados extranjeros
anticipando el precio frente a la regla de la previa entrega. Pero no permite relajar la
calidad de las exigencias democraticas y de buen gobierno, ni justifica la opcién de
habilitar espacios de impunidad. Es mas, en el contexto social actual se exige mas
explicacion y mas rendicion de cuentas de las decisiones de contratacion adoptadas (y

13y, por supuesto, no se encuentran excepcionadas en modo alguno las reglas de prohibicién de contratar
y conflictos de interés que exige la LCSP y el derecho europeo.

14 ) MIRANZO DIAZ, “Breves reflexiones sobre la transparencia y la integridad contrataciones relacionadas
con el Covid-19”, publicado en www.obcp.es.

15 En este sentido se ha posicionado Transparencia Internacional Espafia (junto con los capitulos de Italia
y Francia), que pone de manifiesto la importancia de defender la transparencia y el libre acceso a la
informacion durante los estados de alarma originados por la pandemia del Covid-19.

La propuesta, titulada “Contra la crisis de salud, mds transparencia y democracia”, reitera la necesidad de
evitar que se pasen por alto principios necesarios como la rendicidn de cuentas, la transparencia y la ética,
que podrian pasarse por alto en el afan de brindar “respuestas rdpidas”. El comunicado alerta también
sobre los riesgos de los estados de alarma, decretados para fortalecer el poder de los ejecutivos
nacionales frente a una crisis sanitaria de esta envergadura. Aclara que estos deben estar estrictamente
limitados en tiempo y ser proporcionales a la meta deseada. Insiste en esta idea E. GAMERO,
“Transparencia y contratacion de emergencia ante el COVID-19“, publicado en www.obcp.es.

16 Como recuerda E. GUICHOT, la frase del Juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos Louis Brandais,
la luz del sol es el mejor de los desinfectantes, se ha convertido en la imagen mas conocida que asocia
transparencia y lucha contra la corrupcién. “Transparencia y acceso a la informacion publica en el marco
de la lucha contra la corrupcidn”, en libro col. La Corrupcion en Espafia, Atelier, Barcelona, 2016, pp. 141-
143.

17 En todo caso la Comisién Nacional de Mercados y Competencia esta “vigilando” el escenario, para evitar
perturbaciones innecesarias: destacar el lanzamiento del buzdn (covid.competencia@cnmc.es) para
centralizar todas las denuncias y consultas relacionadas con la aplicacion de las normas de competencia
en el contexto del Covid-19.
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con quienes y sus importes) pues la ciudadania, desde la “trinchera de su
confinamiento” tiene el derecho a conocer como contraprestacién a un “esfuerzo
solidario colectivo” sin precedentes. Y esto no es burocracia innecesaria. Esto es
democracia, pues el virus COVID-19 no puede traspasar su dmbito natural sanitario para
afectar a las fronteras de lo publico para favorecer espacios de opacidad. La
transparencia es un escudo que, por tanto, debe ser reforzado, lo que exige “afinar” su
contenido para no convertirse en una mera obligacion formal*®. Por ello, la crisis
sanitaria debe ser el impulso necesario a la utilizacidn de Inteligencia artificial y big data
al servicio de una mejor gestion publica y de mejor rendicién de cuentas®.

3.- La suspensidén “ad hoc” y sus consecuencias operada por el Real Decreto Ley
8/2020 (modificado por el Real Decreto Ley 11/2020, con efectos desde la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo).

El articulo 34 del referido Real Decreto Ley 8/2020, establece previsiones
singulares relativas a la ejecucidn de los contratos publicos (que se determinan en el
apartado 7, por referencia a todo contrato realizado por un poder adjudicador sometido
a la normativa de contratacién publica), con distinta solucién juridica en funcion del tipo
de contratos?C. Se pretende dar seguridad juridica en la respuesta que se den por las

18 V/id. . GALLEGO CORCOLES, “La contratacidn publica digital”, en libro col. La 4 Revolucién industrial;
impacto de la automatizacion y la inteligencia artificial en la sociedad y economia digital, Aranzadi, 2018,
pp. 455-459.

1% De especial interés las reflexiones de P. VALCARCEL en su trabajo “Tres dimensiones de la transparencia
en la contratacion publica. Rendicidn de cuentas, respeto de los derechos de operadores econdmicos y
mejora global de la gestidn de este sector a través del «big data»”, libro col. Observatorio de los Contratos
Publicos 2018, Aranzadi, 2019, pp. 93-130.

20 E| Real Decreto Ley 8/2020 omite en relacién a este precepto, el titulo competencial que utiliza el Estado
como cobertura a la regulaciéon, como, por el contrario, si se hace para las otras materias. Este Real
Decreto Ley, que se dicta al amparo del articulo 149, cita de forma expresa diez apartados que le permiten
regular materias, pero no cita el articulo 149.1 182 de la CE, que es la que regula la competencia basica
en materia de contratacién administrativa, por lo que si asume expresamente que no ejerce dicha
competencia legislativa (bdsica) pudiera pensarse que dicho precepto no es basico y que una Comunidad
Autonoma podria complementar la solucidn estatal, y adoptar una regulacién diferente ante estos
supuestos. En todo caso, aunque no hay apoyo formal expreso, el Real Decreto Ley regula un supuesto -
la suspensidn-, que formal y materialmente es basico, por lo que parece que su regulacién seria basica
para todo el Estado. Lo que no impide, como consecuencia de este caracter basico, un desarrollo
complementario por las Comunidades Autonomas que quisieran reforzar la proteccién de empresas y
trabajadores. En esa linea se sitla, por ejemplo, el Decreto Ley 3/2020, de Andalucia -BOJA de 17 de
marzo- que, dictado con anterioridad a la norma estatal, complementa y no contradice la solucion del
Real Decreto Ley 8/2020, al permitir que cuando “no fuera posible continuar con la normal ejecucidn de
los mismos, tal circunstancia no constituird causa legal de suspension de la ejecucion y no dard lugar a la
suspension del pago de la parte efectivamente prestada. Igualmente se abonaran los gastos salariales de
la plantilla imputables a la administracion, asi como el resto de costes asociados a la prestacion del servicio
en las condiciones del contrato adjudicado. No se incluirdn en estos los costes fungibles, los extraordinarios
y cualquier otro no soportado y no vinculado directamente a dicha prestacion del servicio”. Esta prevision
se alinea con las medidas estatales y los objetivos de crear un “escudo social” frente al COVID-19, pues se
estd garantizando que las empresas no tengan que cerrar por motivo de las restricciones derivadas del
estado de alarma y que los trabajadores reciban sus retribuciones, habida cuenta de que se garantizan los
pagos, mejorando sensiblemente la posicion fijada por el Estado. Solucidn que, ademas, de garantizar paz
social, permitird un relanzamiento rapido de la actividad econdmica. Existe, pues, margen autonémico
(no afectado por el estado de alarma) para, desde la lealtad con los fines de “combatir entre todos” al
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distintas entidades contratantes?. Hay que fijarse bien en la respuesta singular que se
da caso por caso advirtiendo que no sera de aplicacidn en ningun caso a los siguientes
contratos:

a) Contratos de servicios o suministro sanitario, farmacéutico o de otra indole,
cuyo objeto esté vinculado con la crisis sanitaria provocada por el COVID-19.

b) Contratos de servicios de seguridad, limpieza o de mantenimiento de sistemas
informaticos.

c) Contratos de servicios o suministro necesarios para garantizar la movilidad y
la seguridad de las infraestructuras y servicios de transporte.

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

No obstante, en el caso de los contratos de servicios de seguridad y limpieza, si
sera posible su suspensién total o parcial, en los términos establecidos en el apartado 1
de este articulo, y a instancia del contratista o de oficio, si como consecuencia de las
medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracién local
para combatir el COVID-19, alguno o algunos de sus edificios o instalaciones publicas
guedaran cerrados total o parcialmente deviniendo imposible que el contratista preste
la totalidad o parte de los servicios contratados. En el supuesto de suspension parcial,
el contrato quedara parcialmente suspendido en lo que respecta a la prestacién de los
servicios vinculados a los edificios o instalaciones publicas cerradas total o parcialmente,
desde la fecha en que el edificio o instalacion publica o parte de los mismos quede
cerrada y hasta que la misma se reabra. A estos efectos, el drgano de contratacion le
notificara al contratista los servicios de seguridad y limpieza que deban mantenerse en
cada uno de los edificios. Asimismo, debera comunicarle, la fecha de reapertura total
del edificio o instalacion publica o parte de los mismos para que el contratista proceda
a restablecer el servicio en los términos pactados. c) Contratos de servicios o suministro
necesarios para garantizar la movilidad y la seguridad de las infraestructuras y servicios
de transporte. d) Contratos adjudicados por aquellas entidades publicas que coticen en
mercados oficiales y no obtengan ingresos de los Presupuestos Generales del Estado. El
régimen previsto en este articulo se entiende sin perjuicio de las medidas que pueda
adoptar el Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, como autoridad
competente designada en el articulo 4 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, para garantizar las prestaciones necesarias en orden a la
proteccion de personas, bienes y lugares. Dichas medidas podran implicar, entre otras,
una modificacién de los supuestos en los que procede la suspensidn de los contratos.

