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Resumen

La crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 ha tenido especial incidencia en
la contratacién administrativa. Primeramente, porque ha debido solucionar el desabas-
tecimiento de determinados suministros bdsicos para la proteccién de la salud ante el
crecimiento exponencial de la demanda mundial, que en Espana se ha visto acrecentado
por la inicial centralizacién de las compras y la previsién de requisas, que ha podido
disuadir a potenciales contratistas. A tal fin, el legislador de urgencia ha optado por favo-
recer la tramitacion de emergencia, opcién que debe respetar los principios exigidos por

Precisién terminolégica. Se ha optado a lo largo de todo el articulo por escribir en feme-
nino este término de COVID-19, a pesar de que tanto el legislador como buena parte de
la doctrina se inclinan por el género masculino. La razén estriba en la creencia generali-
zada de que COVID-19 es la denominacién oficial del virus. En realidad, estas siglas se
refieren a la enfermedad causada, Coronavirus Disease 19, tal y como se definié por la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS) el 11 de febrero de 2020. Asi, el Diccionario de
Cambridge define COVID-19 como «an infectious disease caused by a coronavirus (= a
type of virus), that usually causes fever, tiredness, and a cough, and can also cause breath-
ing problems. Most often the disease is not serious but it can lead to severe illness in some
people». Véase Cambridge Advanced Learner’s Dictionary & Thesaurus, Cambridge Uni-
versity Press, disponible en https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/covid-19
(consulta el 24 de mayo de 2020). El nombre técnico del coronavirus es «severe acute
respiratory syndrome coronavirus 2 (SARS-CoV-2)», por estar relacionado genéticamente
con el coronavirus de 2003. Sobre estas cuestiones puede consultarse la explicacién, en
inglés, ofrecida por la OMS en https://bit.ly/3047qCN (consulta el 24 de mayo de 2020).
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el derecho de la Unidn. Respecto de la contratacién ordinaria, se ha debido reaccionar
frente a la inicial interrupcién de las nuevas licitaciones por la suspensién de plazos
acordada con el estado de alarma, a la vez que para los contratos vigentes se han arbitra-
do medidas para compensar a los contratistas en el caso de que las medidas acordadas
hayan imposibilitado cumplir con la prestacién. Finalmente, en materia de recursos, se
estudia la posibilidad de extender el recurso especial a todos los contratos con indepen-
dencia de su cuantia, como medio para aliviar el previsible atasco judicial.

Palabras clave

COVID 19; contratacién publica; tramitacién de emergencia; reequilibrio eco-
ndémico; recurso especial en materia de contratacin.

Abstract

The health crisis caused by COVID-19 has had a particular impact on public
procurement. Firstly, because it has had to solve the shortage of certain basic su-
pplies for health protection in the face of the exponential growth in world demand,
which in Spain has been increased by the initial centralisation of purchases and the
expectancy of requisitions, which has been able to dissuade potential contractors. To
this end, the emergency legislator has chosen to favour the emergency procedure, an
option which must respect the principles required by Union law. With regard to ordi-
nary contracts, the initial suspension of new calls for tender has had to be reacted to
by suspending the deadlines agreed with the state of alert, while for existing contracts
measures have been taken to compensate contractors if the agreed measures have
made it impossible to perform. Finally, as regards review procedures, the possibility
of extending the special appeal to all contracts regardless of their value is studied as a
means of alleviating the foreseeable judicial bottleneck.

Keywords

COVID 19; public procurement; emergency procedure; compensation of the
economic balance; review procedure of contract awards.
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I. INTRODUCCION: DESAFIOS DE LA COVID-19. EN ESPECIAL
EL DESABASTECIMIENTO DE MEDIOS

El 31 de diciembre de 2019, la Comisién Municipal de Salud de Wuhan
(provincia de Hubei, China) notifica un conglomerado de casos de una «<neumo-
nia desconocida» en la ciudad, que posteriormente determiné estar causados por
un nuevo coronavirus’. El 30 de enero de 2020, el director general de la OMS,

Ha de recordarse que un dfa antes Li Wenliang, oftalmélogo de 34 afios en el Hospital
de Wuhan, habia advertido a su grupo de estudiantes que 7 pacientes que trabajaban en
el mercado de marisco presentaban sintomas de una enfermedad similar a los del SARS,
que origin6 una pandemia en 2003, que segun sus andlisis podia deberse a un nuevo co-
ronavirus, y recomendaba a sus colegas que se protegieran y avisaran en privado a sus seres

Revista de Administracién Péblica, 213, septiembre - diciembre (2020), pp. 439-478



442 FABIO PASCUA MATEO

previa recomendacién del Comité de Emergencias adoptada tras una primera
reunién que habia concluido sin acuerdo dias atrds, declara que el brote cons-
tituye una emergencia de salud publica de importancia internacional (ESPII).
El 25 de febrero, la Organizacién publica un informe en el que se reconoce la
sorprendente rapidez de la transmisién del virus, elogia la «actitud audaz» (bold
approach) de las medidas adoptadas por las autoridades chinas y alerta a los Es-
tados de la necesidad de adoptar medidas de salud publica farmacolégicas y no
farmacoldgicas de alta calidad®. El 11 de marzo, eleva a la categoria de pandemia
la enfermedad. La enfermedad llega, como es sabido, a Europa principalmente a
través de Italia, donde el 23 de enero tres turistas chinos, que habian entrado por
el acropuerto de Mildn-Malpensa, dieron ya positivo por coronavirus, estallando
dos focos muy intensos en Lombardia y Véneto el 21 de febrero. El primer caso
en Espania se detecta el 31 de enero, un paciente alemdn ingresado en La Gomera
que dio positivo por coronavirus. Tras un periodo de crecimiento y expansién
relativamente lento pero continuado, las autoridades sanitarias comenzaron a to-
mar medidas de salud publica, en principio a escala autonémica’, para reaccio-

queridos. El 3 de enero, la policia lo detuvo por difundir rumores en su chat y por altera-
cién grave del orden publico (por entonces las autoridades chinas negaban la transmisién
entre humanos). Aunque fue liberado tras una hora de declaracién, tuvo que firmar un
documento reconociendo su falta y prometiendo no volver a cometer actos ilegales. Poco
después comenzé a mostrar sintomas de lo que el 1 de febrero se le diagnosticé ya como
enfermedad del coronavirus, que fueron a mds y, a pesar de ser ingresado en cuidados
intensivos, fallecié pocos dias después. Su trdgica historia puede leerse en el articulo de
la CNN de 4 de febrero, disponible en https://cnn.it/2HnuMSF y en el de la BBC en
espafiol de 7 de febrero, disponible en https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacio-
nal-51371640 (consulta el 31 de mayo de 2020).
3 Véase Report of the WHO-China Joint Mission on Coronavirus Disease 2019 (COVID-19).
Sus conclusiones, més alld de los probablemente excesivos elogios a la actuacién del Gobier-
no chino y, especificamente, su presidente Xi Jing Ping —al que, por cierto, se le cita en
su condicion de secretario general del Partido Comunista («General Secretary Xi Jinping
personally directed and deployed the prevention and control work», p. 14)—, son claras y
elocuentes: «COVID-19 is spreading with astonishing speed; COVID-19 outbreaks in any
setting have very serious consequences; and there is now strong evidence that non-pharma-
ceutical interventions can reduce and even interrupt transmission. Concerningly, global and
national preparedness planning is often ambivalent about such interventions. However, to
reduce COVID-19 illness and death, near-term readiness planning must embrace the large-
scale implementation of high-quality, non-pharmaceutical public health measures. These
measures must fully incorporate immediate case detection and isolation, rigorous close con-
tact tracing and monitoring/quarantine, and direct population/community engagement.
Disponible en https://bit.ly/3lVKhAu (consulta el 31 de mayo de 2020).
Entre las mds tempranas, puede mencionarse la Resolucién de 6 de marzo de 2020, de la
Direccién General de Salud Puablica de la Comunidad de Madrid, por la que se adoptan
medidas en materia de salud publica en relacién con la actividad de los centros de mayores,
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narse posteriormente a escala nacional’. Asi, el Real Decreto Ley 6/2020, de 10
de marzo, adopta ya medidas frente a la pandemia y el 14 de marzo se aprueba el
Real Decreto 463/2020, por el que se declara el estado de alarma.

A partir de aqui la cronologfa y los hechos son bien conocidos. La COVID-19
se propagd con gran rapidez y con un niimero de casos graves mds alto que el que
venia apuntando la OMS, lo que derivé en el riesgo de colapso del sistema sani-
tario, especialmente en el caso de las unidades de cuidados intensivos, entre otras
razones por la larga permanencia —entre tres y cuatro semanas— de los pacientes
que superaban la enfermedad®. Todo ello provocd un crecimiento exponencial a
escala mundial de la demanda de suministros necesarios para limitar su expan-
sién y, ante la falta de tratamiento especifico, aliviar sus sintomas en particular,
equipos de proteccién individual (EPIS) para el personal en contacto con los
enfermos, geles desinfectantes, test de diagndstico y respiradores para las UCIS.
Esto en un contexto en el que la difusién generalizada de la pandemia a escala
mundial ha roto en ocasiones las cadenas de suministros, haciendo atin mds dificil
la fabricacidn, venta y distribucién de los productos requeridos. Por otra parte, las
medidas no farmacoldgicas adoptadas, singularmente la suspensién de la libertad
de circulacién salvo las excepciones previstas en el art. 7 del RD 463/2020, asi
como los cierres de actividades decretados en el art. 10, que durante unos dias se
extendié a todas las actividades no consideradas como esenciales,” han impedido
el normal funcionamiento de la Administracién y el desarrollo de muchas de sus
actividades, entre otras las llevadas a cabo a través de contratos administrativos
con entidades privadas.

En las préximas pdginas vamos a analizar la reaccién del derecho de la con-
tratacién administrativa ante tales desafios, en particular la necesidad de dar so-
lucién a los requerimientos mds acuciantes en el tiempo de adquisicién de los su-
ministros necesarios, aunque también se incluird una mencién no exhaustiva a la

en las tipologifas de hogares y clubes y servicios de convivencia familiar y social (BOCM de
7 de marzo de 2020).

Se ha sefialado por algtin sector doctrinal la necesidad de acometer una reforma del siste-
ma espafol de deteccidn y gestién de pandemias, hasta la fecha demasiado centrado en el
aspecto sanitario, para incorporar una dimensién mds general en el marco de la seguridad
nacional. Véase E Arteaga (2020), «La gestién de pandemias como la COVID-19 en Es-
pana: ;enfoque de salud o de seguridad?», Real Instituto Elcano, ARI 42/2020. Disponible
en hteps://bit.ly/3m4Pfu] (consulta el 31 de mayo de 2020).

Aunque también ha habido desgraciadamente casos de fallecimientos tras varias semanas
de ingreso, lo cierto es que en la mayor parte de los casos los exitus se produjeron con gran
rapidez, y, casi siempre, antes de los nueve/diez dias de sintomas, por lo que su capacidad
para ocupar las UCIS ha sido menor.

Véase el Real Decreto Ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso
retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten
servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de la
lucha contra la COVID-19.
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situacién de la contratacién ordinaria. Finalmente, pasaremos revista a los proble-
mas en el control de la legalidad de la contratacién, sobre todo por los efectos que
la suspension de plazos administrativos ha tenido sobre los recursos contractuales
ordinarios y especiales, asi como al previsible atasco judicial que se producird con
el aluvién de casos que se espera lleguen a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva una vez reiniciada su actividad ordinaria.

Il. LA CONTRATACION DE BIENES Y SERVICIOS PARA LA COVID-19:
LA REACCION FRENTE A LA ESCASEZ

1. PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION DISPONIBLES

1.1. El punto de partida: la necesidad de reducir al minimo o eliminar la fase de
licitacién

El principal problema que ha tenido que resolver la contratacién adminis-
trativa en los tiempos de la COVID-19 ha sido el de permitir la ejecucién inme-
diata de obras —por ejemplo, para acondicionar hospitales de emergencia— o la
prestacion de servicios y entrega de suministros con idéntica celeridad. Y todo ello
en el contexto de acumulacién de demanda y de interrupciones en la cadena de
suministros para los propios productores antes apuntadas. Por todo ello, los érga-
nos de contratacién han tenido que acudir a las formas extraordinarias de trami-
tacién con el fin de eliminar la fase de licitacién publica, que, imprescindible con
cardcter general, en las circunstancias concretas suponia un retraso inasumible
en la recepcion de las obras, servicios o suministros necesarios. Ademds, veremos
cémo, al menos por lo que respecta al caso espanol, la experiencia ha demostra-
do que algunas decisiones, que @ priori podian parecer eficaces, se han revelado
a la postre como contraproducentes, tales como la centralizacién de la gestién
sanitaria en general y de compras en particular, o la previsién de requisas para la
distribucién centralizada de los productos necesarios para prevenir el contagio.

1.2. Las recomendaciones de la Unién Europea: el procedimiento negociado
sin publicidad

Podemos comenzar a repasar las figuras disponibles por las recomenda-
ciones de la Unién Europea. Ciertamente, la crisis del coronavirus vuelve a
demostrar la insuficiencia de su actuacidn, a la espera de lo que pueda aportar
en el plano de la salida econdémica, que es donde las instituciones de la Unién
suelen mostrarse mds eficaces. De momento, el cardcter nacional de las compe-
tencias sanitarias y la habitual lentitud en la toma de decisiones ha hecho que
su actuacién haya sido poco mds que simbdlica —limitada a algunas compras
de material muy menores, asi como a la convocatoria de ayudas para la investi-
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gacion sobre el virus y a algunas recomendaciones, poco seguidas, en torno a la
gestién de flujos fronterizos®.

Con todo, en materia de contratacién la Comisién ha juzgado necesario
emitir una Comunicacion sobre el uso de la contratacién publica en la gestién de
la COVID-19°. El contenido no es, ciertamente, novedoso y es dificil que haya
sido util como guia de buenas précticas a cualquier Administracién o poder ad-
judicador competente para adquirir suministros para la pandemia, debido a que
al respecto apenas hace otra cosa que enumerar los procedimientos disponibles
en la legislacién de contratacién de la Unién'. De esta manera se recuerda la
aplicacién general del procedimiento abierto, cuyos plazos pueden reducirse en
el caso de declaracién de urgencia. De no ser suficiente, la Comisién alude a la
posibilidad de acudir al procedimiento negociado sin publicacién del art. 32 de la
Directiva 2014/24/UE", que en Espana se desarrolla a través del procedimiento
negociado sin publicidad del art. 168 LCSP". Si la situacién exige, como reco-
noce la Comisién que puede suceder, que los suministros se faciliten en términos
brevisimos, incluso en horas, la Comunicacién acepta incluso la adjudicacién
directa que «sigue siendo la excepcidn, si solo una empresa es capaz de cumplir los
condicionantes técnicos y temporales que impone la extrema urgencian.

