glﬂn arteca GUIA PRACTICA Efectos Juridicos del Coronavirus (Covid-19) - Versién 27/10/2020

La afeccion de la normativa COVID a los contratos de servicios y
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El presente articulo analiza el impacto de la crisis sanitaria del COVID-19 en la ejecucion de la contratacion
publica, concretamente, en los contratos de servicios y suministros de prestacion sucesiva cuya ejecucion ha
devenido imposible. En este articulo, se analiza el ambito de aplicacion, el procedimiento de suspension de
estos contratos, las consecuencias indemnizatorias y el régimen especial de prorroga previstos en el articulo 34
del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-19 (LA LEY 3655/2020).

The aim of this analysis is to find out the impact of COVID-19 on public procurement, particularly, on services
and supply contracts. The consequences include the contract-suspension, the contractor compensation, and
the possibility of extending the contract duration, among others, which are set out by Royal Decree 8/2020,
dated 17 March.

I.  Los supuestos del articulo 34.1 del RDL 8/2020

La declaracion del estado de alarma ha tenido un efecto directo en la ejecucion de los contratos piblicos de servicios y suministros. EL
cierre de edificios e instalaciones y la paralizacion de servicios y actividades econdémicas ha afectado a entidades pUblicas y empresas
privadas. El Gobierno de la Nacion ha adoptado medidas especificas dirigidas a paliar los efectos econdmicos y sociales del COVID-19
aprovechando que una de las partes contratantes pertenece al sector publico.

La idea del RDL 8/2020 es evitar los efectos negativos que sobre el empleo y la viabilidad empresarial puede tener la paralizacion de los
contratos causada por el COVID-19. Se trata, dice su exposicion de motivos, de impedir la resolucion de los contratos estableciendo un
régimen especial de suspension que lo impida. Un régimen que obliga a la entidad contratante a hacerse cargo de los costes que debe
afrontar el contratista que deja de percibir la contraprestacion pactada. Se incluye, ademas, una medida dirigida a solucionar el problema
causado por la suspension de los procedimientos de licitacion de los contratos publicos cuando no es posible adjudicar a tiempo el contrato
a un nuevo contratista.

De ahi que articulo 34.1 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-19 (el «RDL-8/2020~)) establezca dos supuestos:

a)® La suspension total o parcial de los contratos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva «cuya ejecucion devenga
imposible» como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades auténomas o la Administracion

local para combatirlo. La prestacion podra reanudarse cuando, habiendo cesado las circunstancias o medidas que la vinieran
impidiendo, el 6rgano de contratacion notificara al contratista el fin de la suspension.
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b)e La prérroga de los contratos de servicios y suministros de prestacion sucesiva cuando al vencimiento de los mismos no se hubiera
formalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacion y no pudiera formalizarse el nuevo contrato, conforme a lo

previsto en el articulo 29.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (la «LCSP>).

El articulo 34 del RDL 8/2020 en general y el apartado primero en particular contiene una regulacion especial de los contratos de servicios y
suministros destinada a sustituir, tal y como indica el propio art. 34.1, la regulacion ordinaria de la suspension de los contratos del articulo
208.2 a) de la LCSP y 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 (el «TRLCSP»). Pero también sustituye el art. 20.4 LCSP 2017, o excluye al menos las condiciones
en él contempladas.

Se trata de una regulacion especial dictada con motivo de la situacion excepcional generada por el COVID-19 que desplaza, aunque
temporalmente, la regulacion ordinaria. En este sentido, tal y como apunta la Abogacia del Estado, el RDL 8/2020 «es una norma de rango
legal, de efectos temporales limitados, que atiende a una situacion excepcional (la declaracién de estado de alarma ante la crisis
sanitaria derivada del COVID-19)», por lo que su contenido ha de considerarse de aplicacion preferente mientras dure el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (1) . En adelante, distinguiremos las normas generales de contratacién LCSP y
TRLCSP de las normas especiales (el RDL 8/2020 y concordantes) refiriéndonos a estas Ultimas como la normativa COVID-19.

Laidea del RDL 8/2020 es evitar los efectos negativos que sobre el empleo y la viabilidad
empresarial puede tener la paralizacién de los contratos causada por el COVID-19

La precipitada redaccion del articulo 34 del RDL 8/2020 suscita desde un principio numerosas dudas y disparidad de interpretaciones. Algunos
de estos interrogantes han sido resueltos por la Abogacia del Estado, que aunque no vinculan a los 6rganos jurisdiccionales, sirven para guiar
la actuacion inmediata de los 6rganos de contratacion. Ademas, el legislador ha rellenado algunas lagunas y concretado algunas imprecisiones
a través de la Disposicion Final Primera 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 (el «RDL 11/2020~) y la disposici6n final novena de Real
Decreto-Ley 17/2020, de 5 de mayo. Ambos preceptos modifican en art. 34 con efectos retroactivos desde la entrada en vigor del RDL
8/2020.

En consecuencia, el analisis de la regulacion especial de los contratos de servicios y suministros de prestacion sucesiva debe partir de la
interpretacion conjunta del RDL 8/2020 y sus sucesivas modificaciones.

ll.  Ambito de aplicacion del articulo 34.1

1. Contratos de servicios y suministros de prestacion sucesiva

La suspension y la prorroga de los contratos prevista en el articulo 34.1 del RDL 8/2020 se proyecta sobre un tipo concreto de contratos de
servicios o suministros, los contratos recurrentes o de prestacion sucesiva. En ellos el contratista se compromete a desplegar una actividad
durante un periodo de tiempo determinado, es decir, se obliga a realizar el servicio o suministro de forma sucesiva y por precio unitario.

En este tipo de contratos, tal y como ha apuntado la Direccion General de Contratacion y Servicios de Madrid (2) | el tiempo es mas esencial
que en los contratos de resultado, porque no solo es una condicion del objeto contractual, «sino que es parte del mismo».

Aunque la regulacion del art. 34.1 afecta con caracter general a todos los contratos de servicios y suministros de naturaleza sucesiva se
excluyen del mismo (i) los necesarios para la prestacion de servicios sanitarios y farmacéuticos vinculados con la crisis sanitaria del COVID-
19; (ii) los necesarios para garantizar la movilidad y seguridad de las infraestructuras y servicios de transporte y (iii) los contratos de
seguridad, limpieza y mantenimiento de servicios informaticos (articulo 34.6 del RDL 8/2020).

La idea de esta exclusion solo puede partir de la consideracion de que en ellos nunca se daria la imposibilidad de ejecucion derivada de la
paralizacion de actividades consecuencia del COVID-19 que es el supuesto de hecho de la que parte este precepto para regular la suspension
de los contratos. Tratandose de servicios esenciales deben seguir realizandose las sucesivas prestaciones de los contratos de servicios y
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suministros sin que puedan quedar paralizados. Se trataba, en fin, de excluirlos porque se partia de la base de que no podian quedar
afectados por el COVID-19. Por ello, cuando se cayé en la cuenta de que infraestructuras y edificaciones pUblicas que iban a quedar parcial o
totalmente cerradas podian no requerir la prestacion de los servicios de seguridad, limpieza o mantenimiento informatico, el RDL 11/2020
procediod a incluirlos, aunque parcialmente, en el ambito de aplicacion del régimen juridico especial siempre y cuando, claro esta, se tratara
de servicios a realizar en instalaciones cerradas. Asi el régimen especial de la suspension también resulta aplicable a la suspension total o
parcial de los contratos de seguridad, limpieza y mantenimiento informatico de los edificios e infraestructuras que han quedado cerradas.