La regulacién “singular” con motivo de las medidas COVID 19, prevista en esta
normativa se extiende, ex articulo 34.7 del Real Decreto Ley, a los «contratos publicos»

COVID-19, complementar, reforzar o mejorar las soluciones que dicte el Estado, atendiendo a la propia
realidad de cada territorio. La duda queda resulta si vemos que el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de
marzo, que modifica el Real Decreto Ley 8/2020 cita como titulo competencial -ahora si- el articulo
149.1.18 de la Constitucion, de forma que se considera normativa basica (Disposicién Final Octava).

21 Resulta de interés el trabajo de L. MANENT ALONSO “Medidas en materia de contratacion publica para
paliar las consecuencias del COVID-19. Andlisis del articulo 34 del real Decreto Ley 8/2020, de 17 de
marzo” en Revista Gabilex nun. 21, 2020.



https://gabilex.castillalamancha.es/articulos/medidas-en-materia-de-contratacion-publica-para-paliar-las-consecuencias-del-covid-19
https://gabilex.castillalamancha.es/articulos/medidas-en-materia-de-contratacion-publica-para-paliar-las-consecuencias-del-covid-19
https://gabilex.castillalamancha.es/articulos/medidas-en-materia-de-contratacion-publica-para-paliar-las-consecuencias-del-covid-19
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delimitdndolos a los contratos que con arreglo a sus pliegos estén sujetos a: 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; 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 contratacion 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 espafol diversas directivas de la Unidn
Europea en el ambito de la contratacion publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales; o a
la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la
defensa y de la seguridad:

a) Contratos publicos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva.
Cuando la ejecucién devenga imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas
adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracion local para
combatirlo, quedaran suspendidos desde que se produjera la situacién de hecho que
impide su prestacion y hasta que dicha prestacidon pueda reanudarse. Y se entenderd
qgue la prestacidon puede reanudarse cuando, habiendo cesado las circunstancias o
medidas que la vinieran impidiendo, el érgano de contratacidn notificara al contratista
el fin de la suspension. Se trata, en definitiva, de una suspension, siempre y cuando el
cumplimiento de la prestacion no sea posible. Suspension a la que no resultara de
aplicacion 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.

La consecuencia de la suspension de los contratos referidos como consecuencia
de lo previsto en este Real Decreto Ley es que -frente a la regla general del principio
de riesgo y ventura que contiene el articulo 197 LCSP- la entidad contratante debera
abonar al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante el
periodo de suspensidn, previa solicitud y acreditacion fehaciente de su realidad,
efectividad y cuantia por el contratista.

Los dafios y perjuicios por los que el contratista podra ser indemnizado seran
Unicamente los siguientes:

1.2 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 (se incluyen como gastos indemnizables
las cotizaciones a la seguridad social).

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

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



Catedra Estrategia e Innovacion en
la compra publica en el Sector Salud

Universidad Zaragoza

José Maria Gimeno Feliu. Catedratico Derecho Administrativo

4.2 Los gastos correspondientes a las podlizas 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.

En caso de suspensién parcial, los dafios y perjuicios a abonar seradn los
correspondientes conforme al presente apartado de este articulo a la parte del contrato
suspendida.

El procedimiento que se establece es el siguiente: a) el contratista debera dirigir
su solicitud al 6rgano de contratacion 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 ejecucidn del contrato en ese
momento; y los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios
citados en otro contrato. b) Las circunstancias que se pongan de manifiesto en la
solicitud podran ser objeto de posterior comprobacidn. c) La entidad contratante debera
dar respuesta expresa en el plazo de 5 dias naturales. d) Transcurrido el plazo indicado
sin notificarse la resolucién expresa al contratista, esta debera entenderse
desestimatoria. Sorprende este silencio negativo, no solo por ser una excepcion a la
regla general, sino porque no se alinea bien esta solucién juridica con el fin del Real
Decreto Ley que dar seguridad juridica y no perjudicar de forma desproporcionada al
contratista.

Otra regla especial en este tipo de contratos viene referida al supuesto de que
tras vencimiento de un contrato no se hubiera formalizado el nuevo contrato que
garantice la continuidad de la prestacion como consecuencia de la paralizacion de los
procedimientos de contratacion derivada de lo dispuesto en el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo no fuera posible la formalizacion, podra aplicarse lo previsto en el tltimo
parrafo del articulo 29.4 LCSP sobre ampliacion de plazo del contrato, con
independencia de la fecha de publicacién de la licitacién de dicho nuevo expediente.

Finalmente se indica de forma expresa que la suspension de los contratos del
sector publico con arreglo a las previsiones de este Real Decreto Ley no constituird en
ningun caso una causa de resolucion de los mismos.

b) Contratos publicos de servicios y de suministro distintos de los referidos en el
apartado anterior, 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 LCSP,
siempre y cuando éstos no hubieran perdido su finalidad como consecuencia de la
situacion de hecho creada por el COVID-19. Cuando el contratista incurra en demora en
el cumplimiento de los plazos previstos en el contrato como consecuencia del COVID-19
o las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracién
local para combatirlo, se habilita una ampliacion del plazo de ejecucidn sin que pueda
aplicarse la imposicién de penalidades al contratista ni la resolucidn del contrato.

Para ello el contratista debera solicitar esta ampliacion de forma expresa,
asegurando el cumplimiento de sus compromisos si se le amplia el plazo inicial o la
prorroga en curso. En este supuesto, el organo de contratacién concederd dicha
ampliacion por un plazo que sera, por lo menos, igual al tiempo perdido por el motivo
mencionado, a no ser que el contratista pidiese otro menor.

El Real Decreto Ley establece que, para la ampliacidn de este plazo, el contratista
tendra derecho al abono de los gastos salariales adicionales en los que efectivamente
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hubiera incurrido como consecuencia del tiempo perdido con motivo del COVID-19,
hasta un limite maximo del 10 por 100 del precio inicial del contrato. Lo que,
obviamente, exigird una acreditacién. El procedimiento exigible para ello es la
presentacion de solicitud que acompariie la acreditacién fehaciente de la realidad,
efectividad y cuantia por el contratista de dichos gastos.

c) Contratos de obras vigentes en los que, de acuerdo con el «programa de
desarrollo de los trabajos o plan de obra» estuviese prevista la finalizacion 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, y como consecuencia de la situacion de hecho creada por el
COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado no pueda tener lugar la entrega de la
obra. Siempre y cuando éstos no hubieran perdido su finalidad como consecuencia de
la situacion de hecho creada por el COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, y
cuando esta situacion genere la imposibilidad de continuar la ejecucion del contrato, el
contratista podra solicitar la suspensién del mismo desde que se produjera la situacién
de hecho que impide su prestacién y hasta que dicha prestacidon pueda reanudarse. Y se
advierte que no resultara de aplicacidn a las suspensiones a que se refiere este supuesto
lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 208, ni en el articulo 239 LCSP; ni tampoco
lo dispuesto en el articulo 220, ni en el articulo 231 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.

Se entendera que la prestacién puede reanudarse cuando, habiendo cesado las
circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el drgano de contratacion
notificara al contratista el fin de la suspensién.

El procedimiento que se establece es el siguiente: a) el contratista debera dirigir
su solicitud al érgano de contratacion reflejando: las razones por las que la ejecucién del
contrato ha devenido imposible; el personal, las dependencias, los vehiculos, la
magquinaria, las instalaciones y los equipos adscritos a la ejecucidon del contrato en ese
momento; y los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios
citados en otro contrato. b) La entidad contratante deberd dar respuesta expresa en el
plazo de 5 dias naturales. c) Transcurrido el plazo indicado sin notificarse la resolucidon
expresa al contratista, esta deberd entenderse desestimatoria. Insistimos en que
sorprende esta solucion de silencio negativo, no solo por ser una excepcion a la regla
general, sino porque no se alinea bien esta solucidn juridica con el fin del Real Decreto
Ley que dar seguridad juridica y no perjudicar de forma desproporcionada al contratista.

Acordada la suspensién o ampliacion del plazo, solo serdan indemnizables los
siguientes conceptos:

1.2 Los gastos salariales que efectivamente abone el contratista al personal
adscrito a la ejecucion ordinaria del contrato, durante el periodo de suspensién.

