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RESUMEN

La covid-19 ha generado una profunda crisis de gran impacto sanitario, social y
econdmico. Entre los dmbitos afectados por la pandemia y por las medidas adoptadas para
combatirla se encuentra la contratacién piblica, ya que fueron miles los contratos afecta-
dos en su ejecucion que repercutian en los usuarios, los contratistas y las administraciones
priblicas. En este trabajo se toma como punto de partida la posible consideracion de la
covid-19 como causa de fuerza mayor y, posteriormente, se analizan los aspectos esenciales
del régimen especial establecido por el art. 34 del RDL 8/2020. Ast, se reflexiona sobre su
dmbito de aplicacion, los contratos excluidos, los efectos en la ejecucion de los contratos, el
régimen de suspension, los conceptos indemnizables y los requisitos del procedimiento para
la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos por el contratista. Al mismo tiempo
se destacan algunos problemas de la aplicacién de esta norma especial, que deja en una
posicidn peor a los contratistas, ast como determinadas carencias de esta regulacién y de su
interpretacion por la Abogacia del Estado.
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ABSTRACT

Covid-19 has generated a profound crisis with a major health, social and economic
impact. Among the areas affected by the pandemic and the measures adopted to combat it is

* Fecha finalizacién del trabajo: 14 de abril de 2021.
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public procurement, as thousands of contracts were affected in their execution, with reper-
cussions for users, contractors and public administrations. This paper takes as its starting
point the possible consideration of covid-19 as a cause of force majeure and, subsequently,
analyses the essential aspects of the special regime established by article 34 of RDL 8/2020.
Thus, it reflects on its scope of application, the excluded contracts, the effects on the perfor-
mance of contracts, the suspension regime, the compensable concepts and the requirements
of the procedure for the compensation of damages suffered by the contractor. At the same
time, some problems in the application of this special rule are highlighted, which leaves
contractors in a worse position, as well as certain shortcomings of this requlation and its
interpretation by the State Attorneys Office.

Keywords: public procurement; contract performance; covid-19; suspension;
compensation.
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I. INTRODUCCION

El 14 de marzo de 2020 se declaré en Espana el estado de alarma para la gestién de
la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la covid-19, que tres dias antes habia sido
declarado como pandemia por la Organizacién Mundial de la Salud'. Tal y como se
expuso en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (en adelante RDEA), se trataba de
«una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy elevado nu-
mero de ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo para sus derechos». En
consecuencia, el objetivo del Gobierno era facilitar la adopcién de medidas inmediatas y
eficaces con la intencién de prevenir y contener el virus, y mitigar el impacto sanitario,
social y econémico que ya en ese primer momento se preveia como grave.

Efectivamente, un afio después somos conscientes de los profundos efectos negati-
vos que la covid-19 ha tenido (y seguird teniendo) en casi todos los dmbitos. Asimismo,
conocemos la inmensa dificultad que supone volver a la «<normalidad», si bien es cierto
que la llegada de las vacunas constituye una nueva esperanza y un impulso claro en ese
empefio. Uno de los dmbitos que se vieron profundamente afectados por la pandemia y

! Para un andlisis pormenorizado de los aspectos juridicos de la covid-19: respuesta juridica ante la urgen-
te crisis sanitaria, evaluacién del uso del poder, devolucién competencial a las CCAA y el comportamiento del
derecho de crisis durante la segunda ola de la pandemia, vid. V. ALVAREZ GARCIA, 2020, el afio de la pandemia
del covid-19 (Estudios juridicos), Tustel, Madrid, 2021, 153 pp.
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la declaracién del estado de alarma fue la ejecucién de los contratos publicos. Para cen-
trar la importancia de este aspecto es preciso recordar el alto porcentaje de PIB destinado
a la contratacién publica. Establecer una cifra especifica es siempre un asunto complejo
y no exento de debate doctrinal. Si tomamos el dato publicado por la Comisién Euro-
pea, el porcentaje de la UE representa el 14 por 100 del PIB, sin incluir el gasto de las
empresas de servicios putblicos?. Por su parte, la tltima edicién del informe de la OCDE
«Government at a Glance 2019» fija la magnitud de la contratacién publica en el 12 por
100 del PIB en los paises de la OCDE?.

Al menos igual de relevante que su importancia econémica, o incluso més todavia,
es la posibilidad de utilizar la contratacién publica no solo como herramienta para ad-
quirir los productos, bienes o servicios requeridos para satisfacer los intereses generales,
sino también como estrategia de promocién de otras politicas publicas, fundamental-
mente mediante la incorporacién de criterios sociales, ambientales y de innovacién en
los contratos publicos o promoviendo la participacién de pequefias y medianas empre-
sas. Si se combinan el valor econémico y el social de la contratacién publica se entenderd
el motivo por el que resulta clave analizar qué pasé con los miles de contratos que se
estaban ejecutando cuando se declaré el estado de alarma y que afectaban a innumera-
bles personas, fundamentalmente en su condicién de contratistas y de usuarios de los
servicios publicos que se vieron interrumpidos.

Efectivamente, el RDEA establecié diversas medidas que afectaron de manera direc-
ta a la ejecucién de los contratos en curso. Entre estas pueden destacarse la limitacién de
la libertad de circulacién de las personas, circunscrita al ejercicio de determinadas acti-
vidades tasadas (art. 7 RDEA)* y el establecimiento de medidas de contencién en mul-
tiples dmbitos como el educativo y de la formacién (art. 9 RDEA)?, la actividad comer-
cial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas, de hosteleria y
restauracién (art. 10 RDEA)® o en materia de transportes (art. 14 RDEA)’. Una de las

% Fichas temdticas del semestre europeo, Contratacién publica, 22 de noviembre de 2017 (disponible en
hitps:/lec.europa.eulinfolsites/info/files/file_import/european-semester_thematic-factsheet_public-procurement_es.pdf).

3 Disponible en Government at a Glance 2019 (vecd-ilibrary.org). En la pdgina 135 se desglosa el gasto en
adquisiciones de las administraciones publicas como porcentaje del PIB y como porcentaje del gasto publico
total, combinando los datos de 2007, 2009 y 2017, y se proporciona la estructura del gasto en contrataciéon
publica por sectores del afio 2017. Segtin esto, el porcentaje en Espana de servicios publicos generales fue de
10,6, y de defensa 3,7.

# Se trataba de una lista de actividades directamente relacionadas con el ejercicio de actividades esenciales,
como la adquisicién de alimentos y productos de primera necesidad, la asistencia sanitaria, el desplazamiento
al lugar de trabajo (para aquellas actividades que se siguieran realizando) o a entidades financieras y de seguros,
asf como otras vinculadas a causas de fuerza mayor o situacién de necesidad.

> Por la declaracién del estado de alarma se suspendié la actividad educativa presencial, afectando a todos
los centros y etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza del art. 3 de la Ley Orgénica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacidn, incluida la ensefianza universitaria, y toda actividad educativa o de formacién impartida
en cualquier centro publico o privado. Junto a ello se previd, siempre que fuera posible, el mantenimiento de
actividades educativas mediante las modalidades a distancia y online.

¢ Entre otros, se suspendié la apertura al pablico de museos, archivos, bibliotecas, monumentos, espec-
téculos publicos, actividades deportivas y de ocio (en el anexo del RDEA se publicé una relacién de mds 70

(Vid. nota 7 en pdgina siguiente)
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consecuencias de esas medidas de contencidn fue el cierre de muchos centros publicos,
por ejemplo los colegios, lo cual afecté no solo al proceso de ensefianza-aprendizaje y a
la necesidad de adaptacién de estudiantes y profesores, sino también a la ejecucién de los
servicios de limpieza, transporte piblico, comedores escolares, actividades complemen-
tarias, seguridad, etc. En consecuencia, de forma imprevista, generalizada y urgente, fue
preciso revisar las condiciones de ejecucién de los contratos o suspenderlos.

Asi, una de las cuestiones esenciales sobre los contratos publicos surgida a raiz de la
covid-19 y de las medidas adoptadas para combatirlo fue qué pasaba con aquellos que
no pudieran seguir desarrolldndose con normalidad. Con el objetivo de dotar de seguri-
dad juridica a esta situacidn, el art. 34 del Real Decreto-ley 8/20208 (en adelante RDL
8/2020), modificado posteriormente por el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo?,
y el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo'®, previé diversas medidas y soluciones
adaptadas a los tipos de contratos que resultaran afectados''. Asi, se diferencia entre
los contratos publicos de servicios y de suministros de prestacién sucesiva, estos tipos
contractuales, pero de tracto tnico, los contratos publicos de obras, los contratos pu-
blicos de concesién de obras y de concesién de servicios, y los celebrados por entidades
del Sector Publico en sectores especiales (agua, energfa, transportes, servicios postales,
seguros privados, planes y fondos de pensiones, dmbito tributario y litigios fiscales).
Fundamentalmente, lo establecido en este precepto es, como veremos, el reconocimien-

equipamientos y actividades afectados), las actividades de hostelerfa y restauracién, pudiendo prestarse exclusi-
vamente servicios de entrega a domicilio, y las verbenas, desfiles y fiestas populares.

7 Asi, por ejemplo, en el art. 14.2, letra ), se imponfa la reduccién de la oferta total de operaciones en, al
menos, el 50 por 100, de los servicios de transporte publico de viajeros por carretera, ferroviario, aéreo y mariti-
mo, de competencia estatal que estuvieran sometidos a contrato puiblico u obligaciones de servicio publico. Esto
es, los servicios ferroviarios de media distancia y media distancia-AVANT, los servicios regulares de transporte
de viajeros por carretera, los de transporte aéreo sometidos a obligaciones de servicio publico y los servicios de
transporte maritimo sometidos a contrato de navegacion.

