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RESUMEN

La crisis sanitaria ocasionada por la aparicion del COVID-19 ha impactado en el modo en
que las Administraciones Publicas locales espafolas han utilizado los instrumentos que el
ordenamiento juridico proporciona para cumplir sus fines. El objeto de este trabajo es el
analisis y la critica de la actuacién de los Entes Locales a la hora de reducir la expansion del
virus con las herramientas legales desarrolladas durante este periodo, especialmente el

suministro de material de prevencion.

Para ese fin, se debe comparar la normativa previa a la pandemia con la desarrollada durante
su transcurso con el objetivo de determinar la capacidad de actuacién de los Entes Locales.
Tras ello, es preciso realizar un analisis de las practicas realizadas de forma general y, de forma
particular, en contratos reales celebrados. Las conclusiones a este proceso se deben analizar
desde la oOptica de la transparencia como fin ultimo y tarea pendiente de la contratacion

publica local en Espafia.

ABSTRACT
The health crisis caused by the appearance of COVID-19 has impacted the way in which

Spanish local Public Administrations have used the instruments that the legal system
provides to fulfil their functions. The purpose of this work is the analysis and critique of the
actions of Local Entities in reducing the spread of the virus with the legal tools developed

during this period, especially the provision of preventive material.

In order to these aims, it is necessary to compare the previous regulation of the pandemic
with those developed during its course, in order to determine the capacity of action of Local
Entities. After that, it is required to analyse the practices carried out in a general way and in
real signed contracts. The conclusions of this process must be analysed from the perspective

of transparency as the ultimate goal and pending task of local public contracting in Spain.
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PALABRAS CLAVE/KEYWORDS
Contratacién publica/ Public contracting

Entidades Locales/Local entities

COVID-19

Procedimiento de emergencia/Emergency proceeding
Contrataciéon menor/Minor contracting

Transparencia/ Transparency

ABREVIATURAS

AAPP: Administraciones Publicas

CE: Constitucion Espafiola

DA: Disposicién Adicional

Dir./Dires.: director/directores

DDPFF: Derechos Fundamentales

EELL: Entidades Locales

EPI: Equipo de Proteccion Individual

LBRL: Ley reguladora de las Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril)
LCSP: Ley de Contratos del Sector Publico (Ley 9/2017, de 8 de noviembre)
LO: Ley Organica

LRJSP: Ley de Régimen Juridico del Sector Puablico (Ley 40/2015, de 1 de octubre)
OMS: Organizaciéon Mundial de la Salud.

PCAP: Pliego de Clausulas Administrativas Particulares

PCSP: Plataforma de la Contratacion del Sector Publico

RD: Real Decreto

RDL: Real Decreto Legislativo

PCSP: Plataforma de Contratacion del Sector Publico

TC: Tribunal Constitucional

TRRL: Texto Refundido del Régimen Local (RDL 781/1986, de 18 de abril).

TSJ: Tribunal Superior de Justicia



César Martin Velasco LA CONTRATACION PUBLICA LOCAL DURANTE LA PANDEMIA...

INTRODUCCION

La contratacién publica es un instrumento esencial que utilizan el conjunto de las
Administraciones Puablicas con el fin de cumplir las funciones que tienen encomendadas por
la Constitucion y la ley. Ello permite que los ciudadanos podamos disfrutar de los servicios

municipales adecuados a las necesidades de cada concreta localidad.

Sin duda alguna, la pandemia del COVID-19 ha repercutido en la forma en que las Entidades
Locales realizan esta actividad, debido a la introducciéon de normas juridicas derivadas a raiz
de esta situacion. Ha afectado con respecto a los contratos ya en vigor mediante su
modificaciéon o suspensién, como los celebrados para prevenir el contagio del virus,
utilizandose el procedimiento de emergencia. El modo en que las han reaccionado a la hora
de contratar apenas ha sido conocido por los administrados, en un ambito en el que la
transparencia, a pesar de los esfuerzos legislativos, no es la mayor de las virtudes en el ambito

local.
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1. LA CONTRATACION PUBLICA Y LA CONTRATACION LOCAL

1.1 Concepto y caracteres del contrato publico

En primer lugar, la Gnica mencién que el texto constitucional espafiol realiza sobre la
contratacion publica es en materia competencial: el art. 149.1. 18° CE senala, entre otros
aspectos, que sera competencia exclusiva estatal la “legislacion basica sobre contratos y concesiones

administrativas”.

La nocién de contrato publico no se encuentra especificamente definida en la legislacion
contractual espafiola: el art. 2 LCSP' simplemente establece que se consideran contratos del
sector publico y, por ende, sometidos a la LCSP, los contratos onerosos de cualquier
naturaleza juridica que celebran las entidades enumeradas en el art. 3, entre las que se
encuentran las Entidades que integran la Administracion Local (recogidas en el art. 3 LBRL?),
con mencién expresa en el art. 2.3 y la DA 2* LCSP. La Ley de Contratos entiende que existe
la onerosidad ““en los casos en que el contratista obtenga algin tipo de beneficio econdmico, ya sea de forma

directa o indirecta”. Por tanto, la definicion legal es ciertamente imprecisa.

El Cédigo Civil establece en su articulo 1.254 que existe un contrato con caracter general
desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna
cosa o a prestar algun servicio. Por lo tanto, se han de combinar varios factores para que
exista un contrato publico: en primer lugar, que una Administraciéon Puablica celebre un
contrato oneroso con una persona o entidad. Ademas, debido a esa relacion, el contratista
obtiene un beneficio econémico, de forma directa o indirecta (por ejemplo, cobrando un

precio publico por prestar un servicio de guarderia en un municipio).

La Administracién en cuestion debera celebrar ese contrato a los efectos de cumplir las
necesidades que tiene encomendadas; en nuestro caso, las establecidas conforme a las
competencias otorgadas por el régimen local (con base en el art. 5 LBRL), que permite a las
EELL obligarse para el cumplimiento de sus fines y en ambito de sus respectivas
competencias. Por tanto, deben tener la consideraciéon de poderes adjudicadores conforme

al art. 3.3 LCSP para poder realizar contratos administrativos.

En todo caso, aunque la Ley no los defina, la doctrina entiende que los contratos publicos
son aquellos contratos celebrados por una Administraciéon publica y otro sujeto. Estos

contratos, que celebra la Administracién, segun la LCSP, pueden ser administrativos

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

2 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
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(sometidos totalmente al Derecho Administrativo: art. 25.2 LCSP) y privados (art. 26.1.a)
LCSP), que se someten en su preparacion y adjudicacion al derecho administrativo y en su

ejecucion al derecho privado: art. 26.2 LCSP).

Visto todo lo anterior, podemos concluir que un contrato administrativo es una relaciéon
juridica sinalagmatica entre una Administracion Publica (en el caso concreto, una Entidad
Local) y una persona (fisica o juridica) o entidad, que realizara a cambio de una
contraprestacion una determinada obra, la entrega de unos bienes especificos o la prestacion
de un concreto servicio conforme a las competencias y fines de dicha Administraciéon y que
debe sujetarse formalmente a uno de los supuestos o tipos de contratos que establece la
LCSP (regidos integramente por Derecho Administrativo), a saber, los contratos de obras,

concesion de obras, concesion de servicios, suministros y servicios’.

También se encuentran, dentro de los contratos publicos, los contratos administrativos
"atipicos" o "innominados" que aparecen descritos en el art. 25.2 b) LCSP: seran los
"declarados asi expresamente por una 1.ey, y aquellos otros de objeto distinto a los expresados en la letra
anterior, pero que tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o trdfico especifico de
la Administracion contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad piblica de la

especifica competencia de aquella”.

Por lo tanto, seran contratos administrativos aquellos que la LCSP califica como contratos
del sector publico, siempre que se celebren por una administraciéon publica en sentido
estricto' y con las condiciones del art. 25: los cinco contratos tipificados mencionados
anteriormente y cualquiera de los no tipificados. Sin embargo, son contratos "privados" de
la Administracién los contratos publicos (celebrados por una Administraciéon) pero no

administrativos, sino sometidos al Derecho privado: art. 26.1 a) LCSP.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la LCSP establece detalladamente una serie de
exclusiones (arts. 4-11) en funcién de la materia, como pueden ser cuestiones de defensa, en
el ambito internacional o en cuestiones de dominio publico. Sin embargo, los principios de

la LCSP si les son aplicables, tal y como indica el art. 4°.

3 Art. 12 LCSP

4+ SANCHEZ MORON, M. “Derecho Administrativo. Parte General”, decimoquinta edicién, Tecnos,
Madrid, 2019, pg. 603.

5> Art. 4 LCSP: “Las relaciones juridicas, negocios y contratos citados en esta seccion quedan excluidos del dmbito de
la presente 1y, y se regirdn por sus normas especiales, aplicandose los principios de esta 1ey para resolver las dudas y lagunas que
pudieran presentarse”’.

10



César Martin Velasco LA CONTRATACION PUBLICA LOCAL DURANTE LA PANDEMIA...

1.2 Clases de contratos publicos

Es preciso antes de comenzar, como hemos mencionado anteriormente, distinguir entre
contrato administrativo y contrato publico, puesto que no son sinénimos: el primero es un
subtipo del segundo, del que derivan los contratos de los que vamos a tratar en este trabajo.

Quedan fuera, por tanto, los contratos privados’.

Podemos distinguir en primer lugar, dentro de los contratos publicos, los contratos
administrativos y los contratos privados del sector publico o civiles. Dentro de los primeros,
se distingue entre aquellos que son tipicos o generales y otros que se consideran especiales,
bien porque asi lo declare una ley o porque posean una naturaleza administrativa especial, tal

y como recoge el art. 25.1 b) LCSP.

Tanto generales como especiales se someten integramente al Derecho Administrativo (en su
preparacion, adjudicacion, ejecucion, efectos y extincion), pero estos tltimos se someten en
primer lugar a su normativa especifica y supletoriamente a la LCSP y sus disposiciones
reglamentarias, a las normas generales del D. Administrativo y, por dltimo, por el Derecho
ptivado’, como asi establece el art. 12.2 LCSP®. Los contratos privados del sector ptblico
son, bien los celebrados por entes y organismos del sector publico que no sean
Administracion Publica, bien los celebrados por las AAPP que no sean los tipicos o que no
tengan un caricter especial’. Estos se rigen en su preparacion y adjudicaciéon al Derecho
Administrativo y sus efectos y extincién rige en todo caso el Derecho privado'. Se

encuentran regulados en el art. 26 LCSP!

Ahora, vamos a analizar cuales son los contratos administrativos: en primer lugar, los tipicos

y posteriormente aquellos que se pueden considerar especiales por razén de su cuantfa.

6 Art. 26 LCSP

7 SANTAMARIA PASTOR, J.A; Principios del Derecho Administrativo General II, Quinta Edicion, iustel,

Madrid, 2018, pg. 171.

8 Art. 12 LCSP: “1. Los contratos de obras, concesion de obras, concesion de servicios, suministro y servicios que
celebren las entidades pertenecientes al sector piiblico se calificaran de acnerdo con las normas contenidas en la presente seccion.

2. Los restantes contratos del sector priblico se calificardn segrin las normas de derecho administrativo o de derecho privado
que les sean de aplicacion.”

° LLAVADOR CISTERNES, H. (Coord.) y otros; “Contrataciéon Local”, Tirant lo Blanch, Valencia,

2012, pg. 73.

10 SANCHEZ MORON, M. “Derecho Administrativo. Parte General” pg. 604, op. cit, pg. 9.

W Art. 26 LCSP: “1. Tendrin la consideraciin de contratos privados:

a) Los que celebren las Administraciones Piblicas cuyo objeto sea distinto de los referidos en las letras a) y b) del
apartado primero del articulo anterior.

b) Los celebrados por entidades del sector priblico que siendo poder adjudicador no rednan la condiciin de
Administraciones Priblicas.

¢) Los celebrados por entidades del sector priblico que no resinan la condicion de poder adjudicador.”

11
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1.2.1 Contratos administrativos tipicos o segrin su contenido

Se regulan en los arts. 13 y siguientes de la LCSP, y de forma mas detallada en los arts. 231 a

315 LCSP. Son cinco tipos:

a)

b)

Contrato de obras

La ley entiende por obra (art. 13.2 LCSP) la realizacién de trabajos que modifiquen la
forma o sustancia del terreno o de su vuelo, o que mejoren el medio fisico o natural,
con las matizaciones que establece el apartado tercero de ese mismo articulo, como
que debe ser una obra completa, entregada para servir al uso general o prestar el
servicio concreto correspondiente.