Los gastos salariales a abonar, siguiendo el VI convenio colectivo general del
sector de la construccion 2017-2021, publicado el 26 de septiembre de 2017, o
convenios equivalentes pactados en otros dmbitos de la negociacion colectiva, serdn el
salario base referido en el articulo 47.2.a del convenio colectivo del sector de la
construccion, el complemento por discapacidad del articulo 47.2.b del referido
convenio, y las gratificaciones extraordinarias del articulo 47.2.b, y la retribucién de
vacaciones, o sus conceptos equivalentes respectivos pactados en otros convenios
colectivos del sector de la construccidn. Los gastos deberan corresponder al personal
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indicado que estuviera adscrito a la ejecucién antes del 14 de marzo y continta adscrito
cuando se reanude.

2.2 Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo
de suspensién del contrato.

3.2 Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria,
instalaciones y equipos siempre que el contratista acredite que estos medios no
pudieron ser empleados para otros fines distintos de la ejecucidon del contrato
suspendido y su importe sea inferior al coste de la resolucidon de tales contratos de
alquiler o mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos.

4.9 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.

El procedimiento para el reconocimiento del derecho a las indemnizaciones y al
resarcimiento de dafios y perjuicios exige solicitud formal del contratista adjudicatario
principal con acreditacién fehaciente de que se cumplen las siguientes condiciones:

—Que el contratista principal, los subcontratistas, proveedores y suministradores
que hubiera contratado para la ejecucién del contrato estuvieran al corriente del
cumplimiento de sus obligaciones laborales y sociales, a fecha 14 de marzo de 2020.

— Que el contratista principal estuviera al corriente en el cumplimiento de sus
obligaciones de pago a sus subcontratistas y suministradores en los términos previstos
en los articulos 216y 217 LCSP.

Como regla especial se prevé una prorroga (ampliacién) en el plazo de entrega
final siempre y cuando el contratista lo solicite formalmente y ofrezca el cumplimiento
de sus compromisos pendientes si se le amplia el plazo inicial. Aqui la ampliacién de
plazo parece que resulta automatica.

d) Concesion de obras y de concesion de servicios vigentes a la entrada en vigor
del Real Decreto Ley 8/2020. La situacién de hecho creada por el COVID-19 y las medidas
adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la Administracién local para
combatirlo daran derecho al concesionario al restablecimiento del equilibrio econédmico
del contrato mediante, segln proceda en cada caso, la ampliacion de su duracién inicial
hasta un maximo de un 15 por 100 o mediante la modificaciéon de las clausulas de
contenido econdmico incluidas en el contrato. Pero, para ello, el érgano de
contratacién, a instancia del contratista, debe apreciar la imposibilidad de ejecucién del
contrato.

Dicho reequilibrio solo “singular” se puede solicitar solo cuando sea imposible la
ejecucion del contrato concesional (y no cuando la prestacion continle, en cuyo caso
estaremos a las reglas generales de requilibrio dado que concurren los presupuestos
habilitantes de fuerza mayor y de factum principis), y se configura como derecho, que
en todo caso compensara 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 efectivamente hubieran abonado, respecto a los previstos en la ejecucién
ordinaria del contrato de concesién de obras o de servicios durante en el periodo de
duracidn de la situacién de hecho creada por el COVID-19.

El procedimiento para este reequilibrio es la previa solicitud del concesionario y
acreditacion fehaciente de la realidad, efectividad e importe por el contratista de dichos
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gastos. Se establece una regla distinta a la que ofrece para el reequilibrio la LCSP, que
exige para que sea efectivo que se afecte a la economia de la concesién??,

En principio, no parece probable que en contratos de larga duracién como son
los concesionales, salvo en aquellos que presenten margenes de rentabilidad reducidos
que resulten muy afectados, las medidas frente al COVID 19 pueden tener un impacto
tal que supongan la ruptura de la economia del negocio concesional (que implica una
transferencia de riesgos, no se olvide). La solucion 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 alarma no funcione el reparto de riesgos. Por
ello, se exige, insisto, una interpretacion finalista adaptando las exigencias de
cumplimiento de los contratos a este escenario. Y, por supuesto, habrd de tenerse en
cuenta las decisiones de factum principis relativas al cumplimiento (como exenciones de
pagos de tarifas por ciertos colectivos vulnerables) y su impacto en el plan financiero de
la concesidn.

Interesa, en todo caso, advertir del ambito limitado de estas medidas, que no
resuelven toda la problematica que pueda existir y donde, la aplicacién correcta de las
distintas técnicas juridicas va a exigir una importante labor de reflexiéon apara linear
debidamente todos los principios e intereses publicos en juego. Y donde, no hay que
olvidar, en los contratos publicos, junto al tradicional principio de “riesgo y ventura”
regulado en el articulo 197LCSP, exige, para los contratos administrativos, la
prerrogativa de interpretacidén del contrato, no solo del clausulado, sino también de la
propia necesidad o causa del mismo, que podrd ser “adaptada” a la nueva realidad
derivada del estado de alarma. Cuestion que se desarrollara en el siguiente epigrafe

4.- La adaptacion del objeto de las prestaciones a las obligaciones derivadas de
la emergencia sanitaria.

La crisis sanitaria y la normativa adoptada ha incidido de forma notable en la
prestacion de ciertos contratos publicos, lo que ha obligado a reducir (que no eliminar)
el contenido de la prestacién. Asi sucede con el transporte publico, o servicios de
limpieza en instalaciones educativas, por poner algin ejemplo, donde no es de
aplicacion las previsiones del articulo 34 del Real Decreto Ley 8/2020. Situacidon que
plantea la duda de qué respuesta juridica hay que dar y qué técnica juridica propia de la
contratacién publica resulta aplicable ante esa “reducciéon” temporal del objeto inicial
de la prestacion?3.

2 El Informe de la Abogacia del Estado de 30 de marzo 2020 sostiene que los “posibles gastos

adicionales salariales” no incluyen aquellos abonados durante el periodo en que se amplie la concesion
(como se proponia en el proyecto de informe) sino que Unicamente aquellos derivados del periodo en
que la concesién no pueda ejecutarse (que es lo que cubre la compensacion econdémica ex art. 34.4 RD-
ley 8/2020). El razonamiento que acompafia esta conclusién y algin ejemplo se contiene en las pp. 6y ss.
del citado Informe. Vid. X. LAZO VITORIA, “Contratos de concesion y COVID-19. ¢Una solucidn ad hoc para
el reequilibrio econémico?”, en www. obcp.es

3 La situacion de emergencia sanitaria y el Real Decreto declarando el estado de alarma ha repercutido
de forma drastica sobre la labor ordinaria de las entidades publicas educativas (al margen y sin causa de
su esfera decisional), al declarar la suspensién de la actividad docente presencial y limitando a servicios
minimos esenciales la actividad de otra actividad administrativa en las propias instalaciones e aras a
proteger el derecho a la salud. Obviamente, esta situacion, ajena al ambito decisional de los centros
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Para ello hay que recordar, en primer lugar, que todo contrato publico estd
presidido por el principio de “riesgo y ventura” regulado en el articulo 197 LCSP, que
tiene como a obligacion del contratista en los contratos administrativos es una
obligacion de resultado, contrapuesta a las de actividad, y en consecuencia los riesgos
derivados de su ejecucién deben recaer sobre el mismo?*. Como ha sefalado la
jurisprudencia el contratista asume el riesgo de poder obtener una ganancia mayor o
menor o incluso perder cuando sus cdlculos estén mal hechos o no respondan a las
circunstancias sobrevenidas en la ejecucién del contrato (Sentencia TS de 29 de
septiembre de 1986 (RJ 1986, 4657) ). En palabras del Supremo, “riesgo significa
contingencia o proximidad de un dafo y ventura es una palabra con que se explica que
una cosa se expone a la contingencia de que suceda mal o bien” ( Sentencia de 19 de
octubre de 1983 (RJ 1983, 5207) ).

Y ello porque “la contratacién administrativa se caracteriza también por llevar
inherente un elemento de aleatoriedad de los resultados econdmicos del contrato, al
estar expresamente proclamado por la ley el principio de riesgo y ventura del contratista
(articulos 98 del TRLCAP de 2000 y 215 , 231 vy 242 del TRLCSP de 2011. Un
elemento de aleatoriedad que significa que la frustraciéon de las expectativas
econémicas que el contratista tuvo en consideracién para consentir el contrato no le
libera de cumplir lo estrictamente pactado ni, consiguientemente, le faculta para
apartarse del vinculo contractual o para reclamar su modificacién” ( Sentencia TS de 8
de junio de 2016 (RJ 2016, 3711) ). Por otra parte, como ya ha advertido el Consejo de
Estado, a propdsito del principio de riesgo y ventura, «el fundamento de este principio
es triple: en primer lugar, el principio de sequridad juridica (Dictamen numero 50.293,
de 5 de noviembre de 1987); en seqgundo lugar, el principio de concurrencia y la necesidad
de no desvirtuar las garantias presentes en la adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas (pues una erosion del principio de riesgo y ventura podria
hacer ilusorias las garantias que en la licitacion se ofrecieron a aquellos licitadores que
no resultaron adjudicatarios), y en tercer lugar, la proteccion de los intereses de la
Hacienda publica» (Dictamen de 13 de marzo de 2003 (Expediente 3.344/2002)

Asimismo, no puede desconocerse la exigencia de que el objeto sea idéneo para
la satisfaccion de las necesidades que pretenden cubrirse desempefia el papel de
elemento causal del contrato, entendido como el resultado empirico que se quiere
alcanzar con el negocio. De ahi que el contrato debe, en su ejecucidn, adaptarse a la
causa, a fin de evitar que no sea congruente con su finalidad.

