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Introduccion

El articulo 34 del citado RDL pretende dar soluciones a supuestos de hecho que ya se estaban produciendo - como la
suspension unilateral por algunos organismos del sector publico de determinados contratos celebrados al amparo de la
LCSP, adaptando el impacto de las sucesivas medidas impuestas con motivo del COVID 19 a los contratos existentes y a
las disposiciones de la Ley de Contratos del Sector Publico, mediante una respuesta juridica uniforme para el conjunto del
sector publico a esta situacidn excepcional.

Como toda regulacion de excepcidn, por la necesaria urgencia en la adopcién de medidas concretas y en la redaccion de
la norma juridica que las soporta, el texto adolece en determinados aspectos de la necesaria concrecidn y no contiene
en si mismo solucion expresa ni Unica a los interrogantes que sobre su aplicacidon necesariamente surgen y que no
son uniformes, dada la diversidad de concretas situaciones en que las contratas pueden encontrarse: con suspension
total o parcial de actividad o con reduccién de la misma por efecto de la pandemia; que la suspension se haya dictado y
comunicado al contratista previamente por el organismo de contratacién; que traiga causa de este RDL o que sea instada
por el contratista por devenir imposible la prestacion; que no se pueda realizar la prestacion por las condiciones sanitarias
impuestas, por carencia de medidas de proteccion para el personal, por imposibilidad de abastecimiento... En definitiva,
sera susceptible de distintas interpretaciones, sin que pueda afirmarse la existencia de una solucidn univoca que sea fruto
de una interpretacion Unica e irrebatible.

Es necesario, en todo caso, advertir que las concretas medidas pueden no resolver toda la problematica existente, asf
como que la correccion tanto en su interpretacion como en la decision de las distintas figuras juridicas que pudieran ser
de aplicacion, no sélo exige una importante tarea de estudio individualizado a la hora de conjugary adaptar las normas en
vigor, de forma que se preserven los principios e intereses publicos en juego, sin menoscabo de los intereses del personal
que presta estos servicios, sino también de concrecién de las medidas a aplicar, de forma &gil y sin dilaciones, evitando
asf perjuicios a ninguna de las partes y especialmente a las personas trabajadoras a quienes las Comisiones Obreras se
sienten orgullosas de representar.

Asi se desprende claramente del Preambulo, al afirmar lo siguiente:

“Se establecen medidas para evitar los efectos negativos sobre el empleo y la viabilidad empresarial derivados
de la suspensidn de contratos publicos, impidiendo la resolucion de contratos publicos por parte de todas
las entidades que integran el sector publico y evitar que el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado,
las Comunidades auténomas o las entidades que integran la Administracion local y todos sus organismos
publicos y entidades de derecho publico tengan un impacto estructural negativo sobre esta parte del tejido
productivo.

Para evitar que el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las CCAA o la Administracion local para
combatirlo puedan dar lugar a la resolucion de contratos del sector publico se prevé un régimen especifico
de suspensién de los mismos”.

Para abordar el examen del citado articulo, en primer lugar se resumen las medidas que el mismo contempla, comenzando
por las excepciones a su aplicacion, no sin antes hacer mencion expresa a un apartado de especial importancia que alumbra
el conjunto del precepto:

La suspension de los contratos especificados en este articulo no implicara, EN
NINGUN CASO, su resolucion.

Aclarar que esta mencidn, tanto a la suspension como a la no resolucién de los contratos, se refiere a los contratos publicos,
suscritos entre el drgano de contratacion y el contratista o concesionario, no a los contratos de trabajo.
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|. Excepciones a la aplicacion del articulo 34

No resulta de aplicacion a los siguientes contratos:

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

2. Contratos de servicios de sequridad, limpieza o de mantenimiento de sistemas informéticos.

3. Contratos de servicios o suministro necesarios para garantizar la movilidad y la sequridad de las infraestructuras y
servicios de transporte.

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

ELRDL 11/2020 afade la posibilidad de suspender, total o parcialmente -tanto de oficio como a solicitud del contratista- los
servicios de seguridad y de limpieza cuando algun edificio se cierre total o parcialmente y desde la fecha que esto suceda,
debiendo el érgano de contratacién notificar el volumen de servicio que, en su caso, sea preciso mantener, asi como la fecha
de reapertura total o parcial.

Se entiende que, a falta de una fecha concreta por encontrarse vinculada a la finalizacién del estado de alarma, por analogia
podra utilizarse ese término cierto de incierta fecha, tal como hace la propia norma estatal.

Aclara asimismo que estos contratos, en el caso de ser suspendidos total o parcialmente, tampoco —con mayor motivo,
cabe decir- pueden resolverse.

|I. Medidas contempladas en el articulo 34, por tipologia de contrato

Se establecen previsiones singulares relativas a la ejecucién de los contratos publicos, ofreciendo distinta solucién juridica
en funcion del tipo de contrato de que se trate. La pretensidn del gobierno no parece ser otra que ofrecer seguridad juridica
a la respuesta que pueda darse por las distintas entidades contratantes del sector publico, homogeneizando la misma
mediante esta regulacion singular.