No obstante, la Comunicacién si tiene alguna utilidad, en particular la de-
terminacién de una suerte de «puerto seguro» para los poderes adjudicadores en
el caso de seguir los requisitos en ella establecidos para acudir a tales procedi-
mientos, de manera que no hayan de temer una reaccién adversa por parte de esta
institucién. En este sentido, ofrece algunas consideraciones de interés. En primer
término, queda claro que la COVID-19 ha de considerarse como una circunstan-

Una sintesis de la actuacién de la Unién puede encontrarse en los sitios web de las insti-
tuciones. Su mera lectura da idea de lo limitado de la actuacién, hasta el punto de que en
ocasiones las Instituciones se apuntan medidas adoptadas por los Estados miembros en
sus relaciones bilaterales. Véase al respecto, por parte de la Comisién Europea, https://bit.
ly/35g]J1A0. Por parte del Consejo, https://bit.ly/35fOrf]. Asimismo, https://europa.eu/
european-union/coronavirus-response_es (consultadas el 30 de mayo de 2020).

Véase la Comunicacién de la Comisién Orientaciones de la Comisién Europea sobre el
uso del marco de contratacién publica en la situacién de emergencia relacionada con la
crisis del COVID-19 (2020/C 108 1/01), disponible en https://bit.ly/3m8d30D (consulta
el 3 de mayo de 2020).

Algunas de las recomendaciones presentadas como sugerencias son un tanto bdsicas, como
la de acudir a los procedimientos mds expeditivos para las necesidades a corto plazo y pasar
a la contratacién ordinaria, aun de urgencia, para el medio plazo. O las relativas a contactar
por teléfono con los proveedores o incluso desplazar agentes a los paises de fabricacién.

""" Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

10

2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piiblico, por la que se transponen

al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.
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cia no imputable a los poderes adjudicadores que determina que el recurso al pro-
cedimiento negociado sin publicacién es «estrictamente necesario por razones de
urgencia imperiosa resultante de hechos que el poder adjudicador no haya podido
prever, no puedan respetarse los plazos de los procedimientos abiertos, restringi-
dos o de licitacién con negociacién» a los efectos del art. 32.2.¢) de la Directiva.'?

Junto a ello, la Comunicacién recuerda los requisitos que han de cumplirse
de manera acumulada para que el empleo de esta figura sea conforme a derecho,
a saber, i. sucesos imprevisibles para el poder adjudicador en cuestién; ii. extrema
urgencia que hace imposible el cumplimiento de los plazos generales; iii. nexo
causal entre el suceso imprevisto y la extrema urgencia, y iv. uso en la medida
estrictamente necesaria para cubrir el vacio hasta que se encuentren soluciones
mds estables. Al respecto, la Comunicacién si es muy clara respecto de que la
COVID-19 «constituye un suceso imprevisible para los poderes adjudicadores»;
que «no puede dudarse de que las necesidades inmediatas de los hospitales y cen-
tros sanitarios (en términos de suministros, servicios y obras putblicas) tienen que
cubrirse con toda la rapidez posible» y que «para cubrir las necesidades inmedia-
tas de los hospitales y centros sanitarios en un plazo muy breve, no puede caber
ninguna duda razonable acerca del nexo causal con la pandemia de COVID-19».

Por tltimo, la Comunicacién no olvida recordar algunas cautelas. En parti-
cular, respecto de la extrema urgencia, exige «estudiar caso por caso si esto impide
respetar incluso los muy breves plazos del procedimiento acelerado abierto o res-
tringido (15 y 10 dias, respectivamente, para presentar las ofertas), si bien es pro-
bable que asi sea casi siempre, al menos por lo que respecta al enorme aumento de las
necesidades a corto plazo a medida que sube la curva de infeccién» (el énfasis es
nuestro). Asimismo, recuerda que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia', «si se invoca la extrema urgencia, la necesidad de contratacién ha de sa-
tisfacerse inmediatamente. La excepcién no puede invocarse para adjudicaciones
de contratos que tarden mds de lo que habrian tardado si se hubiera recurrido a
un procedimiento transparente». Por tltimo, advierte de que «los procedimientos
negociados sin publicacién previa pueden ofrecer la posibilidad de satisfacer las
necesidades inmediatas. Cubren el vacio existente hasta que puedan encontrarse
soluciones mds estables, como contratos marco de suministro y servicios adju-

'3 El propio comienzo de la Comunicacién asf lo da a entender, al declarar que «COVID-19
es una crisis sanitaria que exige soluciones rdpidas e inteligentes y agilidad para hacer
frente a un enorme aumento de la demanda de bienes y servicios de tipo similar, al mismo
tiempo que algunas cadenas de suministro se ven perturbadas. Los compradores publicos
de los Estados miembros estdn en primera fila por lo que toca a los mds de estos bienes
y servicios. Tienen que garantizar la disponibilidad de equipos de proteccién individual,
como mascarillas y guantes de proteccién, productos sanitarios, como los respiradores y
otros suministros médicos, asi como de infraestructura hospitalaria e informdtica».

4 STJUE, asunto C-352/12, Consiglio Nazionale degli Ingegneri, de 20 de junio de 2013,
ECLI:EU:C:2013:416, apdos. 50 a 52.
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dicados por medio de procedimientos ordinarios (incluidos los procedimientos
acelerados).

En el caso espanol, como veremos, la declaracién de urgencia queda des-
cartada desde el primer momento, asi como el procedimiento negociado sin pu-
blicidad previsto en los arts. 168 a 170 LCSP. En este caso, es verdad que podria
alegarse que es especialmente rdpido, sobre todo cuando se acude exclusivamente
a un licitador, circunstancia excepcional (el art. 169.2 exige al menos tres ofer-
tas), pero no imposible de cumplir, a tenor de lo dispuesto en el art. 170.2, que
dispone para este caso que «la mesa de contratacién, o en su defecto, el érgano
de contratacién, siempre y cuando sea posible, deberd negociar con él en los tér-
minos que se senalan en el apdo. 5 del art. 169». Sin embargo, tanto la relativa
frecuencia con la que en el pasado se ha acudido al hoy derogado negociado sin
publicidad por razén de la cuantia, que seguramente ha generado la idea de que
se trata de un procedimiento casi ordinario, como el cuidado con el que ha de
redactarse el expediente —es dificil pensar, por ejemplo, en la eliminacién del re-
quisito de la aprobacién de pliegos y, por supuesto, las memorias justificativas del
recurso a un dnico candidato requieren de una motivacién clara— han llevado
a descartar esta via como instrumento general””. No obstante, hay que tener en
cuenta que la tramitacién de emergencia que veremos a continuacién —no asf
los contratos menores, pues no tienen la consideracién de contratos sometidos a
regulacién armonizada— deberd cumplir los requisitos materiales y de motiva-
cién antes apuntados para no tener problemas de compatibilidad con el derecho
de la Unién.

1.3. Los contratos menores
Resulta ocioso, por evidente, destacar la enorme desconfianza que los con-

tratos menores han ido suscitando en los operadores juridicos, la doctrina'® y el
legislador desde hace algunos afios. En el mejor de los casos, se les considera una

15 Véase 1. Gallego Cércoles (2020b), De las orientaciones de la Comision Europea sobre con-

tratacion piblica en la crisis del Covid-19 y de sus implicaciones en el caso espaiol, OBCP,
hteps://bit.ly/309LJRK (consulta el 30 de mayo de 2020). Con buen criterio sostiene esta
autora que «nuestra legislacién no dota al procedimiento negociado sin publicidad de la
necesaria autonomia procedimental respecto al procedimiento de licitacién con negocia-
cién», lo que, unido a la laxitud de la tramitacién de emergencia, que queda fuera de la
directiva, explica la opcidn del legislador de urgencia que mds adelante se verd.
16 Dentro de la literatura disponible, podemos mencionar J. M.2 Gimeno Felig, (2017), «Me-
didas de prevencién de corrupcién y refuerzo de la transparencia en la contratacién publica,
REALA (nueva época, 7), pags. 45-67, quien sefiala respecto de esta figura, ya en fase de
tramitacion del proyecto de ley que darfa lugar a la actual LCSE, qué «La justificacién de agi-
lidad no puede eludir el principio de mayor eficiencia de los fondos publicos y de prevencién
de la corrupcién. Ante una préctica irregular de uso manifiestamente indebido del contrato
menor, la legislacién deberfa prever algtin sistema sancionador» (p4g. 60).
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via en la que la comodidad de la Administracién hurta la aplicacién de los prin-
cipios de publicidad y concurrencia en la contratacion, cuando no se le califica
directamente de un instrumento para la corrupcién administrativa, como se ha
manifestado, por lo demds, en varios procesos judiciales penales. Frente a ello, no
obstante, los contratos menores son en ocasiones necesarios, bien por responder
a necesidades de contratacién de escasa cuantia y razonablemente imprevisibles,
de manera que es necesaria una adquisicién inmediata de un bien o servicios sin
que quepa el recurso a la tramitacién de emergencia, bien porque, aun siendo
previsible, el servicio prestado tiene un cardcter tan ocasional y es de cuantia tan
reducida que no merece la pena una licitacién completa'’.

Probablemente, atendiendo a ese equilibrio, la LCSP recoge y mantiene los
contratos menores, bien que reduciendo ligeramente su cuantfa méxima gene-
ral'® y afnadiendo algunos requisitos procedimentales a los escasos ya existentes®.
Estos pueden resumirse en: i. la necesidad de redactar un informe especifico del
6rgano de contratacién que motive el recurso a este sistema y que no se estd
fraccionando el objeto para sortear la aplicacién de los umbrales maximos, asi
como, al menos en su redaccién originaria, ii. la justificacién de que no se estd
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacién de las reglas generales
de contratacién, y que el contratista no ha suscrito mds contratos menores que

17" En este mismo sentido, véase R. Carrodeaguas Méndez (2018), «Andlisis de la nueva re-
gulacién del contrato menor en la Ley 9/2917, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico», REALA (nueva época, 10), pdgs. 56-79, quien subraya adicionalmente la
utilidad de los contratos menores para las entidades locales con poblacién reducida, cuyos
ayuntamientos disponen de recursos administrativos muy precarios.

18 Aunque se ha sefialado que la reduccién no ha sido tal, por cuanto el limite anterior se re-

ferfa al importe del contrato, que podia incluir el IVA, y el actual estd referenciado al valor

estimado, que no lo incluye, la realidad es que la interpretacién general bajo la normativa
anterior no contemplaba la cantidad que debiera pagarse por el impuesto, de manera que

s ha habido una reduccién real del dmbito de aplicacién.

19" Sobre la regulacién de los contratos menores en la LCSP puede consultarse, entre una

bibliografia abundante, a pesar de lo relativamente reciente de la ley, C. C. Arenas Alegria

(2019), «Contratos Menores. Limitaciones Impuestas en la Ley de Contratos del Sector

Publico de 7 de septiembre de 2017», Revista general de derecho administrativo, 50; 1. Mo-

reno Ibdfez (2018), «Comentarios al nuevo régimen juridico de los contratos menores

en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico», Actualidad Ad-
ministrativa, 3; F. Pleite Guadamillas (2018), «Un contrato no tan menor», Actualidad

Administrativa; D. Terrén Santos (2019), «La racionalizacién técnica en la contratacién

publica como alternativa a los contratos menores», Revista Espanola de Derecho Adminis-

trativo, 196; E. J. Fuertes Lopez (2018), «Los contratos menores en la Ley 9/2017, de 8

de noviembre, de Contratos del Sector Pablico. Regulacién y prictica», Revista de estudios

locales. Cunal, 214, pags. 30-43, o A. Palomar Olmeda, Contratos menores en la Ley de

Contratos del Sector Piiblico, Cizur Menor: Aranzadi.
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individual o conjuntamente superen la cifra®. Como es sabido, este tltimo requi-
sito, que habia generado algunas dudas interpretativas que, no obstante, estaban
comenzando a subsanarse de una manera satisfactoria®’, ha sido suprimido, de
forma harto criticable, tanto en el fondo como por la via extraordinaria escogida,
por el Decreto Ley 3/2020%.

El resto de exiguas exigencias no ha cambiado, pues bastard con incluir en el
expediente la aprobacién del gasto y la factura correspondientes, asi como, en el caso
del contrato de obras, el proyecto elaborado, sin olvidar los permisos necesarios

20" Se ha planteado si los requisitos previstos en el art. 118 LCSP se aplican también a los
contratos adjudicados por poderes adjudicadores que no tengan la consideracién de Ad-
ministracién publica que estén por debajo de los umbrales fijados en el art. 318.a), que
vienen a ser idénticos a los del contrato menor. La Abogacia General del Estado, en su
Informe 2/2018, de 17 de enero de 2018, ha considerado, a partir tanto de la coincidencia
de umbrales como de la identidad de los términos relativos a la adjudicacién con el art.
131 LCSP, que la ley regula un tnico tipo de contrato menor aplicable a Administraciones
publicas y a poderes adjudicadores que no tengan esta condicién. En contra se ha mani-
festado algun sector doctrinal, alegando la ausencia de la expresién «contrato menor» del
citado art. 318, asi como la aplicacién de sus reglas a contratos como el de concesién de
obra o de concesion de servicios, a los que no les es aplicable el contrato menor. Véase
S. Diaz Sastre (2018), «La contratacién de los entes del sector ptblico que no son Admi-
nistracién Pablica», Anuario Aragonés de Gobierno Local 2017, pdgs. 305-347, especial-
mente pdgs. 318-323. Idénticas consideraciones cabe hacer respecto de la adjudicacién de
contratos por parte de Administraciones publicas que no tengan la condicién de poderes
adjudicadores, a partir de lo establecido en el art. 321.2.a) LCSP.

Entre otras aportaciones puede citarse la Instruccién 1/2019, de 28 de febrero, sobre con-
tratos menores, regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, publicada por la Reso-
lucién de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién
de la Contratacién. En su epigrafe I, sefala que: «En aquellos supuestos en los que las
prestaciones son completamente diferentes y no supongan un fraccionamiento del objeto,
aunque sea un mismo tipo de contrato, podrdn celebrarse varios contratos menores con
el mismo contratista, si bien, como se ha indicado anteriormente, estas circunstancias
deberdn quedar debidamente justificadas en el expedienter. Ha de recordarse que dicha
Instruccién es «obligatoria para todos los érganos de contratacion del sector publico del
Estado y deberd ser tenida en cuenta para la tramitacién del expediente», segtin proclama
su epigrafe VII.