El contratista esta pues sujeto a las incidencias propias de la vida de cualquier
negocio juridico, a aleas como retrasos de los proveedores, conflictos colectivos o el
incremento de los costes en los que ha de incurrir para ejecutar el contrato, (STS de 30
de abril de 1999; STS de 24 de marzo de 2015). Y, por supuesto, a las consecuencias de
una situacion de emergencia sanitaria como la actual.

educativos, impacta sobre los contrato de limpieza o de mantenimiento, tanto en la necesidad concreta
a desarrollar por la empresa adjudicataria, como, mas importante, en la imposibilidad de que el personal
de limpieza asignado pueda prestar el servicio sin debidas medidas de seguridad.

24 Sobre la aplicacién del concepto de riesgo y ventura en los contratos publicos ha tenido una especial
influencia el trabajo de E. GARCIA DE ENTERRIA, “Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato
administrativo”, en Revista de Administracién Publica nium. 2, 1950, pp. 83-108, elaborado a raiz de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1949.
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Como es sabido, el principio pacta sunt servanda, se modera ordinariamente por
tres medios: a) la revisién de precios; b) la modificacién de los contratos; c) el
mantenimiento del equilibrio econdmico de los contratos concesionales?>.

Obviamente, en este supuesto de emergencia sanitaria no hay opcién de revision
de precios. Tampoco nos encontramos ante una modificacidon contractual (arts. 202 a
206 LCSP) pues la decisién derivada de la declaraciéon de estado de alarma no es
imputable al poder adjudicador. No hay, en sentido estricto, ejercicio de ius variandi. Y,
para contratos de servicios o de suministro de tracto sucesivo, como no es una
concesion de servicios tampoco puede aplicarse la técnica del reequilibrio econdmico
del contrato, no existiendo, tampoco, factum principis ni riesgo imprevisible2®.

La técnica del reequilibrio financiero del contrato concesional (que debe ser
entendida en sentido estricto), y que no es de libre disposicién al arbitrio de las partes,
permite «ajustar» la retribucion del contrato en el contexto de la oferta inicial, sin que
ello suponga modificar el contenido del contrato en el sentido de ius variandi,
incluyendo como costes cuestiones distintas a las ofertadas que debieran ser asumidas
como riesgo del concesionario. En consecuencia, hay que permitir el equilibrio cuando
se comprueba que existe una mayor onerosidad sobrevenida (STS de 15 de noviembre
de 1986). Circunstancia que tampoco concurre en este supuesto. No existe “hecho del
principe”, pues la LCSP (art. 290.4) reconoce la aplicacién de este principio del factum
principis mediante la prevision de reequilibrio solo en los casos de “actuaciones de la
Administracién determinaran de forma directa la ruptura sustancial de la economia de
la concesion”. Es decir, dado que el estado de alarma ha sido declarado por el Gobierno
de la Nacion, no se podria aplicar este principio (y habria que acreditar la ruptura
sustancial de la economia de la concesion). Y tampoco puede ser un riesgo imprevisible
en tanto ya se ha calificado como fuerza mayor.

%5 La doctrina ha explicado las singularidades del equilibrio econémico en los contratos administrativos,
asi como las técnicas de compensacién en las figuras del ius variandi, el factum principis y el riesgo
imprevisible. Sirva el recordatorio a la obra clasica de G. ARINO, Teoria del equivalente econémico en los
contratos administrativos, IEA, Madrid, 1968, asi como los recientes trabajos de J. PUNZON MORALEDA y
F. SANCHEZ RODRIGUEZ, “El equilibrio econdmico en los contratos publicos” en el Observatorio de
contratos publicos 2011,libro col, Cizur Menor, 2012, pags. 515y ss; y el analisis de la jurisprudencia que
realizan J. AMENOS ALAMO y J.E. NIETO MORENO, “La languideciente vida del principio de equilibrio
econdmico frente a riesgos imprevisibles en la contratacién publica”, REDA num. 156, 2012, pp. 119y ss.
Especial interés sobre el riesgo en estas propuestas de Directivas tiene el estudio de M. FUERTES “Los
riesgos del riesgo de explotacion”, en libro colectivo Observatorio de los Contratos Publicos 2012,
Aranzadi, 2013, pp. 197-239. También los trabajos R. FERNANDEZ ACEVEDO, “En torno a la controvertida
compatibilidad del concepto de concesidn con la responsabilidad patrimonial de la Administracion en caso
de resolucion”, en lus Publicum Network Review, num. 2, 2017, pp. 1-38 de E. ARIMANY LAMOGLIA, “El
equilibrio econdmico financiero de la concesidén de obra publica: a propdsito de la sentencia del Tribunal
Supremo, Autopista Madrid-Toledo, AP-41”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez, nium. extraordinario
de homenaje al profesor J. L. Iglesias, 2011, pp. 93-100; y J.F FERNANDEZ GARCIA, “Equilibrio econémico
y revision de precio en los contratos administrativos”, REDA num. 163, 2014, pp. 145-180.

26 Sobre estas cuestiones me remito a mi trabajo “Presente y futuro de la regulacién de la modificacion
de los contratos del sector publico”, libro col. Observatorio de los Contratos Publicos 2015, Aranzadi, 2016,
Cizur Menor, pp. 31-138. . Vid también los trabajos de I. GALLEGO CORCOLES, “La modificacion de los
contratos en la cuarta generacion de Directivas sobre contratacion publica” en libro colectivo Las
Directivas de Contratacion Publica, numero monogrdfico especial Observatorio de los Contratos Publicos
2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pp. 107-167, J. VAZQUEZ MATILLA, La modificacion de los contratos
publicos, Aranzadi, 2015.
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En consecuencia, ante la “adaptacion” de la prestacién corresponde al
contratista asumir dicha situacién. Es sabido que, en todo contrato, con independencia
de su naturaleza juridica, se ha de procurar que las prestaciones que las partes se obligan
a dar, entregar o recibir resulten equivalentes desde el punto de vista econémico a la
prestacion efectivamente realizada. Ese equilibrio o equivalencia de prestaciones,
determinado inicialmente en el momento de celebrar el contrato, debe mantenerse
posteriormente durante el tiempo que dure su ejecucidn, en aplicacion del principio
general de vigencia de las condiciones contractuales rebus sic stantibus intellegitur?’. Y
resulta evidente, en desarrollo l6gico de lo expuesto, que las condiciones de la
prestacion se han alterado afectando al contenido de la misma por una evidente
imprevisibilidad, como se deduce de la reciente doctrina del Tribunal Supremo en su
sentencia 6 de marzo de 2020 (STS 153/2020 Rec. 2400/2017): “Y por supuesto, es
preciso que tales circunstancias sobrevenidas fueran totalmente imprevisibles para los
contratantes (sentencia del pleno 820/2012, de 17 de enero de 2013). Es condicion
necesaria para la aplicacion de la regla «rebus» la imprevisibilidad del cambio de
circunstancias. Si las partes han asumido expresa o implicitamente el riesgo de que una
circunstancia aconteciera o debieron asumirlo porque, en virtud de las circunstancias
y/o naturaleza del contrato, tal riesgo era razonablemente previsible, no es posible
apreciar la alteracién sobrevenida que, por definicidn, implica lo no asuncidn del riesgo
(recientemente sentencia 5/2019, de 9 de enero). No puede hablarse de alteracién
imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato
(sentencias 333/2014, de 30 de junio, 64/2015, de 24 de febrero, y 477/2017, de 20 de
julio, entre otras)”. La imprevisibilidad del impacto de la pandemia en los vinculos
contractuales exige una adecuada respuesta juridica coherente, por lo demas, con el
principio constitucional de eficiencia de los fondos publicos (art. 31 CE). Es, en esencia,
un principio de justicia distributiva.