Se entiende por tanto como contrato de obras aquellos que tienen por objeto, bien
la ejecucion de una obra de forma aislada o conjunta con la realizacién de un
proyecto, bien su realizaciéon conforme a los requisitos fijados por la entidad
contratante decisiva en el tipo o proyecto de obra. Ademas, se limita que la
Administracion realice con medios propios la obra a los supuestos tasados del art.

30.1 LCSP.

Contrato de concesion de obras

Este contrato (art. 14 LCSP) tiene por fin la realizacién por el concesionario de
algunas de las prestaciones tipicas de una obra, (incluidas las de restauracion y
reparacion de construcciones, la conservacion y mantenimiento de los elementos
construidos), y en el que la contraprestacion consiste, o bien dnicamente en el
derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompanado del de percibir un
precio.

El derecho a la explotacién de la obra conlleva el traslado del riesgo operacional, es
decir, que el contratista serd el que asuma las posibles pérdidas ante el riesgo de
demanda, de suministro o de ambos, y por tanto no se garantiza que el contratista
pueda recuperar los costes invertidos debido a la explotacién de la obra. Por tanto,
éste se expone a las posibles pérdidas que el funcionamiento del mercado le pueda
ocasionar.

Ademas, se establece la limitaciéon del plazo de concesion calculado en funcién de la
obra objeto del contrato, que se encontrara entre 10 y 40 afios, segtn el supuesto, sin

perjuicio de posibles prorrogas hasta de un 15% del plazo inicial (vid. art. 29.6 LCSP).

12
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¢)  Contrato de concesion de servicios

La ley entiende por este tipo de contrato aquel en que uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o
juridicas, la gestiéon de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia,
y cuya contrapartida sea, bien por el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato, o bien por dicho derecho acompanado del de percibir un precio (art. 15
LCSP).

Este contrato también conlleva el traslado del riesgo operacional al contratista y con
unos plazos maximos, regulado en los mismos preceptos que para el contrato de
concesion de obras.

Dentro de los servicios concesibles, se incluyen los servicios publicos, entendidos
como una prestacion a los ciudadanos que la Administracién realiza como propia,
como puede ser el transporte publico de viajeros, en régimen de monopolio o con
competencia'?, y debe ser un servicio en que no comporte ejercicio de autoridad
administrativa, dictando actos administrativos o ejerciendo potestades de autotutela.
También debera tener un plazo limitado de duracion, con un limite de 25 afios (art.

29.6 b) LCSP), si no versa sobre servicios sanitarios.

d) Contrato de suministro
El art. 16 LCSP incluye en esta categoria contractual tipica aquellos contratos que
tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con
o sin opcién de compra, de productos o bienes muebles.
Sin embargo, deben ser bienes muebles corporales (se excluyen, por ejemplo, las

acciones de una sociedad), y en todo caso lo son:

I.  Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de
forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantfa total se defina con exactitud
al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades
del adquirente.

II.  Los que tengan por objeto la adquisicion y el arrendamiento de equipos y sistemas

de telecomunicaciones o para el tratamiento de la informacién.

12 SANCHEZ MORON, M; Derecho Administrative Parte General, Editotial Tecnos, Decimoquinta Edicion,
Madrid, 2019, pg. 598.

13
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III.  Los de fabricacién, por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el
empresario deban ser elaboradas con arreglo a caracteristicas peculiares fijadas
previamente por la entidad contratante. Este es el caso de un contrato sobre
mascarillas, o Equipos de Proteccién Individual (EPIs).

IV.  Los que tengan por objeto la adquisicion de energfa primaria o energfa transformada.

Su duracién total, con prérrogas incluidas, no podra exceder de 5 afios (art. 29.4

LCSP).

¢) Contrato de servicios

Se consideran tales conforme al art. 17 LCSP aquellos consistentes en prestaciones
de hacer para desarrollar una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado
distinto de una obra o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se
obligue a ejecutar el servicio de forma sucesiva y por precio unitario. De ellos se
excluyen los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos.

La ley distingue entre los contratos prestados en favor de la propia administracion
(como puede ser el catering para un acto) o prestados directamente en favor de la
ciudadania, en los términos del Art. 312 LCSP.

Su duracién total, con prérrogas, no podra exceder de 5 afios (arts. 29.4 LCSP),
aunque existen excepciones a fin de recuperar la inversion o en favor de los usuarios

del servicio.

Mencion aparte merecen los denominados como contratos mixtos. Se regulan en el art. 18
LCSP, y son aquellos que tienen caracteres de varias clases de contratos. Generalmente, se
aplica la norma prevista para la prestacion principal, pero se deben seguir las detalladas reglas
que ese mismo precepto establece en el supuesto en que sea necesaria la utilizacion de esta

tigura.

1.2.2  Los contratos administrativos segin su cuantia

Ademas de por su objeto, la LCSP distingue a aquellos contratos administrativos que por la
cantidad econémica que suponen, deben someterse a un régimen especifico, que afecta sobre

todo a su publicidad.
14
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Contratos sujetos a regulacion armonizada (SARA)

La ley de contratos incluye la contratacién sujeta a regulacion armonizada (arts. 19-
23 LCSP), ala que se someten aquellos contratos que superan determinados umbrales
celebrados por un poder adjudicador, con las excepciones que el art. 19 establece.

Esos umbrales son:

e DPara el contrato de obras, concesiéon de obras y concesion de servicios, se

establece un minimo de 5. 382.000€

e Para el contrato de suministro, de 215.000€ para el caso de las Entidades

Locales.

e FEn los contratos de servicios, de 750.000€ para los servicios sociales y otros
especificos en el Anexo IV de la ley, en caso de que contrate una

Administracion local.

Por otro lado, también se sujetaran si el contrato esta subvencionado de forma directa
en mas de un 50%, en los supuestos indicados por el art. 23 LCSP. Entre otros
aspectos, debe ser publicado su anuncio de licitacion en el Diario Oficial de la Uniéon
Europea, como recoge el art. 135 LCSP, a fin de que cualquier contratista dentro de

la Unién pueda concurrir a su adjudicacion.

L os contratos menores

En elart. 118 LCSP se consideran contratos menores aquellos “de valor estimado inferior
a 40.000 enros, cuando se trate de contratos de obras, 0 a 15.000 euros, cuando se trate de contratos

de sumiinistro o de servicios”.

Para su incoacion, sera necesario un informe previo del érgano de contratacion en el
que se justifique motivadamente la necesidad de utilizar esta modalidad contractual y
que no se eludan los umbrales indicados, aunque la elusion de estos requisitos es
posible si el pago se verifica a través del sistema de anticipos de caja fija (o similar)
para realizar pagos menores si el valor estimado del contrato no exceda de 5.000
euros. Es requisito para su validez que se incorpore a ellos la factura correspondiente

junto con la aprobacién del gasto.

15
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Por otro lado, el art. 63.4 LCSP indica que deberan publicarse al menos
trimestralmente, con referencia a su objeto, duracién, el importe de adjudicacion
(incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido), y la identidad del adjudicatario,
ordenandose los contratos por la identidad del adjudicatario. A ello se exceptian los

que su valor estimado fuera inferior a cinco mil euros conforme al art. 118 LCSP.

Sibien parece que esta regulacion tiene una menor importancia que las anteriormente
expuestas, su uso es extremadamente frecuente por las Entidades Locales a la hora
de realizar su actividad cotidiana o adquirir el suministro de material necesario para
su funcionamiento, como podtia ser la adquisiciéon de adoquines para la reparacion
de los desperfectos en una acera del municipio. Esta importancia se ha acentuado
con la pandemia del COVID-19, constituyendo el principal camino a la hora de poder
obtener materiales de prevencion higiénico-sanitaria para frenar el contagio, como

pueden ser las mascarillas o las mamparas de proteccion.

Sin embargo, el legislador no le otorga la relevancia que tiene en la vida cotidiana de
las AAPP locales, ya que no impone los mismos controles que a otro tipo de
contratos. En los Entes Locales, sobre todo en aquellos de tamafio mas reducido, la
falta de transparencia e informacién es la ténica habitual en esta forma de
contratacion. Si se navega por el Perfil del Contratante de estos Entes, con suerte se
pueden consultar los requisitos minimos exigidos por la ley de algiin contrato. En la
transparencia en el ambito local nos enfocaremos mas adelante, ya que es uno de los
grandes retos de las Administraciones Publicas locales y provinciales con los
modestos recursos de los que suelen disponer (si bien la transparencia no requiere
una gran cantidad de presupuesto) para que los ciudadanos puedan fiscalizar toda la

contratacion del Ente mas cercano a ellos.

1.3 Normativa aplicable
Sin animo de exhaustividad, vamos a tratar de conocer las principales normas reguladoras de

los contratos publicos locales de forma previa a la aparicién del COVID-19:

1.3.1 La Ley de Contratos del Sector Piiblico

Los Entes Locales, como entidades integrantes de la Administraciéon Territorial del Estado,

se integran dentro del ambito de aplicacién de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de

16
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Contratos del Sector Publico (por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las

Directivas del Patlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de

febrero de 2014) y eso es confirmado por la DA 3* del texto legal, especificindose una serie

de especialidades en dicha disposiciéon y su precedente. A esta norma se le suma su

reglamento, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, con las

modificaciones pertinentes para su adaptacion a la nueva ley.

Algunas de las especificidades mas relevantes son:

a)

b)

d)

Reparto competencial: como ya se ha sefialado, las competencias como 6rgano de
contratacion corresponden, bien al Alcalde o Presidente, bien al Pleno (DA 2* LCSP)
cuando por su valor o duracién no correspondan al primero. Ademas, el precepto
detalla dos regimenes especiales, como son el de municipios menores de 5.000
habitantes (y su posible apoyo en las Diputaciones o CCAA uniprovinciales) y el de
municipios de gran poblacion del art. 121 LBRL. La constituciéon de las Juntas de
Contratacién se considera en todos los supuestos potestativa.

Fiscalizacién: se ejerce por el 6rgano Interventor del Ente en cuestion, realizando la
aprobacion del gasto y estando presente en la recepcion material de los contratos
(excepto, cémo no, los menores). En los municipios de menos de 5.000 habitantes,
la aprobacion es sustituible por una certificaciéon de existencia de crédito.

Informes juridicos exigidos por la ley: seran realizados por el 6rgano de Secretaria
municipal, siendo preceptivo en algunos supuestos como las prorrogas, la revision
de precios o la resolucién contractual. También le corresponden las cuestiones
relativas a publicidad e informacién conforme a la ley de transparencia®.

Contratos SARA': los municipios cuya poblacién sea inferior a 20.000 habitantes
estan exentos de sujetarse a la regulaciéon armonizada europea cuando realicen
contratos referidos a dos o mas servicios diferentes si su anualidad media es inferior
a 200.000€, justificandose la necesidad de contratar conjuntamente dichos servicios.

Se regularan como un contrato ordinario de concesiéon de servicios.

1.3.2 Legislacion 1 ocal

En cuanto a la legislacion local, la principal norma que podemos encontrar es la Ley 7/1985,

de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local. En su art. 5 se habilita a las EELL

13 Tey 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Puablica y Buen Gobietno
14 Sujetos A Regulacién Armonizada
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a celebrar contratos para el cumplimiento de sus fines en el ambito de sus respectivas
competencias. El capitulo dentro del Titulo VI dedicado a contratacion fue derogado por la
anterior ley de contratos®, por lo que no contiene una gran regulacion sustantiva, mas alld

del reparto competencial entre los diferentes 6rganos.

Sin embargo, el texto legal que si recoge algunos aspectos de la regulacion del régimen local
en materia de contratacién publica el Texto Refundido del Régimen Local'®. Aunque gran
parte del capitulo se encuentra derogado, se conservan algunos preceptos como que la
Entidad posee la prerrogativa de interpretar los contratos (art. 114 TRRL) y resolver las dudas
que ofrezca su cumplimiento, asi como el ejercicio del ius variandi (previo informe de la

Secretaria e Intervencion).

Ademas, el texto legal conserva el procedimiento de contratacion de emergencia en su Art.
117, regulando los pasos que se deben seguir, y que veremos cuando hablemos de la
tramitacion de emergencia dentro de la contratacién administrativa, ya que ha sido muy

utilizada durante este periodo.