2. Elart. 34.1 se aplica a la ejecucion de todos los contratos de servicios y suministros recurrentes que estén
vigentes y que hayan sido celebrados por cualquier entidad del sector publico salvo las expresamente excluidas

La expresa mencion de que no resultaria aplicable a los contratos afectados por la suspension del art. 34.1 ni lo establecido 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, plantea dos interrogantes.

De un lado, como estos dos articulos a los que se hace expresa referencia forman parte de la regulacion de los contratos administrativos,
¢hay que entender que no es aplicable a los contratos privados, esto es, a los contratos celebrados por las entidades del sector publico con
personificacion publica o privada que no tienen la consideracion de administracion publica?

Debe tenerse en cuenta que el art. 34.1 al definir los contratos que afecta se refiere a los celebrados por las entidades pertenecientes al
Sector Publico, en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Y el art. 3
incluye entidades de tres tipos: administraciones publicas, poderes adjudicadores que no son administraciones publicas, y otras entidades
del sector publico que no son poderes adjudicadores. No hay, por tanto, razon alguna para excluir los contratos celebrados por poderes
adjudicadores no administraciones publicas y otras entidades del sector publico tanto mas cuanto el régimen de la prorroga, que es el otro
elemento que como hemos visto regula este primer apartado, es comdn a todos los contratos del sector publico. Asi, por otra parte, lo ha
interpretado la Abogacia del Estado (3) .

Cuestion distinta es que la regulacion de la suspension del art. 34.1 plantea problemas de dificil solucion cuando se trata de aplicarla en
contratos privados cuyos efectos, cumplimiento y extincion se rigen por el derecho civil. Resulta completamente ajeno a estos contratos la
idea de acto y silencio administrativo que preside la regulacion de la suspension. Pero no solo eso, cuando se trata de entidades del sector
publico con personificacion privada, sus actos no son controlables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y los problemas
ocasionados en la ejecucion se resuelven ante la jurisdiccion ordinaria. Queda por ver si los tribunales ordinarios aciertan a interpretar y
aplicar este precepto.

A pesar de incluirse, como hemos visto, los contratos adjudicados por todas las entidades del sector publico se excluyen expresamente los
contratos de servicios y suministros recurrentes adjudicados por las entidades publicas que coticen en mercados oficiales y no obtengan
ingresos de los Presupuestos Generales del Estado (4) . Se trata de dos requisitos acumulativos porque de no ser asi, los contratos de las
entidades del sector publico que no son poderes adjudicadores, que actian sujetas a las reglas de la libre competencia quedarian excluidas y
no ha sido lo que ha pretendido reflejar el Gobierno en esta norma.

Todo parece indicar que el RDL 8/2020 pretendia evitar la suspension de los contratos suscritos por AENA Sociedad Mercantil Estatal, S.A(1).
Sin embargo, es dudoso que la descripcion utilizada para ello permita excluir los contratos de esta entidad que recibe ingresos de los
Presupuestos Generales del Estado a través de subvenciones a cargo de los Presupuestos Generales del Estado que recibe su accionista
mayoritario, ENAIRE (3 ; a través de las tasas aeroportuarias, que son un ingreso plblico cuyo importe final se actualiza a través de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado; y finalmente a través de las aportaciones dinerarias a los Planes de Pensiones que reciben sus
trabajadores provenientes de los Presupuestos Generales del Estado (6) .

La segunda de las cuestiones planteadas por la referencia que contiene el art. 34.1 a la LCSP 2017 y el TRLCSP 2011, es ;qué ocurre con los
servicios y suministros de prestacion sucesiva sujetos a la norma de contratacion anterior al TRLCSP? Tanto en el TRLCSP 2011 como en la
Ley vigente, los contratos de servicios y suministros no tienen una duracion muy amplia, antes de seis afios, ahora fijada en cinco afos
incluyendo las posibles prorrogas (7). Como el art. 34.1 se aplica a los contratos vigentes es dificil que sigan en ejecucion los contratos de
servicios y suministros adjudicados con una legislacion anterior al TRLCSP. No obstante, la modificacion del RDL 8/2020 operada por el RDL
11/2020 ha aclarado que los contratos de servicios o consultorias o asistencias que es como se denominaban anteriormente los contratos de
servicios, complementarios de los contratos de obras también pueden ser suspendidos al amparo del articulo 34.1 del RDL 8/2020 «cualquiera
que sea la normativa de contratacion publica a la que estén sujetos con arreglo al pliego~» en la conviccion de que son estos los Unicos
contratos de servicios adjudicados al amparo de normas de contratacion publica anteriores al 2011.
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3. Régimen aplicable a los contratos de servicios y suministros de tracto sucesivo excluidos por el articulo 34.6 del
RDL 8/2020

Como se anticipo, el apartado sexto del art. articulo 34 del RDL 8/2020, excluia de la aplicacion del art. 34.1 a determinados contratos de
servicios cuya suspension ni podia ni iba a producirse por ser necesarios para la realizacion de actividades esenciales. No obstante, el
Gobierno no cayo en la cuenta de que este apartado no solo regulaba la suspension sino también el régimen de prérroga sin que hubiera
razon alguna que justificase que no se les aplicara este segundo elemento. Por ello, el RDL 11/2020 matiza la exclusion anterior y especifica
que la exclusion lo es del régimen de suspension, siéndoles de aplicacion el apartado que regula prorroga.

Mencion especial hay que hacer a los contratos de limpieza y seguridad

Mencion especial hay que hacer a los contratos de limpieza y seguridad. Excluidos inicialmente del art. 34.1, pronto se evidenci6 que no
podian ser ejecutados en sus propios términos cuando los edificios en los que se prestaban no se mantenian abiertos. Por ello, el RDL
11/2020, introdujo la posibilidad de su suspension total o parcial, en funcion de si alguno o algunos de los centros en los que el contratista
venia prestando sus servicios se habia cerrado total o parcialmente. En el supuesto de suspension parcial, el contrato quedara parcialmente
suspendido en lo que respecta a la prestacion 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 6rgano 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.

Las especialidades de los contratos excluidos quedan al margen del analisis que se realiza en los siguientes apartados, que se proyectara,
exclusivamente sobre los contratos de servicios y suministros de prestacion sucesiva incluidos en el ambito de aplicacion del art. 34.1 RDL
8/2020.

Ill. La suspension de los contratos cuya ejecucion devenga imposible como consecuencia del COVID-19

1. El presupuesto de hecho

En primer lugar, el articulo 34 prevé la suspension total o parcial de los contratos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva
«cuya ejecucion devenga imposible» como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, las comunidades autonomas o
la Administracion local para combatirlo. La imposibilidad de ejecutar el contrato es el presupuesto de hecho que justifica la suspension.
Ahora bien, el articulo 34.1 no define qué debe entenderse por «imposibilidad~ en el contexto del estado de alarma.

Aunque la norma incluye en la imposibilidad provocada tanto por la propia enfermedad o imposibilidad de facto, como las medidas
adoptadas para combatirlas, esto es, una suerte de imposibilidad legal, la suspension se producira por lo general por este segundo elemento
habida cuenta de la obligacion que incumbe al contratista de poner los medios necesarios para la realizacion correcta de la prestacion
pactada. El presupuesto de hecho de la norma requiere, en consecuencia, que la prestacion no pueda realizarse porque las medidas
aprobadas para combatir la crisis sanitaria materialmente lo impidan.