8 Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al
impacto econdémico y social de la covid-19.

? Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias
en el 4mbito social y econémico para hacer frente a la covid-19. Su disposicién final 1.10 modificd, con efectos
desde el 18 de marzo de 2020, los apartados 1, el cuarto pérrafo del 3 y el 6 del art. 34 RDL 8/2020, y le anadi6
los apartados 7 y 8.

10" Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y
de cardcter tributario para hacer frente al impacto econémico y social de la covid-2019. Su disposicién final 9
afiadio, con efectos desde el 18 de marzo de 2020, un parrafo final a los apartados 1y 7 del art. 34 RDL 8/2020
y modificé el dltimo pdrrafo de su apartado 4.

"' Como pone de manifiesto J. M.2 GIMENO FELIU, «La crisis sanitaria covid-19. Reflexiones sobre su inci-
dencia en la contratacién publica y las soluciones adoptadas», en J. M.2 GIMENO FELIU (dir.), Observatorio de los
contratos piblicos 2019, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 29-61, esp. pp. 37-38, esta norma
no citaba de forma expresa el art. 149.1.18.2 CE, que atribuye al Estado la competencia bésica en materia de
contratacién administrativa. Pese a ello, la regulacién de la suspension es un supuesto formal y materialmente
bésico de la contratacién publica, de manera que su regulacién tendria este cardcter para todo el Estado, que-
dando la posibilidad de que las Comunidades Auténomas desarrollaran la solucién estatal. La falta de mencién
del art. 149.1.18.2 CE quedd solventada con la publicacién del Real Decreto-ley 11/20202, en cuya disposicién
final octava se menciona expresamente entre los titulos competenciales del Estado el art. 149.1.18.2 CE.
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to de compensacién a los contratistas que sufran dafios y perjuicios por la situacién y
la posibilidad de aplicar la prérroga legal de determinados contratos, de manera que se
afecta al principio de riesgo y ventura de los contratistas y al régimen temporal de los
contratos publicos .

El Gobierno declaré otros dos estados de alarma con la finalidad de luchar contra la
covid-19. El segundo abarcé del 9 al 24 de octubre de 2020, con un dmbito territorial
limitado a algunos municipios de la Comunidad Auténoma de Madrid . El tercero
y tltimo fue declarado el 25 de octubre de 2020 y, segtin las actuales previsiones, se
extenderd hasta el 9 de mayo de 2021'. Sin embargo, en ninguna de estas normas se
establecen previsiones aplicables a los contratos publicos, de manera que en los supues-
tos de dafios y perjuicios, demoras en la ejecucion o ante la necesidad de reestablecer
el equilibrio econémico en las concesiones, se deberd aplicar la normativa general de
contratacién publica.

II. LA CONSIDERACION DE LA COVID-19 COMO CAUSA
DE FUERZA MAYOR

Como es sabido, en la ejecucién de los contratos rige con cardcter general el prin-
cipio de riesgo y ventura de los contratistas. Asi, en el caso de que existan elementos
que dificulten la prestacién, el poder adjudicador no resultard obligado a indemnizar
al contratista y, por el contrario, si se produce un beneficio mayor en la ejecucién del
contrato, este serd atribuido exclusivamente al contratista. No obstante, en los casos en
que la imposibilidad de cumplir con la obligacién de que se trate provenga de una causa
de fuerza mayor, es decir, imprevisible o inevitable, externa y ajena al interesado, no se
considerard al contratista responsable del incumplimiento y tendrd derecho a ser indem-
nizado por los dafos y perjuicios sufridos durante la ejecucién del contrato o en el caso
de las concesiones de obras y de servicios, a fundar su peticién de reequilibrio econémi-
co . Por este motivo, resulta relevante determinar si la covid-19 y las medidas adoptadas
por el poder publico para combatirlo pueden ampararse en el principio de fuerza mayor.

12 Sobre el principio de riesgo y ventura y su afeccién por el RDL 8/2020 puede verse L. MANENT ALON-
SO, «Medidas en materia de contratacién publica para paliar las consecuencias de la covid-19. Andlisis del art. 34
del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo», Gabilex, nim. 21, ntimero extraordinario 202, pp. 185-228.

13 Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para responder ante
situaciones de especial riesgo por transmisién no controlada de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Los
municipios afectados fueron Alcobendas, Alcorcén, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Méstoles, Parla y
Torrején de Ardoz.

4 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

15 En relacién al contrato de concesién de obras, el art. 254.2 de la LCSP establece la vinculacién entre el
principio de riesgo y ventura y la concurrencia de fuerza mayor, como causa de restablecimiento del reequilibrio
econémico del contrato. Asimismo, se prevé la resolucién del contrato en el caso de que la fuerza mayor impida
por completo la realizacién de las obras, en cuyo caso el érgano de contratacion deberd abonar al concesionario
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En derecho privado la fuerza mayor, regulada en el art. 1105 CC, se configura como
causa de exoneracién de responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién ante
la concurrencia de «sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran
inevitables». Tomando este punto de partida, la Ley de Contratos del Sector Publico (en
adelante LCSP) '¢ ha querido regular de manera especifica los supuestos en los que con-
curre la fuerza mayor. Asi, en su art. 239.2, referido a la ejecucién del contrato de obras,
establece tres casos tasados y no susceptibles de interpretacién extensiva'’. Estos son:

«a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fenémenos naturales de efectos catastréficos, como maremotos, terremotos,
erupciones volcdnicas, movimientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u
otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuo-
sos o alteraciones graves del orden puiblico».

Por tanto, la literalidad de la LCSP prevé una serie de causas tasadas entre las que
no se encuentra expresamente la existencia de una pandemia de manera que cabe cues-
tionarse si la covid-19 vy, con ella, las medidas adoptadas para paliar sus efectos, podria
considerarse un fenémeno natural de efectos catastréficos, al amparo del tltimo inciso
del art. 239.2.5) «u otros semejantes».

En contra de dicha posibilidad estarfa la obligacién de interpretar estos supuestos
de manera estricta. Esto dificulta la consideracién de la pandemia como un supuesto de
fuerza mayor, ya que entre los fenémenos naturales se mencionan maremotos, terremo-
tos, erupciones volcdnicas, movimientos del terreno, temporales maritimos e inunda-
ciones, de manera que su semejanza con el virus parece imprecisa'®. En este sentido, el
Informe de la Abogacia del Estado de 1 de abril de 2020, en relacién a la reduccién de
circulacién de vehiculos en las autopistas y autovias y la consiguiente disminucién de in-
gresos de los concesionarios, afirma de manera categérica que esta situacién no constitu-

el importe total de las obras ejecutadas y los mayores costes en que hubiese incurrido como consecuencia del
endeudamiento con terceros. En el mismo sentido, el art. 270.2 LCSP considera la fuerza mayor como una de
las causas de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, al mismo nivel que cuando la Administra-
cién realice una modificacién del contrato (ex. art. 262 LCSP) o cuando sus actuaciones supongan la ruptura
sustancial de la economia del contrato. La misma prevision se establece para los casos de modificacién de los
contratos de concesion de servicios y el mantenimiento de su equilibrio econémico (art. 290).

16 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordena-
miento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014.

17 J. TORNOS MAs, «Covid-19, contratos concesionales y reequilibrio econémico», en J. M.2 GIMENO
FELWY, (dir.), Observatorio de los contratos piiblicos 2019, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2020,
pp. 113-146, esp. p. 134.

18 El profesor J. TORNOS MAS, «Covid-19, contratos concesionales...», op. cit. (2020:134-135), pese a
no descartar la posibilidad de recurrir al principio de fuerza mayor en el caso de los contratos concesionales,
explica que resulta problemdtico, tanto por el cardcter tasado de los supuestos del art. 239.2 LCSP como por
la dificultad de establecer la relacién «directa» entre la epidemia y los perjuicios causados a los contratistas. En
consecuencia, considera con mds fuerza juridica acudir a los principios de factum principis o riesgo imprevi-

sible.
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ye un supuesto equiparable a fuerza mayor, ni a circunstancia imprevisible, ni a factum
principis alos efectos de amparar un reequilibrio econémico del contrato, ya que

«el art. 34 del RDL 8/2020 excluye que la situacién de hecho por la covid-19 sea tratada,
a los efectos de la contratacién publica, como un caso de fuerza mayor; de ahi que no lo
califique como tal y que expresamente declare inaplicables los articulos de la legislacién

de contratos referidos a la fuerza mayor» .

Pese a lo anterior, es preciso apuntar que el RDL 8/2020 (apartado III del Predm-
bulo) manifiesta que

«las pérdidas de actividad consecuencia de la covid-19 tendrin la consideracién de fuerza
mayor a los efectos de la suspensién de los contratos o la reduccién de la jornada y se
agiliza la tramitacién de los procedimientos de regulacién de empleo, tanto por fuerza
mayor, como por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién» (la cursiva
es nuestra).

En coherencia con lo anterior, el art. 22 RDL 8/2020 establece las «Medidas ex-
cepcionales en relacién con los procedimientos de suspensién de contratos y reduccién
de jornada por causa de fuerza mayor», y el art. 24 las «Medidas extraordinarias en
materia de cotizacién en relacién con los procedimientos de suspensién de contratos
y reduccién de jornada por fuerza mayor relacionados con la covid-19». Asi, si bien el
concepto de fuerza mayor no es evidente ni homogéneo, resulta claro que si las pérdi-
das de actividad como consecuencia de la covid-19 se consideran de fuerza mayor en
relacién al derecho laboral para las suspensiones de contratos y reducciones de jorna-
das, resulta extrafio que no tenga esa misma consideracién en el dmbito especifico de
la contratacién publica ya que, ademds, muchas de esas afecciones en el dmbito laboral
serdn consecuencia de la suspensién o alteracién de las condiciones de ejecucién de los
contratos publicos.