15 Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
16 Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aptueba el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local
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2. EL COVID-19 Y SU AFECCION A LA CONTRATACION LOCAL

2.1 El estado de alarma, las medidas especiales en materia contractual y la
suspension de plazos administrativos
La rapida propagacion desde China de un nuevo tipo de neumonia provocd que los
diferentes Estados del mundo tomasen medidas para frenar su expansion y evitar, ademas de
los contagios y los fallecimientos (sobre todo de personas mas vulnerables), el colapso del

sistema sanitario.

A este fin, el Gobierno de Espafia declar6 el Estado de alarma mediante el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, conforme al art. 116.2 CE y su desatrollo en la LO 4/1981, de 1
de junio. Ello supuso, entre otros muchos aspectos, la afectacion a la contratacion de las
Entidades Locales, bien si los contratos ya se estaban desarrollando, bien aquellos que se

firmaron con posterioridad a fin de combatir el virus.

La suspension de los plazos administrativos por la DA 3* del RD del Estado de Alarma'’
supuso que se suspendiesen los términos e interrumpiesen plazos para la tramitacién de los
procedimientos de las entidades del sector publico, reanudandose el 1 de junio por virtud del
art. 9 del RD 537/2020, de 22 de mayo'®. Pese a ello, su apartado tercero permite al 6rgano
competente adoptar las medidas necesarias para evitar perjuicios graves en los derechos e
intereses del interesado en el procedimiento en cuestiéon con su conformidad, o bien la

suspension si asi lo solicita.

Durante este periodo, los Entes Locales han tenido que adaptar el modo de contratacion.
En primer lugar, vamos a centrarnos en qué ha sucedido con los contratos que se
encontraban ya en marcha cuando entré en vigor el Estado de Alarma. Su régimen juridico

se ha regulado a través del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes

17DA 3* RD 463/2020, de 14 de marzo “Disposicién adicional tercera. Suspension de plazos administrativos.

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacion de los procedimientos de las entidades del sector
pitblico. EI computo de los plazos se reanudard en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las
prorrogas del mismo.

2. La suspension de términos y la interrupcion de plazos se aplicard a todo el sector priblico definido en la Ley 39/ 2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Piblicas.

3. No obstante lo anterior, el drgano competente podrd acordar, mediante resolucion motivada, las medidas de ordenacion
e instruccion estrictamente necesarias para evitar perjuicios graves en los derechos e intereses del interesado en el procedimiento y
siempre que éste manifieste su conformidad, o cuando el interesado manifieste su conformidad con que no se suspenda el plazo.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, desde la entrada en vigor del presente real decreto, las entidades
del sector priblico podran acordar motivadamente la continuacion de aquellos procedimientos administrativos que vengan referidos a
Sitnaciones estrechamente vinculadas a los bechos justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la proteccion
del interés general o para el funcionamiento basico de los servicios. |...]”

18 Art. 9 RD 537/2020, de 22 de mayo “Articulo 9.  Plazos administrativos suspendidos en virtnd del Real
Decreto 463/ 2020, de 14 de marzo.

Con efectos desde el 1 de junio de 2020, el computo de los plazos administrativos que bubieran sido suspendidos se
reanudard, o se reiniciard, si asi se hubiera previsto en una norma con rango de ley aprobada durante la vigencia del estado de
alarmay sus prorrogas.”
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extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, cuyo extenso
art. 34", con la rabrica “Medidas en materia de contratacion piblica para paliar las consecuencias del
COVID-19” establecié las medidas que los Entes Publicos debian seguir a la hora de

contratar durante esta situacion extraordinaria.

2.1.1 Los contratos en tramitacion

Como hemos sefialado, la suspensiéon de los plazos administrativos ha supuesto la
paralizaciéon de la tramitaciéon de los contratos, asi como los plazos de prescripcion y
caducidad de cualquier derecho (DA 4* RD 463/2020). La suspensién, pot tanto, es
automatica, sin distincién de sujetos ni procedimientos™. Debido a ello, la situacién queda

asi?:

a) Quedan en suspenso los contratos en tramitacion, cualquiera que se la fase en la que
se encuentren, debiendo publicarse un aviso de reanudacion en la Plataforma de la
Contratacién del Sector Pablico.

b) Podra continuarse con la tramitaciéon de los contratos cuya adjudicacion ya se haya
acordado o esté todo dispuesto para ello, si es necesario ejecutarlo materialmente y
se puede llevar a cabo, con asentimiento del empresario.

¢) En todo caso es posible acordar motivadamente la continuacion de los
procedimientos en contratos referidos a prestaciones estrechamente vinculadas a los
hechos justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la
proteccion del interés general o para el funcionamiento basico de los servicios (DA
4* RD Estado de Alarma®).

d) Se podra acordar la renuncia a la celebracion de los contratos no adjudicados, cuando
razones de interés publico justifiquen la necesidad o imposibilidad de ejecutar un

contrato. Podra volverse a licitar conforme al art. 152.3 LLCSP.

19 JUAN GOMEZ, M.C., “COVID-19 y contratacién publica”, Diario La Ley, N° 9615, Seccion
Tribuna, 17 de Abril de 2020, Wolters Kinwer.

20 Criterio de la Subdireccién de los Servicios Consultivos de la Abogacia General del Estado sobre la
aplicacién del RD 463/2020, a las licitaciones publicas. 16/03/20.

2l MARTINEZ FERNANDEZ, JM; “Contratacién publica y COVID-19: Efectos sobre los
expedientes de contratacion en tramitacion y los contratos en ejecucion de las medidas adoptadas con ocasion
del Coronavirus”; E/ Consultor de los Ayuntamientos, 20 de Marzo de 2020, Wolters Kiuwer.

2 DA 4* RD 463/2020, de 14 de marzo: “Disposicion adicional cnarta. Suspension de plazos de prescripcion y
caducidad.

Los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos quedardn suspendidos durante el plazo de
vigencia del estado de alarma y, en su caso, de las prorrogas que se adoptaren.”
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2.1.2 Contratos en ¢jecucion

Ante esta situacion extraordinaria, caben varias posibilidades, dependiendo del ambito y

objeto del contrato:

1. La regla general es la continuaciéon del contrato de la forma mas normal posible si las
normas excepcionales lo permiten, adoptando las medidas impuestas por las autoridades

sanitarias para respetar la salud de los trabajadores.

2. Modificacion de los contratos. La base legal para los cambios contractuales no previstos
es el art. 205.2 b) LCSP: la necesidad de modificar un contrato vigente se deriva de
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles al tiempo de licitarlo. Para ello se exigen tres

condiciones:

1.° Que la necesidad de la modificaciéon se derive de circunstancias que una

Administracion diligente no hubiera podido prever, como es el caso de la pandemia.
2.° Que la modificacién no altere la naturaleza global del contrato, su objeto.

3. Que la modificacion del contrato implique una alteraciéon en su cuantia que no

exceda, aislada o conjuntamente del 50% de su precio inicial, sin IVA.
3. Suspension y ampliacion del plazo de ejecucion. Existen dos posibles supuestos:

a) Suspension excepcional y ampliacién del plazo de ejecucién (RDL 8/2020) el art. 208

LCSP, que regula la suspension ordinaria de los contratos, solo se ve desplazado por
la normativa especial del COVID-19 en los supuestos del RDL:
+Contratos piiblicos de servicios y de suministros de prestacion sucesiva™: aquellos cuya

ejecucion devenga imposible. La suspension es “automatica”

, pero la AP debera
apreciar su concurrencia a instancia del contratista en 5 dfas para abonar a éste los
dafos y petjuicios sufridos por la suspension, que seran unica y exclusivamente los
seflalados en ese periodo:

1.° Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal
2.° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva.

3.° Los gastos de alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones

y equipos relativos al periodo de suspension del contrato, adscritos directamente a la

ejecucion del contrato (salvo destino a otros fines).

2 HIERRO ROMERO, M.]J., “Medidas en materia de contratacion publica para paliar las
consecuencias del COVID-197, E/ Consultor Contratacion Administrativa, 18 de marzo de 2020, Wolters Kiuwer, pgs.
2y3.

2 MENDILIBAR NAVARRO, P., “La afeccién de la normativa COVID a los contratos de servicios
y suministros con prestaciones sucesivas”, Diario La Iey, N° 9655, Seccion Tribuna, 17 de junio de 2020, Wolters
Kluwer, pgs. 8 y ss.
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4.° Los gastos correspondientes a las polizas de seguro previstas en el pliego y
vinculadas al objeto del contrato que hayan sido suscritas por el contratista vigentes.
En caso de suspension parcial, los dafios y perjuicios a abonar seran los
correspondientes conforme a la parte del contrato suspendida.

Por otro lado, la cuantificacion de ese riesgo esta ofreciendo problemas en las
sentencias que se estan publicando. Por ejemplo, la Sentencia del TS] de Asturias
516/2022%, de 24 de febrero (Rec. 332/2021), surgida de un recurso de apelacion de
una empresa contratista de mantenimiento frente al Ayuntamiento de Avilés
(Asturias). El juzgado habia desestimado sus pretensiones de indemnizacién en base
al art. 34.1 del RD-ley 8/2020 ya que la fé6rmula de calculo no tenfa en cuenta algunos
conceptos, como el salario abonado a los trabajadores los fines de semana (entre
otros) que suponia una divergencia de mas de 86.000€. Al final, es desestimada
debido a que la norma se refiere a "los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el
contratista al personal que figurara adscrito con fecha 14 de margo de 2020 a la ejecucion ordinaria
del contrato, durante el periodo de suspension". Para reconocer la indemnizacion de los
gastos que efectivamente haya abonado el contratista a su personal, “estos gastos deben
estar vinenlados a la ejecucion ordinaria del contrato”. Por lo tanto, este ambito es una

continua disputa en los tribunales de justicia entre contratistas y adjudicadores.

+ Ampliacion del plazo de ejecucion de los contratos priblicos de servicios y de suministro de prestacion
no sucesiva: no deben haber perdido su fin con la situaciéon del COVID-19. Se debe
demostrar que la mora en que incurra no es imputable al contratista, concediéndosele
un plazo adicional y se le reconocera la indemnizacién de los gastos salariales
adicionales.

+Contrato de obras: el contratista debe solicitar la suspension por el periodo en que la
continuacién de la obra resulte imposible por las medidas impuestas, asi como
solicitar un plazo en la fecha de entrega final.

b) Suspensiéon general (art. 208 LCSP): si el contrato no encaja en el RDL, es posible

solicitar la suspension mediante la normativa ordinaria. No contempla la suspension

parcial con caricter general salvo para las obras™, pero puede haberse establecido en

2 ECLI:ES:TSJAS:2022:516

26 MARTINEZ FERNANDEZ, JM; “Contratacién publica y COVID-19: Efectos sobre los
expedientes de contratacién en tramitacion y los contratos en ejecucion de las medidas adoptadas con ocasion
del Coronavirus”; E/ Consultor de los Ayuntamientos, 20 de marzo de 2020, Wolters Kluwer, pg. 11.
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los pliegos. Se dictara un acuerdo de suspension, con los dafios y perjuicios indicados
en el apartado 2:

1° Los gastos por mantenimiento de la garantia definitiva.

2.° Las indemnizaciones por extincion o suspension de los contratos de trabajo.

3.° Los gastos salariales del personal que necesariamente deba quedar adscrito al
contrato durante el perfodo de suspension.

4.° Los alquileres o costes de mantenimiento de maquinaria, instalaciones y equipos
(si no se destinaron a otros fines).

5. Los gastos correspondientes a las polizas de seguro suscritas por el contratista

vinculadas al objeto del contrato.

Las causas por las que se puede decidir la suspension de un contrato que se encuentra en esta

fase son principalmente”:

1) Necesidad de garantizar determinadas prestaciones o ampliarlas para atender mejor
los servicios publicos esenciales que presta el Ente en cuestion (especialmente a los
ciudadanos mas vulnerables).

2) Imposibilidad o dificultad material de ejecuciéon en estos momentos en las
condiciones contratadas. Un ejemplo serfa la imparticion de un curso de informatica
a personas mayores de 65 afios.

3) Disminucién importante de la necesidad prevista en el contrato, como la limpieza en
un edificio publico.

4) Descenso fuerte de la demanda de usuarios, como podria ser el servicio de autobus.

Por ello, es preciso determinar si la situacién derivada del COVID-19 constituye un supuesto
de fuerza mayor para dilucidar si el contratista puede recibir una indemnizacién por los dafios

y petjuicios causados por la suspension del contrato.