A) Contratos publicos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva

Cuando la ejecucién devenga imposible como consecuencia del COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado,
las Comunidades Auténomas o la Administracién local para combatirlo, guedaran automaticamente suspendidos
desde que se produjera la situacion de hecho que impide su prestacion y hasta que dicha prestacion pueda
reanudarse. Se entenderad que la prestacion puede reanudarse cuando, habiendo cesado las circunstancias o
medidas que la vinieran impidiendo, el 6rgano de contratacion notificara al contratista el fin de la suspensién.

La literalidad de este precepto implicaria una suspension automatica por imperio de la Ley, siempre que se produzca
la circunstancia de imposibilidad de cumplimiento de la prestacion; sin embargo, el procedimiento establecido que,
como veremos, obliga al contratista a solicitar motivadamente la suspensién al drgano de contratacion, que éste ha
de resolver en el plazo perentorio de cinco dias y cuyo silencio se considera negativo, hace que ese automatismo
quede diluido.

Los términos y consecuencias juridicas de esta suspensidn se aplicardn aun cuando los términos del contrato
contemplaran otra cosa, lo que resulta por inaplicacion expresa del art. 208.2 a) LCSP.

A.1. Consecuencias de la suspension

La consecuencia juridica que este precepto anuda a la suspensién es que, frente a la regla general del principio
de riesgo y ventura que inspira la contratacién publica, la entidad contratante -las entidades del sector publico
adjudicatarias - ha de abonar al contratista los danos y perjuicios que efectivamente sufra durante el periodo de
suspension, previa solicitud y acreditacién fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia por el contratista. Los
danos y perjuicios por los que el contratista podra ser indemnizado son —exclusivamente-:

m | os gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal que figurara adscrito con
fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del contrato, durante el periodo de suspension.
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m L os gastos por mantenimiento de la garantia definitiva, relativos al periodo de suspensién del contrato.

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

m 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 suspensidn del contrato.

En caso de producirse suspension parcial en la ejecucion del contrato, los dafos y perjuicios a abonar por el
érgano de contratacion se corresponderan —algo obvio- Unicamente con la parte del contrato suspendida. Es
decir; si se continla con la prestacién, pero sélo en parte, las cuantias que se deberdn abonar al contratista en
concepto de indemnizacion por salarios se contraerd a los del personal con contrato suspendido.

A.2 Procedimiento a seguir por el contratista
El procedimiento a sequir, que establece el RDL, es el siguiente:
m El contratista debe dirigir su solicitud al érgano de contratacion, en la que deberé reflejar:

- Las razones por las que la ejecucion del contrato ha devenido imposible.

- El personal, dependencias, vehiculos, maquinaria, instalaciones y equipos adscritos a la ejecucion del
contrato en ese momento.

- Los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados en otro contrato.

m Las circunstancias puestas de manifiesto en la solicitud podran ser objeto de posterior comprobacion.

m La entidad contratante debe dar respuesta expresa en el plazo de 5 dias naturales.

m Transcurrido el plazo indicado sin notificarse la resolucién expresa al contratista, ha de entenderse
desestimada.

Contempla el RDL otra regla especial en este tipo de contratos, que hace referencia al supuesto en que, tras el
vencimiento de un contrato, no se hubiera formalizado uno nuevo que garantice la continuidad de la prestacion,
como consecuencia de la paralizacion de los procedimientos de contratacidn, derivada de lo dispuesto en el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

De producirse esta circunstancia, podra aplicarse lo dispuesto en el articulo 29.4 LCSPy, en su virtud, ampliar el
plazo del contrato vencido, con independencia de cuando se hubiera publicado la nueva licitacion.

ELRDL 10/2020 reguld, con fecha 29 de marzo, el establecimiento de un permiso retribuido recuperable - PRR -,
aplicable atodo el personal que trabaja por cuenta ajena sin estar adscrito a servicios esenciales, para asi reducir
la movilidad. Posteriormente, el RDL 11/2020 clarificé el modo en que contratistas y entes adjudicadores han de
proceder en materia de abono de gastos salariales cuando el personal se encuentre afectado por el citado PRR.

En estos casos, la entidad adjudicadora ha de continuar abonando al contratista la parte correspondiente a
los gastos salariales, sin que se considere indemnizacion, sino abono a cuenta por la parte de las horas que
posteriormente se recuperaran, teniéndose en cuenta en las compensaciones a que, en su caso, haya lugar a la
hora de liquidar el contrato.

Es preciso recalcar que estos permisos retribuidos recuperables siempre seran abonados al personal por su
empleador, no por el érgano de contratacion, sin que aquél se vea en modo alguno sustituido por éste.