Por ello, parece correcto que se le pueda proponer a la empresa adjudicataria,
como resolucién interpretativa del contrato, un “ajuste de la prestacion”, tanto en su
contenido material como en la retribucidn, a las actuales circunstancias, ajenas a las
instituciones publicas, en tanto persista la actual situacién de alerta sanitaria y mantener
la “honesta equivalencia” de la prestacion (STS 20 de diciembre de 1986 (Ar. RJ 1987,
1175). No puede desconocerse, por lo demas, que los contratos administrativos se da
una fuerte vinculacidn entre el objeto contractual y la satisfaccién de los intereses
publicos (art. 25 LCSP), lo que lleva en ocasiones a preservar tal vinculacion mediante el
uso de prerrogativas publicas, con la finalidad de evitar que una excesiva rigidez en la
aplicaciéon de lo acordado lleve a la frustracion de los intereses publicos perseguidos.

Para ello, ademas, la Administracién publica con un contrato en vigor de estas
caracteristicas, cuenta con la prerrogativa de interpretacion del mismo (art. 190 LCSP),
respetando los principios de la contratacion publica. “dentro de los limites y con sujecion
a los requisitos y efectos sefialados en la presente Ley, el drgano de contratacion ostenta
la prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que
ofrezca su cumplimiento”.

27 José Luis VILLAR EZCURRA, “El principio de riesgo y ventura”, en libro colectivo (dirigido por Rafael
Gbémez-Ferrer Morant) Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, 22 ed.,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pp. 525y ss.
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En este sentido se alinea, por ejemplo, para el contrato de servicios, el articulo
311 LCSP en relacion a la Ejecucion, responsabilidad del contratista y cumplimiento de
los contratos de servicios, afirmando que:

“1. El contrato se ejecutard con sujecion a lo establecido en su clausulado y
en los pliegos, y de acuerdo con las instrucciones que para su interpretacion diere
al contratista el responsable del contrato, en los casos en que se hubiere designado.
En otro caso, esta funcion le corresponderd a los servicios dependientes del drgano
de contratacion.

2. El contratista tendrd derecho a conocer y ser oido sobre las observaciones
que se formulen en relacion con el cumplimiento de la prestacion contratada”

En el fondo, esta obligacidon de adaptacion interpretativa del contenido de la
prestacion durante el tiempo de estado de alarma, se fundamenta en principios
generales del Derecho administrativo como la interdiccion del enriquecimiento injusto
o sin causa, el derecho a la buena administracidn, la seguridad juridica, la buena fe, la
proteccion de la confianza legitima y la responsabilidad administrativa o responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica?®. Esto permitiria, por ejemplo, mantener el
sistema de retribucién a las empresas (con el compromiso de mantener el empleo)
utilizando figura como la “disponibilidad funcional” del trabajador que no es necesario
de forma presencial, ajustando también las obligaciones al periodo del contrato?°.

El procedimiento de ejercicio de esta prerrogativa se regula en el articulo
191 LCSP 2011 que exige que en los procedimientos que se instruyan para la adopcién
de acuerdos relativos a la interpretacion, modificacion y resolucion del contrato debera
darse audiencia al contratista. Estos Acuerdos deberan adoptarse previo informe del
Servicio Juridico correspondiente, salvo en los casos previstos en los articulos
109 y 195 LCSP. Por ello, se le notifica la solucidn prevista, concediendo un tramite
audiencia para que, si lo considera oportuno realice alegaciones o plantee solucién
alternativa. La decisién que se adopte serd inmediatamente ejecutiva y ejecutoria en
sus propios términos.

El Real Decreto Ley 11/2020, con caracter transitorio, extiende la aplicacién de
la ampliacién del plazo del articulo 29 LCSP a los contratos de suministro de tracto
sucesivo.

5.- La cooperacion horizontal como herramienta de contencion de la alerta
sanitaria.

28 |as consecuencias laborales que puedan derivar de esta decisidn no pueden “contaminar” la decisidn
principal de proteger el interés publico. El Real Decreto Ley 8/2020 ha incluido soluciones juridicas frente
a la posible afectacién en el empleo por esta crisis sanitaria (las empresas, en un ejemplo de
responsabilidad social deberian hacer un esfuerzo por no afectar al empleo de sus trabajadores), con
nueva regulacién de los ERTE. La distinta “sensibilidad social” no puede justificar que prevalezca un fin
publico diferente al protegido por la norma, ni pueden las Administraciones publicas dar una respuesta
juridica “singular”. En esta crisis, el caracter ejemplarizante en la aplicacidn uniforme de las medidas, para
evitar agravios comparativos, debe ser la maxima de todo gestor del interés publico. Y el fin de las medidas
adoptadas para hacer frente a la pandemia es proteger el empleo y permitir una mejor recuperacién de
la actividad empresarial postcrisis.

29 Lo que hay que evitar es que la pandemia y sus efectos sobre las prestaciones de los contratos publicos
puede convertirse en una técnica de ahorro del érgano de contratacion.
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La contencion de la pandemia sanitaria aconseja la utilizacién de las técnicas de
cooperacién horizontal entre las distintas entidades publicas®. El articulo 6.1 LCSP (que
complementa el articulo 47 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico),
regula los convenios atendiendo a los pardmetros europeos fijados por la Directiva
2014/24/UE vy la jurisprudencia TJUE3L, Parece evidente que en esta “lucha contra el
COVID 19” los pactos entre las administraciones publicas para combatirlo de forma
coordinada no merecen en modo alguno la consideracién de contrato publico
encubierto®?. Obviamente el elemento teleolégico resultard imprescindible en el
analisis de cualquier negocio juridico calificado como “convenio”, por lo que hay que
recordar que no procede una estricta interpretacién “formal” que atienda solo al
“objeto”, ya que se limitaria de forma indebida, como ha advertido A. HUERGO LORAS,
esta técnica de cooperacion3. El capitulo V del Real Decreto Ley 8/2020 establece
medidas adicionales para permitir una respuesta adecuada a la situacion excepcional,
entre las que destaca un régimen particular para la suscripciéon de convenios de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico relacionados en el
ambito de la gestidon de la emergencia sanitaria causada por el coronavirus COVID-19.
Asi el articulo 39 indica que no resultardn de aplicacién las disposiciones contenidas en

30 No hay que olvidar que cada Administracion conservara las competencias que le otorga la legislacion
vigente en la gestion ordinaria de sus servicios para adoptar las medidas que estime necesarias en el
marco de las érdenes directas de la autoridad competente a los efectos del estado de alarma (art. 6 RDEA),
y sin perjuicio de lo establecido en los articulos 4 (autoridad competente) y 5 (colaboracién con las
autoridades competentes delegadas).

31 La justificacién de la cooperacidn vertical quedo avalada en la STJUE de 13 de noviembre de 2008,
Coditel Brabant SA (apdos. 48 y 49). STJUE de 9 de junio de 2009, (Comisidn Vs. Republica Federal de
Alemania, apdo. 47), que admite la posibilidad de articular una colaboracién entre poderes publicos a
través de vinculos convencionales al considerar que no existe un contrato publico sino una férmula
organizativa y no contractual, en tanto se acreditaba la concurrencia de una serie de circunstancias que
permitian tal consideracién: a) objetivo comun de interés publico; b) prestacién que no tiene naturaleza
comercial, por carecer de vocacidon de mercado; y c) existencia de derechos y deberes reciprocos mas alla
de la remuneracion o retribucion. La STJUE de 13 de junio de 2013, (asunto C-386/11, que tiene por
objeto una peticion de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Oberlandesgericht Dusseldorf (Alemania), mediante resolucion de 6 de julio de 2011, recibida en el
Tribunal de Justicia el 20 de julio de 2011) perfila claramente los supuestos de cooperacion horizontal,
afirmando que no se aplicard la normativa de la Unién en materia de contratos publicos y existira
cooperacidn siempre que tales contratos hayan sido celebrados exclusivamente por entidades publicas
sin la participacion de una empresa privada, no se favorezca a ninglin prestador privado respecto a sus
competidores, y la cooperacion que establezcan sélo se rija por consideraciones y exigencias
caracteristicas de la persecucién de objetivos de interés publico (sentencia Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce y otros, apartado 35). El TIUE ha plasmado estas mismas consideraciones, por ejemplo,
en la Sentencia de 22 de diciembre de 2010, asunto C-215/09, Mehildinen Oy (FJ 31), en la Sentencia de
19 de diciembre de 2012, asunto C-159/11, Azienda Sanitaria Locale di Lecce, Universita del Salento (F)
34-35) o en la Sentencia de 13 de junio de 2013, asunto C-386/11, Piepenbrock Diensleistungen GmbH &
Co. Kg (FJ. 34). Vid. M.A. BERNAL BLAY “La cooperacién interadministrativa horizontal como férmula de
organizacion. Su articulacion en el ambito local desde la éptica del Derecho de los contratos publicos”,
Organizacion Local. Nuevas Tendencias, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 361-376.