El art. 239 LCSP sefiala que solo caben dentro de estos supuestos determinados fenémenos
naturales (incendios provocados por rayos, terremotos...) o de graves desordenes publicos.
Ademas, este articulo se encuadra dentro de la secciéon dedicada a la ejecucion del contrato
de obras, por lo que tiene una aplicacion bastante restringida. Por otro lado, el apartado 6 del

art. 34 RDL 8/2020, de 17 de matzo, sefiala que no estaran afectados al RD-Ley, entre otros:

27 MARTINEZ FERNANDEZ, JM; “Contratacién publica y COVID-19: Efectos sobre los
expedientes de contratacién en tramitacion y los contratos en ejecucion de las medidas adoptadas con ocasion
del Coronavirus”, op. cit. pg. 22
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a) Contratos de servicios de seguridad, limpieza o de mantenimiento de sistemas
informaticos.
No obstante, en los de servicios de seguridad y limpieza sera posible su suspension
total o parcial a instancia del contratista o de oficio, si como consecuencia de las
medidas adoptadas por las AAPP para combatir el COVID 19, “alguno o algunos de sus
edificios o instalaciones pitblicas quedaran cerrados total o parcialmente deviniendo imposible gue el
contratista preste la totalidad o parte de los servicios contratados’.
Si es parcial, el contrato quedara parcialmente suspendido en la prestacion de los
servicios vinculados a esos edificios, desde la fecha en que el edificio quede cerrado
y hasta que la misma se reabra (notificindose los servicios de seguridad y limpieza
necesarios). Debera comunicarsele la fecha de reapertura total o parcial para que el

contratista proceda a restablecer el servicio en los términos pactados.

b) Contratos de servicios o suministro necesarios para garantizar la movilidad y la

seguridad de las infraestructuras y servicios de transporte.

Por lo tanto, éstos se someten al régimen general de suspension, con los matices sefialados

y, en ningun caso, puede conllevar la resolucion del contrato.

2.1.3 El reequilibrio econdmico en los contratos de servicios y suministros

Ademas de la indemnizacién provocada por la suspension total o parcial del contrato, el
contratista tiene derecho a que el contrato se compense econémicamente® debido a la
situaciéon de hecho creada por el COVID-19 y las medidas adoptadas por el Estado, las

CCAA o la Administracion local para combatitlo.
Existen dos posibilidades basicas:

1) La ampliacion de la duracién inicial hasta un maximo del 15%
2) Modificacién de las clausulas de contenido econémico.
El reequilibrio debe compensar a los concesionarios por la pérdida de ingresos o el aumento

de los costes, como los gastos salariales adicionales a los previstos, previa comprobacion

fehaciente de su realidad, efectividad e importe.

Para ello, se debe solicitar por el contratista y el 6rgano de ejecucion debe apreciar

imposibilidad de ejecucion por la situacion extraordinaria y en la parte del contrato afectada.

28 MANTECA, F., “Incidencia del COVID-19 en los contratos de concesion administrativa: el
reequilibrio econémico del contrato”, Diario La Iey, N°® 9633, Seccién Tribuna, 15 de Mayo de 2020, Wolters
Kluwer, pg. 6.
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St no se decidiese suspender la ejecucion del contrato, es posible solicitar el reequilibrio
economico mas tarde mediante los cauces ordinarios de los arts. 270.2 y 290.4 LCSP, una

vez la situacion haya vuelto a una cierta normalidad.

Exige que la ruptura del equilibrio econémico sea sustancial por actuaciones de la
Administracién Publica o fuerza mayor, aunque ya hemos seflalado que la situacion
provocada por el COVID-19 dificilmente puede encajar en las previsiones del art. 239 LCSP.
En palabras del Consejo de Estado, debe existir solo cuando “e/ riesgo concretado no es normal,
sino patoldgico y desmesurado, de tal suerte que lo desbarata completamente y se quiebra enteramente el
equilibrio contractual |...] El principio de riesgo y ventura que rige la actnacion econdmica de la contrata no
cede ante una alteracion sobrevenida de las circunstancias sino cuando ésta (fuera de los supuestos de fuerza
mayor) es de tal indole que comporta una quiebra radical del equilibrio econdmico-financiero contractual, por
su exccesiva onerosidad, por su imposible compensacion mediante los mecanismos contractuales regulares (la
revision de precios cuando procede, entre otros), y por suponer una frustracion completa de los presupuestos

contractuales (todo ello conjuntamente)’™.

Al igual que la indemnizacién por suspension, la interpretacion y la cuantificaciéon ofrece
numerosas dificultades. Como muestra, la Sentencia del TS] de Cantabria 524/2022, de 12
de abril (Rec. 406/2021), que resuelve la controversia sobre el reequilibrio econdémico entre
la concesionaria de una piscina y el Ayuntamiento de Cabezén de la Sal (Cantabria), ante las
pérdidas que sufrié por las medidas COVID impuestas por las distintas administraciones.
Ademas de la disputa sobre la interpretacién y vigencia del RD-ley 8/2020, el ente niega la
imposibilidad parcial de ejecucion por las medidas sanitarias. Sefiala el tribunal que “es evidente
que la disminucion en el niimero de usuarios y de ingresos, durante esa situacion de hecho y durante la vigencia
de esas medidas que nadie discute, es una realidad, por lo que si hay derecho a compensacion, con independencia
de que el motivo de no usar las instalaciones al cien por cien sea la aplicacion de la norma (que lo es, con toda
claridad) como la situacion fdctica que ha llevado a la logica precaucion e incluso, temor, de muchos cindadanos

a la hora de realizar actividades que implicaban socializar.”

El T§]J falla a favor de la concesionaria, obligando al ayuntamiento a indemnizar por esa
inejecucion parcial. Como podemos apreciar, no es pacifica la interpretacion de la normativa
referente al reequilibrio econémico, lo que provoca disputas juridicas y, sobre todo, facticas

en cuanto a la cuantificacién de ese reequilibrio.

2 DICTAMEN 93/2019, de 28 de febrero de 2019, del Consejo de Estado.
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2.2 La tramitaciéon de emergencia de los contratos

2.2.1 Concepto, regulacion y supuestos

Ante la progresiva paralizacién de toda la actividad econémica a causa de la pandemia del
COVID-19, el Gobierno aprobé el Real Decreto-Ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19. Su art. 16

indicaba las medidas a adoptar en materia de contratacion.

El apartado 1 remite al art. 120 LCSP”, es decir, a la tramitacion de emergencia. Ello no
quiere decir que todos los contratos administrativos se celebren mediante esta via, sino que
se limita a “sodos los contratos que hayan de celebrarse por las entidades del sector priblico para atender las
necesidades derivadas de la proteccion de las personas y otras medidas adoptadas por el Consejo de Ministros
para hacer frente al COVID-197, s1 bien esta referencia se afiadié en posteriores reformas. Este
hecho supone una mayor agilidad a la hora de tramitar estos contratos y una mayor laxitud

en los controles y garantfas.

Por lo tanto, inicialmente podemos establecer que la tramitacion de emergencia es un
procedimiento especifico de contrataciéon publica por el que, ante excepcionales supuestos

de gravedad o especial necesidad, se va a seguir un procedimiento excepcional de tramitacion.

Dichos supuestos son, como indica la LCSP, “acontecimientos catastrificos, de situaciones que
supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional”. Es evidente que la situacion

de pandemia provocada por el COVID-19 constituye un supuesto que encaja dentro de estos

30 El Art. 16 fue derogado por la disposicién derogatoria unica. 2.a) del Real Decreto-ley 8/2021, de
4 de mayo. “2. Quedan derogadas expresamente las siguientes disposiciones:

a) El articnlo 16 del Real Decreto-ley 7/ 2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas nrgentes para responder
al impacto econdmico del COVID-19. [...]”

31 Art. 120 Ley 9/2017, de 8 de noviembre “Articulo 120. Tramitacion de emergencia.

1. Cuando la Administracion tenga que actuar de manera inmediata a cansa de acontecimientos catastrdficos, de
Sitnaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional, se estard al siguiente régimen excepcional:

a) El drgano de contratacion, sin obligacion de tramitar expediente de contratacion, podrd ordenar la ejecucion de lo
necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en todo
0 en parte, sin sujetarse a los requisitos formales establecidos en la presente ey, incluso el de la existencia de crédito suficiente. En
caso de que no exista crédito adecuado y suficiente, nna vez adoptado el acnerdo, se procederd a su dotacidn de conformidad con lo
establecido en la 1ey General Presupuestaria.

b) 8i el contrato ha sido celebrado por la Administracion General del Estado, sus Organismos Antdnomos, Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social o demds entidades priblicas estatales, se dard cuenta de dichos acuerdos al
Consejo de Ministros en el plago mdiximo de treinta dias.

¢) El plazo de inicio de la ejecucion de las prestaciones no podra ser superior a un mes, contado desde la adopcion del
acuerdo previsto en la letra a). Si se excediese este plazo, la contratacion de dichas prestaciones requerird la tramitacion de un
procedimiento ordinario.

d) Ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepeional, se observard lo dispuesto en esta Ley sobre cumplimiento
de los contratos, recepcion y liguidacion de la prestacidn.

En el supuesto de que el libramiento de los fondos necesarios se hubiera realizado a justificar, transcurrido el plazo
establecido en la letra ) anterior, se rendird la cuenta justificativa del mismo, con reintegro de los fondos no invertidos.

2. Las restantes prestaciones que sean necesarias para completar la actuacion acometida por la Administracion y que
10 tengan cardcter de emergencia se contratardn con arreglo a la tramitacion ordinaria regulada en esta Ley.”
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criterios”, mas sin embargo, al tratarse de una situacién atipica, deben interpretarse
restrictivamente, ya que no puede ser objeto de uso cotidiano por las AAPP. Asi lo delimita
el RDL 7/2020, aportando la argumentacién juridica necesaria para su utilizacion al sefialar
que “/a adopcion de cualguier tipo de medida directa o indirecta por parte de las entidades del sector piiblico
para hacer frente al COV'ID-19 justificard la necesidad de actuar de manera inmediata”. Ello no implica
que se deba hacer de forma automatica, y el uso abusivo de este instrumento podria acarrear

responsabilidades juridicas patrimoniales, contables e incluso penales™.

2.2.2 Especialidades de la tramitacion de emergencia durante e/ COVID-19

El propio decreto-ley™* determina las especialidades que se establecieron para esta situacion:

1. No es necesario seguir las garantias de los abonos a cuenta para los actos
preparatorios a realizar por el contratista, sino que es el érgano de contratacion quien
lo determina en funcién de su naturaleza y posibilidad de satisfacerse por otras vias,
dejando constancia en el expediente

2. Ellibramiento de los fondos necesarios para hacer frente a los gastos que genere la
adopcién de medidas para la proteccion de la salud de las personas frente al COVID-
19 podra realizarse a justificar”, es decir, no detallando el contenido del gasto.

3. Se excluye la obligacién de facturacion electrénica®™ a las facturas emitidas por
proveedores no nacionales radicados en el exterior que correspondan a los
expedientes a los que hace referencia este articulo. Por ejemplo, si la Diputaciéon de
Valladolid realiza un pedido de mascarillas a un mayorista chino, no tendra que emitir

factura electrénica.

Estas especialidades tuvieron una vida bastante breve durante la pandemia, ya que estuvieron
en vigor un afio y un mes exactos: desde el 12 de marzo de 2020 hasta el 13 de abril de 2021.
La mas relevante de las tres es, sin duda la mencionada en segundo lugar, ya que supone en

la practica una opacidad temporal en cuanto al gasto presupuestario que dificulta su

32 GARCIA MELIAN, J.C. “La contrataciéon publica de emergencia”, Contratacion Administrativa
Prictica, N° 167, Seccién Contratacion practica, Mayo-Junio 2020, Wolters Kluwer, pg. 2.

33 PENA MOLINA, M. “Contratacién de emergencia por el COVID-19 y responsabilidades
juridicas”, Diario La ey, N° 9630, Seccion Tribuna, 12 de Mayo de 2020, Wolters Kluwer, pgs. 4 y ss.

3 Version modificada por la Ley 3/2021, de 12 de abril, por la que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.

% Debera hacerse conforme al RD 640/1987, de 8 de mayo, sobre pagos librados «a justificar.

3 Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacion del registro
contable de facturas en el Sector Publico
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seguimiento, sin perjuicio de que sea posteriormente aclarado y tedricamente se deba dar

cuenta de ello en la PCSP.