B) Contratos publicos de servicios y de suministro distintos de los referidos en el apartado anterior

Se refiere a contratos, igualmente de servicios y suministro, pero que no son - como el caso anterior - de prestacion
sucesiva y se encuentran en vigor, siempre y cuando no hubieran perdido su finalidad como consecuencia de la
situacién de excepcion. Es por ello que lo que se contempla en este apartado es qué ocurre con la demora en la
prestacion, al no poder sujetarse a los plazos previstos, sin que opere la suspension automatica, como en el caso de
las prestaciones sucesivas.
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B.1. Consecuencia juridica del retraso en la prestacion

Si el contratista incurre en tal demora como consecuencia del COVID-19 o de las medidas adoptadas por el
Estado, las CCAA o las AALL para combatirlo, se habilita una ampliacién del plazo de ejecucion sin que pueda
aplicarse la imposicion de penalidades al contratista ni la resolucion del contrato.

Fruto de esta ampliacion, el contratista tendra derecho al abono de los gastos salariales adicionales en los que
efectivamente hubiera incurrido como consecuencia del tiempo perdido con motivo del COVID-19, hasta un
limite maximo del 10 por 100 del precio inicial del contrato.

B.2. Procedimiento a seguir por el contratista

El contratista debe solicitar esta ampliacion de forma expresa, asegurando el cumplimiento de sus compromisos
sise le amplia el plazo inicial o la prérroga que, en su caso, tuviera.

Para el caso de producirse gastos salariales adicionales, si el contratista solicita su abono - con el expresado
limite -, deberd acreditar tales gastos, presentando una solicitud a la que ha de acompanar la acreditacion
fehaciente de la realidad, efectividad y cuantia de los mismos.

El 6rgano de contratacién concedera dicha ampliacién por un plazo que serd, al menos, igual al tiempo perdido
por el motivo mencionado, a no ser que el contratista pidiese otro menor. La concesién de la ampliacion de plazo
solicitada para el cumplimiento del contrato, como se ve, deviene obligatoria.

C) Contratos de obras en vigor en los que estuviese prevista la finalizacion del plazo de ejecucion mientras
dure el estado de alarma - iniciado el 14 de marzo -, consecuencia de la situacion creada por el COVID-19 o las
medidas adoptadas por el Estado y por cuya causa no pueda procederse a la entrega de la obra

Siempre y cuando no hubieran perdido su finalidad como consecuencia de la situacion de hecho creada por el
COVID-19 o las medidas adoptadas por el Estado, y cuando esta situacién genere la imposibilidad de continuar la
ejecucién del contrato, el contratista podra solicitar la suspension desde que se produzca la situacion de hecho que
impide su prestacion y hasta que la misma pueda reanudarse.

Se inaplican expresamente las disposiciones de los articulos 208.2.a) - lo que, en su caso, se estableciera en los
pliegos sobre dafos y perjuicios -, 239 - causas de fuerza mayor contempladas en este articulo -, 220 - adjudicacion
de contratos a través de Acuerdos - marco y 231 - proyecto de obras - de la LCSP.

La prestacion podra reanudarse cuando, cesando las circunstancias o medidas que la vinieran impidiendo, el érgano
de contratacion notifique al contratista el fin de la suspension.

En caso de prorroga del contrato, ésta abarcara -RDL 11/2020- todo el periodo que dure el estado de alarma, sin
que requiera de sucesivas solicitudes y/o ampliaciones, estableciéndose asi un término de causa cierta, pero fecha
incierta.

C.1. Consecuencia juridica
Una vez acordada la suspension o la ampliacién del plazo, podran ser indemnizables los siguientes conceptos:

m | os gastos salariales que efectivamente abone el contratista al personal adscrito a la ejecucién ordinaria del
contrato, durante el periodo de suspension. Los gastos salariales a abonar, siguiendo el VI convenio colectivo
general del sector de la construccion 2017-2021, publicado el 26 de septiembre de 2017, o convenios
equivalentes pactados en otros ambitos de la negociacion colectiva, seran el salario base referido en el
articulo 47.2.a del convenio colectivo del sector de la construccion, el complemento por discapacidad del
articulo 47.2.b del referido convenio, y las gratificaciones extraordinarias del articulo 47.2.b, y la retribucion
de vacaciones, o sus conceptos equivalentes respectivos pactados en otros convenios colectivos del sector de
la construccién. Los gastos deberan corresponder al personal indicado que estuviera adscrito a la ejecucidn
antes del 14 de marzo y continla adscrito cuando se reanude.

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

m L os gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalacionesy equipos, siempre que
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el contratista acredite que estos medios no pueden ser empleados para otros fines distintos de la ejecucion
del contrato suspendido y su importe sea inferior al coste de la resolucidn de tales contratos de alquiler o
mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos.

m Los gastos correspondientes a las pélizas de seguro previstas en el pliego y vinculadas al objeto del contrato,
suscritas por el contratista y vigentes al momento de la suspension del contrato.

