SPAIN CORONAVIRUS: MEDIDAS EN
MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA DEL
REAL DECRETO-LEY 8/2020

Aspectos clave
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a diversos requisitos y limites en funcion del tipo de contrato. concesiones de obras y
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. . consecuencia de la crisis del
que dependera del alcance temporal del impacto del COVID- COVID-19?

19 o de las medidas adoptadas por el Estado, las
comunidades autonomas o la Administracion local para
combatirlo. Con fecha 1 de abril se ha publicado el Real
Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo ("RD-Ley 11/2020"),
que modifica el RDL COVID-19 y la Abogacia General del
Estado ha emitido al menos dos informes fijando su criterio
sobre ciertas cuestiones que plantean estas normas
("Informes AGE").

MEDIDAS EN MATERIA DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO

Como se ha dicho, el RDL COVID-19 ha aprobado determinadas medidas
para flexibilizar el cumplimiento de algunos contratos del sector publico,
administrativos o privados.

La Abogacia General del Estado en los Informes AGE considera que el RDL
COVID-19 constituye una norma especial en materia de contratacion publica
que desplaza el régimen general. De tal manera que, si el RDL COVID-19 no
reconoce ninguna medida (de suspension y/o compensacion), no podra
solicitarse ninguna al amparo del régimen general. Este criterio plantea no
pocas dudas y, en todo caso, tendra que ser revisado en su aplicacion por los
Tribunales. En cualquier caso, en nuestra opinion, el desplazamiento del
régimen general solo aplicaria, naturalmente a los contratos que se rigen por
el RDL COVID-19, frente al criterio de los Informes AGE.
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Contratos de suministro o de servicios de prestacion
sucesiva

En el caso de contratos de suministro o de servicios de prestacion sucesiva,
cuando la situacion de hecho creada por el COVID-19 y las medidas
adoptadas para combatirlo hagan imposible su ejecucion:

Quedan suspendidos desde la produccion de la situacion de hecho hasta
que el érgano de contratacion notifique el levantamiento de la suspension,
porque sea posible reanudarlos. Hace falta una decisién administrativa,
pues, para que se levante la suspension.

Sin embargo, como se exige que el contratista solicite y acredite el
reconocimiento de la imposibilidad de ejecucion por el contratista (con un
plazo de respuesta de cinco dias naturales y silencio negativo), cabe la
posibilidad de que el contrato deba reanudarse si el 6rgano de
contratacion contesta que no existe tal imposibilidad de ejecucion, o si,
simplemente, no contesta en plazo.

Noétese que no existe un plazo concreto para esta solicitud (el plazo de
cinco dias naturales es para resolver sobre la solicitud, no para
presentarla, en nuestro criterio), aunque razones de prudencia aconsejan
presentarla tan pronto como sea posible, porque si el 6rgano de
contratacion discrepa sobre la posibilidad de ejecucion del contrato, es
mejor conocerlo desde el principio, para adecuar la actividad de la
empresa en consecuencia, asi como para evitar perjuicios afiadidos (como
la posible resolucion del contrato o la exigencia de abonar dafios y
perjuicios a la Administracion por una suspension improcedente).

Los Informes AGE han confirmado que procedera formular una primera
solicitud para que se declare la imposibilidad de ejecutar el contrato,
y una vez que se declare la misma, una solicitud posterior acreditando
todos los danos soportados por el contratista, lo cual exigiria esperar a
la finalizacion del estado de alarma, para poder cuantificar todos los dafos
sufridos exactamente. También es cierto que una adecuada justificacion
de todos los gastos soportados quiza no se puede realizar
inmediatamente.

— Esta suspension no constituira causa de resolucion del contrato.

— Sera posible solicitar la compensacion de dafios y perjuicios limitados a
los conceptos indicados y con las limitaciones del RDL COVID-19
(salarios del personal adscrito al contrato a 14 de marzo efectivamente
abonados, costes de mantenimiento de la garantia definitiva, de
alquileres y mantenimiento de maquinaria y equipos que se acredite
que no se pueden destinar para otros fines y coste de los seguros
previstos en los pliegos para la ejecucion del contrato).