2.2.3 La tramitacion de emergencia en el dambito local

El art. 117 TRRL” regula el régimen excepcional de la contratacion de emergencia de los
entes locales debido a “acontecimientos catastrdficos, situaciones que supongan grave peligro o necesidades
que afecten directamente a la seguridad priblica” por los que tenga que realizar obras, servicios,
adquisiciones o suministros de emergencia. Si no fuese el caso, debera tramitarse mediante
los procedimientos ordinatios. Si bien ello es lo establecido en la ley, el Informe 20/2003, de
20 de junio de 2003, recoge que se aplica a cualesquiera tipos contractuales™ siempre que
vaya dirigido a “ordenar la ejecucion de lo necesario para remediar el acontecimiento producido, satisfacer

la necesidad sobrevenida o contratar libremente su objeto, en todo o en parte”.

Se realiza del siguiente modo: el Pleno o el Alcalde (dando cuenta al Pleno en la primera
sesion que celebre) puede, bien ordenar a la directa ejecucion de las obras, prestacion de
servicios o adquisiciones o suministros indispensables; bien contratarlos libremente, en todo
o en parte, sin seguir los requisitos legales formalmente establecidos. A su vez, se autoriza al

mismo tiempo el libramiento de los fondos para hacer frente a los gastos, a fin de justificarlos.

Este régimen supone otorgar un poder muy fuerte a los 6rganos de contratacion, que pueden
ordenar o contratar libremente a fin de paliar la situaciéon de emergencia generada por un
acontecimiento inesperado. Un ejemplo en el que serfa posible utilizar esa via es una fuga de
agua en la red de abastecimiento que ha supuesto el corte de suministro a todo el municipio,
y el Ayuntamiento necesita que sea urgentemente reparado, careciendo de los medios
materiales y humanos para ello, por lo que se puede ordenar la realizacién de las obras de

reparacion con una empresa especializada.

37 Art. 117 TRRL “1. Cuando las Entidades locales tengan que realizar obras, servicios, adguisiciones o suministros
de emergencia, a cansa de acontecimientos catastrdficos, situaciones que supongan grave peligro o necesidades que afecten directamente
a la segnridad priblica, se estard al signiente régimen excepcional:

1.° El Pleno de la Corporacion podri ordenar la directa ejecucion de las obras, prestacion de los servicios o realizacion
de adquisiciones o suministros indispensables o contratarlos libremente, en todo o en parte, sin sujetarse a los requisitos formales
legalmente establecidos.

Podrd, ignalmente, ejercer dicha facultad el Presidente de la Corporacion local, debiendo dar conocimiento al Pleno de la
Corporacion en la primera sesion que se celebre.

2.° Simultaneamente, se antorizara el libramiento de los fondos precisos para hacer frente a los gastos con el cardcter de
a justificar, sin perjuicio de instruir el oportuno expediente de modificacion de créditos, cuando fuere necesario.

2. Bl resto de las obras, servicios, suministros o adquisiciones que puedan ser necesarios se contratard de conformidad
con los requisitos formales legalmente establecidos.”

3 LLAVADOR CISTERNES Y OTROS, Contratacién local, 2* edicién, Tirant lo banch, Valencia, 2018,
pg. 695. Consulta online.
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Parecerfa mas dudoso que en esta via quepan otros contratos relacionados con el COVID-
19 como por ejemplo el suministro de mascarillas, pero la referencia expresa del art. 16 RDL
7/2020 hace que se incluyan en ella supuestos como éste de forma automatica para todas las
Administraciones. Sin embargo, el mencionado art. 16 se remite al art. 120 LCSP y no hace
mencion a esta especificidad en el ambito local. I.a concurrencia de ambas regulaciones no
hace que sean incompatibles entre si, sino que la Ley de Contratos regula la figura juridica
con caracter general para todas las AAPP, sin que quepan en ella cuestiones mas bien
procedimentales que se encarga de regular el TRRL, en un articulo aislado en una regulacién

en su gran mayoria derogada y que el legislador no trasladé en su dia a la LBRL.

Por ejemplo, si un Ayuntamiento de un municipio de un tamafio pequefio o mediano tiene
que adquirir mascarillas para los funcionarios y el personal laboral que en él trabajan, no
existe una imperiosa necesidad de su adquisicién en cuanto que puede optar por otras vias
para mantener su actividad y servicios esenciales. Es posible que el personal funcionario
realice teletrabajo o trabajo a distancia, que el personal laboral realice turnos para evitar el

contacto directo y mantener la “distancia de seguridad”.

No obsta a que estas medidas deben adoptarse y el Ayuntamiento deba facilitar los EPIS que
sean necesarios, pero parece que en ese punto el Gobierno, al aprobar esta norma, no se
plante6 si era necesario hacer completamente opacos los contratos que realice la
Administracion Local, sin competencias sanitarias, y sin posibilidad de control alguno por
parte de los ciudadanos ni de sus representantes (pues parece evidente que apenas se
celebraron Plenos durante esta época, si acaso de forma telematica) en una materia

extremadamente importante durante este periodo.

Para concluir este apartado, es resefiable que el art. 44 LCSP recoge un recurso especial en
materia contractual, pero de forma limitada: solo es posible ante determinados actos
recogidos en los apartados primero y segundo del citado articulo. Sin embargo, su apartado
cuarto seflala que no es posible su uso cuando los procedimientos de adjudicacion se realicen
por el trimite de emergencia®. Este hecho limita las posibles impugnaciones, como es el caso
de la Sentencia del TS] de Asturias 1144/2022%, de 8 de abril (Rec. 806/2020) en la que es
desestimado el recurso de varios concejales del Ayuntamiento de Oviedo contra el acto de

adjudicacién de un contrato cuyo objeto era una campafia turistica en la ciudad durante el

3 Art. 44.4 L.CSP: “No se dard este recurso en relacion con los procedimientos de adjudicacion que se sigan por el
trdmite de emergencia’”.
40 ECLL:ES:TSJAS:2022:1144
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verano de 2020, siguiendo la tramitaciéon de emergencia, sin entrar al fondo de la cuestién

planteada, en base al mencionado articulo.

2.3 La declaracién de inconstitucionalidad del estado de alarma

La presentacion por parte de un grupo de parlamentarios del RD 463 /2020 por via de recurso
de inconstitucionalidad culminé con la Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de
31 de julio, que declaré inconstitucional algunos de sus preceptos relativos a la restriccion de
determinados derechos fundamentales, principalmente la libertad de circulaciéon de las
personas, que se vio excesivamente restringida como el TC entendid, para el instrumento
juridico utilizado.

No se encargaron los recurrentes de ello ni el Tribunal hace mencién alguna a las cuestiones
en materia de contratacion y, particularmente, en cuanto a la utilizacion justificada de forma
automatica del procedimiento de emergencia como via de contrataciéon de las
Administraciones Publicas para aquellos asuntos relacionados con la pandemia. Tampoco lo
hizo el TC en su Sentencia 183/2021, de 27 de octubre, por la que declara inconstitucional
varios preceptos del segundo estado de alarma para combatir al COVID-19, aprobado por
RD 926/2020, de 25 de octubre, principalmente a causa de la delegacién de competencias
limitativas de DDFF en las CCAA.

Por lo tanto, podemos concluir que la inconstitucionalidad parcial de los estados de alarma
aprobados durante la pandemia no ha afectado o trascendido al ambito contractual de las
Administraciones Publicas, a pesar de establecer medidas excepcionales para ello. Huelga
decir que su legalidad ha podido ser cuestionada en cada caso concreto mediante las vias
ordinarias de recurso ante los jueces y tribunales del orden contencioso-administrativo en

caso de que su uso hubiese sido abusivo.

Sin embargo, ello nos lleva a pensar en la falta de transparencia que han tenido estos contratos
durante los momentos mas duros de la pandemia desde un punto de vista sanitario. No era
ni (en la mayoria de casos) es posible que se conozca por los ciudadanos el contenido y

alcance de los mismos.

Un vecino de un municipio lego en Derecho no esta tan preocupado de la adecuacion del
procedimiento extraordinario de contratacion a la legalidad vigente, sino en quién es el
particular o empresa adjudicataria, cual es la cantidad de dinero que va a salir de las arcas del
Ente Puablico en cuestion o qué repercusion o beneficio va a tener en su vida cotidiana la
ejecucion de dicho contrato. Si el Ayuntamiento del municipio en el que resido reparte

mascarillas a los vecinos, yo quiero saber qué cantidad ha comprado, cuanto se ha gastado,
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quién se las ha facilitado y como se ha efectuado. Recordemos que la obligacién de
transparencia de la LCSP no se ha visto apenas modulada durante la pandemia, y es un deber

que compromete a los cargos putblicos de ese Ente'.

Es admisible y comprensible (desde un punto de vista ético) que la convocatoria de
emergencia no sea publicada por su propia naturaleza, pero es logico considerar que no se
debe ser indulgente cuando una Administracién incumple sus deberes y exigir por parte de
todos los sectores sociales su realizacion. Una opcién seria la publicacion de forma posterior
de las principales caracteristicas de los procedimientos realizados que pudiese reflejar los
elementos basicos de la contratacion realizada y, lo mas relevante, cudl es la motivacion que
ha llevado al ente a utilizar ese procedimiento de emergencia. No puede ser excusa la mera
aplicacién del art. 16 RDL 7/2020, ya que la motivacion del contrato debe reflejar su causa,

aunque incluso sea con posterioridad a su celebracion.

4 Menciono estas reflexiones tras haber navegado por la poco intuitiva Plataforma de Contratacién
del Sector Publico, en la que muy pocos entes locales, sobre todo de un tamafio reducido, no han publicado
apenas informacion. Por poner de ejemplo en municipio en el que yo resido, Cigales (Valladolid), con 5.299
habitantes (INE, 1/1/2021) ni el Pleno ni la Alcaldfa estin publicados un solo contrato menor de ninguna clase.
Fecha de consulta: 14/3/2022.
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3. PRACTICAS CONTRACTUALES EN EL AMBITO LOCAL
DURANTE LA PANDEMIA

Tras analizar los principales rasgos caracteristicos de la contratacién publica en los Entes
Locales y las consecuencias juridicas mas relevantes en esta materia que ha supuesto la
pandemia del COVID-19, debemos indagar en cual ha sido la realidad de estos hechos en

los contratos celebrados.

Parece evidente que la contratacién automatica mediante el procedimiento de emergencia ha
sido la tonica general en los contratos relacionados con la pandemia, pero también debemos
revisar si nuestras AAPP locales han sido precavidas y han introducido algin elemento para
evitar acudir a los supuestos mas drasticos ofrecidos por el ordenamiento juridico,
procurando el respeto maximo a los principios de la LCSP. Por ello, vamos a analizar los
principales elementos de los contratos relacionados con la pandemia, como pueden ser los
de suministro de mascarillas, y otros cuyo objeto no esta directamente relacionado con la
lucha contra el COVID-19, pero que se han podido ver afectados de algin modo por ello,

como los contratos de obras.

3.1 Contratos relacionados con el COVID-19

3.1.1 Objeto

Segun sefialaba el art. 16 del RDL 7/2020, la adopcién de cualquier tipo de medida directa o
indirecta para hacer frente al virus “Justificara la necesidad de actuar de manera inmediata”. Es decit,
como hemos senalado anteriormente al hablar de la contrataciéon de emergencia, cualquier
contrato que firme la administracion que tenga por objeto la lucha contra el COVID-19 de
forma directa o indirecta es causa suficiente para que la Administracion actae sin dilaciones,

aplicandose el procedimiento de emergencia a su tramitacion.

En este punto hay que tener en cuenta que determinadas medidas que se tomaron en un
primer momento para evitar el contagio se revelaron desde un punto de vista sanitario como

innecesarias. Un ejemplo de ello es la limpieza de vias publicas mediante desinfectante®,

4 Como sefialé la OMS en un informe de mayo de 2020 “/...] no se recomienda la fumigacion de lugares al
aire libre, como las calles y los mercados, con el fin de destruir el virus de la COVID-19 u otros agentes patdgenos precisamente
porque el desinfectante es inactivado por la suciedad y los detritos |...] es poco probable que la fumigacion quiniica cubra
adecuadamente todas las superficies durante el tienipo necesario para inactivar los agentes patdgenos. Por si fuera poco, las calles y
aceras no se consideran reservorios de la infeccion por el virus de la COVID-19.Y, como se ha sefialado, el rociamiento de
desinfectantes, incluso en exteriores, puede ser nocivo para la salud humana.”.
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demostrada ineficaz para evitar el contagio. Es necesario ponerse en el contexto de esa

situacion, ante un virus desconocido, para comprender algunas de las decisiones tomadas.