Prevé el RDL una regla especial, por la que se amplia - prorroga - el plazo final de entrega, siempre que, como
se ha indicado, lo solicite y garantice el cumplimiento si se le amplia el plazo inicial. Prorroga que, a tenor del
texto legal, se antoja automatica.

C.2. Procedimiento
Es similar al del apartado A. El contratista debe dirigir solicitud al 6rgano de contratacion, expresando:
m Las razones por las que la ejecucion del contrato ha devenido imposible.

- El personal, dependencias, vehiculos, maquinaria, instalaciones y equipos adscritos a la ejecucion del
contrato en ese momento.

- Los motivos que imposibilitan el empleo por el contratista de los medios citados en otro contrato.

La entidad contratante ha de dar respuesta expresa en el plazo de 5 dias naturales, transcurrido el cual sin
recibir resolucién expresa, ha de entenderse desestimatoria.

Para la solicitud, en su caso, cuantias indemnizatorias o resarcimiento de dafos y perjuicios, debe el contratista
dirigir solicitud, acreditando fehacientemente el cumplimiento de las siguientes condiciones:

m Que el contratista principal, los subcontratistas, proveedores y suministradores que hubiera contratado para
la ejecucion del contrato, se encontraban al corriente del cumplimiento de sus obligaciones laborales vy
sociales, a 14 de marzo de 2020.

m Que el contratista principal se encuentra al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones de pago a los
subcontratistas y suministradores, en los términos previstos en los articulos 216 —basicamente, abono del
precio pactado en plazoy 217 - remision a los érganos de contratacion de la subcontratacion y justificantes
de pago a éstos LCSP.

D) Concesion de obras y concesion de servicios

La situacion excepcional que analizamos da derecho al concesionario al restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato, bien mediante la ampliacién de su duracidn inicial, hasta un maximo de un 15 por 100, o mediante la
modificacion de las cldusulas de contenido econdmico incluidas en el contrato.

Para que ello opere, el 6rgano de contratacion, a instancia del contratista, debe apreciar la imposibilidad de ejecucion
del contrato en plazo.

El reequilibrio econémico opera Unicamente en caso de que devenga imposible la ejecucion del contrato concesional
- no cuando la prestacion contintie - y se configura como un derecho automaético - “daré derecho”, dice el RDL -, que
compensa a los concesionarios por la pérdida

de ingresos y el incremento de los costes soportados, entre los que se consideraran los posibles gastos adicionales
salariales que efectivamente hubieran abonado, respecto de los previstos en la ejecucién ordinaria, en tanto dure
esta situacion excepcional.

En este punto, el apartado 4 del articulo 34 parece contener una contradiccion, por cuanto mas bien parece
referirse a situaciones de un agravamiento tal de las condiciones econdmicas del contrato que podrian dar lugar
a su paralizacion; de lo contrario, mal se comprende que hable de reequilibrio por el incremento de costes, si la
prestacion no continuara.

Quiza con un ejemplo concreto, que puede estar en la mente de toda la poblacién, se pueda comprender a qué se
refiere la norma cuando habla de reequilibrio debido al incremento de costes de la concesion. Nos referimos a los
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casos de centros hospitalarios en régimen de concesidn, en el que puede precisarse de un sustancial incremento
de personal, a cargo del concesionario, que aumente de forma significativa la onerosidad del contrato. Esta
circunstancia, de producirse, deberd acreditarse ante el 6rgano de contratacién y tomarse en cuenta para el
restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, pero en ninguin caso estariamos ante la imposibilidad de
la prestacion, siempre y cuando se compense debidamente, en los términos expuestos.

D.1. Consecuencia juridica

Siel 6rgano de contratacion aprecia la imposibilidad de ejecucidn del contrato, procederd el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato, en los términos expuestos.

D.2. Procedimiento

Requiere la previa solicitud del concesionario, acreditando fehacientemente la realidad, efectividad e importe
satisfecho por el contratista.

La regla que contempla el RDL para el reequilibrio econémico del contrato contiene unos pardmetros distintos
de los dispuestos por la LCSP, mas rigidos, exigiendo la afectacién a la concesion de modo que su impacto
implique la ruptura de la economia del negocio concesional. En este caso excepcional, lo que viene a cubrir el
RDL son las pérdidas ocasionadas de forma temporal, de tal modo que en puridad no operaria el reparto de
riesgos previsto en el contrato.

Explica el RDL 11/2020 qué cosa tiene consideracion de contrato pdblico, remitiéndose a su sujecion —obvia- a la
LCSP, tanto la actual en vigor como la que le precedid, para el caso de contratos actualmente en vigor, suscritos
con anterioridad a la Ley 9/2017, asi como las correspondientes leyes de sectores excluidos —agua, energia,
transporte y servicios postales-. Se comprende que esto Unicamente tiene una funcion pedagdgica, a fin de
que no quepa, por desconocimiento, que exista quien entienda que contratacion publica es todo aquello que
contrata cualquier organismo del sector plblico y que a su vez se tenga presente que no se encuentra dentro
de esta contratacion las encomiendas de gestion a los organismos que tengan la consideracién de medio propio
instrumental.