21

22 Real Decreto Ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan

al ordenamiento juridico espanol diversas directivas de la Unién Europea en el dmbito de
la contratacion publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos
de pensiones; del 4mbito tributario y de litigios fiscales. Una critica enérgica a la reforma
llevada a cabo sobre el régimen originario de la LCSP por el Decreto Ley 3/2020, puede
encontrarse en E J. Fuertes Lépez (2020), «A vueltas con los contratos (con controles)
menores», Revista de estudios locales, Cunal, 230, para quien «en esencia, viene a eliminar
algunas (casi todas) de los pocos limites y controles que se establecian para este tipo de pro-
cedimiento de contratacién». Puede encontrarse la referencia en hteps://bit.ly/3mO0cR3]
(consulta el 29 de abril de 2020).
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segtin la normativa sectorial, que se han de incorporar al expediente. En definitiva,
lo que va a faltar es un auténtico procedimiento de licitacién con presentacién de
ofertas y seleccion del contratista, sin perjuicio de la prictica de solicitar ofertas rea-
les a al menos tres empresarios, relativamente frecuente y reforzada normativamente
en los tltimos tiempos hasta convertirla en obligatoria para muchas administracio-
nes al menos a partir de una determinada cuantia™. Estas caracteristicas de la con-
tratacién menor han convertido a estos contratos en una férmula de utilidad para
pequenas administraciones que hayan tenido que hacer compras relacionadas con
la COVID-19, como pueden ser productos para desinfecciones o equipos de pro-
teccién individual para los empleados de ayuntamientos pequefnos que no pudieran
optar por el régimen de teletrabajo. Mis alld de estos supuestos, las escasas cuantias
del contrato junto con las prohibiciones mds que razonables de fraccionamiento del
objeto hacen precisa otra forma de contratacién.

1.4. La tramitacién de emergencia de los contratos

Por estas razones, la opcién temprana del legislador de urgencia de reconducir
el grueso de la contratacién relacionada con el coronavirus a la tramitacién de emer-
gencia, ademds de contar ya con una experiencia razonablemente exitosa en Espa-
fia*!, es mds que razonable, aunque también presenta algunos peligros.” En efecto,
el Real Decreto Ley 7/2020%, en su art. 16, establece, en su redaccion vigente desde

# Véase la citada Instruccién 1/2019 de la Oficina Independiente de Regulacién y
Supervisién de la Contratacién, que en su epigrafe II establece que: «De acuerdo con el
principio de competencia, y como medida anti fraude y de lucha contra la corrupcidn,
el 6rgano de contratacién solicitard, al menos, tres presupuestos, debiendo quedar ello
suficientemente acreditado en el expediente». Por su parte, en otras Administraciones,
como el Ayuntamiento de Madrid, su Instruccién 2/2019 sobre los contratos menores en
el Ayuntamiento de Madrid, sus Organismos Auténomos y entidades del sector publico
municipal, aprobada por Decreto de 27 de diciembre de 2019 de la Delegada del Area de
Gobierno de Hacienda y Personal, dispone la obligacién de solicitar tres ofertas para todos
los contratos de un valor estimado superior a los 3000 euros.

24 Bl are. 12 del Real Decreto Ley 14/2014, de 7 de noviembre, por el que se conceden

créditos extraordinarios y suplementos de crédito para financiar actuaciones de distintos

departamentos ministeriales ya establecié que «tendrdn la consideracién de obras, servicios

o suministros de emergencia los destinados a hacer frente a cuantas necesidades se derivan

de la aparicion del virus del ébola en Espana, en ejecucién de los créditos consignados en

la presente norma, cualquiera que sea su cuantia».

% Acerca de la utilizacién de la tramitacién de emergencia durante la crisis del coronavirus

COVID-19, véase J. M.2 Gimeno Feliti (2020a), «La crisis sanitaria COVID-19 y su inci-

dencia en la contratacién publica», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,

86-87, pags. 42-53.

Real Decreto Ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para

responder al impacto econémico del COVID-19.

26
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el 28 de marzo, que: «LLa adopcién de cualquier tipo de medida directa o indirecta
por parte de las entidades del sector publico para hacer frente a la COVID-19 jus-
tificard la necesidad de actuar de manera inmediata, siendo de aplicacién el art. 120
de la Ley 9/2017». Obviamente, se deja a las Administraciones contratantes la de-
cisién final, pero desde luego esta previsién de rango legal ha permitido acudir con
plena libertad a la tramitacién de emergencia para toda la contratacién relacionada
de manera directa o indirecta con la COVID-19. Esto abarca no solo las compras
sanitarias mds evidentes, sino también contratos de servicios como limpiezas y des-
infecciones, atencién social, servicios de transportes a sanitarios para visitas domici-
liarias, obras —para habilitar espacios como hospitales de campana, pero también
desgraciadamente como morgues ante las dificultades para la sanidad mortuoria en
los momentos de mayores tasas de fallecimientos, etc.

La tramitacién de emergencia tiene la gran ventaja de que no se precisan
précticamente mayores tramites que la mera declaracién de tal. Asi se deduce
del art. 120.1.a) LCSP, que establece que: «El érgano de contratacién, sin obli-
gacién de tramitar expediente de contratacién, podrd ordenar la ejecucién de lo
necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad
sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin sujetarse a
los requisitos formales establecidos en la presente Ley, incluso el de la existencia
de crédito suficiente». Es decir, primero se solventa la emergencia, que ya va a ser
muy ficil de justificar, pues bastard con apuntar la relacién directa o indirecta con
la COVID-19, y luego ya se proveerd lo necesario, incluso en el caso de falta de
crédito presupuestario, que deberd habilitarse con arreglo a los procedimientos
previstos en la legislacion presupuestaria.

Con todo, si deben hacerse algunas precisiones. En primer término, que, en
principio, solo cabe tramitar por emergencia aquellas prestaciones que no admi-
tan demora, de forma que lo que reste para completar la obra o el servicio deberfa,
en principio, haberse contratado por tramitacién ordinaria (art. 120.2 LCSP).
Nuevamente el RDL 7/2020 viene a arreglar la situacién al extender la presun-
cién de emergencia para los contratos relacionados directa o indirectamente con
la COVID-19, por lo que podrd seguirse este procedimiento excepcional para la
totalidad de las prestaciones. En segundo lugar, es preciso comenzar inmediata-
mente la ejecucion del contrato, en concreto en el plazo de un mes (art. 120.1.¢)
LCSP), pues de lo contrario serfa dificil desde un punto de vista l6gico argumen-
tar la concurrencia real de emergencia. Por tltimo, en el caso de contratos de la
Administracién General del Estado, debe darse cuenta de la declaracién de emer-
gencia al Consejo de Ministros en el término de un mes, precepto que se aplica de
manera supletoria respecto de los Consejos de Gobierno de algunas comunidades
auténomas como la de Madrid. En otras, su normativa interna establece también
la preceptiva toma de razén por el Consejo de Gobierno®.

27 Es el caso del art. 3.2.b) del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la
contratacién del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi.
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Por supuesto, la contratacién por emergencia, y mds si, como veremos mds
adelante, se lleva a cabo mediante pago por adelantado de la totalidad del precio
al contratista, presenta también serios inconvenientes. Sin necesidad de entrar en
el riesgo siempre presente de que la relajacién de los procedimientos pudiera dar
lugar a précticas corruptas, apostar por un procedimiento tan expeditivo en una
situacién de tensién en los mercados puede dar lugar —y de hecho ha dado— a
compras de suministros que no llegan o no lo hacen a tiempo, o que presentan
defectos que los hacen inservibles. Por ello ha de reiterarse la necesidad de que el
sistema de deteccién de pandemias y los instrumentos politicos para adoptar las
medidas necesarias en tal eventualidad estén perfectamente disenados y se pongan
en prdctica, puesto que el adelanto de la reaccién en unas pocas —tal vez muy
pocas— semanas hubiera sido mucho mds eficiente. El ocultismo de las autorida-
des chinas puede servir de excusa parcial, pero la situacién de Italia debiera haber
encendido las alarmas.

Dicho lo anterior, y una vez que no queda mds remedio que trabajar con
la contratacién de emergencia, se impone para conjugar la eficacia en términos
de rapidez en los suministros con la eficiencia en el uso de recursos publicos, en
primer lugar mantener la idea de la excepcionalidad de esta forma de tramita-
cién, de manera que las memorias y las declaraciones correspondientes explici-
ten suficientemente la conexién —que muchas veces serd evidente, pero otras
no tanto— entre el contrato en cuestién y la gestiéon de la pandemia. Asimismo,
abandonar las formas mds excepcionales en cuanto la situacién del mercado lo
permita, puesto que la tramitacién por emergencia no excluye, si es posible,
la solicitud de ofertas a varios licitadores, el pago a la recepcién del objeto del
contrato, etc., e incluso, insistamos, segin la situacién lo vaya permitiendo,
acudir a formas ordinarias de tramitacién acelerada. Y ligado a esto, la idea de
que la transparencia en la contratacién no ha desaparecido®. Si los érganos
de contratacién son conscientes —y con la normativa en la mano no les va a
quedar mds remedio— de que antes que después todos los expedientes han de
hacerse publicos y someterse al escrutinio general, légicamente se cuidardn de
que su actuacién, ademds de expeditiva, haya sido suficientemente prudente y
respetuosa con la legalidad.

28 En este sentido se pronuncia J. M.2 Gimeno Felit (2020b), La crisis sanitaria COVID-19.
Reflexiones sobre su incidencia en la contratacion piblica y las soluciones adoptadas. (Jornada
22 de abril de 2020), Observatorio de la Contratacién Publica, disponible en https://
bit.ly/3jfKWLp (consulta el 19 de mayo de 2020). Senala este autor que siguen siendo
directamente aplicables disposiciones como la publicidad de los acuerdos de adjudicacién
y formalizacién de contratos (ex. art. 154 LCSP y las obligaciones derivadas del art. 8 de
la Ley 19/2013, sin olvidar otras como las prohibiciones para contratar y los conflictos de
interés de la LCSP (pdgs. 5-6).
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2.  ALGUNAS DIFICULTADES IMPREVISTAS

2.1. La centralizacién de las compras en un ministerio que hace afios que apenas
contrata

La experiencia de la gestién de las compras, en particular las efectuadas para
atender necesidades derivadas de la pandemia, ha puesto de manifiesto algunos
errores de consideracién en las primeras decisiones adoptadas para articular la de-
claracién de estado de alarma. La primera de ellas es la fallida centralizacién de la
gestién en torno sobre todo al Ministerio de Sanidad. El Real Decreto 463/2020
establece en su art. 4 una estructura de poder que sitGia como autoridad compe-
tente del estado de alarma al Gobierno (art. 4.1), en linea con lo previsto en el
art. 7 de la LO 4/1981 por afectar la pandemia a todo el territorio nacional. Sin
embargo, inmediatamente a continuacion se le desapodera de esta funcién para
situar como autoridades competentes por delegacién, y bajo la superior direccién
del Presidente del Gobierno, «para el ejercicio de las funciones a que se hace
referencia en» el Real Decreto, a los Ministros de Sanidad, Defensa, Interior y
Transportes, Movilidad y Agenda Urbana®. Cada uno de ellos en su dmbito de
competencias, salvo el Ministro de Sanidad que ostenta la competencia residual.
Esta estructura organizativa se ve reforzada a lo largo de todo el Real Decreto,
puesto que, a pesar de mantener la gestion ordinaria de las comunidades auté-
nomas y entes locales, especialmente en el dmbito sanitario, lo cierto es que se
subraya su dependencia jerdrquica respecto de las autoridades competentes. Asi,
todas ellas quedan habilitadas para «dictar las 6rdenes, resoluciones, disposicio-
nes e instrucciones interpretativas que, en la esfera especifica de su actuacion,
sean necesarios para garantizar la prestacién de todos los servicios, ordinarios o
extraordinarios, en orden a la proteccién de personas, bienes y lugares, mediante
la adopcidén de cualquiera de las medidas previstas en el articulo once de la Ley
Orgénica 4/1981», sin que para ello sea «precisa la tramitacién de procedimiento
administrativo alguno» (art. 4.3).

En la misma linea, «los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, los Cuerpos de Policia de las comunidades auténomas y de las corpo-
raciones locales quedardn bajo las 6rdenes directas del Ministro del Interior, a los

# Hay que recordar que el propio art. 7 de la LO 4/1981 preveia que la autoridad compe-
tente por delegacion fuera el presidente de una comunidad auténoma si el presupuesto de
hecho desencadenante de la declaracién se circunscribiera a su territorio. En este sentido,
se ha recordado que «estamos ante una Ley de 1981, cuando el “Estado autonémico”
estaba naciendo, y que no se ha reformado para atender a la nueva realidad institucional.
En esta linea, si alguna Comunidad entendiera que se vulneran sus competencias podria
presentar un conflicto ante el Tribunal Constitucional». Véase M. Presno Linera (2020),
Breves —y provisionales— consideraciones sobre el alcance del estado de alarma que se va a
decretar, disponible en hteps://bit.ly/2HjdG8S (consulta el 29 de mayo de 2020).
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efectos de este real decreto», del mismo modo que «los servicios de intervencién y
asistencia en emergencias de proteccién civil» (apdos. 1y 3 del art. 5). La gestién
ordinaria del resto de Administraciones debe ejercerse «en el marco de las rdenes
directas de la autoridad competente a los efectos del estado de alarma» (art. 6).
Asimismo, «todas las autoridades civiles sanitarias de las administraciones pabli-
cas del territorio nacional, asi como los demds funcionarios y trabajadores al ser-
vicio de las mismas, quedardn bajo las 6rdenes directas del Ministro de Sanidad»
(art. 12.1), quien ademds «se reserva el ejercicio de cuantas facultades resulten
necesarias para garantizar la cohesién y equidad en la prestacién del referido servi-
cio», asi como «aquellas facultades que resulten necesarias a estos efectos respecto
de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de titularidad privada»
(apdos. 2y 6 del art. 12). En fin, el ministro de Transportes queda habilitado, «en
relacién con todos los medios de transporte, cualquiera que sea la Administracién
competente sobre los mismos», para dictar, sin que sea «precisa la tramitacién
de procedimiento administrativo alguno», «los actos y disposiciones que, en la
esfera especifica de su actuacién, sean necesarios para establecer condiciones a los
servicios de movilidad, ordinarios o extraordinarios, en orden a la proteccién de
personas, bienes y lugares» (art. 14.1).