Avanzamos razonablemente que la determinacién de estos dafos y
perjuicios sera un foco de conflicto, sin duda, con las empresas.

Ademas, se plantean dudas muy razonables, como:

= Como se puede acreditar razonablemente que los medios
adscritos al contrato estaban realmente adscritos al contrato.

= Como se puede acreditar razonablemente que los medios
adscritos al contrato no se han podido destinar a otros contratos.
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El RD-Ley 11/2020 ha resuelto alguna de las dudas que se plantearon
inicialmente:

= |os costes salariales incluyen los costes relativos a las
cotizaciones a la Seguridad Social;

= |a suspension del contrato (y por lo tanto la compensacién) puede
ser total o parcial, cuando asi lo especifique el 6rgano de
contratacion, determinando la parte suspendida.

Por otro lado, no se reconoce ningun tipo de compensacion en
concepto de lucro cesante durante la suspension de ese contrato.
Podria plantearse su compensacion en forma de reclamacion de
responsabilidad del Estado legislador, en otro procedimiento, pero es
un planteamiento complicado.

De hecho los Informes AGE consideran que:

= sila ejecucion del contrato no resulta imposible, no procedera
compensacion alguna por ningun concepto, pues las medidas
adoptadas por el RDL COVID-19 son medidas generales
adoptadas en una situacién excepcional que el contratista tendria
el deber juridico de soportar;

= sila ejecucion se considera imposible, unicamente procedera
compensar por los conceptos e importes indicados en el RDL
COVID 19, y no por ningun otro.

En cualquier caso, el contratista debera hacer un esfuerzo especial
para la justificacion de las partidas compensables. La respuesta a la
peticion de compensacion debera darse en el plazo de cinco dias
naturales, por parte del érgano de contratacion. El silencio tiene
caracter negativo.

Estas reglas extraordinarias no seran de aplicacion 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.

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

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

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

Contratos de suministro o de servicios de tracto Unico

En el caso de contratos de suministro y servicios distintos de los anteriores
(es decir, los que no son de prestacion sucesiva, sino de tracto Unico), que no
pierdan su finalidad por la situacién de hecho creada por el COVID-19 o las

medidas adoptadas para combatirlo, no se produce la suspension automatica.

En estos casos, cuando el contratista incurra en demora:

e Podra solicitar al 6rgano de contratacion prorroga por el tiempo perdido,
que se concedera previo informe del Director del Contrato confirmando
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que el retraso se debe a la situacion de hecho creada por el COVID-19 o
las medidas adoptadas para combatirlo y no es imputable al contratista.

En este caso, no se contempla plazo ni para la solicitud ni para la
resolucién, y no se regula el sentido del silencio. Por prudencia, debera
presentarse tan pronto como se pueda, como en el caso de los contratos
de suministro o servicios de prestacion sucesiva. Los Informes AGE
ademas consideran que resultaria de aplicacion el plazo de 15 dias desde
aquél en que se produjo la causa originaria del retraso.

¢ No se excluye la posible suspensién del contrato, conforme a la normativa
general de contratacion publica, aunque podria entenderse que el silencio
del RDL COVID-19 pone de manifiesto la intencion legislativa de no
acordar la suspension por este motivo, ya que, si hubiera querido que se
pudieran suspender, lo podria haber acordado, como en el caso de los
contratos de prestacion sucesiva.

e El contratista podra solicitar el abono de los gastos salariales adicionales
soportados por esta causa hasta un maximo del 10% del precio inicial del
contrato.

Entendemos que los gastos salariales adicionales se refieren a los gastos
salariales del personal que se encarga de la ejecucién del contrato, como
consecuencia de la demora, aunque quiza cabria plantearse la
compensacion de gastos de nuevos trabajadores que tuvieran que ser
adscritos a la ejecucion del contrato, para darle cumplimiento.