De la interpretacidn conjunta del RDL 8/2020 y de la especialidad que, en materia de contratacion publica,
contempla su articulo 34, se desprende que no podrian acogerse a las medidas suspensivas de los articulos 22
y 23 las empresas adjudicatarias sujetas a:

m Contratos publicos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva.
m Contratos de obras.

m Contratos, con independencia de su tipologia, que prestan determinados servicios que el propio RD-Ley
excepciona de la aplicacion del articulo 34.

En cambio, si podrian hacerlo las adjudicatarias de contratos publicos y de suministro que no son de prestacion
sucesiva, si cumplen los requisitos, dado que lo que prevé la norma es el aplazamiento del cumplimiento de las
obligaciones del contratista.

Hay que destacar que no hay precepto alguno que impida, si se dan los elementos para ello, que las empresas
acudan a los remedios previstos en los articulos 41y 47 ET, sin poder descartar los previstos en los articulos 49 y
51 ET en aquellos casos en que el contrato publico haya perdido su finalidad como consecuencia del COVID-19.

Muy importante tener en cuenta que:

En los gastos salariales de que tenga que hacerse cargo el érgano de
contratacion, bien sea mediante la via indemnizatoria, de reequilibrio del
contrato o mediante los abonos a cuenta contemplados en los PRR, se
incluira el coste de las cotizaciones a la Seguridad Social
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ll. Como diferenciar contratos de servicios publicos de contratos de concesion
de servicios publicos

El contrato de concesidn de servicios se define en el articulo 15 de la LCSP como “aquel en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio cuya
prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los
servicios objeto del contrato o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un precio. El derecho de explotacién de

los servicios implicara la transferencia del riesgo operacional, en los términos sefalados en el apartado cuatro del articulo
anterior”.

La calificacién como tal de estos contratos se encuentra dispersa en los articulos 15y 284 y siguientes LCSP:

a) "La atribucion de la explotacidn del servicio al concesionario implica la asuncién por éste del riesgo derivado de la
misma”, que es lo que se denomina transferencia del riesgo operacional al concesionario.

b) Aunque los destinatarios de la prestacion objeto de la concesion de servicio publico lo son los particulares, como
usuarios del mismo, no es requisito imprescindible el pago por el uso se realice por éstos para que se califique como
tal. No se desnaturaliza la concesion por el hecho de que el pago por la utilizacién del servicio corra a cargo de la
entidad concedente, siempre gue subsista la asuncidn de riesgo por el concesionario.

c) La atribucién al concesionario de la potestad organizativa del servicio es una exigencia de la propia asuncion del
riesgo de explotacién.

Con la anterior regulacién, el elemento diferenciador del contrato de gestién de servicios y el contrato de servicios era su
caracter prestacional, siendo su objeto siempre la gestidn de un servicio publico.

Sin embargo, la LCSP actual no define el contrato de concesién de servicios por su naturaleza prestacional, sino por su

contenido econdmico, dado que se exige que la explotacion de los servicios implique la trasferencia al concesionario del
riesgo operacional.

Esto significa que es posible que el objeto de un contrato de servicios sea la gestién de un servicio publico, siempre que
no conlleve esa trasferencia del riesgo operacional y que el objeto de un contrato de concesidn no sea un servicio publico.

De este modo, del antiguo contrato de gestion de servicios surge una nueva modalidad, que se encuentra en el articulo 312
LCSP, que son los contratos de servicios que conllevan prestaciones directas a favor de los ciudadanos y se trata de aquellos
cuyo objeto es la gestion de un servicio publico a cambio de un precio que paga la Administracién, sin que el contratista

asuma ningun riesgo por la explotacion.

Asi lo dice el Predmbulo de la LCSP “determinados contratos que con arreglo al régimen juridico hasta ahora vigente se
calificaban como de gestion de servicios publicos, pero en los que el empresario no asumia el riesgo operacional, pasan
ahora a ser contratos de servicios. Ahora bien, este cambio de calificacion no supone una variacién en la estructura de
las relaciones juridicas que resultan de este contrato: mediante el mismo el empresario pasa a gestionar un servicio de
titularidad de una Administracion Publica, estableciéndose las relaciones directamente entre el empresario y el usuario”.

En definitiva, tras la desaparicion del contrato de gestion de servicios publicos, nacieron dos tipos de contratos:

= Contrato de concesion de servicios - articulos 15, 284y 285 €] -, que implica la gestion de un servicio siempre que el
concesionario asuma el riesgo econdmico de la operacion - trasferencia del riesgo operacional-.

= Contrato de prestacion de servicios publicos que conlleven prestaciones directas a favor de los ciudadanos -
articulos 17y 312-, consistente en la prestacion de un servicio publico a través de un empresario privado a cambio
de un precio, no asumiendo riesgo por la explotacién - sin transferencia del riesgo operacional -.