A favor de la consideracién de la covid-19 como causa de fuerza mayor en el dmbito
de la contratacién publica estarfa, ademds, la condicién imprevisible e inevitable de la
crisis sanitaria. Es decir, la existencia de una circunstancia que imposibilita o altera de
manera sustancial el cumplimiento del contrato y sus condiciones, impidiendo el man-
tenimiento de la equivalencia de lo pactado. Tal es la interpretacién que lleva a GIME-
NO FELIU (2019: 31-32) a considerar la covid-19 como una situacién de fuerza mayor
aplicable no solo a los contratos de obras, sino también a los contratos de servicios o de
suministros de tracto sucesivo cuando tenga un impacto claro sobre la actividad o sobre
la necesidad del propio contrato.

En todo caso, los efectos pricticos de considerar la covid-19 como una causa de
fuerza mayor y, por tanto, que evite la aplicacién de penalidades al contrista por el
incumplimiento o la demora en la ejecucidn del contrato, e incluso genere el derecho
a que perciba una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos en la ejecucién

1 Informe de la Abogacia del Estado de 1 de abril de 2020, «Consulta sobre la interpretacién y aplicacién
del art. 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo».
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del contrato, son importantes cuando no resulte aplicable el art. 34 del RDL 8/2020.
Esto es asi ya que cuando se pueda acreditar que la ejecucién de los contratos resulta
imposible como consecuencia de la pandemia o de las medidas adoptadas por las ad-
ministraciones publicas para combatirla, los contratos quedardn total o parcialmente
suspendidos y los contratistas podrdn solicitar las indemnizaciones previstas en esta
norma especial.

III. EL REGIMEN ESPECIAL PREVISTO EN EL RDL 8/2020

Como hemos apuntado, la evolucién de la pandemia exigié al Gobierno la apro-
bacién de nuevas medidas de cardcter extraordinario para intentar hacer frente a su
impacto econémico y social. Interesa ahora detenerse en el RDL 8/2020, cuyo objetivo
principal en materia de contratacién publica, expresado en el apartado IV del Predmbu-
lo, era evitar los efectos negativos sobre el empleo y la viabilidad empresarial derivados
de la suspensién de contratos publicos, impidiendo la resolucién de estos contratos.
Para ello establecié un régimen especifico que prevalece sobre el regulado en la LCSP
y sobre las previsiones de los pliegos y, por tanto, desplaza temporal y parcialmente la
aplicacién de las reglas generales sobre la suspensién de los contratos y la posibilidad
de reestablecer el equilibrio econémico de las concesiones. Al mismo tiempo, aplica un
nuevo régimen, como veremos, mds restrictivo para el contratista en relacién a los dafios
y perjuicios indemnizables.

Una de las cuestiones suscitadas tras la aprobacién del RDL 8/2020 es si impone un
régimen exclusivo y excluyente o si, por el contrario, establece un régimen excepcional,
con la finalidad de dotar de seguridad juridica y generar garantias adicionales tanto
para los contratistas como para los érganos de contratacién. El Informe de la Abogacia
General de 1 de abril de 2020, ya citado, afirma que la aplicacién preferente del art. 34
RDL 8/2020 a todas las consecuencias contractuales de la covid-19 «no permite» la
aplicacién de las normas generales ni, por tanto, que se produzcan efectos distintos de
los de suspensién e indemnizacién previstos en dicho articulo. No obstante, conside-
ramos mucho mds adecuada la interpretacidn realizada por el profesor TORNOS MAS
(2020:122-123), segun la cual, esta norma de aplicacién preferente en garantia de los
contratistas no impide aplicar la legislacidn general de contratos, siempre y cuando sus
previsiones no se opongan al contenido de la norma excepcional, ya que ademds una
interpretacién distinta implicarfa una reformatio in peius para los concesionarios que
sigan ejecutando sus contratos pero sufran un claro desequilibrio econémico fruto de
la covid-19%.

2 En sentido parecido puede verse C. MELON PARDO, «El impacto de la covid-19 sobre la contratacién
publica. Primeras notas», en M. A. RECUERDA GIRELA (dir.), Anuario de Derecho Administrativo 2020, Aran-
zadi Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 697-726, y X. LAZO VITORIA, «Contratos de concesién y la
covid-19. ;Una solucién ad hoc para el reequilibrio econdémico?», obep.es, 7 de abril de 2020.
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1. Ambito de aplicacién del RDL 8/2020 en materia de contratacién piblica

Dos son los aspectos esenciales a considerar para delimitar la aplicacién de este
RDL: su dmbito objetivo y el temporal. En cuanto al 4mbito objetivo, la primera ver-
sién de esta norma se referfa a lo largo del art. 34 a los distintos tipos de contratos, sin
definir de forma especifica los que se consideraban «contratos ptblicos» a efectos de su
aplicacidn. Asi se aludia a los siguientes contratos tipicos: de servicios y de suministro de
prestacién sucesiva, de servicios y de suministros distintos de los anteriores, de obras, y
de concesion de obras y de concesidn de servicios.

Sin embargo, dos semanas después de su publicacién se incorpord, mediante la
aprobacién del RDL 11/2020, un nuevo apartado séptimo a este articulo. Asi se aclara
que solo tendrédn la consideracién de contratos publicos aquellos que segin sus pliegos
se sujeten a la LCSP, 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 Piblico (TRLCSP); a la
Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales; al Libro I del Real Decreto-ley
3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento
juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el dmbito de la contratacién
publica en determinados sectores, de seguros privados, de planes y fondos de pensiones,
del 4mbito tributario y de litigios fiscales; o a la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de con-
tratos del Sector Publico en los 4mbitos de la defensa y de la seguridad. Es decir, con
esta primera modificacidn, el 4dmbito objetivo de aplicacién del art. 34 RDL 8/2020 se
circunscribia a los contratos sujetos a las normas del sector cldsico (LCSP y TRLCSP),
de los sectores especiales y del sector defensa y seguridad.

Esa definicién dejaba fuera del 4mbito de aplicacién del RDL 8/2020 todos los
contratos no sometidos a las normas citadas en la primera versién del art. 34.72'. Ante
la inseguridad juridica suscitada por esta regulacién se introdujo, mediante el RDL
17/2020, un segundo pérrafo en el art. 34.7 RDL 8/2020, con la finalidad de aclarar su
dmbito de aplicacién. Asi, se incluyen expresamente los contratos en vigor celebrados
por las entidades pertenecientes al Sector Publico cualquiera que sea la normativa de
contratacién publica a la que estén sujetos con arreglo al pliego, entre los que figuran los
contratos complementarios y los de gestién de servicios publicos. La redaccién de este
nuevo apartado es la siguiente:

«También tendrdn la consideracién de “contratos publicos” los contratos de obras, los
contratos de servicios o consultorfas y asistencias que sean complementarios a un contrato
de obras principal y necesarios para la correcta realizacién de la prestacién, asi como los
contratos de concesién, ya sean de obras o de servicios, incluidos los contratos de gestién

2 Vid. X. Lazo VITORIA y M.2 E. LOPEZ MORA, «Reequilibrio de las concesiones en tiempos de la co-
vid-19», en J. M.2 GIMENO FELIU (dir.), Observatorio de los contratos piiblicos 2019, Thomson Reuters-Aranzadi,
Cizur Menor, 2020, pp. 169-192, esp. p. 173.
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de servicios publicos; celebrados por las entidades pertenecientes al Sector Publico en
el sentido definido en el art. 3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre; siempre que estén
vigentes a la entrada en vigor de este real decreto ley y cualquiera que sea la normativa de
contratacion publica a la que estén sujetos con arreglo al pliego. En estos contratos, no
resultard de aplicacidén a las suspensiones a que se refiere el presente articulo, ademds de
las disposiciones sefialadas en sus apartados 1 y 3, lo dispuesto en los articulos relativos a
indemnizaciones por suspensiones de contratos en la normativa de contratacién publica
anterior al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que sea aplicable a los
mismos, ni aquellas indemnizaciones por suspensién previstas en los pliegos de contratos
en el 4mbito de la normativa de contratacién publica en los sectores del agua, la energfa,
los transportes y los servicios postales».

Asi, mediante la mencién genérica «cualquiera que sea la normativa de contratacién
publica a la que estén sujetos», se disipaba cualquier duda sobre la consideracién de los
contratos publicos afectados por esta norma, de manera que se aplicard a todos ellos, con
independencia de la regulacién a la que estén sujetos, siempre que se cumplan, como es
légico, el resto de requisitos exigidos en el RDL 8/2020.

Ninguna de las versiones del art. 34 RDL 8/2020 menciona en su dmbito de apli-
cacién los contratos administrativos especiales, aspecto relevante ya que existen todavia
negocios juridicos en vigor asf calificados, adjudicados conforme a la legislacién de con-
tratos publicos anterior, si bien es cierto que son residuales?. Pese a que el RDL 8/2020
no alude expresamente a este tipo de contratos, serd preciso analizar sus caracteristicas:
causa o finalidad y régimen especifico al que se somete el reparto de derechos y obliga-
ciones de las partes, con especial atencién al precio, para reconducir cada uno de estos
contratos a uno de los contratos tipicos previstos en la LCSP y, por tanto, en el mencio-
nado RDL. Asi, por ejemplo, en los supuestos en los que se produzca la transferencia
del riesgo operacional al contratista, nos encontraremos ante un contrato asimilable a
los de concesidn.