En la LCSP —como en el TRLCSP 2011 —, la ejecucion del contrato se realiza a riesgo y ventura del contratista, dice el art. 197 , salvo en el
caso de fuerza mayor del contrato de obras del art. 239. Es decir, cada parte responde del cumplimiento de sus obligaciones y el contratista
y no la administracion asume el riesgo del contrato. Cuando la ejecucion del contrato deviene imposible en los términos pactados, o bien se
modifica siempre y cuando sea posible dentro de los limites legales o bien se resuelve. Por su parte, el articulo 208 de la LCSP prevé la
suspension del contrato incluida la suspension que se produce a instancias del contratista cuando la administracion no paga lo pactado.
Aunque no se contempla expresamente, el art. 208 parece responder a los supuestos de suspension del contrato por causas imputables a la
administracion contratante o incumplimiento de sus obligaciones, motivo por el cual no se aplica el riego y ventura del contratista y la
administracion ha de compensar al contratista por los danos generados por la suspension asi como por el lucro cesante, aunque tasado, en el
tres por ciento del importe que debia habérsele abonado por la prestacion que no ha podido realizar. Si en este precepto se incluyera la
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imposibilidad de ejecucion por causas ajenas a la administracion contratante, el 6rgano de contratacion estaria asumiendo el riesgo del
contrato por cualquier circunstancia no imputable a su actuacion que es, justamente, lo contrario de lo que indica el art. 197 LCSP.

Por este motivo, dice la exposicion de motivos que lo que se pretende es establecer un régimen de suspension especifico en el que la
administracion compensa el riesgo y ventura del contratista y asume los dafos ocasionados por la suspension de un contrato que no se va a
resolver. Asi pues, no es posible comparar el régimen indemnizatorio del articulo 208 con el régimen del articulo 34 porque no son
comparables. No se trata de que el RDL 8/2020 haya eliminado un régimen indemnizatorio mas favorable porque estamos ante dos
supuestos distintos: uno, el de la LCSP, la suspension por causa imputable a la Administracion (articulo 208 en relacion con el articulo 198.5
de la LCSP); otro, el de la normativa COVID-19, que regula la suspension por una causa que no depende ni de la Administracién ni del

contratista y que tampoco puede incluirse en las causas de fuerza mayor que, a mayor abundamiento el art. 197 limita a los
contratos de obras.

De hecho, si el RDL 8/2020 no hubiera previsto expresamente esta causa de suspension, los contratistas se encontrarian desprotegidos y
deberian asumir los riesgos derivados de la pandemia. Precisamente, el Gobierno pretende evitar que las Administraciones opten por la
resolucion del contrato al amparo del articulo 211 de la LCSP ya que, como hemos avanzado, la imposibilidad no es una causa de
suspension sino de resolucion.

Por lo expuesto, no era necesario aclarar que «no resultard de aplicacién a las suspensiones a que se refiere el presente articulo lo

dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 208 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre; ni tampoco lo dispuesto en el articulo 220 del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico».

Aunque el RDL 8/2020 no hubiera incluido esta prevision, el supuesto de hecho del articulo 208 no concurre en esta situacion, por lo que se
trata una mera aclaracion y no de una exclusion en si misma.

Por otra parte, la vocacion del RDL 8/2020 es que la imposibilidad consista en una «inviabilidad absoluta» aunque temporal de ejecutar el
contrato (8) . Esto no sucede cuando el contrato pueda continuar aunque, debido al estado de alarma, varie el modo en que puede
ejecutarse. Cuando hay posibilidad de ejecucion, aunque sea a costa de modificar el contrato, éste debe seguir ejecutandose. De este
modo:

a)® La imposibilidad prevista en el RDL 8/2020 no es una imposibilidad de ejecutar el contrato en los términos inicialmente previstos, sino
que consiste en una imposibilidad legal o material absoluta.

b)e La imposibilidad puede existir desde el momento en que se decret6 el estado de alarma o posteriormente, como consecuencia de la
adopcion de nuevas medidas por el Gobierno o por el cambio de circunstancias en que se desarrolla el contrato.

c)® En cualquier caso, la imposibilidad de ejecutar el contrato es una cuestion de hecho que debe ser apreciada por la Administracion
contratante. Todo ello sin perjuicio de que esta decision pueda ser revisada por los Tribunales.

Es necesario realizar un analisis casuistico para determinar si concurre o no el presupuesto habilitante, y que ademas, esta imposibilidad sea
consecuencia (i) del COVID-19; o (ii) de las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o las Administraciones Locales.
Asimismo, el contratista debera justificar que existe una relacion de causalidad entre estas circunstancias y la imposibilidad de ejecucion del
contrato.

En el supuesto de que la ejecucion no fuera «imposible», la ejecucion del contrato seguira siendo obligatoria para la contratista y que, tal y
como ha declarado la Abogacia del Estado:

«[...] sin que las medidas generales adoptadas en el estado de alarma (v.g., distancia minima entre personas), puedan invocarse
por la empresa contratista como perjuicios resarcibles por la Administracién contratante, pues el Real Decreto-ley 8/2020 no
prevé su resarcimiento y se trata, ademds, de inconvenientes o perjuicios derivados de medidas generales adoptadas por el
Gobierno en una situacion excepcional que, como tales, todos tienen el deber juridico de soportar».

En definitiva, el examen de la imposibilidad supone valorar las medidas de contencion acordadas por el Gobierno de la Nacion y la
prohibicion de realizar determinadas actividades. En el supuesto de que sea posible ejecutar el contrato, los contratistas no tendran

derecho a reclamar los danos producidos por las medidas generales adoptadas por el Gobierno de la Nacion.

2. La suspension no se produce de forma automatica
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Como hemos avanzado, no se trata de una suspension ex lege ni de una suspension automatica, a pesar de que la diccion literal del texto
original establecia que los contratos «quedardn automdticamente suspendidos desde que...». Ahora bien, el RDL 11/2020 ha modificado
este apartado y ha suprimido el término «automdticamente».

La Abogacia del Estado ha interpretado que la suspension no se produce de forma automatica

Sin embargo, la Abogacia del Estado ha interpretado que la suspension no se produce de forma automatica, ya que entiende que existe
«cierta contradiccion entre el cardcter automadtico de la suspension~ y la necesidad de que la aplicacion de la suspension esté supeditada a
la justificacion de las circunstancias y a la apreciacion de las mismas por parte del érgano de contratacion %) . En consecuencia, en la
medida en que existan contratistas que consideren que pueden continuar ejecutando el contrato, no se declarara la suspension. De ahi que
ésta tenga que ser instada por el propio contratista (10)

A esta suspension no le 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 suspension se regira exclusivamente por la normativa Covid-19 y el tiempo suspendido no computara a efectos contractuales. La
suspension no implicara ni un reequilibrio econdémico del contrato ni se debe tramitar un expediente de prorroga, a diferencia de lo que
prevé el articulo 34.4 del RDL 8/2020.