Por otro lado, se mantienen los contratos de servicios en los que no se transfiere el riesgo operacional -articulos 17y 308
a 313 excepto el 312 -.

Podemos encontrarnos con contratos que en su dia se suscribieron como gestion de servicios publicosy que, tras la entrada
en vigor de la Ley 9/2017, de contratos del sector publico, han de encontrar su encaje en alguna de las dos modalidades
en que a partir de la misma se dividen aquellos y puede resultar que no siempre la denominacion que se le haya dado, que
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implica sujecion a una u otra naturaleza juridica de estos contratos, se compadezca con la realidad o sea practicamente
inapreciable la linea que separa el contrato de servicios de la concesién de servicio publico.

Asi ocurre en determinados contratos, por ejemplo, de concesién de servicio de la ORA, en el que las licitaciones, ademas
de los costes salariales derivados de la aplicacién del instituto de la subrogacién, se aprecia que el precio a abonar al
concesionario abarca la totalidad de los costes —-gastos de amortizacion del conjunto de inversiones, de explotacién, de
mantenimiento; porcentaje que engloba gastos generales, financieros y otros costes, incluido el de “utilidad”-, lo que parece
dejar poco o nulo margen a la asuncién de riesgo para el licitador.

La determinacion de ante qué tipo de contrato nos encontramos es crucial, como decimos, a la hora de aplicar un epigrafe
u otro del tan mencionado articulo 34 del RDL 8/2020 y de las consecuencias juridicas que ello comporta.

Asi, cuando se trata de contratos de servicios de prestacion sucesiva; es decir, que no se agotan en una Unica prestacion
—sean éstos publicos o no en el sentido de la LCSP -, las entidades adjudicatarias abonaran al contratista —previa solicitud
al organismo contratante- la indemnizacién por los dafos y perjuicios relacionados en el apartado 1, entre cuyos conceptos
se encuentran los salarios.

Sin embargo, en el caso de tratarse de un contrato de concesidn de servicios, el procedimiento a seguir es distinto. No
procede, como en el caso anterior, la indemnizacion por danos y perjuicios, sino el reequilibrio econdmico del contrato que,
si ha quedado suspendido por la propia Administracién adjudicadora, supondra que no abonara el precio correspondiente
a ese periodo suspendido lo que, junto a las posibles pérdidas de ingresos -si es que existe algin porcentaje sobre la
recaudacion que se haya adjudicado al concesionario como parte del precio-, presentard una auténtica causa para instar
que el contrato se reequilibre, so pena de resultar imposible su prestacidn en los términos originarios, al haberse convertido
en excesivamente oneroso por circunstancias extraordinarias e imprevisibles, ajenas al concesionario, debiendo compensar
tanto la pérdida de ingresos como el incremento de costes soportado.

IV. Modificaciones en la Ley 9/2017, de contratos del sector publico - DF 7@
RDL 11/2020

Modificacion del articulo 29.4. Establece un plazo de duracién excepcional en contratos de suministros y de servicios,
siempre que se den dos circunstancias, que deberadn justificarse, indicando las concretas inversiones y periodo de
recuperacion:

a) Que el periodo de recuperacion de las inversiones lo exija y éstas no puedan utilizarse en el resto de la actividad
productiva del contratista.

b) Que la amortizacidn de inversiones suponga un coste relevante en la prestacion. Este concepto tendra que ser objeto
de desarrollo reglamentario.

Adicion de la DA 55, relativa a Hunosa y FNMT. Respecto de Hunosa y sus filiales, establece la posibilidad legal de ser
consideradas como medio propio personificado y servicio técnico del sector publico. Paso previo a que asi figure en sus
Estatutos.

Sobre la FNMT, en quien ya concurre la condicion de medio propio de la Administracion General del Estado, de conformidad
con sus Estatutos y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, amplia tal actuacion como
medio propio de cualquier poder adjudicador estatal, autondémico o local, habilitando a su Ministerio de adscripcion a
realizar encargos centralizados a favor de aquéllos.

V. Modificaciones en materia concursal

Al haberse presentado alguin caso en que, a las situaciones de las empresas y su personal derivadas del COVID-19, se
une que aquéllas instan la declaracion de concurso, enturbiando alin mas si cabe la situacién en que queda su personal,
hacemos también referencia al contenido de este RDL 8/2020 que comentamos en esta materia.

m Se suspende el plazo - art. 43 - para cumplir con el deber de instar la declaracion de concurso. De tal modo que, en
tanto esté en vigor el estado de alarma, no resultan exigibles al deudor - la empresa/empresario - el deber de instar
la declaracion de concurso por encontrarse en situacion de insolvencia actual - art. 5.1 LC -
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m Queda igualmente el suspenso el plazo cuando se haya comunicado con anterioridad al juzgado competente para
la declaracion de concurso la iniciacion de negociacion con los creedores para un acuerdo de refinanciacion, o
extrajudicial de pagos o para obtencién de adhesiones, no operando el plazo de vencimiento del art. 5 bis LC.