Junto a dicho 4mbito objetivo se exigia un requisito temporal: era preciso que los
contratos estuvieran vigentes a la entrada en vigor del RDL 8/2020. Esta previsién, 16-
gica puesto que pretendia evitar la resolucién de los contratos publicos, dejaba fuera del
dmbito de aplicacién de la norma aquellos contratos que ya habian sido suspendidos con
cardcter previo en varias Comunidades Auténomas, por ejemplo, los relacionados con el
dmbito educativo y sus actividades complementarias®.

Ademds, era necesario poder acreditar que la ejecucion del contrato en vigor habia
devenido imposible como consecuencia de la covid-19 o de las medidas adoptadas por el

22 Vid. P. VALCARCEL FERNANDEZ, «Consecuencias juridicas del estado de alarma en contratos relaciona-
dos con mdquinas de vending (instalacién y explotacién de méquinas expendedoras de productos de alimenta-
cién y bebidas) calificados como contratos administrativos especiales», 0bcp.es, 22 de mayo de 2020.

2 Vid. la relacién de acuerdos de las Comunidades Auténomas de Asturias, Baleares, Andalucia, Castilla-
La Mancha, Galicia y Castilla y Ledn en T. MEDINA ARNAIZ, «La suspensién de los contratos de servicio de
transporte escolar tras el cierre de los centros educativos», en J. M.2 GIMENO FELIU (dir.), Observatorio de los
contratos pitblicos 2019, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 193-222, esp. p. 199.
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Estado, las Comunidades Auténomas o la Administracién local para combatirlo, y que
no habia perdido su finalidad. Como veremos, esta exigencia de demostrar la relaciéon
directa entre la imposibilidad (para los contratos de servicios y suministros de prestacién
sucesiva y los contratos de obras), la demora (para el resto de contratos de servicios y
suministros) o la ruptura del equilibrio econémico del contrato (para los contratos de
concesién de obras y de concesién de servicios) en la ejecucién del contrato y la covid-19
o las medidas adoptadas para combatirlo es otra de las dificultades adicionales para la
aplicacién del régimen especial del RDL 8/2020.

La combinacién de estos requisitos serd la que diferencie entre la aplicaciéon del
régimen especial previsto en el RDL 8/2020 y el régimen ordinario contenido en la
legislacién general y en los pliegos de los contratos.

2. Contratos excluidos

No puede perderse de vista que las previsiones sobre la suspensién, ampliacién de
plazos, posibles indemnizaciones y reequilibrio econémico de los contratos durante la
situacién creada por la covid-19 y por las medidas adoptadas para paliar sus efectos se
aplicaron a los contratos que no podian seguir ejecuténdose conforme a las condiciones
inicialmente establecidas. Por este motivo, es 16gico que el RDL 8/2020 excluyera de su
dmbito de aplicacién los contratos esenciales vinculados directa o indirectamente con
las necesidades derivadas de la crisis sanitaria. Estos eran los contratos de servicios o
suministros sanitarios y farmacéuticos; los contratos de servicios de seguridad, limpieza
y mantenimiento de sistemas informdticos; y los contratos de servicios o suministro ne-
cesarios para garantizar la movilidad y la seguridad de las infraestructuras y servicios de
transporte. Junto a ellos se previé también la inaplicacién de este régimen especial a los
contratos adjudicados por aquellas entidades publicas que coticen en mercados oficiales
y no obtengan ingresos de los Presupuestos Generales del Estado. Parece que la tinica
entidad que cumple con dichas condiciones seria AENA S. M. E., S. A., por lo que nos
encontramos ante una norma de caso inico, enmascarada bajo una aparente disposicién
general, con todas las dudas que este tipo de actuaciones suscita?. La finalidad dltima de
esta disposicidn especial bien puede estar relacionada con la intencién de evitar la ruina
de dicha entidad, ya que la crisis sanitaria y las medidas para hacer frente a la misma
afectaban de forma directa a su valoracién en el mercado de valores®.

Pese a su redaccién inicial, mediante el RDL 11/2020 se incluy6 un nuevo parrafo
en el art. 34.6.4), permitiendo suspender de forma total o parcial los contratos de servi-
cios de seguridad y limpieza en funcién del tipo de cierre (total o parcial) producido

* Vid. un tratamiento critico de esta excepcién singular en C. MELON PARDO, «El impacto de la covid-19
sobre la contratacién publica...», gp. cit., pp. 697-726.

5 Vid.]. L. GARCIA-PITA Y LASTRES, Contratos y covid. El principio «Pacta sunt servanda» y la Regla «Rebus
Sic Stantibus», Tirant lo Blanch, Valencia, 526 pp., esp. pp. 216-217.



120 Carmen de Guerrero Manso

en edificios o instalaciones ptblicas como consecuencia de las medidas adoptadas para
combatir la covid-19. En consecuencia, el contrato podria quedar parcialmente sus-
pendido en lo que respecta a la prestacién de los servicios vinculados a los edificios o
instalaciones publicas, desde la fecha en que quedaran total o parcialmente cerrados y
hasta que se volvieran a abrir. A estos efectos, el érgano de contratacién debia notificar
al contratista los servicios de seguridad y limpieza a mantener en cada edificio, asi como
la fecha de reapertura total o parcial del edificio o instalacién publica para que restable-
ciera el servicio en los términos pactados. Tal modificacién resulta clarificadora, ya que
permite matizar y adecuar a la realidad tanto la previsién anterior como la interpretacién
realizada por la Abogacia del Estado en su Informe de 18 de marzo de 2020, segtin la
cual este tipo de contratos no podian suspenderse, ni por aplicacién del RDL 8/2020 ni
al amparo de la LCSP. Como decfamos al principio, resulta légica la previsién inicial de
mantener en funcionamiento los servicios esenciales, pero al mismo tiempo es preciso
establecer exigencias adecuadas y proporcionales a la realidad *.

3. Los efectos de la covid-19 y las medidas adoptadas para combatirlo
en los contratos publicos en fase de ejecucién

El mencionado objetivo principal del art. 34 RDL 8/2020 de impedir la resolucién
de los contratos publicos, en linea con la proteccién del interés general, produjo dos
tipos de efectos. En primer lugar, la suspensién y/o la ampliacién del plazo de ejecucién
de los contratos que se encontraran en fase de ejecucién. En segundo lugar y derivada de
lo anterior, se generaba el derecho a una posible indemnizacién del contratista por los
dafos y perjuicios sufridos o al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.
Estas consecuencias dependian del tipo de contrato de que se tratara.

Para el supuesto de los contratos publicos de servicios y de suministros de presta-
cién sucesiva y los contratos publicos de obras celebrados por entidades pertenecientes
al Sector Publico cuya ejecucién deviniera imposible, el contratista podia solicitar su
suspension desde que se produjera la situacién de hecho que impidiera su prestacién y
hasta que la misma se pudiera reanudar. A estos efectos, se entiende que podia reanudar-
se cuando, habiendo cesado las circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el
6rgano de contratacién notificara al contratista el fin de la suspensién.

El régimen de esta suspensién es précticamente idéntico en estos tipos contractuales.
Se exige que el 6rgano de contratacién responda a la solicitud del contratista en el plazo
de cinco dias naturales, apreciando la imposibilidad de ejecutar el contrato; es necesario
que el contratista explique las razones por las que la ejecucién ha devenido imposible,
los medios personales y materiales adscritos a la ejecucién del contrato en ese momento

% Vid. B. GOMEZ FARINAS, «Algunas reflexiones acerca de la proporcionalidad de la contratacién publica

en tiempos de covid-19», en J. M.2 GIMENO FELWU (dir.), Observatorio de los contratos piiblicos 2019, Thomson
Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 327-347, esp. p. 337.
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y los motivos por los que dichos medios no pueden ser usados en otros contratos; y se
establece que si en el plazo fijado no se ha notificado la resolucién expresa al contratista,
esta deberd entenderse desestimatoria. Asimismo, se excluye la aplicacién en estos su-
puestos del art. 208.2, letra 2) LCSP y de los arts. 220 y 231 (este exclusivamente para
los contratos de obras) del TRLCSP. Mds adelante analizaremos este procedimiento y sus
requisitos con mayor grado de detalle.

Ademas de la suspensién de estos tipos contractuales, el art. 34 RDL 8/2020 previé
la posibilidad de ampliar sus plazos de ejecucién. Asi, si como resultado de la paraliza-
cién de los procedimientos de contratacién los contratos de servicios y suministros de
prestacién sucesiva vencian sin que se hubiera formalizado el nuevo contrato, con la
finalidad de garantizar la continuidad de la prestacion, se permitia prorrogar el contrato
originario hasta que comenzara la ejecucion del nuevo por un periodo méximo de nueve
meses, sin modificar las restantes condiciones del contrato. La especialidad respecto del
régimen general es que esta prérroga se permitia con independencia de la fecha de pu-
blicacién de la licitacién del nuevo expediente.

Por su parte, en el caso de los contratos de obras, era posible que de acuerdo con el
«programa de desarrollo de los trabajos o plan de obra» estuviese prevista la finalizacién
de su plazo de ejecucién entre el 14 de marzo, fecha de inicio del estado de alarma, y
durante su periodo de duracién, y como consecuencia de la situacién de hecho creada
por la covid-19 o las medidas adoptadas para combatirlo no pudiera realizarse la entrega
de la obra. En estos casos, el contratista podia solicitar una prérroga en el plazo de en-
trega final, siempre y cuando ofreciera el cumplimiento de sus compromisos pendientes
al ampliarse el plazo inicial, debiendo cumplimentar la correspondiente solicitud justi-
ficativa.