El resultado de esta concentracién de mando, al menos por lo que respecta
al Ministerio de Sanidad, y sin perjuicio de la indudable constitucionalidad de
este aspecto del Real Decreto®, ha sido desgraciadamente muy negativo®'. Cierta-
mente, en la gestién de la crisis por parte de los Ministerios de Transportes, Inte-
rior y Defensa pueden haberse producido errores, como por lo demds ha sucedido
en el resto de las Administraciones publicas, pero en conjunto han respondido a
lo que se necesitaba de ellos. Sin embargo, la centralizacién de las competencias

3% Se ha dicho, con cierta razén sobre todo en la segunda parte de la afirmacién, que dos
principios informadores del “derecho de crisis” son el de “estatalizacién”, que implica el
control por el poder publico de recursos del sector privado, y el de “centralizacién” de
las competencias y de la toma de decisiones». Véase J. Tajadura Tejada (2020), «Derecho
de crisis y constitucién», £/ Pass, 20.3.2020, https://elpais.com/elpais/2020/03/16/opi-
nion/1584364474_350250.html (consulta el 29 de mayo de 2020). En este sentido, serfa
conveniente analizar pro-futuro cémo articular este desapoderamiento de las comunidades
auténomas por la via del art. 116 CE con la posicién del Senado como guardidn del de-
recho de excepcién autondmico que parece deducirse del art. 155 CE. Recuérdese que la
STC 89/2019, de 2 de julio, sefiala al respecto que «Gobierno y Senado son aqui llamados
por la Constitucién a actuar como garantes del ordenamiento integral del Estado» [...] o
de la «totalidad de la organizacién juridico-politica de la Nacién espafiola, incluyendo las
organizaciones propias de las nacionalidades y regiones que la integran».

31 Esta visién es compartida por quien concluye que: «Construir desde la nada una estructura

de gestién sanitaria inexistente pospone en el tiempo la adopcién de decisiones relevantes

y obliga a actuar con muy poca informacién acumulada, como evidencia que la constitu-

cién del Comité cientifico de asesoramiento haya tardado mds de una semana (no desde el

inicio de la crisis, sino desde el posterior decreto de alarma)»
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de gestién sanitaria en el ministro de Sanidad ha sido un fracaso en lo relativo a
la puesta a disposicién de los medios humanos y materiales para hacer frente al
riesgo de colapso del sistema sanitario. Y la razén es sencilla. Desde las reformas
estatutarias de 1998 a 1999, todas las comunidades auténomas han asumido las
competencias de gestién en el dmbito sanitario, dentro de la legislacién aprobada
por el Estado, asuncién que, légicamente, ha ido acompafiada del personal y
los medios materiales y presupuestarios necesarios. Quiere ello decir que el Mi-
nisterio de Sanidad es una estructura administrativa muy ligera, que mantiene
competencias muy importantes de coordinacién del sistema, pero que no tiene ya
experiencia en gestién de personal y en adquisicién y organizacién de medios
materiales®. Unase a esto lo reciente de la reorganizacién del Ministerio (el Real
Decreto de estructura orgdnica se aprueba la misma semana que la declaracién del
estado de alarma) y de incorporacién de su ctpula y se tendrd el céctel perfecto
para lo que se ha producido. La centralizacién de compras, que en un principio
fue reivindicada con toda intensidad por el ministro*, ha conducido a un colapso
de los suministros de los sistemas de salud de las Comunidades auténomas, que
no ha podido ser remediado mds que muy parcialmente con la ayuda prestada

%2 Baste ver para ello la prolija descripcién de las competencias de la Secretarfa General de Sa-
nidad que se contiene en el art. 2.1 del Real Decreto 454/2020, de 10 de marzo, por el que
se desarrolla la estructura orgdnica bésica del Ministerio de Sanidad, y se modifica el Real
Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura orgdnica bdsica de
los departamentos ministeriales, a saber, «desempenar las funciones concernientes a salud
publica, coordinacién interterritorial, alta inspeccién, planificacién sanitaria, elaboracién
y actualizacién de la cartera comin de servicios del Sistema Nacional de Salud, ordenacién
de las profesiones sanitarias y desarrollo y ejecucién de la politica farmacéutica, asi como
las funciones relativas a la financiacién publica y fijacién del precio de medicamentos y
productos sanitarios, la realizacién de actividades tendentes a la traslacién de la innova-
cién y avances de la investigacién, en particular en materia de medicina personalizada y
de precisién, al Sistema Nacional de Salud, sin perjuicio de las competencias atribuidas al
Ministerio de Ciencia e Innovacién, y el desarrollo de la politica del Ministerio en materia
de coordinacién de la politica de trasplantes. Igualmente le corresponde la elaboracién de
los sistemas de informacién y el impulso de estrategias de salud y programas de calidad en
el Sistema Nacional de Salud, y las actuaciones pertinentes en los 4mbitos de la seguridad
de los alimentos destinados al consumo humano, incluyendo la nutricién y los aspectos de
calidad con incidencia en la salud y la seguridad de la cadena alimentaria».

De este modo, el preimbulo del Real Decreto Ley 6/2020, de 10 de marzo, que modifica
la Ley Orgdnica 3/1986 para anadir los productos necesarios para la proteccién a la salud a
los suministros centralizados que puede acordar el Gobierno, sefiala que «las excepcionales
dificultades de abastecimiento existentes en nuestro sistema nacional de salud, conllevan
que la habilitacién conferida al Estado para poder llevar a cabo el suministro centralizado
de medicamentos y productos sanitarios sea insuficiente para poder garantizar el adecuado
abastecimiento del material necesario para la prevencién del COVID-19 en nuestro siste-
ma nacional de salud, siendo preciso extender esta habilitacion a otros productos necesa-
rios para la proteccidn de la salud que no tengan la naturaleza de producto sanitario».

33

Revista de Administracién Péblica, 213, septiembre - diciembre (2020), pp. 439-478



456 FABIO PASCUA MATEO

por otros departamentos ministeriales como Hacienda, a través de su central de
compras, Econom{a* o Industria®, y del que solo se ha podido salir, como ya se
ha apuntado, por medio del reconocimiento renuente de la capacidad de compra
de las comunidades auténomas.

:Qué alternativas hubieran podido contemplarse? Evidentemente es siempre
mis sencillo opinar a toro pasado. Tal vez hubiera sido excesivo —o al menos hu-
biera requerido un consenso con las comunidades auténomas que no se busco,
y que en todo caso hubiera sido dificil de conseguir en el contexto politico ac-
tual— situar también como autoridad delegada a los presidentes autonémicos o,
mejor, a los consejeros de Sanidad de cada comunidad, bajo la coordinacién del
ministro. Pero desde luego no hubiera estado de mds que los mecanismos de «go-
bernanza» que se aprobaron posteriormente para el alivio del confinamiento® se
hubieran adoptado desde el primer momento y que se hubiera permitido también
sin dudas desde la declaracién de la alarma que cada comunidad continuara con
los procesos de compra que estaban ya llevando a cabo. En cualquier caso, la cele-
bracién de conferencias de presidentes autonémicos o de conferencias sectoriales
de sanidad con posterioridad a la adopcién de las distintas medidas no parece el
mejor de los procedimientos, pues a nadie escapa que hubieran sido mucho mds
utiles de haberse celebrado antes, de modo que pudieran ser oidos para valorar las
propuestas del Gobierno. Experiencias como la Comisién de coordinacién entre
el Ministerio de Sanidad y la Comunidad de Madrid en 2014 para gestionar el

brote de virus ébola podrian haberse tenido en cuenta®.

2.2. El colapso de la oferta ante la abrumadora demanda internacional: necesidad
de adaptar los medios de pago

Por otro lado, el colapso de los mercados provocado por el repentino creci-
miento exponencial de la demanda de los suministros necesarios para hacer frente
a la enfermedad —equipos de proteccién individual (mascarillas, batas, guantes

3 Se ha dicho que ha sido necesario acudir a la asistencia de los técnicos comerciales del

Estado. Véase la noticia en La Informacién, el 2 de abril, disponible en https://bit.ly/3m-
4DF2U (consulta el 29 de mayo de 2020).

Véase la noticia aparecida en Vozpopuli el 2 de abril de 2020, htps://bit.ly/3jfLjWj (con-
sulta el 30 de mayo de 2020).

Véase la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, por la que se regula el proceso de cogober-
nanza con las comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla para la transicién a
una nueva normalidad.

35
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37" Se trata de la Comisién de coordinacién frente a la alerta internacional por el brote del vi-

rus ébola, en la que participaron los responsables de salud publica y de asistencia sanitaria
de la Comunidad Auténoma de Madrid, asi como la Direccién General de Salud Publica
y la Central de Alertas de la Secretarfa General de Sanidad y Consumo del Ministerio. Véase
la nota de prensa disponible en https://bit.ly/3m0]JtL4 (consulta el 30 de mayo de 2020).
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de nitrilo, pantallas faciales), o geles desinfectantes, pero también respiradores,
imprescindibles para cada una de las camas de cuidados intensivos y los distintos
tipos de test para detectar la presencia del virus— ha puesto de manifiesto la
discordancia entre la flexibilidad del derecho de la contratacién y el que ordena
el procedimiento del gasto y ha generado tensiones que han tenido que resolverse
por la via de la aprobacién de normas especiales. En efecto, en muchos de estos
mercados internacionales, los contratistas han exigido el pago por adelantado a
la entrega de los suministros, entre otras razones porque ante la falta de material
almacenado han comenzado a trabajar bajo pedido y ellos mismos han tenido que
adelantar los pagos a sus proveedores de materias primas y componentes. Esto
por no hablar de la feroz competencia entre los gobiernos, que no han dudado en
los momentos de mayor desesperacién en ofrecer por partidas ya comprometidas
sumas muy superiores al precio efectivamente pagado por otro gobierno para
hacerse con ellas en su lugar, o que incluso han incautado transportes que simple-
mente pasaban por su territorio.*®

En efecto, la legislacién presupuestaria contempla algunos instrumentos
dirigidos a flexibilizar las reglas generales de ordenacién de gastos, incluyendo
la posibilidad de aprobar libramientos a justificar, es decir, sin haberse produci-
do todavia la circunstancia justificativa de la obligacién de pago, previsién que
contempld ya expresamente el art. 16.3 del RDL 7/2020 en su primera redac-
cién. Ahora bien, lo cierto es que tales procedimientos tienen limites importan-
tes. Asi, la legislacién contractual exige que el precio se pague por prestaciones
realizadas (art. 198.1 LCSP). Es cierto que también permite adelantar canti-
dades al contratista a cuenta de los gastos iniciales en que pueda incurrir para
proceder al cumplimiento del objeto del contrato, pero exige como condicién
que preste garantia por dichos pagos (arts. 198.3, con cardcter general, y 240.2
LCSD, en este caso para el contrato de obras). Para evitar este inconveniente,
la disposicién adicional 6 del RDL 8/2020% introdujo la siguiente previsién

%8 Asi, por centrarnos en nuestro pafs, la prensa se ha hecho eco de la incautacion de mascarillas
con destino a Espafa e Italia por parte de Francia o de respiradores de Turquia a Espafa.
Véase al respecto, para la primera, la noticia publicada en £/ Mundo el 2 de abril hteps://
bit.ly/2J7kVRS (consulta por tltima vez el 24 de mayo de 2020). Para la segunda, en el
mismo diario, el 4 de abril, disponible en https://bit.ly/398TrX0 (consulta el 24 de mayo
de 2020). Para las compras desviadas a otros paises, podemos citar el caso de una empresa
de los Estados Unidos, que logré desviar en Tailandia un cargamento de mascarillas tipo
FFP2 y FFP3 adquiridas por el Gobierno de la Ciudad libre de Berlin. Véase la noticia en
El Confidencial del 4 de abril, disponible en hteps://bit.ly/370WUjs (también visitada el
24 de mayo de 2020). No obstante, lo habitual ha sido que la doble venta se produjera
mientras el material se encontraba atin en el pais de origen, China fundamentalmente,
incluso a pie de aeropuerto. Véase al respecto la noticia de la Agencia EFE de 1 de abril,
disponible en https://bit.ly/34dnNVy (consulta el 24 de mayo de 2020).

Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19.
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en el art. 16.2: «En estos casos, si fuera necesario realizar abonos a cuenta por
actuaciones preparatorias a realizar por el contratista, no serd de aplicacién lo
dispuesto respecto a las garantias en la mencionada LCSP, siendo el érgano de
contratacién quien determinard tal circunstancia en funcién de la naturaleza
de la prestacién a contratar y la posibilidad de satisfacer la necesidad por otras
vias. De la justificacién de la decisién adoptada deberd dejarse constancia en
el expediente». De esta manera, se eliminaba el requisito de la garantia de los
adelantos.

No obstante, esta previsién se ha revelado como absolutamente insuficiente.
La realidad ha sido que habia que pagar por anticipado por envios cuya realiza-
cién efectiva era incierta, e incluso por material que en ocasiones no se ajustaba a
lo acordado, no cumplia con la normativa de calidad europea o, simplemente, no
servia al propésito para el que fue adquirido®. El problema en este caso era quién
asumia la responsabilidad por el quebranto causado a la Hacienda Pdblica en el
caso de producirse esta eventualidad.

El RDL 9/2020 vino a ofrecer una solucién radical, por medio de su dis-
posicién final 2, que contempla los casos en que «la contratacién para la aten-
cién de estas necesidades deba producirse en el exterior, porque los contratos se
formalicen o ejecuten total o parcialmente en el extranjero». En primer término,
flexibiliza la condicién de 6rgano competente para formalizar el contrato, pues,
sin perjuicio de la posible avocacién por el ministro de Sanidad, declara que esta
actividad «corresponderd al Jefe de la Misién o Representacién Permanente, con
sujecién a las condiciones libremente pactadas por la Administracién con el
contratista extranjero». Por otra parte, se reducen también los requisitos formales,
pues bastard con que el contrato se formalice por escrito (art. 16.4) quedando
ademds suprimida la obligacién de emitir factura electrénica por parte del con-
tratista, prevista en la Ley 25/2013* (art. 16.5 RD 7/2020). En tercer lugar,
para agilizar los pagos, se establece que: «Los libramientos de los [...] podrin
realizarse bien a favor de cajeros en Espana, bien a favor de cajeros en el exterior,
manteniéndose la gestion financiera en el dmbito del Ministerio de Sanidad y con
cargo a su presupuesto, sin perjuicio de que pudiera realizarse igualmente el pago
en firme a través del cajero de pagos en el exterior». Y lo mds importante, quién
responde si todo sale mal, puesto que ningin 6rgano de contratacién va a querer

0 Circunstancia esta que se ha dado con demasiada frecuencia en la adquisicion de test para

la deteccién de la enfermedad, por ejemplo. Véase, por todas, la primera noticia sobre falta
de fiabilidad de test rdpidos aparecida el 16 de marzo, disponible en hteps://bit.ly/305g-
7MV (consulta el 26 de mayo de 2020).

Real Decreto Ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementa-
rias, en el 4mbito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.

41

2 Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacién del regis-

tro contable de facturas en el Sector Publico.
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firmar la compra si tiene que hacer frente a una responsabilidad patrimonial®
o incluso una responsabilidad contable ante el Tribunal de Cuentas.* Aqui el
tltimo pdrrafo del nuevo apdo. 4 del art. 16 trae la novedad mds importante: «El
riesgo de quebranto que pudiera derivarse de estas operaciones serd asumido por
el presupuesto del Estado», prevision absolutamente excepcional, solo admisible
en estas circunstancias.