3. Procedimiento para la declaracion de la suspension ex articulo 34 del RDL 8/2020

Cuando el contratista considere imposible ejecutar el contrato, debe dirigir una instancia al 6rgano de contratacion justificando las
siguientes circunstancias, expresadas en el articulo 34 del RDL 8/2020:

a)® Las razones por las que la ejecucion del contrato ha devenido imposible.

b)e El personal, dependencias, vehiculos, maquinaria, instalaciones y equipos adscritos a la ejecucion del contrato en ese momento, asi
como las garantias y seguros vinculados al contrato.

c)e Los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados en otro contrato.
d)e Los danhos y perjuicios sufridos.

Respecto a la cuantificacion de los dafos y perjuicios, es posible que el contratista no pueda determinarlos en el momento de presentar la
solicitud. Si presenta la solicitud durante la vigencia del estado de alarma o de sus prorrogas, el contratista todavia no puede cuantificar

los dafios que se produciran.

Incluso, si presenta la solicitud una vez se levante el estado de alarma, es posible que todavia no haya podido cuantificar los danos y
perjuicios que se le han irrogado durante el periodo de suspension. La aplicacion de este requisito debe ser flexible, atendidas las
circunstancias del caso.

La Abogacia del Estado también permite que la suspension del contrato se produzca de oficio. Este 6rgano considera que el 6rgano de
contratacion ostenta la prerrogativa de suspender el contrato de oficio si aprecia la imposibilidad total de ejecucion (11) . Esta suspension
tendra los mismos efectos que la suspension solicitada por el contratista.

4. Plazo para solicitar la suspension del contrato

El articulo 34.1 RDL 8/2020 no establece un plazo para solicitar la suspension del contrato. Aunque el Real Decreto-ley objeto de analisis es
de aplicacion preferente sobre la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, es necesario cohonestar lo dispuesto en la normativa COVID-
19 con la norma general.
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En este caso, el articulo 208. 2. c. LCSP establece que el derecho a reclamar prescribe en un afio contado desde que el contratista
reciba la orden de reanudar la ejecucion del contrato. En consecuencia, la falta de una mencion al plazo en la normativa COVID-19 no

significa que se pueda presentar sine die, habida cuenta de que lo que se pretende es evitar la resolucion del contrato.

De hecho, si el contratista no solicitara la suspension en un plazo breve y razonable, el 6rgano de contratacion podria llegar a entender
que se ha producido un incumplimiento y resolver el contrato. Ademas, tampoco tendria sentido presentar la solicitud una vez
desaparecida la causa que dio lugar a la imposibilidad que ha motivado la suspension.

5. Resolucion del organo de contratacion

El 6rgano de contratacion debe comprobar las circunstancias consignadas en la solicitud y, en su caso, la realidad, efectividad y cuantia de
los dafos y perjuicios sufridos, con los limites expresados anteriormente, ya que es posible que el contratista no haya podido cuantificarlos
todavia. El 6rgano de contratacion dispone de cinco dias naturales para pronunciarse sobre la estimacion o desestimacion de la solicitud. A
estos efectos, se produce una derogacion del régimen comun para acelerar los plazos y el RDL 8/2020 prevé que los dias han de ser
naturales.

A partir de ese momento, existen tres posibilidades:

a)e Que el 6rgano de contratacion dicte una resoluciéon expresa y estimatoria en el plazo de cinco dias:

En este caso, se declarara la suspension del contrato, que tendra efectos retroactivos desde el momento en que se haya producido la
situacion de imposibilidad (LA LEY 76/2020) (12)

Ademas, se trata de un acto meramente declarativo de una suspension que ya existe legalmente.

Segln la interpretacion de la Abogacia del Estado, el contratista no podria ser penalizado ni incurriria en responsabilidad por el
periodo de suspension que hubiera existido antes de esa declaracion en la que el 6rgano de contratacion reconoce la imposibilidad.

b)e Que el 6rgano de contratacién dicte una resolucion expresa y desestimatoria en el plazo de cinco dias:

Si el 6rgano de contratacion considera que es posible ejecutar el contrato, denegara la solicitud del contratista. La Abogacia del Estado

considera que esta decision se produce «sin perjuicio de los recursos que este [el contratista] pueda promover contra tal decision»
(13)

Contra esta decision, en principio, podria interponerse recurso de alzada o potestativo de revision en el plazo de un mes (articulos 121
y 123 de la Ley 39/2015 . Sin embargo, en virtud de la suspension de plazos operada por la disposicion adicional tercera del RD
463/2020, el contratista no podra interponer ningln recurso en via administrativa contra la desestimacion de la solicitud. En
consecuencia, debera esperar a la reanudacion de los plazos administrativos o al levantamiento del estado de alarma para interponer
los recursos administrativos que procedan y, en su caso, los recursos contencioso-administrativos.

Tampoco podria interponer un eventual recurso contencioso-administrativo, habida cuenta de la suspension de los plazos procesales
establecida en la disposicion adicional segunda del RD 463/2020.

c)® Que el 6rgano de contratacién no dicte una resolucion expresa en el plazo de cinco dias:

Si transcurre el plazo de cinco dias sin que el 6rgano de contratacion dicte una resolucion expresa, «ésta deberd entenderse
desestimatoria» (articulo 34.1 del RDL 8/2020. Pese al empleo del «deberd~, la Abogacia del Estado ha interpretado que el 6rgano de
contratacion podria dictar una resolucién estimatoria pasado el plazo de cinco dias naturales (%) | de conformidad con el régimen
establecido en la Ley 39/2015.

La desestimacion por silencio quedaria sujeta al mismo régimen de recursos que la desestimacion expresa, pero el contratista debera
esperar al levantamiento de la suspension de los plazos o del estado de alarma para interponer los recursos que considere.

En este punto, resulta interesante analizar las consecuencias que la jurisprudencia anuda a las suspensiones de facto de los contratos,
ya que la normativa COVID-19 establece un régimen de suspension especial, pero no regula las consecuencias de una falta de
declaracion de suspension formal de la Administracion.

La jurisprudencia es unanime al declarar que la indemnizacion no depende del requisito formal de que la suspension conste reflejada en
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la correspondiente acta. El Tribunal Supremo ha reconocido que los de la suspension de facto son los mismos que los de la suspension
que se ha acordado formalmente.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2011 , que si bien se refiere al contrato de obras, son
plenamente aplicables al supuesto que nos ocupa (n.° rec. 1640/2008):

«SEXTO.- El motivo es estimado por cuanto que el contratista tiene derecho a ser indemnizado como consecuencia de los
dafios y perjuicios derivados de la suspensién de las obras en aquellos casos en los que, como sucede en el aqui analizado,
la Administracién contratante no procedié expresamente a declarar esa suspension, pero si se produjo una suspension de
las obras.

“la inexistencia de una declaracién formal de suspensién temporal de las obras no desvirtua el hecho cierto y real de que
la verdadera causa de paralizacién de tales obras no puede imputarse al contratista sino a la Administracién, que incurrié
asi en un claro e inequivoco incumplimiento contractual”.

Esta es la doctrina del Tribunal Supremo en las Sentencias de 18 de mayo de 2009 (n.2 rec. 1754/2007), de 26 de junio de 2015 (n.° rec.
370/2014), y de 27 de mayo de 2013 (n.% rec. 5159/2010) (LA LEY 75932/2013) que interpretan el articulo 203 de la LCSP (LA LEY
17734/2017). La doctrina del TS queda reflejada, entre otras, en su Sentencia de 17 de noviembre de 2011 (n.2 rec. 1640/2008) (LA LEY
229014/2011).