La situacién de hecho creada por la covid-19 y las medidas adoptadas para comba-
tirlo también podian afectar a los contratos puiblicos de suministro o servicios de tracto
tnico que no hubieran perdido su finalidad. En estos casos es posible que el contratista
incurriera en demora en el cumplimiento de los plazos previstos en el contrato, pero
ofreciera el cumplimiento de sus compromisos si se le ampliaba el plazo inicial o la
prérroga en curso. En dichos supuestos, el érgano de contratacién debia concederle un
plazo adicional, como minimo, igual al tiempo perdido por causa de la covid-19, salvo
que el contratista pidiera un plazo menor. Para ello se requeria informe del director de
obra del contrato, determinando que el retraso no era por causa imputable al contratista,
sino que se habia producido como consecuencia de la covid-19. Si se cumplian estos
requisitos, la demora en el cumplimiento del contrato no conllevaba la imposicién de
penalidades al contratista ni la resolucién del contrato.

Finalmente, resta analizar el régimen especial aplicado a los contratos publicos de
concesién de obras y de concesién de servicios celebrados por las entidades pertenecien-
tes al Sector Publico y vigentes a la entrada en vigor del RDL 8/2020. No puede olvi-
darse que en este caso nos encontramos con la obligacién de continuidad de la presta-
cién en relaciones contractuales que implican una transferencia de riesgo, caracteristicas
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que dotan a estos tipos contractuales de unas notas especiales. En los supuestos en los
que fuera imposible continuar con la prestacién se previé el derecho al restablecimien-
to del equilibrio econémico del contrato mediante, segin procediera en cada caso, la
ampliacién de su duracién inicial hasta un méximo de un 15 por 100 o mediante la
modificacién de las cldusulas de contenido econémico incluidas en el contrato?’. Este
reequilibrio econémico del contrato debfa compensar a los concesionarios por la pérdida
de ingresos y el incremento de los costes soportados, entre los que se consideraban los
posibles gastos adicionales salariales efectivamente abonados, respecto a los previstos
en la ejecucién ordinaria del contrato de concesién de obras o de servicios durante el
periodo de duracién de la situacién de hecho creada por la covid-19. Para proceder a
dicha compensacién el contratista debfa presentar una solicitud previa y acreditar feha-
cientemente la realidad, efectividad e importe de dichos gastos. Junto a ello, el érgano
de contratacidn, a instancia del contratista, debia apreciar la imposibilidad de ejecucién
del contrato y el reequilibrio econémico del contrato tinicamente procedia respecto de
la parte del contrato afectada por dicha imposibilidad.

4. Conceptos indemnizables

Una vez aclarado el propésito de evitar la resolucién de los contratos publicos, el
dmbito de aplicacién del régimen especial establecido en el RDL 8/2020 y los efectos
de la covid-19 y las medidas adoptadas para combatirlo en los contratos publicos, co-
rresponde analizar los conceptos que podra exigir el contratista como indemnizacién.
Efectivamente, en esta norma se establece la posibilidad de indemnizar al contratista
por los danos y perjuicios efectivamente sufridos, no solamente en los contratos de
obras, sino también para los contratos de servicios y suministros, ademds de prever el
equilibrio econémico de los contratos de concesiones de obras y de concesiones de ser-
vicios. En todo caso, el contratista debe seguir un procedimiento especifico, conforme
al cual solicitard la indemnizacién o el reequilibrio econémico del contrato y deberd
acreditar de manera fehaciente la concurrencia de los dafios y perjuicios, su efectividad
y su cuantia.

Como es 16gico, los conceptos indemnizables varfan en atencién al tipo de contrato
de que se trate, a sus concretas circunstancias y al tiempo durante el cual se encuentre
suspendido o ampliado el plazo de ejecucién como consecuencia de la covid-19 o de las
medidas adoptadas para combatirlo. En todo caso, los gastos que el contratista pretenda
ver satisfechos mediante la correspondiente indemnizacién deberdn haberse generado
durante el periodo especifico de suspensién de cada contrato y cuando se haya produ-

¥ Vid. sobre las especialidades de este tipo de contratos y las diferencias entre los supuestos de imposibi-
lidad de la prestacién y los casos de continuidad de la misma J. M.2 GIMENO FELIU (2020: 44-45), J. TORNOS
MaAs (2020), X. LazO VITORIA y M.2 E. LOPEZ MORA (2020). Estos autores llevan a cabo también un completo
estudio de los medios de reequilibrio de las concesiones, tanto en los supuestos sometidos al régimen especial
del RDL 8/2020 como en los casos del régimen ordinario.
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cido la suspensién parcial se abonardn los dafios y perjuicios correspondientes a la parte
del contrato afectada.

Una vez sentado este criterio general, corresponde exponer los cuatro conceptos que
podrdn exigirse en la indemnizacién de los contratos suspendidos, es decir, los contratos
publicos de servicios y de suministros de prestacién sucesiva (art. 34.1 RDL 8/2020) y
los contratos publicos de obras (art. 34.3 RDL 8/2020).

En primer lugar, serdn indemnizables los gastos salariales efectivamente abona-
dos al personal adscrito a la ejecucién ordinaria del contrato. En el supuesto de los
contratos publicos de servicios y de suministros de prestacién sucesiva, se aclara que
el personal debia estar adscrito a la ejecucion ordinaria del contrato con fecha 14 de
marzo, mientras que en los contratos publicos de obras esta misma previsién se con-
templa de forma diversa: el personal debfa estar adscrito a la ejecucién antes del 14 de
marzo y continuar adscrito cuando se reanude (la cursiva es nuestra). No obstante,
consideramos que este matiz no tiene consecuencias juridicas distintas, ya que queda
claro el mismo propésito de ambas redacciones. Si es dispar la forma de delimitar los
gastos salariales a abonar, ya que para los contratos puablicos de obras se especifica que
deberd seguirse el VI convenio colectivo general del sector de la construccién 2017-
2021, publicado el 26 de septiembre de 2017, o convenios equivalentes pactados en
otros dmbitos de la negociacién colectiva. Conforme a ello, estos gastos comprenderdn
el salario base, el complemento por discapacidad, las gratificaciones extraordinarias y
la retribucién de vacaciones referidos en el art. 47.2.4) y b), del convenio colectivo del
sector de la construccién, o sus conceptos equivalentes respectivos pactados en otros
convenios colectivos de ese sector.

El informe de la Abogacia del Estado de 23 de marzo de 2020 f1j6 el alcance de la
indemnizacién al contratista por los costes salariales, tomando como punto de partida
la finalidad y el cardcter de norma excepcional del art. 34 RDL 8/2020. Conforme a
ello, consideré que la indemnizacién quedaba exclusivamente limitada a los gastos por
salarios del personal con quien el contratista mantuviera una relacién laboral en los
términos del art. 1 del Estatuto de los Trabajadores. Es decir, a «los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del 4mbito
de organizacién y direccién» del contratista. En consecuencia, no formarén parte de este
concepto los gastos salariales abonados por el subcontratista a sus trabajadores, ya que
estos no estdn relacionados laboralmente con el contratista principal y, por tanto, no
habrédn sido abonados de manera efectiva por ¢él.

Sin embargo, si podrian incluirse en los gastos salariales indemnizables los salarios
efectivamente abonados y soportados por el contratista de trabajadores auténomos eco-
némicamente dependientes de la empresa contratista y que no reciban una prestacién
extraordinaria por el cese de la actividad, siempre y cuando se pueda probar su adscrip-
cién al contrato suspendido .

# Vid. en este sentido T. MEDINA ARNAIZ, «La suspension de los contratos...», gp. ¢iz. (2020: 209-210).
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Es preciso recordar que con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el
contexto de la lucha contra la covid-19, el RDL 10/2020, de 29 de marzo, previé un
permiso retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no
prestaran servicios esenciales. Es posible, por tanto, que entre el personal adscrito a
los contratos publicos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva se encontra-
ran personas afectadas por ese permiso. En estos casos, segtin lo dispuesto en el RDL
8/2020, el abono por la entidad adjudicadora de los gastos salariales correspondientes
a dicho personal no tendrd el caricter de indemnizacién, sino de abono a cuenta por la
parte correspondiente a las horas que sean objeto de recuperacién, a tener en cuenta en
la liquidacién final del contrato.

Ademas result6 de gran utilidad la incorporacién por el RDL 11/2020 de un nuevo
apartado octavo en el art. 34 RDL 8/2020, ya que aclaré que los gastos salariales inclu-
yen los relativos a las correspondientes cotizaciones a la Seguridad Social. Esta previsién
resulta 16gica y va en la linea de intentar mantener el empleo del personal adscrito a la
ejecucion de los contratos, que suele ser uno de los mayores costes de cualquier contrato,

En segundo lugar, podrin exigirse los danos y perjuicios ocasionados por la obli-
gacién de mantener la garantia definitiva. Ha de tenerse en cuenta que esta obligacién
supone una gran carga a los contratistas, que con cardcter general deberdn reservar un
5 por 100 del precio final ofertado, ya sea mediante efectivo o valores, aval o contrato
de seguro de caucién. Asi, la suspensién de los contratos dilata el plazo de devolucién
o cancelacién de la garantia y, por tanto, el tiempo en el que los contratistas no podrdn
disponer de esa cuantia.