Quedaba atin una cuestién fundamental, como era la necesaria extensién
a las comunidades auténomas de todas estas disposiciones, puesto que, a pesar
del estado de alarma, no han quedado exoneradas de sus responsabilidades en
materia de gestidn ordinaria. En este sentido, el art. 6 del RD 463/2020 establece
claramente que: «Cada Administracién conservard las competencias que le otor-
ga la legislacién vigente en la gestién ordinaria de sus servicios para adoptar las
medidas que estime necesarias en el marco de las 6rdenes directas de la autoridad
competente a los efectos del estado de alarma». De primeras, el RDL 7/2020
prescindié totalmente de estas Administraciones, asi como de los entes locales,
puesto que la posibilidad de acudir a la tramitacién de emergencia se recono-
cié exclusivamente a «los 6rganos de la Administracién General del Estado». Es
importante destacar la falta de lealtad institucional que encierra esta prevision,
puesto que no se facilité la tarea de unas Administraciones autonémicas en un
momento (el 12 de marzo) en el que todavia no se habia acordado el estado de
alarma y el Gobierno no habia asumido la posicién de autoridad competente.
Ciertamente, estas Administraciones pudieron acudir a la tramitacién de emer-
gencia, puesto que estd regulada con cardcter general en la LCSP, segtn se ha
visto, pero tuvieron que justificarlo de manera especifica® y con la dificultad de
que, en principio, el art. 120 LCSP no cubre las prestaciones indirectamente rela-
cionadas con la enfermedad. Tampoco el RDL 8/2020 extendi estas previsiones
mis alld de la Administracién General del Estado.

4 Flart. 36.3 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
exige a las Administraciones depurarla frente a sus autoridades y funcionarios «por los
dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, o
culpa o negligencia graves».

# Véanse los términos en los que aparece regulada en los arts. 38 y siguientes de la Ley
Orgdnica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas y 49 y siguientes de la Ley 7/1988,
de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.
% Por ejemplo, la Junta Consultiva de Contratacién publica en Dictamen n° 17/2019, en
relacién con la tramitacién de emergencia, subraya que: «Cuando el legislador aborda
la regulacién del procedimiento de emergencia transmite la idea de que la principal cautela
que debe mantenerse respecto del empleo de este procedimiento es el adecuado respeto
del principio de concurrencia y de igualdad de los licitadores y que, sélo en determinados
supuestos absolutamente excepcionales, tales principios deben ceder cuando se produce un
desequilibrio entre el pleno mantenimiento de todas las garantias de que estd investida la
contratacién publica y el adecuado respeto al interés general que se persigue con la actua-
cién que va a ser objeto de contratacién».
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Hubo que esperar al RDL 9/2020, dictado ya el 27 de marzo, cuando se
comprueba el colapso de los mercados y la incapacidad del sistema de adquisi-
cién centralizada en manos del Ministerio de Sanidad, para que se extendieran
de manera expresa buena parte de las previsiones expuestas sobre tramitacién de
emergencia al resto de entes del sector pablico. Ahora bien, la redaccién del texto
permite albergar dudas acerca de si las facilidades otorgadas en el apdo. 4 en mate-
ria de contratos celebrados en el exterior se extienden también a todas las entida-
des del sector publico, dado que las entidades y 6rganos que en este se mencionan
corresponden exclusivamente a la Administracién General del Estado. Tampoco
el predmbulo aclara mucho, ya que sefiala que se modifica el repetidamente cita-
do art. 16 RDL 7/2020 «al objeto de ampliar la tramitacién de emergencia para
la contratacién de todo tipo de bienes o servicios que precise la Administracién
General del Estado para la ejecucion de cualesquiera medidas para hacer frente al
COVID-19, previsto en el mismo, a todo el sector ptblico». No obstante, cuando
menciona las reformas del apdo. 4 se refiere de manera ambigua al «dmbito de la
Administracién [sin adjetivos] en el exterior.

La duda ha de resolverse acudiendo a una interpretacién teleolégica pro-
porcionada por la posicién de las demds Administraciones ante la crisis sanitaria.
En este contexto, el Real Decreto 463/2020, aunque designa como autoridad
competente al Gobierno y por delegacién al ministro de Sanidad, asi como a
los Ministros de Defensa, Interior y Transportes, se encarga de mantener, como
hemos senalado, las competencias de gestién ordinaria —siempre bajo sus 6rde-
nes— del resto de Administraciones para sus respectivos servicios, entre ellos el
sanitario (art. 6). Esta prevision se reproduce en particular al referirse al dmbito
del Sistema Nacional de Salud, en el que, tras reiterar la posicién de autoridad del
ministro de Sanidad, el art. 12.2 dispone que: «Sin perjuicio de lo anterior, las
administraciones publicas autonémicas y locales mantendrdn la gestion, dentro
de su dmbito de competencia, de los correspondientes servicios sanitarios, asegu-
rando en todo momento su adecuado funcionamiento» [las cursivas son nuestras].
Por otra parte, ante la situacién de colapso de los mercados y la incapacidad del
Ministerio de proveer adecuadamente por medio de la contratacién centralizada
de los suministros necesarios, optd, como veremos con algo mds de detalle mds
adelante, y a través de una férmula un tanto ambigua®, por autorizar a las co-
munidades auténomas y otras Administraciones a llevar a cabo por si mismas las
compras que necesitasen, incluyendo las compras en el exterior.

Pues bien, si las comunidades auténomas y entidades locales quedaban
obligadas a asegurar el correcto funcionamiento de sus servicios sanitarios y el
Ministerio les habilitaba la posibilidad de acudir a los mercados internacionales
para abastecerse, en las condiciones en las que el Ministerio conocia que estaban

46 A través de una nota interpretativa de 17 de marzo, el ministro de Sanidad matizaba que la
compra centralizada por la que se habia apostado en un primer momento debia entenderse
«sin perjuicio de las facultades que otras entidades pudieran tener al respecto.
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estos mercados, ha de entenderse que debian poder hacerlo con las mismas faci-
lidades que la Administracién General del Estado, singularmente el traslado del
quebranto que pudiera producirse a los presupuestos respectivos. De otra forma,
la habilitacién concedida hubiera carecido de cualquier efecto prictico, puesto
que no hubieran podido formalizar ninglin contrato en unos mercados que es-
taban exigiendo el desembolso anticipado total del precio. Sentado lo anterior,
pueden ampliarse a todas las entidades del sector publico las facilidades para la
contratacién en el exterior que hemos analizado, bien a través de una cldusula de
poderes implicitos, bien a través de la aplicacién supletoria del derecho estatal,
por considerar que la omisién a las Administraciones territoriales se trataba de

una laguna®’.

2.3. El cardcter disuasorio de la posibilidad de requisas

Un ultimo obstdculo que se ha revelado como contraproducente es la previ-
sion contenida en los arts. 4.3, 8.1 y 13 del RD 463/2020 acerca de la interven-
cién en mercados y en los centros de produccién de bienes y servicios necesarios
para la proteccién de la salud publica afectados por el desabastecimiento. Dicha
intervencion se prevé llevar a cabo por medio de érdenes, ocupacién temporal de
empresas y la prictica de requisas, asi como la imposicién de prestaciones perso-
nales. Todas estas medidas, ademds de recogidas en el Real Decreto, estdn auto-
rizadas por la LO 4/1981 en su art. 11, del que el Real Decreto parece una mera
adaprtacion al caso concreto, eso si, con el importante afiadido de que se establece
expresamente (art. 4.2) que tales actos pueden tomarse de plano, sin necesidad de
procedimiento administrativo alguno, con la tnica excepcién del informe previo
a la Administracién autonémica o local correspondiente si se ordenan de oficio®.
No obstante, casi todas ellas han sido llevadas a la prictica con mayor o menor
intensidad®, con la tnica —y significativa— excepcidn, al menos a escala esta-

4" Una linea similar ha sido asumida por algtn servicio juridico autonémico, como sucede

con la Nota sobre el alcance del art. 16, apartado cuarto, del Real Decreto Ley /2020, de

12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémi-

co del COVID-19, elaborada por la Abogacia General de la Comunidad de Madrid el 31

de marzo de 2020.

En este sentido, véanse en especial el art. 54.2 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General

de Salud Publica, el art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y el art.

4 de la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud

Publica.

49 Asi, la Orden SND/232/2020, de 15 de marzo, por la que se adoptan medidas en
materia de recursos humanos y medios para la gestién de la situacidn de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, pone a disposicién de las comunidades auténomas los
centros y establecimientos sanitarios privados, su personal y las mutuas de accidentes de
trabajo para garantizar la asistencia sanitaria de la poblacién. En la misma linea la Orden
SND/344/2020, de 13 de abril, mediante la que se ha impuesto a los centros, servicios

48

Revista de Administracién Péblica, 213, septiembre - diciembre (2020), pp. 439-478



462

FABIO PASCUA MATEO

tal, de la difusién en medios de comunicacién de mensajes de servicio publico
relacionados con las medidas de prevencién frente a la COVID-19°°. De todas
ellas, las que se han mostrado mds perniciosas para el abastecimiento han sido
las requisas y 6rdenes de fijacién de precios, especialmente de EPIs y de pro-
ductos de higiene’'.

En efecto, ya la mera previsién normativa, que por otra parte ha llegado a

ser objeto de desarrollo por orden ministerial®, ha generado dudas en contratistas

50
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52

y establecimientos sanitarios de diagndstico clinico de titularidad privada la obligacién
de estar disponibles para entrar a formar parte o reforzar los circuitos de diagnéstico ya
existentes. Otras normas resefiables son las Ordenes SND/233/2020, de 15 de marzo, y
SND/276/2020, de 23 de marzo, que imponen obligaciones de informacién a los fabri-
cantes, importadores y personas juridicas con capacidad de desarrollo de determinados
productos sanitarios, asi como obligaciones de informacién, abastecimiento y fabrica-
cién a los fabricantes y titulares de autorizaciones de comercializacién de medicamentos
clasificados como esenciales. La larga lista de normas nos impide ser exhaustivos. No
obstante, quien pretenda profundizar en la cuestién puede consultar el apartado relativo
a normativa sobre COVID-19 en el sitio web del Boletin Oficial del Estado, puntual-
mente actualizado.

Esta se ha llevado a cabo a través de contratos no solo con la agencia responsable de su
elaboracién, que es razonable, sino también con los medios de comunicacién en los que
deben producirse las inserciones, lo que es ya menos explicable, pues la ordenacién de
insercidn gratuita de cufas de informacién entra de lleno en el dmbito de las prestaciones
personales obligatorias y ademds enlaza con la obligacién impuesta por el art. 19 del RD
463/2020 sobre los medios de comunicacién de titularidad puablica y privada de difundir
los mensajes, anuncios y comunicaciones que las autoridades competentes delegadas, as
como las Administraciones autondmicas y locales, consideren necesario emitir. Esta es la
interpretacién que se ha llevado a cabo en algunas Administraciones territoriales, como
la Comunidad de Madrid, donde la Abogacia General, al amparo de la legislacién general
y del tenor literal del propio Real Decreto, ha considerado que la difusién de mensajes ha
de ser gratuita.

Asi, la Orden SND/354/2020, de 19 de abril, por la que se establecen medidas excep-
cionales para garantizar el acceso de la poblacién a los productos de uso recomendados
como medidas higiénicas para la prevencién de contagios por el COVID-19, se ha regu-
lado el procedimiento para la fijacién por la Comisién Interministerial de Precios de los
Medicamentos del importe médximo de venta al publico de algunos productos sanitarios y
otros necesarios para la proteccién de la salud. Dicha Comisién ha fijado, a través de los
Acuerdos de 21 de abril y 28 de abril de 2020 los importes méximos de venta al publico
de las mascarillas higiénicas y de los geles y soluciones hidroalcohdlicas, asi como el de
los antisépticos de piel sana autorizados y de determinados formatos de geles y soluciones
hidroalcohdlicas.

Véase la Orden SND/233/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen determinadas
obligaciones de informacién de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, que obliga a las personas juridicas, nacionales o
extranjeras ubicadas en el territorio nacional, que tengan como actividad la fabricacién y/o
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de las Administraciones territoriales a la hora de introducir los bienes objeto del
contrato en Espana por miedo a que se les requisaran sin que quedase clara ni la
obligacién de resarcimiento por parte de la Administracién General del Estado,
ni menos adn acerca de la cuantia y momento de cobro de la indemnizacién, aun-
que la generalidad de la doctrina, con buen criterio, ha considerado que dichas
actuaciones generan derecho a indemnizacién al amparo del art. 3.2 de la LO
4/1981%. El procedimiento aplicable, a falta de otra prevision, puede ser perfecta-
mente el previsto en la legislacién de expropiacién forzosa, que exige incoacién a
instancia del interesado, dentro del ano siguiente a la produccién del dano, plazo
considerado de prescripcién™.

Por supuesto, la ejecucién de tales requisas, aun cuando no parece haber
sido cuantitativamente muy alta, ha acentuado este temor, en especial en los
momentos de mayores dificultades de abastecimiento, y ha contribuido a agra-
var precisamente lo que trataba de evitar’. Hubiera sido necesario, para evitar
esta confusién, no tanto no regular tales requisas, sino haber introducido acla-
raciones, como la limitacién en el caso de adquisiciones por parte de entidades
publicas y empresas —que en muchos casos se han encontrado con que se les
requisé el material que habian adquirido para cumplir con las obligaciones de
seguridad e higiene en el trabajo o con los acuerdos alcanzados con sus respecti-
vos comités de seguridad laboral— de manera que el proveedor pudiera evitar la
incautacién de los suministros simplemente con la exhibicién de un certificado
expedido conforme a un modelo normalizado o del contrato correspondiente.
El vehiculo juridico bien podria haber sido una Orden del Ministerio de Sani-
dad como autoridad competente delegada. Algo parecido tuvo que acordar el
Ministerio de Sanidad al poco de iniciarse el estado de alarma cuando, en Nota

importacién capacidad de desarrollo de alguno de los productos recogidos en el apartado
tercero (componentes de los EPIs, geles hidroalcohdlicos, respiradores, etc.) a suministrar
al Ministerio de Sanidad, en el plazo de dos dias naturales desde la publicacion de la Or-
den, la informacién sobre tales productos incluida en el Anexo.

53 Véase al respecto G. Domenech Pascual (2020), «Responsabilidad patrimonial del Estado

por la gestién de la crisis del COVID-19», El Cronista del Estado social y democritico de

derecho, 86-87, pdgs. 102-109. En la misma linea, la noticia publicada por el Despacho

de Abogados Garrigues, «<COVID-19: Requisa de bienes, prestaciones obligatorias y otras

medidas de intervencion durante el estado de alarma», Comentario Administrativo Espasia,

disponible en https://bit.ly/3m0dZV1 (consulta el 22 de mayo de 2020).