m No se admitirdn a trdmite las solicitudes de declaracion de concurso presentadas mientras se encuentre en vigor

el estado de alarma o en los dos meses posteriores a su finalizacién. Transcurrido ese plazo, seran admitidas a
tramite, teniendo preferencia las presentadas con caracter voluntario, aun cuando se hubieran presentado con
posterioridad a otras.

m Incidencia sobre los concursos en tramitacion. Los procedimientos de suspension de contratoy reduccién de jornada
por causa de fuerza mayory por causas econémicas, técnicas, organizativas y de produccién habran de sujetarse a
las previsiones del RDL 8/2020, siempre que concurran los presupuestos de los articulos 22 y 23 de esta norma. En
tal caso, no rige el procedimiento general del art. 64 LC, teniendo que seguir el del ET, con las especialidades del
RDL 8/2020, con las siguientes particularidades:

- La solicitud debe estar autorizada o presentada por la Administracion concursal, seguin sea el régimen —-de
intervencion o de suspension de facultades patrimoniales- acordado en el concurso.

- La Administracion concursal sera parte en el periodo de consultas.

- Las decisiones de aplicacion de las medidas se sujetaran al régimen de intervencién o de suspension de
facultades patrimoniales que hubiera sido acordado en el concurso.

- Debera comunicarse inmediatamente al Juez del concurso tanto de la solicitud como de la decision acordada.

- Lasimpugnaciones se realizaran ante el Juez del concurso.

= Suspension de contratos en concursos de acreedores - DT 42 RDL 11/2020-. Si el juez dicté Auto acogiéndose a
las suspensiones de contrato de los articulos 22 y 23 RDL 8/2020, se estara a ello. Si atin no ha dictado resolucién,
se tramitaran estas suspensiones de contrato por la autoridad laboral, mediante decision adoptada por el juez
concursal o con su autorizacion.

VI. Algunas aclaraciones a la situacion del personal de contratas que han
visto suspendido el contrato por las disposiciones de este RDL

Tal como adelantdbamos al principio de este andlisis, no es posible dar una respuesta uniforme, si bien ello no impide
realizar algunas consideraciones de caracter general.

m Los contratos del sector publico - no, como erréneamente dice el RDL, “los contratos plblicos”, porque lo primero
abarca también contratos privados celebrados al amparo de la LCSP por las entidades que recoge el articulo 3
de la misma - cuya prestacion ha sido suspendida por las medidas excepcionales adoptadas, tales como —a titulo
de ejemplo - las prestaciones de servicio de transporte escolar, comedores de centros escolares o de ancianos,
servicio de ORA, servicios deportivos, museos, teatros, etcétera, tras la promulgacion de este RDL se encuentran
suspendidos, con efectos desde el 14 de marzoy sin fecha especifica de finalizacién de la suspensidn, pues lo estan
“hasta que dicha prestacion pueda reanudarse”, para cuya apreciacion se precisa la concurrencia de dos situaciones:
que cese la pandemia o las medidas que impidieron la prestacién y a su vez que el érgano de contratacién notifique
al contratista que la suspension ha finalizado.

m Esta carencia de limite expreso temporal, favorece al personal de las contratas en el sentido de que no precisa
de interpretacion ni sujecién al plazo de un mes de duracion de las medidas, contemplado en la Disposicion Final
Décima del RDL, quedando garantizada la percepcién de sus salarios.

m Los salarios, en tanto las contratistas no realicen los trdmites correspondientes ante el érgano de contratacion,
en los términos expuestos para cada tipo de contrato, correran a cargo de aquéllas, por lo que es de prever -y
seria lo deseable - que lo hardn con la debida diligencia y la urgencia que la situacion requiere, siendo su
responsabilidad, ya que no estamos ante procedimientos que precisen negociacién alguna.

m Entodo caso, elabonode los salarios siempre correrd a cargo de las empresas. Lo quevaria es que, silas contratistas
cumplen con los procedimientos especiales contemplados en el RDL, seran los érganos de contratacion de las
AAPP quienes corran con el gasto de los salarios o con el reequilibrio econdémico del contrato - seguin de qué tipo de
contrato se trate -, de modo que no suponga un coste para aquéllas hasta tanto sea posible reanudar la prestacion.
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m | a empresa adjudicataria responde de la totalidad de la prestacidn del contrato, de modo que, en lineas generales,
sera indiferente que aquélla haya o no recurrido a empresas de puesta a disposicion de personal para la prestacion
de todo —-no parece que esa situacion pueda darse, al menos bajo la actual LCSP - o parte de la ejecucion del
contrato, siendo responsable del pago de salarios a su propio personal, asi como de los importes que arroje esa
puesta a disposicion, debiendo tramitar y acreditar ante el drgano de contratacion la totalidad de gastos salariales
del personal, habida cuenta que la totalidad habra quedado adscrito a la ejecucién ordinaria del contrato.