En tercer lugar, se podri solicitar la indemnizacién de los gastos de alquileres o cos-
tes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos, adscritos directamente a
la ejecucién del contrato, siempre que el contratista acredite que no pudieron emplearse
para otros fines durante la suspensién del contrato. Esta exigencia resulta, por un lado
légica, ya que si el contratista pudiera utilizar esos medios materiales en otra actividad
no sufrirfa un dafio efectivo por este concepto o, en su caso, serd de pequefia entidad. Sin
embargo, habria que analizar cada supuesto especifico ya que parece evidente que si el
contrato publico al que estaban adscritos determinados medios materiales se encuentra
suspendido por la covid-19 o las medidas aprobadas para combatirlo, serd complicado
que el contratista mantenga otro contrato en vigor que pueda seguirse ejecutando du-
rante la misma situacién excepcional. Ademds, de ser asi, este segundo contrato habi-
tualmente habrd exigido su propia adscripcién de medios, de manera que la utilizacién
de los medios adscritos al primero no suponen para el contratista una pérdida menor.
Asi, la utilizacién de estos medios adicionales podria agilizar la ejecucién del segundo
contrato, pero eso no evita el gasto producido y que cuando se reanude el contrato
suspendido deberd contar de nuevo con esos medios, lo cual supone un incremento de
costes.

En relacién con lo anterior, nada se dice sobre qué pasaria si efectivamente el contra-
tista pudiera utilizar los medios en otro contrato y, en consecuencia, cuando el 6rgano de
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contratacién le notifique el levantamiento de la suspensién no dispusiera de esos medios.
Entendemos que dichos medios serdn adicionales en el segundo contrato, por lo que
podria cambiarlos de destino en cualquier momento, pero no puede descartarse que por
distintas circunstancias, como la ubicacién del contrato (y la consiguiente necesidad de
traslado de los medios) o su fase de ejecucién (imposibilidad de prescindir de los medios
en ese momento) se produzca un retraso en el cambio de adscripcién. Si este retraso
se encuentra dentro de limites razonables, consideramos que no deberfa penalizarse al
contratista por ellos.

En el caso de los contratos ptiblicos de obras se establece otro requisito adicional: el
gasto de los alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos
debe ser inferior al coste de la resolucién de esos contratos. Esta previsién nos suscita
algunas incertidumbres. A simple vista puede parecer beneficioso para el interés general
que la cuantia a indemnizar sea la menor posible. Sin embargo, ademds del cardcter
estratégico de la contratacién publica, no puede olvidarse que el objetivo del art. 34
RDL 8/2020 es evitar los efectos negativos sobre el empleo y la viabilidad empresarial
derivados de la suspensién de contratos publicos y, especialmente, en relacién a la reso-
lucién de los contratos. Conforme a ello, consideramos que serfa més adecuado evitar la
resolucién tanto en el caso de contratos publicos como en el de los contratos privados
efectuados por los contratistas para cumplir con sus obligaciones. Junto a ello, no queda
claro si el coste de la resolucién de estos contratos se podrd considerar un gasto indem-
nizable, ya que no consta como tal en el art. 34.4 RDL 8/2020.

En cuarto lugar, se contemplan como indemnizables 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 suspensién del
contrato. La motivacion de este gasto es similar a la que hemos apuntado en relacién al
mantenimiento de la garantfa definitiva.

En el caso de contratos publicos de obra se exige como condicién concurrente que el
contratista adjudicatario principal acredite fehacientemente que a fecha de 14 de marzo
de 2020 tanto él como los subcontratistas, proveedores y suministradores contratados
para la ejecucién del contrato estaban al corriente del cumplimiento de sus obligaciones
laborales y sociales, y que él estaba también al corriente en el cumplimiento de sus obli-
gaciones de pago a sus subcontratistas y suministradores en los términos previstos en los

arts. 216y 217 de la LCSP.

Tanto el apartado primero del art. 34 RDL 8/2020 referido a los contratos publicos
de servicios y de suministros de prestacién sucesiva como su apartado tercero, referido a
los contratos publicos de obras, excluyen expresamente la aplicacién a las suspensiones
de estos contratos del régimen ordinario previsto en el art. 208.2.2) LCSP (y 239 en el
caso de los contratos publicos de obras) y el art. 220 TRLCSP (y 231 para los contratos
publicos de obras).

Resulta llamativo este esfuerzo del legislador por excluir la aplicacién de los men-
cionados preceptos. Fundamentalmente, porque el contenido del art. 208.2.2) LCSP
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es pricticamente idéntico a las previsiones contenidas en el art. 34 RDL 8/2020 y la
diferencia principal radica en que al declarar inaplicable el articulo de la LCSP se genera
un régimen mds restrictivo para el contratista. Asf, no podrdn formar parte de los dafios
y perjuicios las indemnizaciones por extincién o suspensién de los contratos de trabajo
concertados para la ejecucién del contrato al tiempo de iniciarse la suspensién. Ya hemos
apuntado que el objetivo principal del RDL 8/2020 en relacién a la contratacién puabli-
ca es evitar la resolucién de los contratos y, al mismo tiempo, pretende evitar despidos
en el dmbito laboral. Conforme a ello, podria explicarse esta previsién en el énfasis del
legislador para aclarar que la suspensién de los contratos publicos no deberfa implicar
la extincién o suspensién de contratos de trabajo y en el caso de que dichas extinciones
o suspensiones se lleven a cabo, la Administracién no abonard la indemnizacién corres-
pondiente. Esta medida, que podria defender a los trabajadores, supone una clara difi-
cultad adicional para los contratistas que no pueden ejecutar en condiciones normales
sus obligaciones y verdn incrementados sus gastos. En consecuencia, consideramos que
es contraria al objetivo de evitar los efectos negativos sobre la viabilidad empresarial o, lo
que es lo mismo, proteger al contratista con dificultades para ejecutar los contratos pu-
blicos que le hayan sido adjudicados, finalidad del art. 34.1 del RDL 8/2020 ratificada
en el Informe de la Abogacia del Estado de 19 de marzo de 2020.

Por otro lado, cuando se aprobé6 el RDL 8/2020 estaba todavia en vigor el nim. 5
del art. 208.2.2) LCSD, segtn el cual se podia indemnizar un 3 por 100 del precio de las
prestaciones que debiera haber ejecutado el contratista durante el periodo de suspensién,
conforme a lo previsto en el programa de trabajo o en el propio contrato. Sin embargo,
este nimero fue suprimido por el RDL 36/2020, sin que se justificara tal supresién en el
predmbulo de dicha norma®. De esta manera, la supresién de este 3 por 100 del precio
de las prestaciones que debiera haber ejecutado el contratista por su vinculacién con la
especial situacién causada por la covid-19, que parecia coyuntural, se ha convertido en
la regla general *°.

En relacién a los contratos publicos de servicios y de suministros, resulta légico
que la covid-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas
o la Administracién local para combatirlo afecten en mayor porcentaje a los contratos
de prestacién sucesiva ya que su periodo de ejecucién es mayor. Sin embargo, también
es posible que esta situacién produzca dificultades y retrasos en el cumplimiento de
este tipo de contratos en su modalidad de tracto dnico. En este caso, el art. 34.2 RDL
8/2020 prevé la posibilidad de ampliar el plazo inicial de ejecucién o la prérroga en
curso, siempre que el retraso se deba a causa imputable a la situacién creada por la co-

¥ Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la mo-
dernizacién de la Administracién publica y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y
Resiliencia.

3 Vid. B. RODRIGUEZ VILLAR, «La contratacién publica durante el estado de alarma», en A. J. ALONSO
TIMON (coord.), Visidn critica de la gestion de la covid-19 por la Administracién, Claves Pricticas Francis Le-
febvre, Madrid, 2021, pp. 177-199, esp. p. 195.
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vid-19 y no por el contratista. Este aspecto deberd ser informado por el director de obra
del contrato, sin que se impongan penalidades al contratista ni proceda la resolucién del
contrato. En este caso, se indemnizar4 a los contratistas por los gastos salariales adiciona-
les en los que efectivamente hubieran incurrido como consecuencia del tiempo perdido
con motivo de la covid-19 o de las medidas adoptadas por las Administraciones publicas
para combatirlo, hasta un limite méximo del 10 por 100 del precio inicial del contra-
to. Para efectuar dicho abono serd necesario que previamente el contratista presente la
solicitud y acredite de forma fehaciente la realidad, efectividad y cuantia de los gastos.

5. Procedimiento para la indemnizacién de los dafios y perjuicios

En el apartado anterior hemos analizado los conceptos que podrén ser objeto de in-
demnizacién conforme al régimen especial establecido en el RDL 8/2020. Sin embargo,
resulta esencial conocer también el procedimiento a seguir para que el contratista que ha
visto suspendido o ampliado el plazo de ejecucién de su contrato perciba la correspon-
diente indemnizacién.

Resulta relevante apuntar que en la primera versién del RDL 8/2020 se establecia la
suspensién automdtica de los contratos desde que se produjera la situacién de hecho que
impedia su prestacién y hasta que dicha prestacion pudiera reanudarse. La Abogacia del
Estado, en su informe de 19 de marzo de 2020, puso de manifiesto la contradiccién que
existia entre el cardcter automdtico de la suspensién y la necesidad de que fuera el contra-
tista el que instara la suspensién, previa justificacion de las circunstancias exigidas en el
art. 34 que debfan a su vez ser apreciadas por el érgano de contratacién. La conclusién del
mencionado informe es que los efectos de la suspensién serdn automadticos, pero previa-
mente era preciso que el contratista instara el procedimiento y el 6rgano de contratacién
acordara la suspensién. En todo caso, el RDL 11/2020 suprimid el cardcter automdtico
de la suspensién, de manera que se dotaba al proceso de una mayor seguridad juridica.