> Arts. 120 a 122 de la Ley 16 de diciembre de 1954 sobre expropiacién forzosa.

5> En el mismo sentido, véase A. Nogueria Lopez (2020: 29), El Cronista del Estado Social y
Democrdtico de Derecho, 86-87, pags. 22-31. Sefiala esta autora que «las obligaciones cen-
tralizadas de informacidn y requisas de material sanitario acordadas al amparo del estado
de alarma tuvieron un efecto rebote desabasteciendo a los sistemas sanitarios autonémi-
cos de material sanitario de primera necesidad y desviando partidas ya contratadas a otros
paises més dgiles en la contratacién».
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interpretativa®, se vio obligado a aclarar, respecto de la Orden SND/233/2020,
que su objetivo es «el conocimiento por parte de este Ministro del stock existen-
te, asi como la capacidad de desarrollo por parte de los sujetos obligados [...]
de los productos establecidos en el apartado tercero, sin que se haya previsto
actividad de incautacién, confiscacién, o requisa algunar.

. LA CONTRATACION ORDINARIA
1. LA SUSPENSION DE PLAZOS Y LAS NUEVAS LICITACIONES

Pasando ya a la contratacién ordinaria, el primer elemento que debe to-
marse en consideracion es la suspensién de plazos administrativos acordada por
la disposicién adicional tercera del Real Decreto 463/2020. Aunque volveremos
sobre ella al tratar de los recursos contractuales, conviene destacar ya que la
interpretacion que ha prevalecido es la de la suspensién general de actuaciones
administrativas, siguiendo la declaracién general del apdo. 1: «Se suspenden
términos y se interrumpen los plazos para la tramitacién de los procedimientos
de las entidades del sector publico», entendidas eéstas segin el dmbito de apli-
cacién establecido en la LPAC”". Quedan fuera de esta suspension los plazos en
materia tributaria y en los procedimientos de afiliacién, liquidacién y cotiza-
cién de la Seguridad Social®®. La suspensién no impide, no obstante, continuar,
mediante acuerdo motivado, con aquellos procedimientos administrativos que
vengan referidos a situaciones estrechamente vinculadas a los hechos justifi-
cativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la proteccién del
interés general o para el funcionamiento bésico de los servicios. Tampoco se
excluye la adopcién, igualmente mediante resolucién motivada, de las medidas
de ordenacién e instruccién estrictamente necesarias para evitar perjuicios gra-
ves en los derechos e intereses del interesado en el procedimiento y siempre
que este manifieste su conformidad, o cuando el interesado manifieste su
conformidad con que no se suspenda el plazo. En el dmbito de la Adminis-
tracién General del Estado, este precepto ha conducido a una criticable —por
cuanto supone obviar las posibilidades ofrecidas por las tecnologias digitales
y el principio de que la relacién electrénica con la Administracién es la regla
general, establecido en las Leyes 39 y 40/2015%— paralizacion general de la

56
57

Nota Interpretativa del ministro de Sanidad de 17 de marzo de 2020, pdrrafo primero.
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-

traciones Puablicas.
58

59

Esta exclusién se incorporé por el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo.
Sobre esta cuestidn, véase FE Pascua Mateo (2016), «La administracién electrénica en las
nuevas leyes de régimen juridico y de procedimiento», Asamblea: revista parlamentaria de

la Asamblea de Madrid, 34, pigs. 197-224.
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actuacién administrativa, de manera que incluso se ha considerado que impide
la resolucién de procedimientos ordinarios, aunque ya se hubiera concluido la
tramitacion®.

Por supuesto, esto ha afectado a todos los contratos no relacionados con la
COVID-19, cuyas licitaciones se han paralizado. Obviamente, una medida tan
dréstica y que obedece a la premura de redaccién del Real Decreto de declara-
cién del estado de alarma, ha tenido que levantarse antes de su vencimiento. Y
esta decision se ha llevado a cabo por medio de la disposicién adicional octava
del Real Decreto Ley 17/2020°, por la que «se acuerda el levantamiento de la
suspension de los términos e interrupcién de los plazos de los procedimientos
de contratacién promovidos por entidades pertenecientes al Sector Publico,
[...], siempre y cuando su tramitacidn se realice por medios electrénicos». Se
aclara, ademds, que: «Lo dispuesto en el pdrrafo anterior permitird igualmente
el inicio de nuevos procedimientos de contratacién cuya tramitacién se lleve a
cabo también por medios electrénicos». Dice a este respecto, a efectos de justi-
ficacién, su predmbulo que

Aunque la norma establecia algunas excepciones, la prolongacién de la du-
racién del estado de alarma ha podido llegar a provocar en ciertos casos una
situacion de posible perjuicio para los intereses publicos que todos los diferentes
contratos publicos tratan de servir» [por lo que] «si bien en su momento parecia
légico que en la fase inicial del estado de alarma se adoptasen medidas mds inten-
sas con el fin de evitar el perjuicio de los derechos de los administrados ante las
medidas limitativas necesariamente impuestas para luchar contra el COVID-19,
en el momento actual, en que se ha iniciado una mejora de la situacién y una
progresiva relajacién de las medidas acordadas, parece légico alzar la suspensién
general impuesta a las licitaciones publicas en todos aquellos supuestos en que no
pueda existir merma alguna para los derechos de los licitadores.

60 La razén estriba en la indebida identificacién por parte de la Abogacia del Estado entre
suspension de plazos y prohibicidn de resolver. A estos efectos puede citarse el Informe de
la Abogada General del Estado (Ref.: A.G. POLITICA TERRITORIAL Y FUNCION
PUBLICA 3/20 (R-405/2020)), donde se concluye taxativamente que: «Por tanto, la sus-
pension establecida por la disposicién adicional tercera se refiere no sélo a los trdmites que
los interesados deban cumplimentar o a los plazos para interponer recursos o reclamacio-
nes, sino que se extiende también a las actuaciones de impulso del procedimiento que el
art. 71 de la LPACAD, asi como a la obligacién de resolver que establece el art. 23 de la
misma Ley» (pdg. 7). El informe estd disponible en https://bit.ly/2HiaKZW (consulta el
31 de mayo de 2020).

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 del
COVID-2019.

61
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2. LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE CONTRATOS DE PRESTACION
IMPOSIBLE EN EL ESTADO DE ALARMA: LA COMPENSACION AL
CONTRATISTA

Por otro lado, y sin pretender agotar la casuistica de esta cuestién que, de
seguro, llenard las salas de los tribunales en los préximos meses, debemos hacer
mencién a la situacién en la que quedan los contratos ya formalizados en el mo-
mento de adopcién de medidas relativas a la COVID-19, cuya prestacién no
puede llevarse a cabo —totalmente o en el plazo previsto— precisamente a causa
de tales medidas. En este caso, el principio de riesgo y ventura del contratista®,
especialmente intenso en las figuras concesionales, debe quedar atenuado por la
aparicion de una circunstancia de fuerza mayor, como es la estudiada®. En este
sentido, aunque el RD 463/2020 no modifica por si mismo la aplicacién de las
reglas generales de la LCSP, si lo ha hecho el art. 34 del RDL 8/2020, aplicable a
los contratos publicos, incluidos los celebrados en los tradicionalmente conocidos
como sectores excluidos®. Este precepto no es, en cambio, aplicable a aquellos
contratos que deben necesariamente ejecutarse durante el propio estado de alar-
ma, como ocurre con aquellos cuyo objeto esté vinculado con la crisis sanitaria,
con los de servicios de seguridad, limpieza o de mantenimiento de sistemas infor-
midticos®, o los contratos necesarios para garantizar la movilidad y la seguridad de
las infraestructuras y servicios de transporte.

Podemos sistematizar este largo precepto de la siguiente manera.

Por lo que respecta a la proteccién del contratista frente a una posible pena-
lidad por incumplimiento del tiempo de ejecucién, aplicable a los contratos de
servicios y de suministros de tracto tinico, se establece que no se resolverd el con-

62 1a STJUE, asunto C-274/09, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, de 10
de marzo de 2011, ECLI:EU:C:2011:130, sitda en su parrafo 26 el riesgo de explotacién
por parte del contratista como uno de los elementos definidores del contrato de concesiéon
de servicios, frente al contrato de servicios. En Espafa la construccién cldsica se remonta
a Garcia de Enterria, E., (1950), «Riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato adminis-
trativor, Revista de Administracion Piblica, (2), pégs. 83-108.

3 Al respecto, véase J. M.2 Gimeno Felid, , (2020b: pags. 2-3), quien, al amparo del

art. 1105 CC y de la jurisprudencia, incluye dentro de este concepto al riesgo impre-

visible. La LCSP solo la contempla como causa de indemnizacién al contratista en
los contratos de obras (art. 239), concesién de obras (art. 254) y concesién de servicios

(art. 290). El autor, con buen criterio, sugiere extender este régimen al resto de figuras

contractuales.
64

65

Este texto ha sido modificado por medio de los Reales Decretos Leyes 11 y 17/2020.
Salvo que se trate de contratos de servicios de seguridad y limpieza, en los que si serd
posible su suspensidn total o parcial, a instancia del contratista o de oficio, si como conse-
cuencia de las medidas adoptadas para combatir la COVID-19, alguno de los edificios o
instalaciones publicas quedaran cerrados total o parcialmente, deviniendo imposible que
el contratista preste la totalidad o parte de los servicios contratados.
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trato ni se impondran tales penalidades si se determina que el retraso es imputable
ala COVID-19 y el contratista garantiza su cumplimiento si se le concede un pla-
zo superior, que serd, salvo que este pida uno menor, equivalente a la duracién de
las medidas causantes del retraso. Ademds, podrd ser compensado por el exceso
de salarios pagados hasta el 10% del precio del contrato (art. 34.2).

Por otra parte, para los contratos de servicios y suministros de tracto suce-
sivo, asi como para los de obras, se prevé un régimen muy similar (apdos. 1y 3
del art. 34), en virtud del cual se procede a la suspension total o parcial del con-
trato, previa solicitud motivada por el contratista que acredite la concurrencia de
fuerza mayor por COVID-19, resolviendo la Administracién en el término de 5
dias naturales, con efectos desestimatorios en caso de silencio. De concederse la
suspension, se indemnizarg al contratista por los dafios causados solo con relacién
a los siguientes conceptos: i) gastos salariales, ii) gastos por mantenimiento de
la garantia definitiva, relativos al periodo de suspensién del contrato, iii) rentas
por alquileres y costes de mantenimiento del inmovilizado material, y iv) seguros
contratados vinculados al objeto del contrato. Ha de destacarse que este régimen
es menos favorable que el general previsto en el art. 208.2 LCSP, cuya aplicacién
queda expresamente excluida. Parece que se ofrece un régimen mds automdtico
y rdpido para la percepcién de la indemnizacién a cambio de reducir su cuantia.

Por dltimo, para los contratos de concesién de obra y de concesién de servi-
cios, las medidas de contencién de la pandemia «dardn derecho al concesionario
al restablecimiento del equilibrio econémico del contrato mediante, segtin pro-
ceda en cada caso, la ampliacién de su duracién inicial hasta un méximo de un
15 por 100 o mediante la modificacién de las cliusulas de contenido econémico
incluidas en el contrato». Para el cdlculo de la indemnizacién se tendrd en cuenta
la pérdida de ingresos y el incremento de los costes soportados, entre los que se
considerardn los posibles gastos adicionales salariales. La norma no menciona
con detalle el procedimiento, salvo para establecer que el restablecimiento debe
solicitarse motivadamente por el contratista y previa declaracién por el érgano
de contratacién de la imposibilidad de ejecucién del contrato, por lo que deberd
aplicarse analégicamente lo dispuesto en los pérrafos anteriores, especialmente en
materia de plazos y sentido del silencio.*

Por su parte, el Real Decreto Ley 26/2020° ha introducido algunas reglas
especificas para los contratos de gestién de servicio publico en materia de trans-
porte regular de viajeros por carretera de uso general (art. 24) y para los de con-
cesién para la construccidn, conservacién y explotacién de autopistas de peaje, la

% Al respecto se ha sefalado que: «La cuestién no es baladi y pone sobre la mesa la forma de
integrar esta laguna, [...] de no ficil solucién». Véase X. Lazo Vitoria (2020), Contratos de
concesion y COVID-19. ;Una solucién ad hoc para el reequilibrio econdmico?, OBCP, dispo-
nible en hteps://bit.ly/3dHdQ5I (consulta el 31 de mayo de 2020).

Real Decreto Ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacion econdmica para hacer
frente al impacto del COVID-19 en los 4mbitos de transportes y vivienda.

67
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conservacién y explotacién de las autovias de primera generacién y las concesio-
nes de 4reas de servicio de la Red de Carreteras del Estado (art. 25), todos exclusi-
vamente en el ambito de la Administracién General del Estado. En ambos casos,
el reequilibrio se rige exclusivamente por estas normas, sin que resulten de aplica-
cién las normas generales sobre danos por fuerza mayor o sobre restablecimiento
del equilibrio econémico que, en su caso, pudieran ser aplicables al contrato.

El régimen previsto incluye tanto los principios para determinar la proce-
dencia y cédlculo de la cuantia de la compensacién como el procedimiento para so-
licitarla y las reglas, a la vez que permiten una cierta compensacion al contratista,
tratan de minimizar los costes para la Administracion®. Asi, en el caso del servicio
de transporte, el reequilibrio se determinard teniendo en cuenta exclusivamente la
reduccién de ingresos por la disminucién de la demanda de viajeros, asi como el
incremento de los costes por la desinfeccién de los vehiculos durante la vigencia
del estado de alarma, todo ello calculado conforme al Anexo I del Decreto Ley. En
particular, la reduccién de ingresos se calculard con referencia al mismo periodo
del ano anterior, descontando la disminucién de los costes de explotacién por
reduccién de expediciones y los costes laborales respecto a los soportados en dicho
periodo de referencia del ano anterior. En los contratos cuyo periodo de recupe-
racién de la inversion haya concluido, se restard a la compensacién resultante la
suma de los resultados positivos de los ejercicios cerrados desde que se produjera
dicho hecho. A estos efectos se entenderd, en todo caso, recuperada la inversién
una vez trascurrido el plazo de duracién previsto en el contrato, mds el afno de
prérroga impuesto por la Administracién.

Por su parte, la regulacién del procedimiento prevé la solicitud del reequi-
librio ante la Direccién General de Transporte Terrestre del Ministerio de Trans-
porte, Movilidad y Agenda Urbana, en el plazo de dos meses desde la entrada
en vigor del propio decreto ley, acompanada de los documentos requeridos en
el art. 24.3 para probar la caida de ingresos, y la resolucién en un término de
cuatro meses, también desde la entrada en vigor del decreto ley —no desde la
presentacion de la solicitud—, transcurridos los cuales, si no ha habido resolucién
expresa, la solicitud puede entenderse desestimada.