En este mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones (Dictamen 952/2011):

«En este sentido, la falta de declaracion oficial de la suspension de las obras no constituye obstdculo para que por la
Administracién contratante se eludan las responsabilidades en su caso, a ella imputables».

La aplicacion de esta doctrina supondria, a nuestro juicio, que si la Administracion no dictara una resolucion expresa de suspension, el
contratista deberia ser igualmente resarcido. Este seria el régimen aplicable a las situaciones en las que el contratista no haya
solicitado la suspension, pero ésta se produzca de facto como consecuencia de la imposibilidad de ejecucion. Por ello, una vez
acreditada la existencia de una suspension imputable a la situacion de COVID-19 o a las medidas adoptadas por la Administracion, se
deberia reconocer el derecho del contratista a ser indemnizado si éste ha presentado la solicitud que le impone el articulo 34 del RDL
8/2020.

Ahora bien. Las consecuencias serian distintas si la Administracion no se pronunciara sobre la solicitud de suspension, pues el RDL
8/2020 prevé que el silencio es desestimatorio. En este supuesto, el contratista deberia impugnar la desestimacion presunta de su
solicitud y, posteriormente, reclamar la correspondiente indemnizacion. El régimen previsto en el RDL 8/2020 es criticable desde tres

puntos de vista:

a)y Por un lado, es contradictorio con las previsiones en materia de suspension de la LCSP resultando, incluso, mas gravoso para el
contratista que el régimen general;

b)e Por otro, aboca a los contratistas a una dilacion temporal innecesaria para obtener la indemnizacion que reconoce el RDL 8/2020;

c) Finalmente, para determinados contratos en los que la inviabilidad absoluta es indiscutible, seria mas favorable para el contratista
esperar a que se produjera una suspension de facto que solicitar la suspension, ante el riesgo de que la Administracion no conteste
y se produzca el silencio desestimatorio.

d)e Suspension del contrato

La suspension del contrato se extendera durante todo el periodo durante el que esté vigente la situacion de hecho o las medidas que
motivaron la imposibilidad de ejecucion. Una vez superada esta situacion, «el 6rgano de contratacion notificard al contratista el fin
de la suspension».

Se trata de una obligacion del 6rgano de contratacion. Sin embargo, el RDL 8/2020 no asocia ninguna consecuencia al incumplimiento
de esta obligacion, por lo que el contratista podria realizar alguna de las siguientes actuaciones (1) :

a)y El contratista podria dirigir un requerimiento al érgano de contratacién poniendo de manifiesto que han cesado las
circunstancias que motivaron la imposibilidad e inste al 6rgano de contratacion a que le notifique expresamente el fin de la
suspension.
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b)e El contratista podria notificar al 6rgano de contratacion la continuacién del contrato, sin esperar ninguna instruccion al respecto.

c)y El contratista podria quedar a la espera de que el 6rgano de contratacion le notifique formalmente el fin de la suspension para
reanudar la ejecucion del contrato.

En cualquier caso, el incumplimiento de esta obligacion por parte de la Administracion podria dar lugar a que el periodo de
indemnizacion de dafios y perjuicios se extienda hasta la fecha de notificacion del fin de la suspension. En este supuesto, la falta de
reanudacion no seria imputable al contratista, porque carece de la facultad de reiniciar el servicio motu proprio.

El tenor literal del RDL 8/2020 le obliga a esperar a que la Administracion dicte una resolucion expresa. Esta extension del periodo
indemnizatorio es todavia mas evidente en los supuestos en los que no haya habido una pasividad del contratista, sino que éste haya
intimado al 6rgano de contratacion para que le notifique el fin de la imposibilidad.

6. Indemnizacion de dafnos y perjuicios
A) Partidas indemnizables

La consecuencia de la suspension es la indemnizacion de dafos y perjuicios al contratista. El articulo 34 del RDL 8/2020 establece una serie
de matices respecto al régimen general de suspension previsto en el articulo 208 de la LCSP.

De hecho, el RDL 8/2020 excluye expresamente la aplicacion de lo dispuesto en el _apartado 2. a) del articulo 208 de la LCSP y 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.

Los parrafos segundo a sexto del art. 34.1 del RDL 8/2020 regulan las consecuencias econémicas de la suspension del contrato consistente en
el régimen especial de indemnizacion de dafos y perjuicios, estableciendo que «la entidad adjudicadora deberd abonar al contratista los
darfios y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante el periodo de suspension, previa solicitud y acreditacion fehaciente de su
realidad, efectividad y cuantia por el contratista».

La entidad contratante debera abonar al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos
por éste durante el periodo de suspension

Es decir, frente a la regla general del principio de riesgo y ventura del contratista (16) (articulo 197 de la LCSP), la entidad contratante
debera abonar al contratista los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por éste durante el periodo de suspension. Los dafios y perjuicios
por los que el contratista podra ser indemnizado estan tasados. Los danos y perjuicios por los que el contratista podra ser indemnizado son
«Unicamente» los siguientes (articulo 34.1 del RDL 8/2020):

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

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

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

d)e Los gastos correspondientes a las pélizas 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 suspension parcial, los dafos y perjuicios a abonar seran los correspondientes a la parte del contrato suspendida (articulo 34.1 in

fine del RDL 8/2020).

Ademas, el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario
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para hacer frente al impacto economico y social del COVID-2019 aihadi6 en el articulo 34 que permite que el 6rgano de contratacion pueda
conceder a instancia del contratista un anticipo a cuenta del importe estimado de la indemnizacion que corresponda. El abono del anticipo
podra realizarse en un solo pago o mediante pagos periodicos. Posteriormente, el importe anticipado se descontara de la liquidacion del
contrato. El 6rgano de contratacion podra exigir para efectuar el anticipo que el mismo se asegure mediante cualquiera de las formas de
garantia previstas en la LCSP.

B) Especial mencion a los gastos salariales

La Abogacia del Estado ha fijado el alcance de los gastos salariales. La Abogacia del Estado realiza una interpretacion restrictiva de los
gastos salariales y entiende que no puede extenderse a supuestos no previstos en ella y excluye los gastos salariales satisfechos por los
subcontratistas a sus trabajadores (17) :

«ha de interpretarse como limitada exclusivamente a los gastos por salarios del personal con quien el contratista mantiene una
relacion laboral en los términos del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre (en adelante, TRLET) , esto es, a "los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del dmbito de organizacion y direccién” del contratista, en este caso la SME consultante, sin que puedan
considerarse comprendidos en el articulo 34.1.1° del Real Decreto-Ley 8/2020 los gastos por salarios efectivamente abonados
por el subcontratista a los trabajadores de los que él es el empresario o empleador, pues es obvio que el la SME contratista no
tiene relacion laboral con tales trabajadores ni, por tanto, ha abonado de manera efectiva ningun salario a tales

trabajadores».

La Abogacia del Estado sostiene esta interpretacion basandose en la existencia de dos relaciones juridicas distintas: (i) la de la
Administracion contratante con el contratista; y (ii) la de la contratista principal con los subcontratistas. La Abogacia del Estado considera
que esta ultima es ajena a la Administracion contratante, ya que el articulo 215.4 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante, LCSP) al disponer que «los subcontratistas quedardn obligados solo ante el contratista principal que asumird,
por tanto, la total responsabilidad de la ejecucién del contrato frente a la Administracion».