32 parece indubitado que convenio establezca se cumplen los requisitos de que se desarrolle una
cooperacion entre las entidades participantes con la finalidad de garantizar que los servicios publicos que
les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen en comun y que esta cooperacion
se guia Unicamente por consideraciones relacionadas con el interés publico.

33 A. HUERGO LORAS, “Los convenios interadministrativos y la legislacién de contratos publicos”, REALA
num. 8, 2017.
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los apartados 1y 2 en las letras a), b) y c) del articulo 50 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, asi como en el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 de diciembre de 2017, por el que se aprueban las instrucciones para la
tramitacion de convenios, en la tramitacion administrativa y suscripcién de los
convenios en el ambito de la gestion de la emergencia sanitaria causada por el
coronavirus COVID-19.

6.- Seguridad juridica y plazos en la contratacidn publica.

El Real Decreto 463/2020 establece en sus Disposiciones Adicionales 22, 32 y 42
la suspension de los plazos procesales, administrativos y los plazos de prescripcion y
caducidad3*. La Disposicién Adicional 32 recoge la suspension de los términos vy la
interrupcion de los plazos de tramitacidn de todos los procedimientos de las entidades
del Sector Publico, es decir, de la Administracion General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas, las Entidades de la Administracion
Local y el sector publico institucional.

Asi, se suspenden términos y se interrumpen los plazos (no supone que luego se
reinicien) para la tramitacion de los procedimientos de las entidades del sector publico
definidas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas. El cdmputo de los plazos se reanudara en el momento
en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las prérrogas del mismo.

No obstante lo anterior, el érgano competente podrda acordar, mediante
resolucion motivada, las medidas de ordenacion e instruccidn estrictamente necesarias
para evitar perjuicios graves en los derechos e intereses del interesado en el
procedimiento y siempre que éste manifieste su conformidad, o cuando el interesado
manifieste su conformidad con que no se suspenda el plazo3®.

En todo caso esta suspensidon -como consecuencia del articulo Unico, 4 del RD
465/2020, de 17 de marzo- no es de caracter imperativo en todo caso, pues se sefala
que podran acordar motivadamente la continuacion de aquellos procedimientos
administrativos que vengan referidos a situaciones estrechamente vinculadas a los
hechos justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la proteccidon
del interés general o para el funcionamiento basico de los servicios. Y esto podria ser de
directa aplicacién en la contratacion publica cuando exista una conexién directa con
aspectos relevantes del interés general o sean indispensables para el funcionamiento

34 | a vigencia del Real Decreto 463/2020 se prolonga desde de la entrada en vigor el 14 de marzo hasta,
al menos, el 30 de marzo de 2020 o plazo que dure la declaracién de alarma.

35 La Plataforma de Contratacidn del Sector Publico del Estado, en su web, ha emitido instrucciones
respecto de las licitaciones publicadas en dicha plataforma. Para las publicadas en el DOUE resulta
necesaria la anulacion de la convocatoria y posterior publicacion, lo que casa mal cuando ya habia
transcurrido un plazo.

36 E| criterio interpretativo de la Abogacia del Estado sobre esta cuestién es “que seria deseable para la
correcta aplicacion de la disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, que la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico actuase conforme a lo que se desprende de la misma”. A estos efectos,
afirma que “ no parece necesaria la publicacion de anuncios de suspension de términos, plazos o trdmites
de las licitaciones en curso, pues la suspension es la regla general y produce efectos automdticos ex
lege. Nada obsta, tampoco, a que dicha publicacion se produzca, aunque, se insiste, parece innecesaria, y
podria llegar a colapsar el funcionamiento de la Plataforma. Si deberian publicarse, por el contrario, los
acuerdos de no suspension que, de forma motivada, adopten las entidades del sector publico”.
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de los “servicios publicos esenciales”, y no paralizar la gestién publica ordinaria. Maxime
si se pueden usar medios telematicos y se utiliza la contratacién publica electrénica.

Finalmente hay que resefiar que esta prevision de plazos se extiende también al
recurso especial (que deberian ser integramente telematicos)?’. El 6rgano de Recursos
Contractuales del Pais Vasco ha publicado una nota interpretativa indicando que en el
ambito del recurso especial y de la reclamacién en los sectores especiales sefialando
que no dictara acto alguno sobre los procedimientos de recurso o reclamacién
mencionados durante la vigencia del Real Decreto 463/2020 o prérroga de la misma,
incluyendo su resolucidon definitiva, medidas provisionales o cualquier otro acto de
trdmite o instruccién (requerimiento de expediente e informe al poder adjudicador,
concesion de plazo para alegaciones a los interesados, traslado del recurso al poder
adjudicador, vista del expediente al recurrente, etc.). Y afirma que “El plazo de
interposicion del recurso o de la reclamacion previsto en los articulos 50 de la LCSPy 121
del Real Decreto Ley 3/2020 estd suspendido desde hoy (16 de marzo), de modo que su
computo debe iniciarse o, en su caso, reanudarse, el primer dia habil después de la
finalizacidn de la vigencia del Real Decreto”.

Pero conviene, ante esta regulacidn, ser también conscientes del riesgo de una
indebida “paralisis administrativa contractual”32. Por ello la gestién publica de la crisis

37 Vid. |. GALLEGO CORCOLES, “La formalizacién de contratos en tiempos de alarma: contratos incluidos
en el ambito objetivo del recurso especial”, publicado en www.obcp.es, quien advierte que “la suspension
de los plazos de interposicion del recurso especial impuesta por la DA Tercera del RD 463/2020 no debe
suponer una paralizacion de toda la actividad administrativa que pueda ser objeto de recurso especial. En
especial, la formalizacion de aquellos contratos indispensables para la proteccion del interés general o
para el funcionamiento de bdsico de los servicios (entendido todo ello en términos estrictos) no supone
privar a la Directiva de recursos de efecto dtil.

El Derecho europeo prevé que los érganos de recurso otorguen una respuesta flexible a los supuestos en
los que se ha formalizado un contrato sin respetar el periodo de suspension automdtica que rige tras la
adjudicacion, siempre que se hayan infringido a la vez las reglas que rigen la adjudicacion del contrato. La
posibilidad de interponer recurso no desaparece, si bien las consecuencias de su estimacion se limitardn la
tutela resarcitoria y a la obligacion de declarar “ineficaz” el contrato, “ineficacia” que se modulard en
funcion del principio de proporcionalidad, lo que permite atender a las circunstancias del caso. Esta
solucion, a mi juicio, que goza de la suficiente cobertura en la LCSP, puede facilitar la aplicacion pragmdtica
de la norma que exigen las excepcionales circunstancias actuales. La eventual rebaja de la tutela del
licitador (que habria de limitarse a la compensacion de dafios y perjuicios) resultard justificada por la
necesidad de preservar el interés general, que exige que se puedan seguir formalizando determinados
contratos publicos”.

38 Interesa el Informe de 7 de abril de 2020 de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado en
relacion con la suspensién de la tramitacion y del cdmputo del plazo de interposicién del recurso especial
en materia de contratacién durante el estado de alarma. La Junta propone que, para incrementar la
seguridad juridica, se lleve a cabo una modificacion normativa en el sentido de introducir un nuevo
apartado en la Disposicidén Adicional Octava del Real Decreto 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, con la siguiente redaccion:

“3. Aquellos procedimientos de contratacion cuya continuacion haya sido acordada por las entidades del
sector publico de conformidad con lo previsto en el apartado 4 de la disposicion adicional tercera del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID 19 serdn susceptibles de recurso especial en los términos
establecidos en la propia Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, sin que el
procedimiento de recurso pueda considerarse suspendido al amparo de lo dispuesto en el apartado
primero de la citada disposicion adicional tercera.
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actual exige prudencia, anticipacién y poco dogmatismo formal, priorizando la correcta
prestacion de la actividad publica. La prolongacion del estado de alarma aconsejara
revisar en la practica las medidas inicialmente acordadas en relacion a los plazos (de
hecho, no se han suspendido ciertos plazos tributarios). La gestién publica ordinaria
debe salir de su “letargo” en lo que a actuacién administrativa se refiere. En un contexto
de medios electrénicos extendido (de ahi la opcidn del teletrabajo) se explica mal la
suspension de procedimientos administrativos contractuales, y, especialmente, de la
actividad de control de la misma. Parafraseando la famosa cancién del grupo musical
Queen, “the show must go on”.

7.- COVID-19 y Unidn Europea

El Diario Oficial del Union Europea de 1 de abril de 2020 ha publicado la
Comunicacién Orientaciones de la Comision Europea sobre el uso del marco de
contratacion publica en la situacion de emergencia relacionada con la crisis del COVID-
19. Constituye una breve Guia a través de la cual se pretende ofrecer “soluciones rapidas
e inteligentes” para la adquisicion de los bienes, servicios y obras necesarios para hacer
frente a la crisis del COVID-19. La Guia, como explica |. GALLEGO CORCOLES, parte de
que la existencia de una crisis sanitaria de la intensidad de la ocasionada por el COVID-
19 no impide la aplicacién del Derecho europeo de la contratacion. Y ello es asi porque
este seria lo suficientemente flexible para otorgar una respuesta adecuada a las distintas
realidades a las que pueda enfrentarse el poder adjudicador en la realizacion de las
contrataciones vinculadas con la crisis sanitaria.