8 No obstante, se ha destacado cémo ambos preceptos introducen una cierta flexibilidad
para estos sectores en el sistema de reequilibrio por imposibilidad de la ejecucién del con-
trato regulado por el Decreto Ley 8/2020 y que venia siendo objeto de una interpretacién
rigida por parte de la Abogacia del Estado —véase su Informe de 2 de abril de 2020, Inter-
pretacion del art. 34.4 del Real Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19 (ntm.
394/2020), en el que se descarta que la reduccién del nimero de viajeros por autopistas
durante el perfodo del estado de alarma pueda considerarse como un supuesto de impo-
sibilidad de ejecucién o de fuerza mayor, circunstancia imprevisible o factum principis. Al
respecto, E. Lépez Mora, (2020), «El “reequilibrio econémico” de determinados contratos
de concesidn a la luz del RDL 26/2020», Observatorio de la Contratacion Piblica, disponi-
ble en https://bit.ly/34e¢hEIB (consulta el 21 de septiembre de 2020).
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Por lo que respecta a las concesiones mencionadas, el reequilibrio solo pro-
cede, por imposibilidad de ejecucién del contrato, cuando el margen bruto de
explotacién durante el periodo de vigencia del estado de alarma haya sido negati-
vo, y por la menor de las siguientes cantidades: i. el importe necesario para que el
margen bruto de explotacién durante el periodo de vigencia del estado de alarma
llegue a cero, y ii. la diferencia entre el margen bruto de explotacién durante el
periodo de vigencia del estado de alarma y dicho margen durante el mismo perio-
do del ano anterior. La compensacién consistird en una ampliacién de la duracién
de la concesién en proporcién a la pérdida de ingresos y aumento de gastos, que
no podrd en ningtin caso superar la duracién del estado de alarma. La solicitud ha
de presentarse al 6rgano de contratacién antes de noviembre de 2020.

Para los demds supuestos que puedan darse, habrd que acudir al régimen
general de suspension (art. 208) o de modificacién del contrato (en este caso, las
modificaciones no previstas en el pliego del art. 205 LCSP)®, que tampoco des-
cartan la indemnizacién de los dafios al contratista y que incluso pueden llegar a
ser mds generosas, aunque de mds dificil reconocimiento.

IV. EL REGIMEN DE RECURSOS CONTRACTUALES Y EL PREVISIBLE
ATASCO JUDICIAL A LA SALIDA DEL ESTADO DE ALARMA

Queda, para concluir, un tema de importancia, como es el sistema de re-
cursos en materia de contratacién, que también ha resultado afectado por las
medidas adoptadas durante el estado de alarma.

1. LA SUSPENSION DE LOS PLAZOS PARA RECURRIR

En primer lugar, obviamente, la interposicién y resolucién de recursos en
materia contractual, tanto si se trata del recurso especial como de los recursos
ordinarios, han quedado afectados por la suspensién de plazos administrativos
acordada en la disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020 y por la
suspension de plazos procesales que establece la disposicién adicional segunda”.

% En este caso se tratarfa del art. 205.1.b) por «circunstancias sobrevenidas y que fueran
imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitacion».
70" La suspensién no ha llegado a extenderse a la totalidad del estado de alarma, puesto que la
disposicién citada se deroga, con efectos de 1 de junio de 2020, por la disposicién deroga-
toria tnica 2 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado
de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara
el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19. Desde esa fecha, el cémputo de los plazos administrativos que hubieran sido
suspendidos se reanudard, o se reiniciard, si asf se hubiera previsto en una norma con rango
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Esta previsién, elaborada, 16gicamente si se tiene en cuenta lo perentorio de los
plazos para redactar este tipo de normas, con precipitacién’' y que en general
resulta criticable por la pardlisis administrativa que implica —el mensaje que tras-
mite es que durante el estado de alarma las Administraciones solo van a funcio-
nar para temas estrictos de lucha contra la pandemia y para recaudar impuestos
y cotizaciones sociales— ha generado algunos problemas de cierta importancia.
En primer lugar, se generaron dudas acerca de cémo reiniciar el cémputo de los
plazos, esto es, si, como parece deducirse de la interpretacién de la disposicidn, la
cuenta ha de continuar alli donde estaba en el momento de declaracién del estado
de alarma o si es preciso reiniciar el plazo completo una vez terminada la vigen-
cia de aquel. El Real Decreto Ley 11/20207% vino a solucionar la cuestién en materia
de recursos al contemplar una disposicién adicional octava en la que, por razones de
garantia para el ciudadano, opta con buen criterio por la segunda posibilidad,
obviamente mds favorable”.

Mis compleja es la situacién para aquellos contratos respecto de los que se
hubiera decidido la continuidad de su tramitacién por razones de interés general
(apdo. 4 de la disposicién adicional tercera) o que estuvieran en fase de ejecucion.
En efecto, en estos supuestos, especialmente en el primero de ellos, la suspensién
del plazo para interponer recurso ha supuesto la posibilidad del inicio de la eje-
cucién del contrato sin que antes haya podido resolverse una eventual impugna-
cién. Este problema es habitual en el régimen de recursos ordinarios, salvo que se
paralice mediante una cautelarisima, pero no se daba en los contratos sometidos
a regulacién armonizada. Ciertamente, tampoco ha sido en general un problema
para los contratos relacionados de manera estricta con la COVID-19, toda vez
que la tramitacién de emergencia, como hemos dicho generalizada tras el RDL
712020, excluye la posibilidad de interponer un recurso especial. Pero si es una
debilidad de las garantias del sistema que ha sido oportunamente criticada por la

de ley aprobada durante la vigencia del estado de alarma y sus prérrogas, segin establece
el art. 9 de dicho Real Decreto.

Prueba de ello es la inmediata adicién de sendos apartados adicionales por Real Decreto
465/2020, de 17 de marzo, para exceptuar de la suspension los plazos tributarios y de pago
de las cotizaciones sociales.

71

72 Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes com-

plementarias en el 4mbito social y econémico para hacer frente al COVID-19.
73 Con anterioridad a este precepto, la Abogacia del Estado habia entendido que una vez
levantada la suspensién se producia una reanudacién del plazo, no un reinicio de su
cémputo. Véase Subdireccion General de los Servicios Consultivos de la Abogacia General
del Estado, «Consulta sobre la forma en la que habrd de procederse en el momento que
pierda vigencia la suspension de los plazos previstos por el RD 463/2020. Interpretacion
de la disposicién adicional tercera, de 20 de marzo de 2020», disponible en https://bit.
ly/35Wg3bp (consulta el 31 de mayo de 2020).
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doctrina’™ y que ha tenido que ser corregida sobre la marcha por el legislador de
urgencia. Asi, el RDL 15/2020” ha modificado la disposicién adicional octava
del RDL 11/2020 para establecer que «aquellos procedimientos de contratacién
cuya continuacién haya sido acordada por las entidades del sector pablico [...]
serdn susceptibles de recurso especial en los términos establecidos en la propia
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico, sin que el pro-
cedimiento de recurso pueda considerarse suspendido». Por tanto, a partir de la
entrada en vigor de esta norma —pero no antes—, la interposicién del recurso
sigue los cauces temporales ordinarios, volviendo a garantizarse su eficacia. Para el
resto de los casos, la tnica via disponible es la de haber solicitado al érgano com-
petente acordar una medida cautelar entendida como actuacién de ordenacién
estrictamente necesaria para evitar perjuicios a los interesados a los efectos del

apdo. 3 de la disposicién adicional tercera del RD 463/2020.

2. LA POSIBLE EXTENSION DEL RECURSO (MODIFICADO) ESPECIAL EN
MATERIA DE CONTRATACION PARA REDUCIR EL COLAPSO JUDICIAL
A LA FINALIZACION DEL ESTADO DE ALARMA

Mis alld de lo anterior, pero también relacionado con los efectos de las sus-
pensiones de plazos acordadas por el Real Decreto 463/2020, estd el problema de
cémo sortear el atasco mds que previsible en el que se verd incursa la jurisdiccién
contencioso-administrativa en cuanto termine la vigencia del estado de alarma.
Por supuesto, una parte notable de dicho colapso procede de la suspensién ge-
neralizada de actuaciones derivada de la falta inicial de medios para un funcio-
namiento digitalizado de los 6rganos jurisdiccionales. Y también de la indebida
identificacion por parte de muchos de sus titulares y de también un niimero
importante de letrados de la Administracién de Justicia —que al fin y al cabo
tienen que velar por el funcionamiento de la oficina judicial— entre suspensién
de plazos procesales y suspensién de todo tipo de actuaciones, pues nada impidid,
por ejemplo, durante el estado de alarma, resolver y notificar los casos vistos para
sentencia, con suspension, por supuesto, de los plazos para interponer recurso.

Pero también obedece al previsible incremento de reclamaciones, entre otras,
en materia de contratacién. En este sentido, la paralizacién de la contratacién or-
dinaria durante parte del estado de alarma antes referida, asi como la laxitud del
régimen de tramitacién de emergencia y de los contratos menores, van a facilitar
que en materia de seleccién de contratista sea previsible incluso una disminucién

74 En este sentido, J. M.2 Gimeno Felitt (2020b: 19) e L. Gallego Cércoles, (2020a), «La
formalizacién de contratos en tiempos de alarma: contratos incluidos en el dmbito objeti-
vo del recurso especial», Observatorio de la Contratacién Publica, https://bit.ly/307xaOy
(consulta el 19 de mayo de 2020).

Real Decreto Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para
apoyar la economia y el empleo.

75

Revista de Administracién Péblica, 213, septiembre - diciembre (2020), pp. 439-478



472 FABIO PASCUA MATEO

de la litigiosidad. En linea similar ird la exigencia de acreditar un interés legitimo
para recurrir, que serd dificil de cumplir si no ha habido una auténtica licitacion.
Otra cosa es lo que suceda con la ejecucién contractual, debido a la incidencia de
aquellas actuaciones derivadas del estado de alarma que hayan imposibilitado el
cumplimiento de las cldusulas contractuales, o las resoluciones sobre suspensién
de los contratos. En estos casos si es previsible un notable crecimiento de las de-
mandas de los contratistas.

Para limitar los efectos de este colapso, el Consejo General del Poder Judicial
(CGP]J) ha presentado varias propuestas referidas a todos los érdenes jurisdiccio-
nales’®. Tales iniciativas solo han sido parcialmente acogidas, por el momento,
por parte del Gobierno, que aprobé el RDL 16/202077, hoy convertido en Ley
3/2020, de 18 de septiembre. En concreto, y al margen de las medidas organiza-
tivas de aplicacién a todos los drdenes jurisdiccionales, se han declarado de trami-
tacién preferente los recursos que se interpongan contra los actos y resoluciones
de las Administraciones publicas por los que se deniegue la aplicacién de ayudas
y medidas previstas legalmente para paliar los efectos econémicos de la crisis sa-
nitaria producida por la COVID-19. Asimismo, se ha reformado la competencia
para la ratificacién judicial de las medidas de salud publica que pudieran afectar
a derechos fundamentales, que siguen en manos de los jueces de lo contencioso
solo en el caso de que tengan un destinatario individualizado. En caso contrario,
serd competente el Tribunal Superior de Justicia correspondiente por razén del te-
rritorio, salvo que se adopten por la Administracién General del Estado, en cuyo
caso serd la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional’.

Por lo que ahora nos interesa, entre las medidas propuestas y no adopta-
das —al menos por el momento, pues habrd que ver si es precisa una reaccién
al atasco judicial que pueda precisamente producirse una vez comenzado el afo
judicial— estd la de extender el 4mbito de aplicacién del recurso especial en ma-
teria de contratacién a todo tipo de contratos, con independencia de su cuantia,
y exclusivamente en lo relativo a estas cuestiones de ejecucién”. En concreto

76 De ellas vamos a centrarnos en las propuestas presentadas el 6 de mayo de 2020. Existe

un documento previo, presentado el 7 de abril, en el que ya se incluyen previsiones sobre
recursos contractuales.
77" Real Decreto Ley 16/2020 de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el 4mbito de la Administracién de Justicia.
Se trata de un cambio oportuno, vista la disparidad de criterios que han venido mostrando
muchos de los jueces de lo contencioso-administrativo hasta la fecha. El hecho de que se
trate de un érgano colegiado ha de favorecer el debate entre sus miembros, y la obligada
participacién que ahora se prevé expresamente del Ministerio Fiscal debe permitir hacer
llegar al Tribunal un criterio comtn en todo el territorio nacional.

78

79 Sobre esta cuestién véase P, Valcarcel Fernandez (2020), «El recurso especial al rescate de la

previsible saturacién de la via judicial. Propuesta para hacer frente a las secuelas juridicas
del COVID-19 en la ejecucion de los contratos publicos afectados por el estado de alar-
mav, Observatorio de la Contratacion Piiblica, disponible en https://bit.ly/2TnepZr (consulta
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la propuesta lo plantea respecto de «resoluciones sobre solicitud de suspensién,
prérroga o ampliacion del plazo contractual, reclamacién de indemnizaciones,
reequilibrio econémico o cualesquiera otras cuestiones relativas a la ejecucién
del contrato que se susciten con ocasién de las medidas derivadas del estado de
alarma por la pandemia de la COVID-19 o de las situaciones de hecho causadas
por éstar. El recurso tendria cardcter preceptivo y preclusivo, a diferencia del
régimen general, que lo contempla con cardcter potestativo (art. 44.7 LCSP) y
se establece para interponerlo un plazo de un mes desde la notificacién de la reso-
lucién impugnada. La resolucién que se adopte serd ejecutiva y ejecutoria en sus
propios términos desde su notificacién a los interesados, si bien seria recurrible
en via jurisdiccional. En este caso, los érganos competentes no van a ser los que
de ordinario lo son para conocer de los recursos contra las resoluciones de los tri-
bunales de contratacién administrativa (las Salas de los Tribunales Superiores de
Justicia para los territoriales y la de la Audiencia Nacional para el Central, segiin
los arts. 10.1.1) y 11.1.f), salvo que este tltimo ejerza funciones con respecto a
entes locales o comunidades auténomas, en cuyo caso la competencia permanece
en el TS]). La competencia, en cambio, se atribuye en la propuesta en funcién de
la Administracién y érgano de contratacion inicial, esto es, al juez o tribunal que
conozca de los recursos contra sus actos y, subsidiariamente a los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo.

Es interesante esta propuesta que viene a traer, de llevarse a la practica, al
dmbito de la contratacién una unificacién del régimen de recursos bajo el para-
guas del recurso especial —bien que con algunas especialidades y de manera pro-
visional— que ha sido reclamada por parte de la doctrina, quizd con demasiado
entusiasmo, sobre todo con los contratos de menor cuantfa. De esta manera, a
partir de la invocacién, que no puede dejar de calificarse de forzada, del principio
de equivalencia entre el control de las infracciones del derecho nacional y el de
las propias del derecho de la Unién Europea,® se ha sostenido la extensién del

el 19 de mayo de 2020) y M. Razquin Lizarraga (2020a), «La préxima ampliacién del
recurso especialy, Observatorio de la Contratacién Piblica, disponible en hteps://bit.ly/2K-
vwOBP (consulta el 19 de mayo de 2020).