Esta interpretacion no esta exenta de controversia. Un sector doctrinal (18) considera que la exclusion de los gastos del contratista es
contraria a una interpretacion teleoldgica de la norma, que persigue el mantenimiento del empleo y apoyar la continuidad en la actividad

productiva (Exposicion de Motivos del RDL 8/2020.

La Abogacia del Estado realiza una interpretacion restrictiva y sesgada del concepto «gastos salariales> y los limita a aquellos que derivan
de una relacion directa de la Administracion con el contratista. Sin embargo, el tenor literal del precepto se refiere a los «gastos salariales
que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal que figurara adscrito». En consecuencia, el elemento que hay que valorar
no es la relacién juridica directa de la Administracién con el adjudicatario, sino el coste de los medios personales adscritos al contrato,
que pueden haber sido objeto de subcontratacion.

La Abogacia del Estado elude, igualmente, que el articulo 34 del RDL 8/2020 indica que en la solicitud de suspension se ha de relacionar el
personal adscrito a la ejecucion del contrato, de forma amplia y sin limitarlo al personal que tenga una relacion laboral directa con el
adjudicatario.

Por otra parte, el articulo adolece de incongruencia interna porque, por un lado condiciona el abono de las indemnizaciones previstas, entre
ellas los gastos salariales, a que se acredite de forma fehaciente que los subcontratistas que se hubieran contratado para la ejecucion del
contrato estuvieran al corriente del cumplimiento de sus obligaciones laborales y sociales, a fecha 14 de marzo de 2020. Esta prevision
carece de sentido si los gastos salariales no incluyen los costes de los subcontratistas porque su acreditacion resultaria innecesaria.

En cambio, las cotizaciones a la Seguridad Social si que se encuentran incluidas en la indemnizacion que debe abonar la Administracion
contratante.

El Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, incorpora un apartado 8 a este articulo 34 del Real Decreto 8/2020, de 17 de marzo, en el que
clarifica que, a los efectos de lo sefalado en todo este articulo, los gastos salariales incluiran los relativos a las cotizaciones a la Seguridad
Social que correspondieran.

C) La compatibilidad del articulo 34.1 con la posibilidad de que los contratistas de la Administracion aprueben
expedientes de regulacion temporal de empleo
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El articulo 22 del RDL 8/2020 ha configurado la pandemia como causa de fuerza mayor que justifica un expediente de regulacion temporal
de empleo:

«[...] las pérdidas de actividad como consecuencia del COVID-19, incluida la declaracién del estado de alarma, que impliquen
suspension o cancelacion de actividades, cierre temporal de locales de afluencia publica, restricciones en el transporte publico
y, en general, de la movilidad de las personas y/o las mercancias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con el
desarrollo ordinario de la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la
adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden debidamente acreditados».

A su vez, el articulo 34 del RDL 8/2020 prevé un régimen indemnizatorio a favor de los contratistas de la Administracion publica cuando los
contratos de servicios o suministros recurrentes se hayan visto suspendidos, como hemos visto. Esta indemnizaciéon comprende los gastos
salariales del personal que figurara adscrito a la ejecucion del contrato. Ahora bien, ;es esta garantia una obligacion de pago de
salarios? ;O se trata de una compensacion para el supuesto de que estos salarios se hayan abonado efectivamente? Por tanto: ;son estas dos
medidas acumulativas o excluyentes?

Para analizar la compatibilidad de estas medidas, hay que distinguir los fines que persigue la norma laboral y los objetivos de la norma en
materia de contratacion, en particular, la indemnizacion prevista en el articulo 34.1 del RDL 8/2020 :

a)® El objetivo del articulo 22 del RDL 8/2020 es la flexibilizacion de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para evitar despidos.
Por ello, se especifica que las pérdidas de actividad consecuencia del COVID-19 tendran la consideracion de fuerza mayor a los efectos
de la suspension de los contratos o la reduccion de la jornada y se agiliza la tramitacion de los procedimientos de regulacion de
empleo, tanto por fuerza mayor, como por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion.

b)e ELl objetivo del articulo 34.1 del RDL 8/2020 es el de evitar los efectos negativos sobre el «empleo y la viabilidad empresarial
derivados de la suspension de contratos publicos» (Exposicion de Motivos del RDL 8/2020), impidiendo la resolucion de los contratos
publicos.

En principio, las dos medidas se proyectan sobre el empleo, por lo que una interpretacion literal llevaria a la posible aplicacion conjunta
del articulo 22 y del articulo 34.1 del RDL 8/2020. Ahora bien, esta interpretacion literal es muy limitada y debe ser completada con el
espiritu y finalidad de la norma. A estos efectos, se podrian sostener dos interpretaciones:

i.e La incompatibilidad del ERTE y suspension del contrato publico: la indemnizacion de los gastos salariales ante la suspension
contractual impide la aprobacion de un ERTE por fuerza mayor

Por un lado, si los contratistas tienen reconocido un derecho indemnizatorio que cubre los gastos salariales, no concurre una causa
econdmica que justifique el ERTE. Los contratistas no van a sufrir ninglin perjuicio econoémico.

Ademas, si se admitiera esta interpretacion, algunos contratistas podrian aplicar acumulativamente las dos medidas, beneficiandose del
cobro de los salarios de los trabajadores que han sido objeto de un ERTE. El enriquecimiento injusto del contratista no es, desde luego,
la vocacion del legislador.

El articulo 34 del RDL 8/2020 elimina el eventual dafio que podrian sufrir los contratistas ante la suspension del contrato. Ahora bien,
¢sin dano puede haber fuerza mayor justificativa del ERTE?

El articulo 51.7 del Estatuto de los Trabajadores no menciona la existencia de un dafo, sino que se refiere directamente a la existencia
de la fuerza mayor:

«[...] la existencia de fuerza mayor, como causa motivadora de la extincién de los contratos de trabajo, deberd ser
constatada por la autoridad laboral, cualquiera que sea el numero de los trabajadores afectados, previo procedimiento
tramitado conforme a lo dispuesto en este apartado y en sus disposiciones de desarrollo reglamentario.

El procedimiento se iniciard mediante solicitud de la empresa, acompafada de los medios de prueba que estime
necesarios y simultdnea comunicacion a los representantes legales de los trabajadores, quienes ostentardn la condicién de
parte interesada en la totalidad de la tramitacién del procedimiento [...]»

De este precepto no se desprende de forma explicita la existencia de un dafio. Sin embargo, la fuerza mayor es un supuesto que libera
a una de las partes contractuales a realizar una prestacion o a asumir los dafos causados por la fuerza mayor. Sin dafo u obligacion, no
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existe la fuerza mayor. El articulo 1.105 del Codigo Civil, al regular los efectos exoneratorios, establece: «Fuera de los casos
expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacién, nadie responderd de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables».

En consecuencia, a falta de un dafo, no es posible acogerse a un expediente de regulacion temporal de empleo, puesto que, en este
supuesto concreto, no se trata de liberar al empresario de un hipotético «dafo». El empresario no va a sufrir ninglin dafio como
consecuencia de la suspension de los contratos, ya que existe otra medida dirigida a paliar este daio.