De hecho, la Comision explica a qué opciones y a qué flexibilidades puede
recurrirse en el marco de contratacion publica de la UE para la adquisicion de
suministros, servicios y obras necesarios para hacer frente a la crisis. Resaltando asi, en
palabras de GALLEGO CORCOLES, que los compradores publicos pueden considerar
varias opciones:

1. En primer lugar, en caso de urgencia, pueden recurrir a las posibilidades de
reducir sustancialmente los plazos para acelerar los procedimientos abiertos o
restringido. No hay que olvidar que “los procedimientos con plazos reducidos
cubren sus necesidades a medio plazo, ya que, en principio, son mas fiables para
optimizar la relacién calidad-precio y garantizar un mayor acceso de las
empresas a las oportunidades de negocio y una mas amplia de suministros
disponibles”.

2. En caso de que tal flexibilidad no baste, podra preverse un “procedimiento
negociado sin publicacién”. En el seno del mismo, que es un instrumento
extremadamente flexible, se podrian distinguir dos modalidades: con

En ningun caso resultard de aplicacion lo previsto en el apartado 1 de esta disposicion adicional a aquellos
procedimientos de contratacion cuya continuacion haya sido acordada por las entidades del sector publico
de conformidad con lo previsto en el apartado 4 de la disposicion adicional tercera del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID 19, por lo que los plazos del recurso especial previstos en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico continuardn computdndose en los términos
establecidos en dicha Ley.”

39|, GALLEGO CORCOLES, “De las orientaciones de la Comisién Europea sobre contratacién publica en la
crisis del Covid-19 y de sus implicaciones en el caso espaiiol”, en www.obcp.es.

21


http://www.obcp.es/opiniones/de-las-orientaciones-de-la-comision-europea-sobre-contratacion-publica-en-la-crisis-del
http://www.obcp.es/opiniones/de-las-orientaciones-de-la-comision-europea-sobre-contratacion-publica-en-la-crisis-del

Catedra Estrategia e Innovacion en
la compra publica en el Sector Salud

Universidad Zaragoza

José Maria Gimeno Feliu. Catedratico Derecho Administrativo

negociacién con distintos operadores y como ultima opcién, “la adjudicacién
directa a un operador econdmico preseleccionado, siempre que este sea el Unico
gue pueda proporcionar los suministros necesarios dentro de los condicionantes
técnicos y temporales que impone la extrema urgencia”.

3. Como instrumento complementario, se anima a los operadores a contratar
juntos y a aprovechar las iniciativas de contratacién publica conjunta de la
Comisién.

4. La ultima opcion esta ligada a la innovacién. Los compradores publicos deben
también buscar soluciones alternativas y actuar en el mercado. Entre otras
alternativas, “los compradores publicos pueden utilizar herramientas digitales
innovadoras para activar ampliamente el interés entre los agentes econdmicos
capaces de proponer soluciones alternativas. Por ejemplo, podrian convocar
hackatones para hallar nuevos conceptos que permitan reutilizar las mascarillas
de proteccién después de su limpieza, ideas sobre como proteger eficazmente al
personal sanitario, maneras de detectar el virus en el medio ambiente, etc.”.

De estas cuatro opciones, la Comisién centra su atencién especialmente en
analizar la segunda (utilizacién del “procedimiento negociado sin publicacién”). Es esta
la alternativa —como veremos inmediatamente después— en la que se ha concentrado la
respuesta espafiola relacionada con la crisis del COVID-19 y la contratacion. Ello justifica
gue reproduzcamos el contenido de la Guia con cierta extension. La Guia recuerda que
“dado que, en estos casos, los poderes adjudicadores se apartan del principio bdsico del
Tratado relativo a la transparencia, el Tribunal exige que el recurso a este procedimiento
tenga cardcter excepcional. Todas las condiciones han de cumplirse de manera
acumulativa y deben interpretarse restrictivamente”.

En consecuencia, los distintos poderes adjudicadores deberan determinar si se
cumplen las condiciones para recurrir al procedimiento negociado sin publicaciéon
previa. Deberdn justificar su eleccién de recurrir a dicho procedimiento en un “informe
especifico”. En la evaluacidn particular de cada caso, deberan cumplirse los siguientes
criterios acumulativos:

a) Sucesos imprevisibles para el poder adjudicador en cuestién. Se explica asi que
“el nimero de pacientes de COVID-19 que necesitan tratamiento médico
aumenta cada dia, y es previsible que siga aumentando en la mayoria de los
Estados miembros hasta que alcance el pico. Estos sucesos y, en particular, su
desarrollo especifico deben considerarse imprevisibles para cualquier poder
adjudicador”.

b) Extrema urgencia que hace imposible el cumplimiento de los plazos generales.
Respecto a ello se resalta que “no puede dudarse de que las necesidades
inmediatas de los hospitales y centros sanitarios (en términos de suministros,
servicios y obras publicas) tienen que cubrirse con toda la rapidez posible”. Se
resalta igualmente que si se invoca la extrema urgencia, la necesidad de
contratacién ha de satisfacerse inmediatamente. La excepcién no puede
invocarse para adjudicaciones de contratos que tarden mas de lo que habrian
tardado si se hubiera recurrido a un procedimiento transparente, abierto o
restringido, incluidos los procedimientos (abiertos o restringidos) acelerados.
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c) Nexo causal entre el suceso imprevisto y la extrema urgencia. Cuando se “trata
cubrir las necesidades inmediatas de los hospitales y centros sanitarios en un
plazo muy breve, no puede caber ninguna duda razonable acerca del nexo causal
con la pandemia de COVID-19”.

d) Uso en la medida estrictamente necesaria para cubrir el vacio hasta que se
encuentren soluciones mds estables. Se subraya que “los procedimientos
negociados sin publicacion previa pueden ofrecer la posibilidad de satisfacer las
necesidades inmediatas. Cubren el vacio existente hasta que puedan
encontrarse soluciones mas estables, como contratos marco de suministro y
servicios adjudicados por medio de procedimientos ordinarios (incluidos los
procedimientos acelerados)”.

Finalmente, hay que tener en cuenta que “la adjudicacion directa a un operador
econdomico preseleccionado sigue siendo la excepcion, si solo una empresa es capaz de
cumplir los condicionantes técnicos y temporales que impone la extrema urgencia”.

La Comision europea aporta, pues, unos criterios interpretativos para adaptar la
respuesta juridica contractual al escenario de pandemia, pero la flexibilizacién no
comporta ni puede comportar una huida de los principios de la contratacién publica ni,
por supuesto, justificar practicas contrarias a las exigencias del principio de integridad°.

8.- AMODO DE EPILOGO: HACIA UNA NUEVA CONTRATACION PUBLICA

La crisis del COVID-19 ha exigido no solo respuesta sanitaria, sino también
juridica y econdmica. Lo que ha repercutido sobre la contratacidén publica, exigiendo
medidas singulares que deben acompafiar al estado de alarma y que resultan, en estos
momentos, necesarias y proporcionadas. Su aplicacién practica servira de test para
determinar el acierto de las mismas vy, en especial, para dar cobertura y seguridad
juridica a una situacién excepcional dificilmente previsible. Y, también, para impulsar un
cambio en la cultura organizativa publica®!.

Asimismo, en el escenario actual, excepcional, conviene una interpretacién
teleoldgica de las medidas a adoptar que debe prevalecer sobre interpretaciones
formales®. Y existe unidad de criterio (politico y juridico) en que las distintas medidas
adoptadas pretender activar un escudo econdmico para proteger a todo nuestro sector
productivo (en especial Pymes y auténomos). Proteger el empleo, dotar de liquidez
financiera a las empresas, o acompasar las exigencias tributarias a la realidad dinamica
de esta crisis son elementos imprescindibles, donde, desde el mayor consenso, hay que
ser valientes y no dogmaticos (evitando innecesarios prejuicios ideoldgicos), activando
todo el armamento, tanto publico como privado, que se tenga a disposicion para que el

40 Interesa recordar las reflexiones de T. MEDINA ARNAIZ, “La necesidad de reformar la legislacidn sobre
contratacion publica para luchar contra la corrupcion: las obligaciones que nos llegan desde Europa”,
Revista Vasca de Administracion Publica, nim. Extra 104, 2, 2016 (Ejemplar dedicado a: La lucha contra la
corrupcién politica), pp. 77-113.