Por lo tanto, no podemos determinar de manera clara cudles son los supuestos que nos
pueden llevar a pensar que un contrato deba celebrarse mediante esta normativa, ya que el
legislador (en este caso, el Gobierno) fue muy parco a la hora de establecer esta distincion.
Parece evidente que determinados contratos de suministro de material de proteccion del
COVID-19 (mascarillas, mamparas, gel hidroalcohdlico, productos desinfectantes, etc.) para
los funcionarios y personal laboral del Ente en cuestiéon caben dentro de este ambito. Sin
embargo, nada mas se sefiala en cuanto al objeto, definido con gran vaguedad e imprecision.
Queda a merced del 6rgano adjudicador la decisién sobre lo que es un contrato que, de

manera directa o indirecta, ayude a luchar contra el COVID-19.

Por otro lado, es criticable que las Administraciones, a pesar de la escasez de material de
prevencion para el cumplimiento de sus fines, no hagan apenas referencia a la calidad de los
productos a adquirir en la memoria final. En muchos casos, se remite en la solicitud de
contratacion a una Instruccién de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de
la Contratacion® por la que el 6rgano de contratacion “solicitard, al menos, tres ofertas que se
incorporardn al expediente junto con la justificacion de la seleccion de la oferta de mejor relacion calidad-precio
para los intereses de la Administracion”. Parece ser que nuestras Administraciones Locales en el
momento inicial de la pandemia no repararon en este detalle, aunque bien es cierto que una
Entidad Local tenia poca capacidad para adquirir material de prevenciéon del COVID-19 con

unos estandares de calidad adecuados.

También es relevante afiadir que, aunque se realizaron estas previsiones en el RD-Ley, la
observancia de esta via de contrataciéon no es obligatoria. A consecuencia de esto, es posible
seguir el procedimiento ordinario del Art. 118 LCSP a la hora de realizar este tipo de

contratacién, como veremos posteriormente.

3.2.2 Organo de contratacion o ente adjudicador

El art. 16 del RDL 7/2020 no sefiala nada acerca de cual debe ser el érgano adjudicador en

estos casos, por lo que debemos consultar los criterios utilizados por la LCSP. Como ya

43 Resolucion de 6 de marzo de 2019, de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Contratacién, por la que se publica la Instruccién 1/2019, de 28 de febrero, sobte contratos menores, regulados
enla Ley 9/2017, de 8 de noviembre.
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mencionamos, las competencias de contratacion se reparten principalmente entre el Alcalde

o Presidente y el Pleno conforma a la DA2* LCSP*:

a) El Alcalde o Presidente: es el competente en la celebracién de la mayorfa de los
contratos: de obras, de suministro, de servicios, de concesién de obras, de concesion
de servicios y contratos administrativos especiales. Ello siempre y cuando no exceda
su valor estimado del 10% del presupuesto del Ente y nunca por encima de los 6
millones de euros. También los de caracter plurianual como maximo de 4 afios con
prorrogas. También celebra aquellos contratos privados, con el mismo limite que en
el resto.

b) ElPleno: su competencia es subsidiaria de la del alcalde cuando los contratos excedan
por cuantia o valor los umbrales establecidos. Si el municipio es menor de 5.000
habitantes, autoriza la redaccién y licitacion de proyectos independientes relativos a
cada una de las partes de una obra cuyo periodo de ejecucion exceda al de un
presupuesto anual. También puede celebrar los contratos privados si se superan los

umbrales de cuantia correspondientes al alcalde o Presidente.

DA 2* LCSP “1. Corresponden a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades Locales las competencias como
drgano de contratacion respecto de los contratos de obras, de suministro, de servicios, los contratos de concesion de obras, los contratos
de concesidn de servicios y los contratos administrativos especiales, cuando su valor estimado no supere el 10 por ciento de los recursos
ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantia de seis millones de euros, incluidos los de cardcter pluriannal cuando su
duracion no sea superior a cuatro asnos, eventuales prorrogas incluidas siempre que el importe acumulado de todas sus annalidades
no supere ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del primer ejercicio, ni la cnantia seialada.

2. Corresponden al Pleno las competencias como drgano de contratacion respecto de los contratos mencionados en el
apartado anterior que celebre la Entidad Local, cnando por su valor o duracion no correspondan al Alcalde o Presidente de la
Entidad Local, conforme al apartado anterior. Asimismo, corresponde al Pleno la aprobacion de los pliegos de clinsulas
administrativas generales a los que se refiere el articulo 121 de esta Ley.

3. En los municipios de poblacion inferior a 5.000 habitantes es ignalmente competencia del Pleno antorizar la redaccion

y licitacion de proyectos independientes relativos a cada una de las partes de nuna obra cuyo periodo de ejecucion exceda al de un
presupuesto anual, siempre que estas sean susceptibles de utilizacion separada en el sentido del uso general o del servicio, o puedan
ser sustancialmente definidas.

4. En los municipios de gran poblacién a que se refiere el articulo 121 de la Ley 7/ 1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen 1Local, las competencias del drgano de contratacion que se describen en los apartados anteriores se ejercerin
por la Junta de Gobierno Local, cualquiera que sea el importe del contrato o la duracidn del mismo, siendo el Pleno el competente
para aprobar los pliegos de clausulas administrativas generales.

5. En las Entidades Locales serd potestativa la constitucion de Juntas de Contratacion que actnardan como drganos de
contratacion en los contratos de obras que tengan por objeto trabajos de reparacion simple, de conservacion y de mantenimiento, en
los contratos de suministro que se refieran a bienes consumibles o de facil deterioro por el uso, y en los contratos de servicios cuando
su valor estimado no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios de la Entidad, o cuando superen este importe las acciones
estén previstas en el presupuesto del ejercicio a que corresponday se realicen de acuerdo con lo dispuesto en las bases de ejecucion de
este. [...].

9. En las entidades locales corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades ocales la competencia para
la celebracion de los contratos privados, asi como la adjudicacion de concesiones sobre los bienes de las mismas y la adguisicion de
bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial cuando el presupuesto base de licitacion, en los términos definidos en
el articnlo 100.1, no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de tres millones de euros, asi
como la enajenacion del patrimonio, cnando su valor no supere el porcentage ni la cnantia indicados.

10. Corresponde al Pleno la competencia para celebrar contratos privados, la adjudicacion de concesiones sobre los bienes
de la Corporaciin y la adguisicion de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislacion patrimonial asi como la enajenacion del

patrimonio cuando no estén atribuidas al Alcalde o al Presidente, y de los bienes declarados de valor histdrico o artistico cualquiera
que sea su valor |...]".
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¢) Junta de Gobierno Local: solo si el municipio es de gran poblacién (art. 121 LBRLY),

ésta ejercera todas las competencias.

La disposicion también detalla otros 6rganos como las Juntas de Contrataciéon (cuya
constitucién es potestativa), Mesas de Contratacién®, comités de expertos, centrales de
contratacion o la intervencién de los érganos de las Diputaciones Provinciales o CCAA

constituidos al efecto conforme a sus Estatutos de Autonomia.

Por lo que podemos ver, en el caso que nos ocupa de contratacion COVID, el alcalde o
presidente del Ente es el que posee todas las competencias en cuanto a materia de
contratacion se refiere. Es preciso mencionar que, aunque el ya mencionado art. 117 TRRL
atribuye en primer lugar las competencias de la contratacién de emergencia al Pleno y
subsidiariamente al alcalde, parece ser que es solo una referencia formal, ya que éste ultimo
es quien, en ultima instancia, va a celebrar todos estos contratos. Ademas, el Pleno en un
primer momento no podia reunirse presencialmente si se queria evitar el contagio, salvo que

su celebraciéon fuese telematica®’.

Con respecto a lo anterior, el alcalde también posee la prerrogativa otorgada por el Art. 21.1
m) LBRL¥, en tanto que tiene competencia para adoptar bajo su responsabilidad las medidas
necesarias en caso de situaciones de emergencia como catastrofes, infortunios publicos o
riesgo de que se produzcan, con la obligacién de dar cuenta inmediata al Pleno. Con un poder
tan amplio, es posible que dicho érgano celebre contratos de emergencia para paliar las
situaciones perniciosas provocadas por esas circunstancias. Al otorgar un poder tan amplio,

debe ser interpretado de forma restrictiva y solo usarse en aquellas situaciones que sean

45 Art. 121.1 LBRL “7. Las normas previstas en este titnlo serdn de aplicacion:

a) A los municipios cuya poblacion supere los 250.000 habitantes.

b) A los municipios capitales de provincia cuya poblacion sea superior a los 175.000 habitantes.

¢) A los municipios que sean capitales de provincia, capitales antondmicas o sedes de las instituciones antondmicas.

d) Asimismo, a los municipios cuya poblacion supere los 75.000 habitantes, que presenten circunstancias econdmicas,
sociales, histdricas o culturales especiales.

En los supnestos previstos en los pdrrafos ¢) y d), se exigird que asi lo decidan las Asambleas 1egislativas
correspondientes a iniciativa de los respectivos ayuntamientos.”

46 Art. 326.1 LCSP: “1. Salvo en el caso en que la competencia para contratar corresponda a una Junta de
Contratacion, en los procedimientos abiertos, abierto simplificado, restringidos, de didlogo competitivo, de licitacion con negociacion
_y de asociacion para la innovacion, los drganos de contratacion de las Administraciones Piiblicas estardn asistidos por una mesa de
contratacion. En los procedinientos negociados en que no sea necesario publicar anuncios de licitacion, la constitucion de la mesa
serd potestativa para el drgano de contratacion, salvo cuando se fundamente en la existencia de una imperiosa urgencia prevista en
la letra b) 1.° del articulo 168, en el que sera obligatoria la constitucion de la mesa. En los procedimientos a los que se refiere el
articulo 159.6 serd ignalmente potestativa la constitucion de la mesa.”

47 ALAMILLO DOMINGO, 1. Y OTROS, “Posibilidad de que los 6rganos representativos locales y
de gobierno puedan reunirse de manera telematica y adoptar los acuerdos correspondientes durante el estado
de alarma”, E/ Consultor de los Ayuntamientos, 23 de Marzo de 2020, Wolters Kluwer, pgs. 6 y ss.

4 Art. 21.1 m) LBRIL: “7. E/ Alcalde es el Presidente de la Corporaciin y ostenta las siguientes atribuciones: [...]
m) Adoptar personalmente, y bajo su responsabilidad, en caso de catdstrofe o de infortunios pitblicos o grave riesgo de los miismos,
las medidas necesarias y adecnadas dando cuenta inmediata al Pleno”.
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realmente de emergencia. Por ejemplo, la compra de fundente ante una gran nevada. La
norma no detalla qué tipo de control puede realizar el Pleno, con lo que se entendera que se

trata de un control mas bien politico que juridico.

3.1.3 Procedimiento seguido

Cabe pensar que estos contratos deben seguir la tramitacién de emergencia en virtud del ya

mencionado art. 16 RDL 7/2020 y la DA3* del RD del Estado de Alarma®

, al ser una
situacion “estrechamente vinculada con los supuestos justificativos del estado de alarma’”. Por lo tanto, el
procedimiento a seguir sera el indicado a través del art. 120 LCSP, con las especificidades del

art. 117 TRRL.

Sin embargo, algunos de los contratos consultados no hacen referencia a ello y solo indican
su caracter de menor correspondiente al art. 118 LCSP debido a que en su gran mayorfa son
suministros que no superan los 15.000€ exigidos. A causa de ello, estos contratos son
formalmente menores, pero se tramitan por la via del art. 120 LCSP con base en la normativa
COVIDY. Otros (por lo observado, una minotfa), sin embargo, si indican que se trata de una

tramitacion de emergencia del contrato.

Para controlar que ese contrato realmente es menor’', la LCSP exige que se emita un informe
del 6rgano de contratacion en el que se justifique la necesidad del contrato de manera
motivada y que no existe una alteracion del objeto para evitar los umbrales establecidos. Sin

embargo, esto no se aplica en los casos en que el pago se realice mediante el sistema de

4 DA 3* RD 463/2020 “Disposicion adicional tercera. Suspension de plazos administrativos.

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacion de los procedimientos de las entidades del sector
pitblico. EI computo de los plazos se reanudard en el momento en que pierda vigencia el presente real decreto o, en su caso, las
prorrogas del mismo.

2. La suspension de términos y la interrupcion de plazos se aplicard a todo el sector priblico definido en la Ley 39/ 2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Piblicas.