80 Se cita el parrafo 67 de la STJUE, asunto C-61/14, Orizzonte Salute, de 6 de octubre de
2015, ECLI:EU:C:2015:655, sefialando que el Tribunal afirma que el principio de equi-
valencia «implica que reciban el mismo tratamiento los recursos basados en la infraccién
del Derecho nacional y aquellos, similares, fundados en una infraccién del Derecho de la
Unidn». Sin embargo, se omite que el mismo pdrrafo remite al apdo. 46 para definir el
principio de equivalencia. Y dicho apartado, tras invocar de manera decidida el principio
de autonomia procesal de los Estados miembros a la hora de configurar sus recursos admi-
nistrativos y judiciales, senala que el principio de equivalencia supone que: «La regulacién
procesal de estos recursos, sin embargo, no debe ser menos favorable que la referente a
los recursos semejantes establecidos para la proteccion de los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico interno». Por tanto, el Tribunal no se pronuncia a favor de la
unificacién procedimental en materia de recursos contractuales, sino tan solo exige que la
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recurso especial a todo tipo de contratos administrativos, a cambio de matizar
algunas de sus reglas, como la de la duracién de la suspensién de la tramita-
cién del procedimiento en el caso de que se recurra la adjudicacién, que puede
reducirse en contratos de cuantias menores, o incluso eliminarse, como ocurre
actualmente con los contratos basados en acuerdos marco y de los contratos es-
pecificos en el marco de un sistema dindmico de adquisicién, sin perjuicio de
las medidas cautelares que puedan adoptarse (art. 53 LCSP)®!. Lo cierto es que,
con cardcter general y vocacién de permanencia, no parece demasiado practicable
esta opcién, al menos, hemos de insistir, para los contratos menores e incluso
los simplificados. Si en contratos como los menores se ha reducido o eliminado
précticamente la fase de licitacién es por razones de urgencia en la contratacién y
por la escasa cuantia individual del contrato, de manera que establecer un recurso
que, en principio, impide continuar con la tramitacién si se interpone —como
serfa el caso del contrato menor— contra la adjudicacién, se pierde la utilidad del
procedimiento. Y si lo que se hace es declarar aplicable el recurso especial, pero
eliminando sus caracteristicas esenciales, se llevard a cabo una homogeneizacién pu-
ramente nominalista, al estilo del Humpty Dumpty de Alicia a través del espejo®?,
sin afnadir garantias reales.

Sea como fuere, la idea del CGPJ en estas circunstancias es descargar, al me-
nos temporalmente, la jurisdiccién a base de transferir a otros 6rganos la respon-
sabilidad de resolver los pleitos que se planteen, lo que no deja de ser un ejemplo
de aquello de desnudar un santo para vestir a otro y asf lo ha criticado algtn sector
doctrinal. No obstante, si que ha de sefialarse que la especial capacitacién de los
tribunales administrativos en materia de contratacién les puede convertir en una
buena solucién si por sus Administraciones de adscripcién se les proporcionan los
refuerzos humanos y materiales necesarios. Ademds, aunque, obviamente, no se
cierra el control judicial, la previsién expresa de la ejecutoriedad, esto es, de la in-
mediata posibilidad de ejecutar fisicamente la resolucién del tribunal de contrata-
cién (en particular para exhibir un titulo ejecutivo de cobro), parece desincentivar
los recursos en via jurisdiccional, aunque se ha propuesto ser mds incisivo en esta
cuestién por algunos autores.

regulacién de los recursos que tutelan derechos de la Unidn no sea de peor condicién que
los que protegen las normas de los derechos nacionales.
81 En este sentido, véase M. A. Bernal Blay (2016), «Hacia la unidad del sistema de recursos
en materia de contratacién publica», en E Lépez Ramén (coord.), Las vias administrativas
de recurso a debate: Actas del XI Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho
Administrativo, Zaragoza, 5y 6 de febrero de 2016, Arbol académico, pdgs. 365-373.
Y su conocida afirmacién de que «cuando uso una palabra significa exactamente lo que
quiero que signifique, ni mds ni menos». «When I use a Word» [Humpty Dumpty said
in rather a scornful tone] it means just what I choose it to mean —neither more nor
less», L. Carroll (2016), Through the looking glass (and What Alice Found There), Red
Skull Publilshing.

82
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Tal vez esta voluntad explique la eleccién del érgano jurisdiccional de con-
trol, que puede ser en muchos casos un juzgado de lo contencioso-administrativo
(sobre todo si los contratos proceden de entidades locales y si se aplica la cldusula
residual). En este caso, aunque su mayor nimero hace pensar a priori que es
una medida que permite no colapsar a los TS] ni a la Audiencia, la saturacién
que presentan muchos de estos 6rganos en zonas como Madrid hace dudar de la
efectividad de la medida. Incluso la no presencia en los juzgados de magistrados
especialistas en el orden contencioso-administrativo y su falta de costumbre de
resolver recursos contra los actos de los tribunales administrativos de contratacién
permiten sospechar que, precisamente por la calidad técnica de las resoluciones y
la especializacion de estos érganos, la sentencia serd habitualmente confirmatoria.
Mis atn, podria darse el supuesto de ampliar las instancias a las que estén some-
tidos los recursos cuando quepa apelacién, razén por la cual, de mantenerse la
competencia de los juzgados, debiera limitarse, como ha propuesto alguna doctri-
na cualificada, a los asuntos cuya cuantia no permita el acceso a la apelacién, de-
jando el resto en tnica instancia ante los TSJ*. En fin, también ha sido objeto de
criticas acertadas por el mismo autor la redaccién de esta propuesta en tanto que,
al referirse a la competencia del érgano jurisdiccional encargado de controlar los
recursos contra el acto de contratacién, abre la via a la entrada de la jurisdiccién
civil cuando se impugne la ejecucién de contratos privados de la Administracién.

En cuanto al plazo de interposicién, podria haberse optado por uno inferior
(el general ordinario es de quince dias hdbiles), teniendo en cuenta la suspen-
sién del cémputo de los plazos procedimentales ordenada por el Real Decreto
463/2020. No obstante, lo cierto es que, al ser dias hdbiles no se amplia dema-
siado el término ordinario e incluso se reduce el de los supuestos especiales
del art. 50.2 LCSP, por lo que tampoco se dilata en exceso el tiempo abierto para
recurrir y ademds unifica el plazo con el disponible para los recursos administrati-
vos ordinarios, alzada y reposicién, cuyo plazo de interposicion se cifra en un mes.

En definitiva, se trata de una iniciativa que, para funcionar con auténti-
ca eficacia, deberfa acompanarse por las Administraciones de un esfuerzo presu-
puestario por dotar de medios a los tribunales administrativos, porque si no, lo
tnico que se conseguird es retrasar el acceso a los érganos jurisdiccionales de este
volumen de asuntos®, limpiando el atasco solo de manera cosmética. Las previ-

8 Véase M. Razquin Lizarraga (2020b), «Nueva versién de la préxima ampliacién del recur-
so especial: aciertos y criticas», Observatorio de contratacion piblica, disponible en hteps://
bit.ly/37qTMDE (consulta el 19 de mayo de 2020).

Que no parece menor. El propio CGP]J senala que, «segtin los datos de la estadistica judi-
cial, durante el ano 2019 fueron interpuestos 5.027 recursos en materia de contrataciéon
administrativa (3 769 en los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, 39 en la Sala de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y 1.219 en las Salas de lo Con-
tencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia)». Es de esperar que este
afio la cifra resulte superior.
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sibles dificultades presupuestarias que afrontardn en los préximos meses —y aun
afios— las Administraciones publicas, como consecuencia de la crisis econdmica
generada por el confinamiento, permiten ser escépticos respecto de este buen fin.

V. CONCLUSIONES

Podemos pasar ya a recapitular las posiciones sostenidas en las pdginas an-
teriores. La crisis generada por la COVID-19 ha supuesto un gran desafio a los
distintos gobiernos mundiales, en los mds diversos dmbitos, salud publica, sumi-
nistros, mero orden publico, crisis econémica, etc. La contratacién administrativa
ha debido afrontar finalidades en buena medida distintas de las que venian pro-
pugnédndose por los operadores en tiempos de normalidad, en especial la llegada
a tiempo de los suministros necesarios para prevenir la expansién de la pandemia
y tratar sus sintomas.

A este respecto, sobre los contratos relacionados especificamente con la ges-
tién de la epidemia, hemos destacado el puerto seguro que supone a los efectos
del cumplimiento de las directivas de contratacién el recurso al procedimiento
negociado sin publicacién —incluso, excepcionalmente, con adjudicacién direc-
ta a un dnico contratista—, siempre que se respeten los requisitos de imprevisi-
bilidad del hecho causante, extremada urgencia y nexo causal —que la Comisién
ya ha declarado que concurren en la gestién de la COVID-19— asi como de
motivacién de la decision, celeridad en la ejecucién y temporalidad del uso de
este procedimiento hasta que se pueda acudir a férmulas mds estables. En Espana,
en lugar de acudirse al procedimiento negociado sin publicidad de los arts. 168 a
170 LCSP, que en principio corresponderia al casi homénimo del derecho de la
Unién, pero que, sin embargo, estd regulado de una manera demasiado burocra-
tizada para ser til en estos momentos, se ha preferido recurrir a la tramitacién
de emergencia, habilitada expresamente por el legislador de urgencia, asi como,
cuando la cuantia lo ha permitido, a los contratos menores. En todo caso, la
aplicacion de los requisitos del derecho de la Unién no queda soslayada por esta
decisién cuando por la cuantia los contratos se sometan a regulacién armonizada.

Por otra parte, el desabastecimiento que durante mds de un mes se ha pro-
ducido en los suministros mds necesarios para prevenir la transmisién y aliviar los
efectos de la enfermedad —equipos de proteccién individual, test de deteccién y
respiradores para UCIS— se ha visto agravado por algunas decisiones que, si bien
pueden ser bienintencionadas, se han revelado como contraproducentes. Entre
ellas, pueden citarse la centralizacién inicial de su adquisicién y distribucién en
el Ministerio de Sanidad, que pronto hubo de ser abandonada, y la posibilidad
de requisas de estos suministros. Asimismo, el derecho se ha visto obligado a per-
mitir medidas excepcionales en el caso de compras internacionales como el pago
total y anticipado del precio, la formalizacién del contrato por érganos distintos a
los de contratacién y la excepcién de la responsabilidad personal del funcionario
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o autoridad interviniente en caso de mal fin de la operacién, con traslado del que-
branto a los presupuestos generales del Estado. Este régimen ha sido extendido al
resto de Administraciones publicas.

Por lo que se refiere a la contratacién ordinaria, esta ha quedado notable-
mente afectada por las medidas adoptadas durante el estado de alarma. En primer
término, al menos en la Administracién General del Estado, la suspensién de
plazos administrativos ha supuesto una suspensién general de los procedimientos
de licitacién en los que no se haya levantado expresa y motivadamente dicha
suspension por hacer frente a los objetivos del estado de alarma o a razones de in-
terés general. No obstante, los efectos negativos de esta medida han determinado
su alzamiento antes de que concluyera el estado de alarma. Asimismo, en el caso
de contratos ya en funcionamiento, la legislacion ha previsto diversas técnicas
para compensar al contratista en buena parte de los supuestos en los que las cir-
cunstancias han impedido temporalmente continuar con la prestacién pactada.
Para los casos no incluidos en la normativa especifica habrd de estarse a las reglas
generales de la LCSP, que no se ven desplazadas por el estado de alarma, de forma
que podrd acudirse, con los limites legales, a la suspension o la modificacién del
contrato, compensando cuando proceda al contratista.

Finalmente, en el campo de los recursos, se ha puesto de manifiesto la in-
conveniencia de la suspensién de plazos, que ha permitido que, salvo que se haya
suspendido la ejecucién de un contrato recurrido como medida cautelar de orde-
nacién para evitar perjuicios a un interesado, se hayan comenzado a ejecutar con-
tratos contra los que no iban a tramitarse los recursos correspondientes en tiempo
util, previsién que también se ha abandonado antes del estado de alarma para
permitir la impugnacién, ordinaria o a través del recurso especial, que procediera.
Y, adelantindonos a lo que puede suceder en un futuro relativamente cercano,
se ha dado cuenta de las propuestas elevadas por el CGP]J para extender, con las
debidas adaptaciones, este recurso especial a todas las impugnaciones de contratos
administrativos cualquiera que sea su cuantia. Solo la adecuada aportacién de
medios humanos y materiales a los tribunales administrativos de contratacién
permitird que una decision semejante, que puede ser razonable atendiendo a la
alta cualificacion y especializacion de estos drganos, sea un auténtico filtro que
permita resolver la probable alta litigiosidad en la materia de los préximos meses,
y no un parche que no haga sino retrasar el inevitable colapso judicial cuando
las resoluciones de los tribunales administrativos lleguen a conocimiento de los
auténticamente jurisdiccionales.

En dltimo término, lo que subyace en todo lo anterior es la necesidad de
que la contratacién administrativa sea lo suficientemente flexible como para hacer
frente a las necesidades de urgencia, a una situacion extraordinaria que ha llevado
al limite los recursos ptblicos y los mecanismos para obtener los medios necesa-
rios para que la Administracién cumpla con sus funciones. Pero dicha flexibilidad
no puede ser ni permanente ni entendida de tal manera que se olviden las reglas
y principios de la legislacién de contratos. Se trata, en definitiva, de evitar lo que
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denunciaba Tucidides cuando narraba los efectos de la peste en Atenas al comien-
zo de las guerras del Peloponeso: «la epidemia fue para la ciudad el comienzo de
un mayor desprecio por las leyes. [...] Ningan respeto a los dioses ni ley humana
los retenia, pues por un lado consideraban indiferente el ser o no ser piadosos, ya
que vefan que todos sin distincién perecian, y por otro, ninguno esperaba sufrir
el castigo de sus crimenes viviendo hasta que se hiciese justicia». Quizd estas pagi-
nas, como deseaba de las suyas el propio historiador ateniense, permitan describir
lo sucedido y exponer los datos cuyo examen «podria dar elementos de juicio, por

la experiencia anterior, en caso de que sobrevenga otra vez»®.

8 Tucidides (2002), Historia de la Guerra del Peloponeso, Madrid: CEPC, pégs. 98 y 96,
respectivamente. Por cierto, Tucidides sabia bien de lo que hablaba, pues él mismo estuvo
enfermo de la peste.
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