Cabria pensar si, en el caso de que se inste la suspension del contrato
conforme a lo sefialado en el parrafo anterior, pueden reclamarse los
danos y perjuicios que la legislacion permite reclamar en caso de
suspension. Lo que parece claro es que, si no hay suspension, no cabra
reclamar otros costes que los gastos salariales adicionales. Como en el
caso de los contratos de prestacion sucesiva, reclamar otros conceptos es
complicado, ya que exigiria plantear una reclamacion de responsabilidad
del Estado legislador, de dificil estimacion.

Esta reclamacion exigira una especial diligencia de justificacién por el
organo de contratacion.

e En estos contratos, si la demora producida como consecuencia de la crisis
del COVID-19 hace perder la finalidad al contrato, procedera su
resolucion.

e Estas reglas extraordinarias no resultan de aplicacion a los mismos
contratos que se excluyen para los contratos de suministro o servicios de
prestacion sucesiva.

Contratos de obras

En los contratos de obras en los que resulte imposible continuar ejecutando el
contrato, pero que no pierdan su finalidad por la situacion de hecho creada
por el COVID-19 o las medidas adoptadas para combatirlo, el contratista:

e podra solicitar la suspensién del mismo desde que se produjera la
situacion de hecho que impide su prestacion y hasta que dicha prestacion
pueda reanudarse (el 6rgano de contratacion notificara al contratista el fin
de la suspension). La suspensién no es automatica. De hecho, sera
prudente solicitarla tan pronto como se pueda, justificando la imposibilidad
de ejecutar el contrato, ya que los efectos de la suspensién (y la
posibilidad de reclamar los perjuicios asociados a la suspensién)
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dependen de que la suspension sea acordada por el 6rgano de
contratacion. Aunque el RDL COVID-19 asocia esta solicitud a la
justificacion de los medios adscritos afectados por la suspension, resulta
posible, en nuestra opinion, disociar la solicitud de suspensién de la
acreditacion de todos los dainos, porque esta solo podra ser posible al
término del periodo del estado de alarma.

podra solicitar la compensacion de dafios y perjuicios limitados a los
conceptos indicados y con las limitaciones del RDL COVID-19, que son los
mismos que para los contratos de suministros y servicios de prestacion
continuada, salvo que los mayores gastos salariales se computan
conforme a convenio y se exige que el personal continlie adscrito el
contrato al reanudarse. Resultan aqui de aplicacion las mismas
consideraciones que, en materia de dafios y perjuicios, efectuabamos
cuando tratabamos de los contratos de servicios o suministros de
prestacion sucesiva.

debera ofrecer cumplir sus compromisos si se amplia el plazo final y
acreditar fehacientemente que, tanto el contratista, como los
subcontratistas, proveedores y suministradores contratados para la
ejecucion del contrato, estan al dia en sus obligaciones laborales y
sociales a 14 de marzo y que el contratista esta al dia en sus obligaciones
de pago a subcontratistas y proveedores.

los Informes AGE consideran ademas que no cabra modificar el contrato
por estas causas porque el RDL COVID-19 no las equipara a fuerza mayor
ni a circunstancias imprevisibles.

Contratos de concesién de obras o de concesion de
servicios

En contratos de concesion de obras y de concesion de servicios se
reconoce el derecho al restablecimiento del equilibrio para compensar: i) la
disminucion de los ingresos; y ii) el incremento de los costes (incluidos los
salariales) respecto de los previstos en la ejecucion ordinaria, como
consecuencia de la situacion de hecho creada por el COVID-19 y las
medidas adoptadas para combatirlo. Ello sélo resultara de aplicacion
cuando el 6rgano de contratacion aprecie la imposibilidad de ejecucion del
contrato por dichas circunstancias, a solicitud del contratista. No se fija
ningun plazo, ni para solicitar el restablecimiento, ni para solicitar la
declaracion de la supuesta imposibilidad de ejecuciéon que, ademas,
plantea dificultades en su aplicacion.

Habra por lo tanto dos posibles solicitudes relevantes para el
concesionario: la de restablecimiento del equilibrio, y la de declaracion de
imposibilidad de ejecutar el contrato. Ninguna de ellas tiene fijado un
plazo, aunque el concesionario deberia actuar pronta y diligentemente
para conservar sus derechos, solicitando el reconocimiento de la
imposibilidad de ejecucién del contrato (es decir, tan pronto como se
manifiesten cualesquiera de dichas circunstancias, aunque no estén
cuantificadas sus consecuencias todavia). Solo asi, en funcion de la
contestacion de la Administracion, podra el concesionario reorganizar, en
su caso, la actividad.