m En el especifico caso de acompanantes en transporte escolar; se trata - 0 al menos asi deberia ser - de personal
que conforma la plantilla del contratista, adscrito a esa concreta funcién y que fue asi incluido en la oferta por la que
resulté adjudicatario, por lo que es una persona trabajadora mas, afectada por la suspension en idénticos términos
que el resto de la plantilla adscrita al servicio.

m No parece que el RDL que comentamos ofrezca a las empresas contratistas un derecho de opcion sobre qué
procedimiento aplicar de entre los que se encuentran detallados en el mismo. Y ello por cuanto dedica un articulo,
el 34, especificamente a la contratacion publica y a éste habran de sujetarse, sin poder derivar sus actuaciones
hacia las suspensiones de contrato previstas para el resto de empresas que han visto disminuir o cesar su actividad
por los efectos de la pandemia y/o las medidas para su erradicacion. Como deciamos al principio de estas notas, el
propio Predmbulo asi lo recoge, estableciendo medidas especificas para la contratacion publica, con una paralela
prohibicién de resolver estos contratos.

m Puede ocurrir que los 6rganos de contratacion, al suspender el contrato, sean reacios o al menos tardios en el abono
de estos gastos salariales, que en todo caso debera continuar abonando la empresa contratista y el impedimento
del RDL a que en estos casos de contratacion publica se recurra a la suspension de contratos por causa de fuerza
mayor -o asi al menos lo entendemos nosotros -, contemplada en las medidas del gobierno se trate de aludir por
aquéllos, acudiendo a esta figura - ERTE - a fin de que el abono de los salarios ya no dependa de la empresa, sino
de los servicios publicos, conjugando asi el riesgo de que se convierta en un pago litigioso por parte del 6rgano de
contratacion, a lo que ha que afadir el ahorro del porcentaje que corresponda de la cuota empresarial de Seguridad
Social - 750 100% en funcién del nimero de empleados - .

De producirse una situacion como la que se describe, la actuacion del Sindicato se ve muy mermada, al no tratarse, como
deciamos, de procedimientos que estén sujetos a negociacién. Si puede resultar eficaz, una vez se conoce el recurso a
medidas de suspension temporal de empleo por las contratistas —se entiende que acogidos a la causa de fuerza mayor del
propio RDL -, poner en conocimiento de la autoridad laboral que ha de tramitarlo de que se trata de una actividad sujeta al
articulo 34 del RDL 8/2020 por tratarse de la prestacion de un contrato publico, de modo que responda a la empresa que los
tramites para tramitar la suspension ha de realizarnos ante el rgano de contratacién que proceda.

Seré preciso valorar la posible intervencién del Sindicato ante el concreto érgano de contratacion, si tenemos en cuenta
que quien correra con el gasto, de sustanciarse de conformidad con las previsiones del art. 34 del RDL, seréa la propia
Administracion de quien dependa aquély no existirg, en lineas generales, mucha voluntariedad a requerir a las empresas
para que sigan este procedimiento, cuando le supone asumir un coste, que podria ver derivado a los servicios publicos de
empleo si no interviene.

Finalmente, es preciso realizar alguna apreciacidon sobre el contenido de este articulo 34 del RDL 8/2020, que a nuestro
entender afecta a la sequridad juridica que se pretende garantizar.

Parece evidente que las previsiones, unavez que el contratista realiza la solicitud, que marcan un breve plazo —en consonancia
con la emergencia que se trata de acometer - de cinco dias para su apreciacion por el érgano de contratacién y finalizan
considerando el silencio administrativo como desestimatorio, no se compadece, por contradictorio, con el primer parrafo
del tan citado articulo 34, que afirma: “quedaran automaticamente suspendidos desde que se produjera la situacion de
hecho que impide su prestacion y hasta que dicha prestacién pueda reanudarse”.

La situacion de hecho para apreciar la causa suspensiva se ha producido en todos los casos en que se ha suspendido la
prestacidn contratada, de modo que el automatismo de tal apreciacion parece que deberia predicarse de todos ellos.

Lo contrario, mas aun contemplando el silencio administrativo negativo - cuya resolucién, a mayor abundamiento, se
encuentra en manos de la misma Administracion que, de resolver en positivo, tendré que hacerse cargo de determinados
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costes -, no provoca sino una indeseable inseguridad juridica, que puede perjudicar tanto al contratista como al personal
adscrito al contrato.

Por otro lado, hay que resaltar que el apartado 4, dedicado a los contratos de concesién de servicios, resulta un tanto
contradictorio y presenta por ello cierta inseguridad juridica, a lo que hay que afadir que el citado RDL no impide a
los concesionarios, en funcién de las circunstancias concurrentes, acudir a los cauces ordinarios de suspension de
contratos, incluida la suspensidn por causas de fuerza mayor prevista en los articulos 47y 51.7 del ET y no olvidemos
que este procedimiento no contempla las mejoras que ofrecen los articulos 22 y 25 del RDL 8/2020 como procedimiento
excepcional.
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