3. No obstante lo anterior, el drgano competente podrd acordar, mediante resolucion motivada, las medidas de ordenacion
¢ instruccion estrictamente necesarias para evitar perjuicios graves en los derechos e intereses del interesado en el procedimiento y
siempre que éste manifieste su conformidad, o cuando el interesado manifieste su conformidad con que no se suspenda el plazo.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, desde la entrada en vigor del presente real decreto, las entidades
del sector priblico podrin acordar motivadamente la continnacion de aquellos procedimientos administrativos que vengan referidos a
Sitnaciones estrechamente vinculadas a los bechos justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables para la proteccion
del interés general o para el funcionamiento basico de los servicios. [...]”

50 Se debe deducir de su plazo de ejecucion (que no puede ser superior a un mes), ya que en muchos
supuestos se trata de pocos dias. Ademas, las ofertas presentadas suelen ser escasas o incluso que solo una ha
concurrido para la adjudicacién, o de las solicitudes de oferta realizadas por la Administracion solo realizan la
oferta un nimero muy bajo.

51 PASCUA MATEO, F. (2020) “La contratacién administrativa ante la COVID-19", Revista de
Adprinistracion Pitblica, 213, 439-478. Pgs. 443 y ss. Disponible en: https://doi.otg/10.18042/cepc/rap.213.18
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anticipos de caja fija o equivalente para contratos menores de 5.000€, siguiendo el RD

725/1989, de 16 de junio, sobre anticipos de Caja fija™.

Ademas del ordinario, también en algin caso se ha utilizado el procedimiento negociado sin
publicidad, recogido en el art. 168 LCSP™, en el que se sefialan una larga lista de supuestos
para su uso segun el tipo de contrato de que se trate. La principal caracteristica de estos

contratos es que la adjudicacién se produce sin haberse realizado el anuncio de licitacion.

3.1.4 Adjudicacion

Es preciso sefalar que, antes de la adjudicacion, las empresas que realicen la oferta deben
cumplir con los requisitos de aptitud, capacidad, representacion, habilitacion profesional y
solvencia exigidos la Ley 9/2017 para ser adjudicatarias del contrato. Para ello, junto con la
oferta presentada deberan acompanar una declaraciéon responsable y los documentos

pertinentes a estos fines.

El procedimiento tal y como lo plantea la ley es extraordinariamente simple: la
Administracion encarga la realizaciéon de una prestacion a una determinada persona fisica o
juridica por el importe sefialado, sin mediar presentacion de ofertas alguna. El érgano de
contratacion resuelve conforme a la oferta realizada por la empresa a la que se va a encargar

la realizacidn del contrato.

En otros supuestos, en donde la Administracién se apega mas a la tramitacién como un

procedimiento ordinario, concurren las ofertas (minimo 3) y se adjudica a la mas ventajosa

52 Art. 1 RD 725/1989: “Se entienden por anticipos de Caja fija las provisiones de fondos de cardcter
exctrapresupuestario y permanente que se realicen a Pagadurias, Cajas y Habilitaciones para la atencion inmediata y posterior
aplicacion al capitulo de gastos corrientes en bienes y servicios del presupuesto del anio en que se realicen, de gastos periddicos o
repetitivos, como los referentes a dietas, gastos de locomocion, material no inventariable, conservacion, tracto sucesivo y ofros de
similares caracteristicas. Estos anticipos de Caja fija no tendran la consideracion de pagos a justiciar.”

53 Art. 168 LCSP: “Los drganos de contratacion podrin adjudicar contratos utilizando el procedimiento negociado sin
la previa publicacion de un anuncio de licitacion dnicamente en los siguientes casos:

a) En los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios, en los casos en que:

1.° No se haya presentado ninguna oferta; ninguna oferta adecuada; ninguna solicitud de participacion; o ninguna
solicitud de participacion adecnada |...]

2.° Cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomendados a un empresario determinado |...]

3.° Cuando el contrato haya sido declarado secreto o reservado, o cuando su ejecucion deba ir acompariada de medidas de
seguridad especiales |...]

b) En los contratos de obras, suministros y servicios, en los casos en que:

1.° Una imperiosa urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles para el drgano de contratacion y no imputables
al mismo, demande una pronta ejecucion del contrato que no pueda lograrse mediante la aplicacion de la tramitacion de nrgencia
regulada en el artienlo 119. [...]

¢) En los contratos de suministro, ademds, en los signientes casos: |...]

2.° Cuando se trate de entregas adicionales efectuadas por el proveedor inicial que constituyan bien una reposicion parcial
de suministros o instalaciones de uso corriente [...]”
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econémicamente. Antes, el propio art. 118 LCSP exige que, mediante informe del 6rgano de
contratacion, se justifique de manera motivada la necesidad del contrato y que no se esta

alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacion de los umbrales.

Se sobreentiende que por oferta mas ventajosa econémicamente se refiere a aquella que
presente una mejor relacion calidad-precio conforme a los intereses de la Administracion
(conforme a la citada Instruccién 1/2019, de 28 de febrero, de la Oficina Independiente de
Regulacién y Supervision de la Contratacion). La Administracién no es muy detallista por lo
general a la hora de justificar los motivos de la adjudicacién del contrato, por lo que en la
mayoria de supuestos prima la mejor oferta a la baja, aunque se pueden tener en cuenta otros
factores como ser una empresa de reconocido prestigio en el sector o tener experiencia previa
con otros entes. Tampoco se detallan otros factores que conlleven costes al Ente publico,
guiados por criterios como la rentabilidad o el ciclo de vida conforme a los arts. 146.1°* y 148
LCSP>, que podia haber sido usado en determinados contratos. Por ejemplo, la vida util de
una maquina desinfectante mediante ozono. Ademas, el 6rgano adjudicador no puede utilizar
los criterios en el ambito de discrecionalidad que posee como un medio para limitar la libre
concurrencia de los posibles contratistas. Por ejemplo, la Resolucion 183/2021, de 28 de
junio, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de
Canarias (Rec. 61/2021) entendi6 contrario a la libre competencia, arbitratio e injustificado
que en el pliego de prescripciones técnicas se exigiese que las mascarillas fuesen
empaquetadas en cinco unidades. Indica que “no asiade valor alguno a la finalidad perseguida y,
ademds, en este caso, carece de una justificacion objetiva por parte del drgano de contratacion que permita

restringir la libre apertura de la licitacion a la competencia”.

En el acto de adjudicacién (normalmente mediante Decreto, ya que generalmente el 6rgano
de contratacion es el alcalde o presidente del Ente) se sefiala que debe ser publicado en la

forma prevista por el art. 63 LCSP y, en concreto para los contratos menores, en su apartado

56

cuarto™. A pesar de ello, cabe la posibilidad de que, si el pago se realiza mediante el sistema

S Art. 146.1 LCSP: “1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados primero y tercero del articulo anterior, cuando
s0lo se utilice un criterio de adjudicacion, este deberd estar relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio basado en
la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida calculado de acuerdo con lo indicado en el articulo 148 .

55 Art. 148 LCSP: “1. A los efectos de esta 1ey se entenderdan comprendidos dentro del «iclo de vida» de un producto,
obra o servicio todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en todo caso: la investigacion

y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacion o produccion, la comercializacion y las condiciones en que esta tenga lugar, el
transporte, la utilizacion y el mantenimiento, la adquisicion de las materias primas necesarias y la generacion de recursos; todo ello
hasta que se produzea la eliminacion, el desmantelamiento o el final de la ntilizacion.|...]”.

50 Art. 63.4 LCSP: “La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores deberd realizarse al menos
trimestralmente. La informacion a publicar para este tipo de contratos serd, al menos, su objeto, duracion, el importe de adjudicacion,
incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadide, y la identidad del adjudicatario, ordendndose los contratos por la identidad del
adjudicatario.
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de anticipo a caja fija o similar, no sea necesaria su publicacion. La ley prevé esta excepcion
pensando en un control presupuestario del gasto, que se entiende cubierto mediante la
utilizaciéon de este sistema en los supuestos de cuantia reducida. Sin embargo, olvida
completamente la transparencia de este tipo de contratos que constituyen la inmensa mayorfa
en los Entes Locales. Quizas pueda tener sentido en un Ministerio o en determinados
organismos estatales este sistema de control de la contratacién menor, pero en las EELL se
corre el riesgo de que cunda la opacidad a la hora de contratar cuando se trate de cantidades

econdmicas moderadas.

El legislador debe repensar este sistema y reforzar la publicidad en este tipo de contratos, ya
que se priva a los ciudadanos de poder conocer este tipo de gastos que realizan
Ayuntamientos y Diputaciones y que resultan de gran importancia para los vecinos de los

correspondientes municipios y provincias.

3.1.5 Ejecucion

La ejecucion del contrato se suele concretar en estos casos otorgando un plazo breve de
tiempo marcado por el caracter urgente de este tipo de contratacion, que ordinariamente

oscila entre 1y 7 dias.

Para la vigilancia de la ejecucién, se suele nombrar a una persona responsable del
cumplimiento del contrato (art. 62 LCSP*"), generalmente relacionada con el area en que se
realiza. No se trata de cargos politicos o representantes publicos, sino empleados publicos
de un caracter mas técnico. Por ejemplo, en los contratos de este tipo suscritos por la
Diputacién de Valladolid, su responsable es la Jefa del Servicio de Prevencion y Régimen
Interior. Sobre estas personas recae la vigilancia al contratista acerca de la ejecucion del

contrato, asi como la imparticién de las instrucciones correspondientes para la correcta

Quedan exceptnados de la publicacion a la que se refiere el parrafo anterior, aquellos contratos cuyo valor estimado fuera
inferior a cinco mil euros, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija u
otro sistema similar para realizar pagos menores.”

ST Art. 62 LCSP: “1. Con independencia de la unidad encargada del segnimiento y ejecucion ordinaria del contrato gue
Sigure en los pliegos, los drganos de contratacion deberdn designar un responsable del contrato al que corresponderd supervisar su
efecucion y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion de la prestacion
pactada, dentro del dmbito de facultades que aquellos le atribuyan. El responsable del contrato podri ser una persona fisica o
Juridica, vincnlada a la entidad contratante o ajena a él.

2. En los contratos de obras, las facultades del responsable del contrato serin ejercidas por el Director Facultativo
conforme con lo dispuesto en los articulos 237 a 246.

3. En los casos de concesiones de obra priblica y de concesiones de servicios, la Administracion designard una persona
que actile en defensa del interés general, para obtener y para verificar el cumplimiento de las obligaciones del concesionario,
especialmente en lo que se refiere a la calidad en la prestacion del servicio o de la obra.”
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realizacion conforme a los intereses de la Administracién: la fecha de instalacion de las
mamparas y las precauciones que deben tener en cuenta, el lugar de entrega de las mascarillas

y EPIs, etcétera.

Por otro lado, la emisién de factura y pago se realiza ordinariamente mediante el
procedimiento que corresponda, generalmente mediante el art. 118.3 LCSP* en los contratos
menores, tramitandose el pago si procede conforme a las normas de morosidad. Para ello, es
necesaria una autorizacion y disposicion del gasto del érgano de intervencion de la entidad

correspondiente.

3.2 Contratos no relacionados con el COVID-19

3.2.1 Obyeto

Por delimitacion negativa, se consideraran a aquellos que no tengan por objeto cualquier tipo
de medida directa o indirecta para luchar contra el COVID-19, aunque ya vimos que el
Gobierno durante la pandemia establecié un limite muy difuso entre “Contratacion COVID”

y “Contratacion ordinaria”.

Se puede desprender de ello que los contratos hasta entonces vigentes que tuviesen por
objeto la realizacion de obras, suministros ordinarios o los servicios habituales que presta la
Entidad Local que conllevasen la ejecuciéon de un contrato. Se han visto afectados por las
posibles modificaciones y suspensiones ya expuestas, pero no dejan de ser por ello contratos
ordinarios que se guian por los caracteres generales de la LCSP con las especificidades ya

comentadas.

Por otro lado, es preciso analizar si, mediante modificaciones de los contratos ya existentes
o los celebrados con posterioridad a la denominada “primera ola” de la pandemia (es decir,
hasta junio de 2020), las AAPP y los contratistas fueran precavidos e introdujeron en ellos
algun tipo de “clausula COVID”, es decir, que pudiese prever la suspension parcial, total o
inejecucion del contrato a causa de la expansion del virus o de las restricciones aplicadas por

las autoridades nacionales.