En definitiva, a falta de un criterio homogéneo, las Comunidades Auténomas deberan adoptar las medidas que estimen oportunas, que
en algunos casos podrian llegar a ser contradictorias. Esta ha sido la postura de algunas Administraciones, como el Ejecutivo vasco, que
el 27 de marzo de 2020 anunci6 que rechazaria los ERTE de las contratistas de la Administracion (19)

ii® La compatibilidad de los ERTES y la suspension de los contratos: la indemnizacién de los gastos salariales ante la suspension
contractual no es una causa que impida la aprobacién de un ERTE por fuerza mayor

Desde otro punto de vista, deberiamos distinguir las medidas contractuales y las medidas laborales. En este sentido, si la suspension del
contrato pudiera encuadrarse como causa de fuerza mayor justificativa del ERTE, el contratista tendria derecho a plantearlo al amparo
del articulo 22 del RDL 8/2020. Desde esta perspectiva, el ERTE se presenta como una medida independiente a la suspension del
contrato publico. La autoridad laboral solo debera constatar constatar si concurre la causa de fuerza mayor, con independencia de que
el empresario tenga suscritos contratos publicos.

En nuestra opinion, la aprobacion del ERTE deberia eliminar de la indemnizacion del contratista los gastos salariales, ya que de lo
contrario se estaria enriqueciendo injustamente. En estos casos, si el contratista solicita un ERTE, se aplicaran las medidas previstas en
los articulos 24 y 25 del RDL 8/2020. El contratista no abonara los salarios a sus trabajadores y queda exonerado —total o parcialmente—
de abonar la cotizacion a la Seguridad Social.

Logicamente, la adopcion de esta medida en el plano laboral, implica que el contratista no debera ser indemnizado por los gastos
salariales en que incurriria por la suspension del contrato publico, sin perjuicio del resto de conceptos por los que si debe ser
indemnizado (articulo 34.1 del RDL 8/2020).

Ademas, la norma no obliga a seguir pagando los salarios de los trabajadores, sino que la indemnizacion de gastos salariales del articulo
34 del RDL 8/2020 debe ser interpretada como una compensacidn para los supuestos en los que se hayan abonado efectivamente. Esta
ha sido la interpretacion del Juzgado de lo Social nimero 1 de Segovia, Sentencia 72/2020 de 21 de mayo (n.° rec. 236/220) (LA LEY
37643/2020), que ha desestimado la demanda presentada por el sindicato UGT, que pretendia la nulidad de la suspension de los 32
contratos de trabajo propuestos por Avanza ante la caida de la actividad. El sindicato sostenia la incompatibilidad entre la suspension
del contrato publico y la suspension de los contratos laborales, pero la Sentencia ha concluido que:

«La dicciéon normativa hace referencia a gastos salariales que efectivamente hubiera abonado, de lo que se deduce que el
precepto admite la posibilidad de que la empresa haya adoptado alguna medida que le exima del pago de salarios, como
la suspensién de la eficacia contractual de los trabajadores afectados [...] razonamiento que conlleva la desestimacion de
la demanda».

En cualquier caso, el Gobierno de la Nacion deberia haber optado expresamente por alguna de las interpretaciones expuestas y haberlo
positivizado en los RDL aprobados al efecto. La falta de un criterio sobre esta materia puede dar lugar a una interpretacion
heterogénea por parte de las diferentes Comunidades Autonomas.

7. La prorroga de los contratos para garantizar la continuidad de la prestacion

El articulo 34.1 RDL 8/2020 permite la prdrroga de los contratos de servicios y suministros de prestacion sucesiva cuando al vencimiento de
los mismos no se hubiera formalizado el nuevo contrato que garantice la continuidad de la prestacion y no pudiera formalizarse el nuevo
contrato, conforme a lo previsto en el articulo 29.4 de la LCSP. Y todo ello con independencia de la fecha de publicacion de la licitacion del
nuevo expediente.

Esta prorroga es una excepcion a la duracion determinada de los contratos y a las previsiones contenidas en la LCSP en materia de
prorrogas. La LCSP permite las prorrogas con caracter general «siempre que sus caracteristicas permanezcan inalterables durante el periodo
de duracion de éstas y que la concurrencia para su adjudicacion haya sido realizada teniendo en cuenta la duracion maxima del contrato,
incluidos los periodos de prorroga» (articulo 29.1 de la LCSP).
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El articulo 29.4 de la LCSP previo por primera vez la prorroga de los contratos si a la finalizacion de un contrato de suministros o de
servicios no se hubiera formalizado el nuevo contrato que garantice la prestacion a realizar, como consecuencia de incidencias o
acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion, siempre que existan razones de interés publico para no interrumpir la
prestacion y siempre que se haya publicado con una antelacion minima de 3 meses el anuncio de licitacion del nuevo contrato; podra
prorrogarse el contrato vigente mientras dure la nueva licitacion, hasta un plazo maximo de 9 meses.

A través de este precepto, el legislador pretendié zanjar una situacion que se daba de forma frecuente: la prorroga forzosa mediante la
aplicacion, sin solucion de continuidad, de los precios del contrato prorrogado forzosamente.

En esos casos, el contratista se veia obligado a seguir prestando el servicio con los mismos precios ofertados. Esta situacion generaba una
situacion de inseguridad juridica que la LCSP solventé mediante la introduccion de los siguientes requisitos:

i.e La prorroga solo resulta admisible cuando se deba a «acontecimientos imprevisibles para el 6rgano de contratacion». La regla general
no es, por tanto, la prérroga de los contratos cuando, simplemente, no se haya adjudicado el nuevo contrato. Esta circunstancia se ha
debido de ver paralizada, por ejemplo, por la interposicion de un recurso especial. No seria causa justificativa para acordar la
prorroga si el 6rgano de contratacion se ha demorado en la elaboracion del expediente de contratacion. Tal y como ha sefialado la
Junta Consultiva de Contratacion del Estado (LA LEY 1187/2019):

«En todo caso, la forma adecuada de hallar una solucion coherente con la finalidad perseguida por la norma es la
exigencia de una diligencia reforzada de los 6rganos de contratacion, en el marco de la prevision contenida en el articulo
28.4 de la Ley relativo a la programacion y planificacién de la actividad de contratacién publica. Por tanto, en los
supuestos en que, aun habiendo existido esa especial diligencia, se produzcan acontecimientos imprevisibles para el
organo de contratacion, cabrd la prérroga a que alude el articulo 29.4 de la Ley, posibilidad que no resultard viable en los
supuestos de negligencia imputable al organo de contratacion».

iie Concurrencia de una causa de interés publico que justifique la prérroga del contrato.
iiie Que la prorroga no se extienda mas alla de 9 meses, en cuyo caso el contratista tendra derecho a la fijacion de precios nuevos.

Es decir, la LCSP garantiza la continuidad de la prestacion en beneficio de los administrados, si bien sometiendo su uso a requerimientos que
impidan su utilizacion por simple negligencia del 6rgano de contratacion.

Ahora bien. El RDL 8/2020 ha moderado los requisitos de aplicacion de este precepto, ya que permite la prorroga en caso de no haberse
formalizado contrato que garantice la prestacion debido a acontecimientos imprevisibles como el que estamos viviendo. Eso si, el 6rgano
de contratacion debera respetar el resto de requisitos establecidos en el articulo 29.4 de la LCSP, como el mantenimiento de las
condiciones del contrato y el plazo maximo de duracion de la prorroga, esto es, 9 meses, que hemos analizado anteriormente.