Ademas, la "imposibilidad de ejecutar el contrato" puede plantear
dificultades, si bien dependera del contenido obligacional del mismo y de
las concretas circunstancias del contrato, el personal adscrito, etc. Asi, es
perfectamente contemplable que no resulte imposible la ejecucion total del
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contrato y, en cambio, si que se sufran los perjuicios derivados de
menores ingresos y mayores costes por la situacion de hecho creada por
el COVID-19 y las medidas adoptadas para combatirlo.

— Los Informes AGE consideran que el RDL COVID-19 exige que la
imposibilidad de ejecutar el contrato sea total, que no existe
‘imposibilidad’ de ejecutar el contrato si la autopista o autovia
mantienen las condiciones que les permiten seguir abiertas al trafico de
vehiculos y este sigue estando legalmente permitido y que la reduccion
en el numero de vehiculos que circula por la autopista o autovia, y la
consiguiente disminucion de ingresos de la concesionaria, no dan
derecho al reequilibrio econémico de la concesion conforme al RDL
COVID-19. Ademas, considera que este RDL desplaza el régimen
general y, en consecuencia, tampoco cabra solicitar ese
restablecimiento por el menor trafico ni como supuesto de fuerza
mayor, riesgo imprevisible u otros titulos que cabrian conforme al
régimen contractual general.

— Los Tribunales previsiblemente deberan pronunciarse en el futuro
sobre este criterio de la Abogacia del Estado y el modo en que se
aplique, pues cabria considerar si el precepto aplica a situaciones de
imposibilidad de ejecucion parcial o si, al margen de las reglas del RDL
COVID-19, resulta posible exigir una compensacion econémica con
arreglo a las normas generales de la contratacion publica. Esta
posibilidad resultaria ademas reforzada en el caso de contratos de
concesion que han quedado fuera del ambito de aplicaciéon del RDL
COVID-19, porque sus pliegos se rijan por una norma anterior a la ley
de contratos de 2011, o porque se trata de concesiones donde no es
totalmente imposible su ejecucion.

— Los Informes AGE también consideran que incluso cuando se aprecie
la imposibilidad de ejecutar el contrato y se restablezca su equilibrio
mediante la prorroga, no serian gastos salariales adicionales y por lo
tanto no serian susceptibles de compensacion los incurridos durante el
tiempo que hubiera sido imposible ejecutar el contrato, cuando se
acuerde restablecerlo mediante una prorroga de igual duracion. La
propia Abogacia del Estado reconoce que ese criterio puede restringir
o incluso excluir la aplicacion de la norma, en la medida en que
dificilmente habra gastos salariales adicionales que puedan resultar
compensables.

— También sobre este criterio deberan pronunciarse previsiblemente los
Tribunales habida cuenta del caracter eminentemente formalista del
mismo.

Si procede el reequilibrio del RDL COVID-19, este consistira en la posible
prorroga excepcional del plazo de hasta un 15% o en la modificacion de
las condiciones econdmicas del contrato.

El RD-Ley 11/2020 ha precisado que solo se consideran contratos del
sector publico a estos efectos y por lo tanto pueden beneficiarse de estas
previsiones los contratos antes identificados cuando estén sujetos a la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Publico, al Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, a la Ley 31/2007 de contratacion en determinados sectores, al
Libro | del Real Decreto-Ley 3/2020 o a la Ley 24/2011 de contratos del
sector publico en el sector de la defensa y la seguridad.
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e Quedarian fueray, por lo tanto, no podrian beneficiarse de estas medidas
los contratos sujetos a la Ley 30/2007, al Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real Decreto-
Legislativo 2/2000, a la Ley 13/1995 y otras disposiciones distintas de las
anteriores, cuando la Unica diferencia sera la de su fecha de adjudicacion.
Consideramos que esta exclusion carece de justificacion y bien pudiera
deberse a un error.
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