Por otro lado, el art. 34 RDL 8/2020 no prevé la suspensién de oficio de los contra-
tos afectados en su ejecucién por la covid-19 o las medidas adoptadas para combatirlo,
sino que en todo caso debe ser a instancia del contratista. La Abogacia del Estado, en el
mencionado informe de 19 de marzo de 2020, consideraba que esta circunstancia era
consecuencia de la finalidad de proteger al contratista. Asi, si pese a la situacién excep-
cional derivada de la covid-19 un contratista consideraba que podia seguir ejecutando
adecuadamente el contrato, podria no operar su suspensién. Sin embargo, poco después,
en su informe de 1 de abril de 2020 la Abogacia del Estado afirmé que, pese a no constar
expresamente en el 34.1, el 6rgano de contratacién conservaba «la prerrogativa de sus-
pender de oficio el contrato si aprecia que, por la crisis sanitaria vinculada a la covid-19,
la ejecucion del contrato deviene imposible, y ello aunque el contratista no lo solicite».
De esta manera, parece que habria quedado abierta la puerta a la suspensién de oficio
de los contratos publicos, si bien es cierto que en este segundo informe se contradice la
interpretacion realizada anteriormente y el tenor literal del art. 34 RDL 8/2020.
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Como ha quedado dicho, para que proceda la indemnizacién del contratista serd
preciso que concurran una serie de requisitos generales. Estos son que el contrato sus-
pendido estuviera vigente a la entrada en vigor del RDL 8/2020, se hubiera celebrado
por las entidades pertenecientes al Sector Publico conforme a la definicién contenida en
el art. 3 LCSP y que su ejecucién hubiera devenido imposible como consecuencia de la
covid-19 o de las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades Auténomas o la
Administracién local para combatirlo.

Por ello, con la finalidad de ser indemnizado, el contratista debia en primer lugar
instar al 6rgano de contratacién para que, en el plazo de cinco dias naturales, apreciara la
imposibilidad de ejecutar el contrato como consecuencia de la covid-19 o de las medidas
adoptadas para combatirlo. La decisién del érgano de contratacién se debia basar en el
andlisis de la informacién presentada por el contratista sobre tres aspectos esenciales: las
razones por las que la ejecucion del contrato hubiera devenido imposible, los medios
personales y materiales (dependencias, vehiculos, maquinaria, instalaciones y equipos)
adscritos a la ejecucién del contrato en ese momento y los motivos por los que el contra-
tista no podia emplear estos medios en otros contratos.

La imposibilidad de la ejecucién como consecuencia directa o indirecta de la
covid-19 tiene un cardcter casi objetivo y, en cuanto tal, puede valorarse de forma relati-
vamente sencilla. Sin embargo, la informacién suministrada por el contratista facilitard
la tarea del 6rgano de contratacién ya que ciertos aspectos dependen mds directamente
del contratista. Asi, por ejemplo, la posibilidad de dedicar a otros contratos o actividades
que se mantengan pese a la situacién excepcional, los medios personales y materiales
adscritos inicialmente al contrato suspendido.

Resulta sorprendente que el art. 34 RDL 8/2020 prevé la posibilidad de comprobar
posteriormente las circunstancias puestas de manifiesto por el contratista en su solicitud,
pero exclusivamente para el caso de los contratos publicos de servicios y de suministros
de prestacién sucesiva. Nada se dice sobre si también existe esta posibilidad en los con-
tratos de obras. En todo caso, no se establece ningtin tipo de consecuencia derivada de
dicha comprobacién, por lo que no es posible determinar qué ocurrirfa en el supuesto
de que el 6rgano de contratacién considere, una vez suspendido el contrato o ampliado
su plazo de ejecucidn, que no concurren las circunstancias. En principio no parece que
esta situacién pudiera darse en relacién a la determinacién y posterior abono al contra-
tista de la indemnizacién correspondiente, ya que se trata de un procedimiento distinto
y es légico pensar que la Administracién analizard con mds cautela los requisitos para
conceder y abonar la indemnizacién, mds ain, al no estar condicionada en este caso por
el breve plazo de cinco dfas naturales establecido para acordar la suspensién.

Pese a que el RDL 8/2020 no lo menciona, creemos que el responsable del contrato
o el director facultativo, en el caso de los contratos de obras, podrian desarrollar una
labor de gran utilidad tanto para analizar si concurren las circunstancias que conducen
a la imposibilidad de ejecucién del contrato, como para ayudar a concretar los dafos y
perjuicios que deberédn ser objeto de indemnizacién. Su participacidn se justificarfa en
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su labor de supervisién de la ejecucién del contrato, conforme a la cual puede adoptar
las decisiones y dictar las instrucciones necesarias para asegurar la correcta realizacién
de la prestacién pactada, de manera que serd quien tenga la informacién mds precisa y
actualizada sobre la ejecucién de cada contrato. En este sentido, en el régimen general
le corresponde proponer las penalidades que se pretendan imponer a los contratistas y
emitir el informe que determine si en el caso de producirse demoras en la ejecucién del
contrato estas han sido producidas por motivos imputables al contratista. Algo similar se
establece exclusivamente en el caso de los contratos publicos de servicios y de suministro
de tracto tnico, donde el director de obra debe emitir un informe previo que determine
si el retraso en la ejecucién del contrato ha sido por causa imputable al contratista o
como consecuencia de la covid-19.

Conviene recordar que en los contratos publicos de obras, el reconocimiento del
derecho a las indemnizaciones y al resarcimiento de dafios y perjuicios, depende de que
el contratista acredite fehacientemente, ademds, que a fecha de 14 de marzo de 2020 se
encontraba al corriente en el cumplimiento de las obligaciones de pago a sus subcon-
tratistas y suministradores en los términos previstos en los arts. 216 y 217 LCSP y que
tanto ¢l como los subcontratistas, proveedores y suministradores que hubiera contratado
para la ejecucién del contrato estaban al corriente del cumplimiento de sus obligaciones
laborales y sociales en la misma fecha.

Quizd uno de los aspectos mds controvertidos del art. 34 RDL 8/2020 es la de-
terminacién de la «imposibilidad» de continuar con la ejecucién del contrato como
consecuencia de la covid-19 o las medidas adoptadas por el Estado, las Comunidades
Auténomas o la Administracién local. Este requisito se exige tanto para la suspensién de
los contratos publicos de servicios y suministros de prestacién sucesiva y de los contratos
publicos de obras, como para reestablecer el equilibrio econémico de los contratos pu-
blicos de concesién de obras y de concesién de servicios.

En su primera versién, el art. 34 del RDL 8/2020 exigfa que la imposibilidad de
ejecutar el contrato fuera total y asi lo interpreté la Abogacia del Estado en su reiterado
informe de 1 de abril de 2020 al afirmar que «la imposibilidad supone la inviabilidad
absoluta de ejecutar el contrato, lo que no sucede cuando este pueda continuar, aunque,
debido al estado de alarma, varie el modo en que puede ejecutarse». En consecuencia, la
Abogacia del Estado consideraba que en el caso de las concesiones de autopistas de peaje
o autovias de primera generacién, no existia imposibilidad de ejecutar el contrato si se-
gufan abiertas al trafico, independientemente de que se redujera el nimero de vehiculos
que circulaba por ellas y, en consecuencia, disminuyeran los ingresos de los concesio-
narios. Incluso afirmaba que esta reduccién de ingresos no daba derecho al reequilibrio
econémico de la concesion. Esta interpretacién maximalista de la Abogacia del Estado
ha sido rechazada undnimemente por la doctrina®'.

31 Vid., entre otros, J. M.2 GIMENO FELIU (2020: 44), J. TORNOS MAs (2020: 120-123), J. L. VILLAR Ez-
CURRA, «Medidas extraordinarias para las concesiones de servicios y obras en el Real Decreto ley 8/2020 como
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Sin embargo, esta exigencia de imposibilidad total de ejecucién del contrato fue
matizada, primero, por el RDL 11/2020 en relacién a los contratos puablicos de servi-
cios y de suministros de prestacién sucesiva, de manera que se prevefa su suspensién
total o parcial. Y mds tarde, probablemente como respuesta a las quejas formuladas
por diferentes agentes y especialmente por la Asociacién Espafiola de Empresas de
Gestién de Servicios Urbanos de Agua®?, por el RDL 17/2020, para los contratos
publicos de concesién de obras y de concesién de servicios. En el caso de los contratos
de servicios y suministros, los dafios y perjuicios a abonar por su suspensién parcial
serdn los proporcionales a la parte del contrato suspendida. En el supuesto de las
concesiones, el reequilibrio econémico del contrato se producird tinicamente respecto
de la parte del contrato afectada por la imposibilidad. En conclusién, podrd solici-
tarse la suspensién total o parcial de estos contratos, lo cual generard el derecho a la
indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos de manera efectiva, y el reequilibrio
econémico de los contratos de concesiones. En todo caso corresponderd al contratista
justificar su solicitud y al 6rgano de contratacién acordar las resoluciones proporcio-
nales a cada contrato.