4 Lo que aconseja, como advierte D. ORTIZ ESPEJO, mayor capacidad proactiva de los organismos de
gobernanza en la contratacidn publica. “éGobernanza en la contratacién publica? Ahora es el momento.
Una reflexion constructiva”, publicada en www.obcp.es.

42 Sin olvidar los principios regulatorios y su significado. Por todos, J. A. MORENO MOLINA, “La
construccion jurisprudencial europea de la teoria de los principios generales de la contratacién publica y
su plasmacidn posterior en la legislacién de la Unién Europea”, Revista Digital de Derecho Administrativo,
nam. 19, 2018, pp. 27-47.
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virus no contamine gravemente a nuestra economia. La contratacién publica, su
correcta ejecucion, puede servir de importante escudo econémico y social.

La crisis sanitaria obliga a “flexibilizar” la contratacidn publica en aras a la mejor
atencién a los ciudadanos (aunque habria que reflexionar si se cumplieron los
estandares adecuados de anticipacion de aprovisionamiento) pero no, nunca, a
sacrificar las exigencias de transparencia y de rendicién de cuentas. Vuelvo a recordar
que sin transparencia, no como exigencia legal, sino como conviccién de ser la principal
sefia identitaria de una administracidon publica moderna, no hay buena administracién
y, en consecuencia, no hay regeneracion democratica®®. Por eso, mas que nunca,
necesitamos una contratacion publica abierta, caracterizada por la mayor transparencia,
la extensidn practica de los medios electrénicos como herramienta ineludible en la
gestion de las decisiones publicas, la adecuada cooperacion administrativa para
desarrollar “economias de escala organizativas” y, por supuesto, una estrategia de
profesionalizacién horizontal en la contratacion publica, delimitando de forma
adecuada los distintos roles y funciones en la gestidon contractual (la compra publica
electrénica -que deberia ser una realidad- en un modelo de interoperabilidad vy
cooperacion publico privada que aproveche inercias y experiencias, es una exigencia de
actuacién o abordaje inmediato?®?).

Las exigencias de eficiencia y de integridad en las decisiones publicas, como
nuevos paradigmas del liderazgo institucional publico, exigen la mejor transparencia en
la contratacion publica y, en consecuencia, la reduccién a su minima expresion de los
espacios de opacidad o inmunidad, incompatibles con las exigencias de ética vy
ejemplaridad de nuestros tiempos*. Por ello, debemos aprovechar la pandemia COVID-
19 como una oportunidad para avanzar en una efectiva cultura de la transparencia
propia de una sociedad democratica.

Por ultimo, la experiencia de esta crisis en el modelo de compra publicas, en
especial en el ambito sanitario, obliga a repensar soluciones juridicas que concilien los
interesen publicos en juego, disefiando procedimientos eficaces y eficientes (que
importante las nuevas tecnologias, como los modelos blockchain)*, que pongan el

43 P, VALCARCEL. “Tres dimensiones de la transparencia en la contratacién publica. Rendicién de cuentas,
respeto de los derechos de operadores econdmicos y mejora global de la gestion de este sector a través
del «big data»”, Observatorio de los Contratos Publicos 2018, Aranzadi, 2019, pp. 124-125.

44 |. MARTIN DELGADO ha sido critico con la transposicién de la regulacién europea en materia de
contratacion publica advirtiendo de la ausencia de previsiones sobre funcionamiento de las plataformas
electronicas. “El uso de los medios electrénicos en la contratacién publica”, en libro col. Estudio
Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Publico (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 1712-1714.
El Plan de Accidn sobre Administracion Electrénica de la UE 2016-2020 (Comunicaciéon de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econédmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Acelerar la transformacion digital de la administracion, COM(2016) 179 final) destaca que en la actualidad
se esta trabajando para facilitar la transicion de las administraciones publicas de los Estados miembros
hacia la plena contratacién publica en linea, la utilizacidn de registros de contratos y las firmas electrdnicas
interoperables.

4 ).M. GIMENO FELIU La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017. Sus principales novedades, los
problemas interpretativos y las posibles soluciones, Aranzadi, 2019.

46 Sobre esta cuestion es un referente en Espafia el profesor M.A. BERNAL BLAY. Puede consultarse su
opinién “Blockchain, Administracién y contratacién publica” en www.obcp.es. Sobre esta cuestion
interesa igualmente la opinidn de J. VALERO, “Inteligencia Artificial y contratacién del sector publico”, en
www.obcp.es
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acento en la calidad de la prestacion y que eviten una indebida deslocalizacién
empresarial*’. Un ejemplo evidente es el de adquisicion de medicamentos*. Pero
también de servicios sanitarios innovadores*®, que aconsejan nuevas férmulas de
colaboracién publica-privada propia de las exigencias de un Estado garante (frente a la
vieja concepcion del Estado prestacional). Las exigencias de calidad en las prestaciones
sanitarias aconseja abandonar modelos economicistas basados principalmente en el
precio, para analizar las ventajas, en términos de valor, de distintas experiencias, como
la del sistema de retribucion vinculado, en el dmbito sanitario al criterio de Value-Based
Health Care (medir correctamente las cosas correctas), que supone abandonar el pago
por volumen o procedimiento (fee-for-service) por el modelo del “pago en salud por
resultado conseguido”, que puede ayudar a conseguir una mejor calidad en prestaciones
tan sensibles®!.

En definitiva, necesitamos una nueva cultura de contratacion publica:
responsable, abierta, innovadora, cooperativa, profesionalizada, tecnoldgica vy
transformadora. Una contratacidn publica estratégica y proactiva y no meramente
reactiva, que ponga en valor la calidad de la prestacién. La postcrisis es la oportunidad
para impulsar este modelo.

47 Asi lo advierte, por lo demds, la Comisién europea en su Comunicacién sobre Directrices sobre la
participacion de licitadores y bienes de terceros paises en el mercado de contratacion publica de la UE -
Bruselas, de 24 de julio de 2019. C (2019) 5494 final-. Hay que recordar igualmente la importante
Comunicacién de la Comisidon europea Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y para
Europa. Estrasburgo, 3 de noviembre de 2017 COM(2017) 572 final.

48 Optando, por ejemplo, por el sistema “open-house” utilizado en Alemania para seleccionar el precio de
medicamentos reembolsables sin seleccionar un proveedor Unico y permitiendo la incorporacion
posterior de nuevos proveedores que asumiesen las condiciones establecidas (validado por la STJUE de 2
de junio de 2016, Dr. Falk Pharma GmbH vs. DAK-Gesundheit, asunto C-410/14). Me remito a los trabajos
de J.M. GIMENO FELIU, “La compra publica de medicamentos: hacia el necesario equilibro entre calidad
de la prestacion asistencial y sostenibilidad financiera del sistema” en la REDA num. 202, 2019, pp. 325-
340y de G. GARCIA-ALVAREZ, “Regulacion y compra publica de medicamentos”, de prdoxima publicacion
en la REDA.

49 Sobre la regulacion del procedimiento de asociacién para la innovacion en Espafia me remito, por todos,
a los trabajos de P. VALCARCEL FERNANDEZ, “Definicion del objeto contractual en la compra publica de
innovaciéon” en libro col. Transparencia, innovacion y buen gobierno en la contratacion publica, Tirant lo
Blanch, 2018, pp. 235-270 y el completo analisis de C. DE GUERRERO MANSO, “La asociacion para la
innovacién. Nuevo procedimiento de adjudicacion que permite a los dérganos de contratacidon ser
protagonistas del proceso de adquisicion de bienes, servicios u obras innovadoras”, Transparencia,
innovacion y buen gobierno en la contratacion publica, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 271-302.

50 J. ESTEVE PARDO, “La Administracién garante. Una aproximacion”, Revista de Administracién Publica,
num. 197, 2015, pp. 11-39. Ibidem, Estado garante. Idea y realidad. Innap Investiga, Madrid, 2015. Sobre
esta visién en la contratacién publica me remito al libro colectivo (F. CAAMARNO, J.M. GIMENO, P. SALA y
G. QUINTEROS) Servicios publicos e ideologia. El interés general en juego, Ed. Profit, Barcelona, 2017.

51 Como indica M. PORTER, la mejora en cualquier campo requiere medir los resultados, un principio bien
conocido de gestién lo que aconseja medidas rigurosas de valoracion (de “outcomes” y costes) para
asegurar la correcta calidad en la prestacion del contrato. M. PORTER (junto con Thomas H LEE) publica
un interesante articulo en el nimero de octubre de 2013 de la Harvard Business Review (“The strategy
that will fix health Care, HBR, octubre 2013, pp. 50-69) donde desarrolla esta idea del pago por resultado
en el ambito de la salud. Propuesta iniciada en su libro (con E. Teisberg) Redefining Health Care: Creating
Value-based Competition on Results, ed. Harvard Business Scholl Press, 2006.
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