EL RDL 8/2020 deberia haber previsto una prorroga mas extensa, puesto que se limita a las prorrogas durante la vigencia del estado de
alarma, a pesar de que pueden existir contratos susceptibles de prorroga que no estén vinculados al mantenimiento del estado de alarma.

(1)  Nota de Abogacia del Estado de 1 de abril de 2020 sobre la interpretacién y aplicacion del articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de
marzo.

(2)  Comunicacion de 13 de mayo de 2020 sobre las actuaciones a realizar en los contratos y los procedimientos contractuales en el momento en que
finalice el estado de alarmay el fin de las medidas extraordinarias para hacer frente al Covid-19.

(3)  Nota de Abogacia del Estado de 19 de marzo de 2020 sobre la Consulta sobre si el articulo 34 del RDL 8/2020 resulta aplicable a las sociedades
estatales (y fundaciones del sector publico).
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RAMIREZ MORA, J.M. (2020) La suspensién de contratos publicos en la crisis sanitaria del Covid-19. Especial referencia a Aena. Economist &
Jurist. Recuperado de: https://www.economistjurist.es/actualidad-juridica/la-suspension-de-contratos-publicos-en-la-crisis-sanitaria-del-covid-
19-especial-referencia-a-aena/ [Consultado el: 21 de mayo de 2020] Dice este autor que «el legislador podria haber incluido tal concepto de
contrato publico, y realizar una exclusion ad nominem de AENA, que sin embargo no ha acometido. Item mds, el articulo 34 habilita en el
apartado 6 in fine, al Ministro de Transportes, como autoridad competente designada por el articulo 4 del Real Decreto 463/2020, que declara el
Estado de Alarma, a "modificar los supuestos” en los que procede la suspension de los contratos publicos, por tanto, la no adopcién de medidas
por parte de la autoridad, ante este debate ya publico y medidtico, con varias iniciativas de reclamacion, por parte de los trabajadores y sus
representatividades fundamentalmente, no cabe interpretarla de otro modo que reafirmando la interpretacion expuesta».

El propietario del 51% de sus acciones es el Ente Publico de Aeropuertos y Navegacion Aérea (ENAIRE). ENAIRE es una entidad publica empresarial
cuyos Estatutos reconocen que (articulo 54 del Real Decreto 905/1991, de 14 de junio) forman parte de sus recursos, entre otros, las
subvenciones que, en su caso, pudieran incluirse en los Presupuestos Generales del Estado destinadas al Ente.

Vid.. apartados dos y tres del articulo 18 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2018.

EL RDL 11/2020 ha ampliado la duracion de los contratos de servicios y suministros de prestacion periddica. El articulo 29.4 ha incluido la siguiente
excepcion: «Excepcionalmente, en los contratos de suministros y de servicios se podra establecer un plazo de duracion superior al establecido
en el parrafo anterior, cuando lo exija el periodo de recuperacion de las inversiones directamente relacionadas con el contrato y estas no sean
susceptibles de utilizarse en el resto de la actividad productiva del contratista o su utilizacion fuera antieconomica, siempre que la amortizacion
de dichas inversiones sea un coste relevante en la prestacion del suministro o servicio, circunstancias que deberan ser justificadas en el
expediente de contratacion con indicacion de las inversiones a las que se refiera y de su periodo de recuperacion. El concepto de coste
relevante en la prestacion del suministro o servicio sera objeto de desarrollo reglamentario». Esta medida ha sido criticada por la ausencia de
relacion con la situacion de COVID-19 o la declaracion del estado de alarma (LOPEZ MARTINEZ, J. (2020), La modificacion de la duracion del
contrato publico de suministro en plena pandemia, Recuperado de: https://blog.sepin.es/2020/04/modificacion-duracion-contrato-publico-
suministro/ Consultado el: 23 de mayo de 2020).

Nota de Abogacia del Estado de 1 de abril de 2020.

Nota de Abogacia del Estado de 19 de abril de 2020 sobre la consulta sobre el articulo 34.1 RD-L 8/2020 (pdrrafos primero y séptimo).

ibid.

Nota de Abogacia del Estado de 1 de abril de 2020.

Nota de Abogacia del Estado de 19 de marzo 2020 (LA LEY 76/2020).

Nota de Abogacia del Estado de 1 de abril de 2020.

ibid.

YBARRA MALO DE MOLINA, B. (2020) «Nota sobre la problematica legal derivada de la suspension y ampliacion de plazo de los contratos
administrativos de servicios y suministros como consecuencia del COVID-19 y las medidas adoptadas para combatirlo». Cronus juridico. Ed. Sepin.

GIMENO FELIU, J.M.? (2020) «La crisis sanitaria COVID-19 y su incidencia en la contratacion publica~». El Cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, nims. 86-87, pags. 42-53.

Nota de Abogacia del Estado de 23 de marzo sobre la Improcedencia de indemnizar al contratista, al amparo del articulo 34.1 del Real Decreto
Ley 8/2020, por los costes salariales soportados por el subcontratista.

PEREZ RAMOS, C (2020). En caso de suspension del contrato, ¢la indemnizacién de los gastos salariales incluye los gastos salariales de los
contratistas? Observatorio de Contratacion PUblica. Recuperado de: http://www.obcp.es/opiniones/en-caso-de-suspension-del-contrato-la-
indemnizacion-de-los-gastos-salariales-incluye-los [Consultado el: 11 de mayo de 2020].

Hacer lo contrario, sefialan desde el Ejecutivo vasco, generaria que esas empresas obtienen un beneficio extraordinario injustificable e injusto.
Estarian reduciendo los costes laborales al mandar a sus trabajadores a un desempleo temporal, mientras ingresan ese mismo dinero de quien les
ha contratado. Un auténtico chollo en términos de cuenta de resultados. https://www.elcorreo.com/economia/administracion-abonara-salarios-

&) Wolters Kluwer

14 /15


https://www.economistjurist.es/actualidad-juridica/la-suspension-de-contratos-publicos-en-la-crisis-sanitaria-del-covid-19-especial-referencia-a-aena/
javascript:jumpToDBDocument(530,'LE0000662116','Vigente','I208',2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
javascript:jumpToDBDocument(530,'LE0000661797','Vigente','I8',2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
javascript:jumpToDBDocument(530,'LE0000037914','Vigente','I287',2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
javascript:jumpToDBDocument(530,'LE0000624416','Vigente','I132',2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
javascript:jumpToDBDocument(530,'LE0000662952','Vigente',null,2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
javascript:jumpToDBDocument(530,'LE0000607855','Vigente','I224',2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
https://blog.sepin.es/2020/04/modificacion-duracion-contrato-publico-suministro/
content/IF0000070175_20200320.HTML
javascript:jumpToDBDocument(530,'IF0000070174','Vigente',null,2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
javascript:jumpToDBDocument(530,'LE0000662116','Vigente','I208',2,'BB36377ZVT','BXNCFZ',null);
http://www.obcp.es/opiniones/en-caso-de-suspension-del-contrato-la-indemnizacion-de-los-gastos-salariales-incluye-los
https://www.elcorreo.com/economia/administracion-abonara-salarios-20200327105734-nt.html

glﬂn arteca GUIA PRACTICA Efectos Juridicos del Coronavirus (Covid-19) - Versién 27/10/2020

20200327105734-nt.html

& Wolters Kluwer

15/15


https://www.elcorreo.com/economia/administracion-abonara-salarios-20200327105734-nt.html