En el caso de transcurrir cinco dias sin respuesta expresa a la solicitud de suspen-
sién presentada por el contratista, se considerard que la resolucién es desestimatoria.
Como pone de manifiesto GIMENO FELIU (2020: 41) sorprende el cardcter negativo de
este silencio, sobre todo por dos motivos: tratarse de una excepcién a la regla general
y contradecir la finalidad del RDL de dar seguridad juridica y no perjudicar de forma
desproporcionada al contratista. Efectivamente, el art. 24.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC) establece con cardcter general el silencio positivo en los procedimientos inicia-
dos a solicitud del interesado, como seria este supuesto. Es cierto que el mencionado
articulo también establece el cardcter negativo del silencio en los procedimientos de res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, pero no puede confundirse
el procedimiento de solicitud de la correspondiente indemnizacién, equiparable al de
responsabilidad patrimonial, con el orientado a conseguir que el érgano de contratacién
aprecie la imposibilidad de ejecutar el contrato y, por tanto, la suspensién o ampliacién
del plazo de ejecucién del mismo. Se trata de dos procedimientos interrelacionados,
ya que la suspensién total o parcial del contrato otorgard al contratista el derecho a
ser indemnizado por los dafios y perjuicios efectivamente sufridos por la suspensién,

consecuencia de la covid-19», hrtps://hayderecho.expansion.com, 27 de marzo de 2020; J. GUILLEN CARAMES, «El
reequilibrio econédmico de las concesiones a raiz del coronavirus», Cinco Dias, 26 de mayo de 2020; A. Do-
RREGO, «Nota sobre el contenido del art. 34.4 del Real Decreto-ley 8/2020, de medidas urgentes econémicas y
sociales sobre la covid 19, en relacién con los contratos de concesién de obras y servicios», CCIES, 18 de marzo
de 2020, p. 7, esp. pp. 5-6; E MANTECA, «Incidencia de la covid-19 en los contratos de concesién administra-
tiva: el reequilibrio econémico del contrato», Diario La Ley, nim. 9.626, Seccién Tribuna, 6 de mayo de 2020;
X. ORTEGA FLORES, «Sobre la imposibilidad de ejecutar el contrato de concesién como presupuesto para el
equilibrio econémico por la covid-19», 0bcp.es, 22 de junio de 2020.
32 Vid.]J. TORNOS MAS, «Covid-19, contratos concesionales...», op. ciz. (2020:115).
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pero son dos procedimientos distintos. El acuerdo de suspensién tiene la naturaleza de
acto meramente declarativo de una situacién de hecho sobrevenida por la incidencia
de la covid-19 y las medidas adoptadas por determinadas Administraciones publicas
para combatirlo, mientras que el procedimiento de indemnizacién concederd al con-
tratista un derecho, en el caso de cumplir con los requisitos establecidos. En todo caso,
al establecerse expresamente el sentido negativo del silencio, se tratard de una de las
excepciones amparadas por el art. 24.1 LPAC: que asi lo disponga una norma con rango
de ley. No obstante, si se produce el silencio negativo, seguird vigente la obligacién de
la Administracién de dictar resolucién expresa, por lo que nada obsta para que pudie-
ra resolver extempordneamente concediendo la suspensién solicitada por el contratista

[art. 24.3.5) LPAC].

Cabe apuntar, asimismo, que el plazo para solicitar la suspensién del contrato y
el plazo para solicitar la indemnizacién de los dafios y perjuicios producidos por di-
cha suspensién son distintos?. Lo légico serd que el contratista solicite cuanto antes
la suspensién del contrato, puesto que esto le eximird de la obligacién de cumplir con
sus previsiones, evitard la aplicacién del principio de riesgo y ventura del contratista y
le eximird de responsabilidad por el incumplimiento o la demora en su ejecucién. Sin
embargo, es posible que en algin caso los contratistas pudieran continuar durante un
tiempo con el cumplimiento de sus obligaciones y no surja la imposibilidad total o par-
cial hasta un momento posterior. La disposicién final décima del RDL 8/2020 dispone
que sus medidas «<mantendrdn su vigencia hasta un mes después del fin de la vigencia
de la declaracién del estado de alarma». Conforme a ello, el contratista podia solicitar
la suspensién del contrato desde el 18 de marzo de 2020, fecha de entrada en vigor del
mencionado RDL, hasta el 21 de julio de 2020, un mes después de la conclusién del pri-
mer estado de alarma®.

Por su parte, el plazo para solicitar la indemnizacién de los dafios y perjuicios su-
fridos por el contratista solo podrd presentarse cuando se pueda acreditar de forma fe-
haciente su realidad, efectividad y cuantia. Asi, resulta claro que el contratista no ten-
drd certeza de la cuantia global de esos gastos hasta que se haya podido reanudar la
prestacién, momento incierto que deberd ser notificado en cada caso por el 6rgano de
contratacién. Una vez que el contratista tenga certeza, total o parcial, de los dafios efecti-
vamente sufridos y de su cuantia, podrd solicitar su indemnizacién. Como hemos visto,
el RDL 8/2020 declara inaplicable el art. 208.2.2) LCSP, pero no el resto de apartados
de este articulo, tal y como aclara también la Abogacia del Estado en su informe de 1 de
abril. En consecuencia, corresponderfa acudir a la letra ¢) de dicho precepto, segtn la
cual, el derecho a reclamar los dafios y perjuicios prescribird en un afio contado desde
que el contratista reciba la orden de reanudar la ejecucién del contrato.

3 Vid. T. MEDINA ARNAIZ, «La suspensién de los contratos...», op. ciz. (2020: 206-207).

3 El primer estado de alarma por la covid-19 se aprobé el 14 de marzo de 2020 y fue objeto de seis
proérrogas sucesivas. La sexta prérroga, realizada por Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, finalizé el 21 de
junio de 2020.
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En cuanto al plazo de que dispondrd la Administracién para resolver, ya hemos
apuntado que serd de cinco dias naturales para declarar la suspensién de la ejecucién
del contrato. En el caso de la indemnizacién por los danos y perjuicios causados, al no
establecerse un plazo especifico regird el general de tres meses desde la entrada de la soli-
citud del contratista en el registro electrénico de la Administracién competente para su
tramitacidn, tal y como se dispone en el art. 21.3.4) LPAC.

De lo expuesto hasta el momento resulta claro que los contratistas afectados por la
suspension de los contratos por causa de la covid-19 o de las medidas adoptadas para
combatirlo se encontrardn en una situacién de dificultad imprevista, con un incremento
de gastos y sin la posibilidad de resolver el contrato. A esto se une el tiempo adicional
que requiere la determinacién de los dafios y perjuicios efectivamente sufridos, su cuan-
tificacién, su reconocimiento por parte de la Administracién y su posterior abono al
contratista. Con la finalidad de paliar esta dificultad, se previé la posibilidad de que el
6rgano de contratacién concediera, a instancia del contratista, un anticipo a cuenta del
importe estimado de la indemnizacién que corresponda. Este abono podia realizarse
en un solo pago o mediante pagos periédicos y posteriormente el importe anticipado
se descontaba de la liquidacién del contrato. Este anticipo constituye una clara ayuda a
los contratistas, que de esta manera podian contar con parte de la indemnizacién para
hacer frente a los gastos producidos por la suspensién del contrato. Para acogerse a esta
opcidn, el érgano de contratacién podia exigir al contratista que el anticipo se asegurara
mediante cualquiera de las formas de garantia previstas en la LCSP.

IV. REFLEXIONES FINALES

La declaracién del primer estado de alarma y la adopcién de las medidas para comba-
tirlo, entre las que figuraban limitaciones a la libertad de circulacién de las personas y pre-
visiones de contencién en dmbitos como el educativo y de la formacién, la actividad co-
mercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas, de hosteleria
y restauracion o en materia de transportes, afecté de manera directa a la ejecucién de los
contratos publicos. Dicha afeccién se produjo de formas diversas, ya fuera por impedirse
el desarrollo de la actividad de que se tratara, por dificultarse debido a la paralizacién de
otras actividades o por alterarse de manera sustancial las condiciones de ejecucién previa-
mente establecidas. Ante esta situacién y la inseguridad juridica que generaba, el Gobier-
no aprobé el RDL 8/2020, cuyo objetivo principal en materia de contratacién publica
era impedir la resolucién de los contratos y, al mismo tiempo, evitar los efectos negativos
sobre el empleo y la viabilidad empresarial derivados de la suspensién de los contratos
publicos. De esta manera, se aprob6 un régimen especial que pretendia atender a los
intereses de los contratistas, pero sin perder de vista los de las Administraciones publicas.

El art. 34 del RDL 8/2020 fue modificado posteriormente hasta en dos ocasiones y
ha sido objeto de multiples informes de la Abogacia del Estado. Este dato en si mismo
pone de manifiesto la complejidad de la materia regulada y la dificultad, por tanto, de
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dar soluciones a los multiples supuestos que generaba. Gracias a las modificaciones se
aclararon aspectos tan importantes como el régimen de aplicacién de esta norma especial
o la posibilidad de suspender total o parcialmente los contratos, generando el derecho a
la indemnizacién o el reequilibrio de la concesién proporcional a los dafios y perjuicios
sufridos por el contratista o la pérdida de ingresos y el incremento de costes soportados
por el concesionario.

Considero que entre los aspectos positivos de esa disposicién se encuentra generar
seguridad juridica ante la situacién de incertidumbre, fundamentalmente al disponer
que los contratos publicos no se podian resolver. Sin embargo, este régimen especial
tiene diversas carencias y sitda a los contratistas en una situacién peor que la derivada
de la aplicacién de la normativa general. Esta afirmacién resulta evidente en algunos
supuestos, como la limitacién de los conceptos que pueden ser objeto de indemnizacién,
la obligacién de intentar destinar a otras finalidades los medios adscritos a la ejecucion
del contrato suspendido sin que esté claro el régimen aplicable tras la reanudacién de los
mismos o la no indemnizacién de los gastos de alquileres o costes de mantenimiento si el
coste de la resolucién de esos contratos es menor, en clara contradiccién con el objetivo
de esta norma especial.
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