Por lo observado en los diversos contratos analizados, lo habitual es remitirse a las normas

ordinarias de riesgo y ventura del contratista del art. 239 LCSP” para indemnizar al

58 Art. 118.3 LCSP “Asimismo se requerirdi la aprobacion del gasto y la incorporacidn al mismo de la factura
correspondiente, que deberd reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta 1.ey establezcan”.

5 Art. 239 LCSP: “1. En casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuacion imprudente por parte del
contratista, este tendra derecho a una indemmnizacion por los daiios y perjuicios, que se le hubieren producido en la ejecucion del
contrato.
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contratista en los supuestos de fuerza mayor cuando no haya habido una accién imprudente
por parte del adjudicatario, siempre durante la ejecucion del contrato. Entre esos supuestos,
no se incluyen las pandemias o situaciones que supongan un peligro para la salud publica,
aunque podria encajar en ¢l por analogia en su apartado 1. Ademads, tampoco se hace
referencia alguna a estas cuestiones en la normativa relativa a la pandemia. Parece ser que las
EELL no se han ocupado de ello porque consideran suficiente la base juridica aportada por

la LCSP.

3.2.2 Organo de contratacion o adjudicador

A éstos no aluden de manera expresa los Reales Decretos-Leyes 7 y 8/2020 en cuanto a que
exista alguna modificacion a la hora de realizar los contratos COVID, por lo que se siguen
los criterios ordinarios ya expuestos de la DA 2* LCSP: alcalde o presidente, Pleno cuando
superen los umbrales establecidos y Juntas de Gobierno Local en los municipios

considerados de gran poblacion.

3.2.3 Procedimiento seguido

El procedimiento seguido es el comun que corresponda al objeto y cuantia del contrato
conforme a las disposiciones de la LCSP, con lo que nos remitimos a su detallada regulacion

en su Libro II.

Realizar un analisis exhaustivo de los procedimientos de contrataciéon no es el objeto de este
trabajo, pero cabe sefialar que la contratacion menor es extremadamente importante en los
Entes Locales a la hora de realizar sus funciones ordinarias, por lo que es de largo la forma

de contrataciéon mas utilizada, especialmente en aquellos que poseen una poblacion reducida.

3.2.4 Adjudicacion

La adjudicacion del contrato estara determinada conforme a los criterios marcados por los

Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) del contrato en cuestion,

2. Tendran la consideracion de casos de fuerza mayor los siguientes:

a) Los incendios cansados por la electricidad atmosférica.

b) Los fendmenos naturales de efectos catastrificos, como maremotos, terremotos, erupciones volednicas, movimientos del
terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejantes.

¢) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumunltuosos o alteraciones graves del orden
pitblico.”

41



César Martin Velasco LA CONTRATACION PUBLICA LOCAL DURANTE LA PANDEMIA...

generalmente por ser la oferta social y econémicamente mas ventajosa, mediante criterios
matematicos, de acuerdo con una serie de férmulas que garanticen el principio de igualdad

de trato y de agilidad en la adjudicacion.

Esas férmulas punttian criterios tales como el valor de la oferta econémica, el plazo de
garantia, la reducciéon de plazo en ejecucion al determinado o la experiencia del realizador de
la prestacion. Estos variaran conforme al tipo de contrato y la ponderacién que el 6rgano
adjudicador pretenda dar a cada uno: en una ocasién puede otorgar mas relevancia al
componente econémico, en otra al menor plazo de ejecucion o la experiencia en el sector
del contratista. Generalmente, la cuantfa del contrato sera el especto que merezca una mayor

valoracion.

3.2.5 Ejecucion

En cuanto a la ejecucion, también se siguen las normas establecidas por la LCSP y el PCAP,
conforme al plazo establecido por el contratista. También se nombra a un responsable que
vela por la correcta ejecucion del contrato. Ademas, se deben seguir los criterios marcados

de autorizacién del gasto conforme a la ley.
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4. ANALISIS DE EJEMPLOS: LOS CONTRATOS PUBLICOS
EJECUTADOS DURANTE LA PANDEMIA DEL COVID-19

4.1 Introduccion
Una vez hemos visto las principales caracteristicas de los contratos que han suscrito las
Entidades Locales durante la pandemia, vamos a analizar algunos de ellos para observar cuél
ha sido la realidad de la adquisicion de material de proteccion para hacer frente al COVID-
19. Es destacable que la mayorfa de estos contratos celebrados han sido contratos de
suministro, ya que es la categoria mas adecuada para la situacion de necesidad generada por
la pandemia que no puede ser cubierta por estos Entes. El resto de clases de contratacion

publica pasan, por tanto, a un segundo plano.

LLa documentacién necesaria para elaborar este apartado y guia durante todo el trabajo ha
sido obtenida de dos entes principalmente: el Ayuntamiento de Cigales” y la Diputacion de
Valladolid; del primero mediante solicitud de informacién publica (y tras mucho insistir)
facilitada por la Secretarfa y del segundo mediante su Perfil del Contratante (Presidencia de
la Diputacién de Valladolid) en la Plataforma de la Contratacion del Sector Publico. A los
fines de este trabajo, la eleccion de un Ayuntamiento de tamafio moderado se ajusta a la
realidad en la que el 90,65% (7.371) de los 8.131 municipios totales espafioles no superan los
10.000 habitantes®'. Ademas, de forma ordinaria no se valora la poca capacidad de la mayotia
de Entes Locales para realizar las funciones encomendadas por la Constitucion y las leyes
debido a sus ajustados recursos, lo que también puede justificar los posibles defectos que

podamos observar en cuanto a las técnicas juridicas empleadas.

Es destacable que la mayoria de los contratos, salvo una licitacién, son contratos menores
que se han celebrado entre los anos 2020 y 2021, cuando las normas aprobadas para hacer
frente a la pandemia en materia de contrataciéon han tenido su maximo uso, aunque alguno

de ellos ha seguido el procedimiento negociado sin publicidad.

El uso de la tramitacion de emergencia (o al menos, su reflejo formal) ha sido intermitente,
y solo se ha sefialado en determinadas ocasiones, sin motivo aparente a la hora de justificar
su uso. Como hemos sefialado anteriormente, aunque en ningun supuesto se indique que
sean contratos que sigan este procedimiento especial, la redaccion del Art. 16.1 RDL 7,/2020
es clara: “La adopciin de cualquier tipo de medida directa o indirecta por parte de las entidades del sector

priblico para hacer frente al COVID-19 justificard la necesidad de actuar de manera inmediata, siendo de

60 Cigales (Valladolid), 5.299 habitantes (INE, 1/1/2021)
¢! Datos de INE (2021)
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aplicacion el articulo 120 de la 1ey 9/2017”. Mas rotundo es su apartado segundo, cuando refleja
que, de acuerdo con lo antetior, “a fodos los contratos que hayan de celebrarse por las entidades del
sector piiblico para atender las necesidades derivadas de la proteccion de las personas y otras medidas adoptadas
por el Consejo de Ministros para hacer frente al COVID-19, les resultard de aplicacion la tramitacion de
emergencia’.

La conclusion inicial a la que se puede llegar es que, salvo que se sefiale expresamente que se
ha seguido otro tipo de tramitaciéon que no sea de emergencia, su aplicaciéon puede ser
automatica. Si se sigue un tramite ordinario en la contratacién menor, parece que el Ente esta
dejando de lado esta posibilidad, o pretende otorgar a la celebracion del contrato de una
apariencia de adquisicién ordinaria que, en los primeros compases de la vigencia de esta
normativa, claramente no era tal. Por tanto, se debe realizar un analisis detallado de qué es lo

pretendido por la Administracion y qué efectos tiene en el contratista.

4.2 Los contratos menores “ordinarios”: en especial, la adquisicion de
mascarillas por el Ayuntamiento de Cigales
Cabe resaltar que para realizar este apartado se han consultado cuatro contratos
proporcionados por el Ayuntamiento de Cigales, todos ellos de suministro: de mascarillas,
de desinfectante viario, de mamparas protectoras y de maquinas desinfectantes mediante
ozono. Hablaremos de uno de ellos, en concreto el de mascarillas, para centrar la cuestion

en un supuesto, ya que el resto son en la practica un ‘copia y pega’ de los demas.
> Y y peg

4.2.1 La solicitud de contratacion

Ante la necesidad desarrollada de proteccion frente al virus del COVID-19 y la
indisponibilidad de medios propios para poder hacer frente al virus, el Ente en cuestién debe
realizar una solicitud de contratacién, en la que realiza una peticion de adquirir un
determinado suministro. Cabe pensar que es iniciado por el alcalde (que es, en la mayoria de
casos, competente para ello), pero también el concejal del ramo puede hacerlo, aunque el

alcalde debe dar el visto bueno con su firma.

Por ejemplo, esta solicitud del concejal de personal del Ayuntamiento de Cigales de

adquisicion de mascarillas quirdrgicas para los funcionarios y trabajadores del Ente:

“D/Diia. [...], como Concejal de este Aynntamiento solicita gue se inicie el tramite de contratacion
vista la necesidad de SUMINISTRO DE MASCARILIAS QUIRURGICAS PARA
PROTECCION DEL PERSONAL DE ESTE AYUNTAMIENTO FRENTE AL
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COVID-19 en el que el precio objeto del contrato se estima que sera con IV A incluido como

maxcimo: 774,40 €,
Del mismo modo, la motivacién de los otros contratos es “Necesidad de adquirir desinfectante de
vias para proteccion personal Covid-19”, “Necesidad de adquirir mamparas de puesto para proteccion
personal Covid-197'y “Necesidad de adquirir 2 generadores de ozono portitil para proteccion personal Covid-
19”. Como vemos, la Administracién apenas justifica la realizacion de la compra. Si bien en
el caso de las mascarillas y el desinfectante puede ser comprensible, serfa necesario que se
justificase de algin modo la adquisiciéon de un generador de ozono portatil. Por ejemplo,
adjuntando algun informe o recomendacién de un organismo oficial (como la OMS, el
Ministerio de Sanidad o la Consejerfa de Sanidad de la Junta de Castilla y Leén) que
recomendase la desinfecciéon por ozono de puestos de trabajo, zonas comunes, vehiculos,

ctc.

A continuacion, sefiala las caracteristicas que deben tener dichas mascarillas quirargicas (del
mismo modo que en el resto de contratos) y la aptitud de la futura empresa adjudicataria para

contratar:

“Se solicita oferta sobre criterios de calidad-precio en aplicacion de la Instruccion 1/2019, de 28 de
Jebrero de 2019 de la OIReScon™) a las siguientes empresas, que deben cumplir con los requisitos
de aptitnd, capacidad, representacion, habilitacion profesional y solvencia exigidos la Iey 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Priblico, para ser adjudicatario del contrato, a cuyo efecto

Se enviard modelo de oferta con declaracion responsable”.

Antes de continuar, es preciso aclarar qué es la Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion (OIReScon), regulada en el art. 332 LCSP, y por qué esta
instruccion es aplicable en un ente local. Se trata de un érgano colegiado®, que se adscribe al
Ministerio de Hacienda y Funcion Puablica (a través de la Subsecretaria del Departamento),
que tiene el fin de “velar por la correcta aplicacion de la legislacion y, en particular, promover la
concurrencia y combatir las ilegalidades, en relacion con la contratacion piiblica”. Para ello, la OIReScon
actuara en el desarrollo de su actividad y el cumplimiento de sus fines “con plena independencia
organica y funcional”.

Ademas de esto, y dejando a un lado su organizacién y funcionamiento (ya que no es el

objeto del presente apartado) tiene unas funciones determinadas que, para el supuesto que

92 Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Contratacion.

0 Como 6rgano colegiado se atiene a lo previsto en el articulo 19 de Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Puablico, cuya rabrica es “Régimen de los drganos colegiados de la Administracion General
del Estado y de las Entidades de Derecho Pitblico vinculadas o dependientes de ella.”
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nos ocupa, destacamos la de aprobar instrucciones que fijen las “pautas de interpretacion y de
aplicacion de la legislacion de la contratacion priblica”. Ademas, esas instrucciones son obligatorias
para todos los 6rganos de contratacion del Sector Puablico del Estado, teniendo en cuenta “/
dispuesto en el articulo 6 de la ey 40/2015%, de Régimen Juridico del Sector Piiblico”, es decir, que su

incumplimiento no conlleva la invalidez de los actos realizados por ese 6rgano.

Tras lo expuesto, podemos analizar el texto del documento. Como vemos, no se remite, al
igual que en los otros tres contratos, a una normativa especifica acerca de la calidad de las
mascarillas, sino que se remite a la instruccién 1/2019 de la OIReScon. en la que se sefiala
que “e/ drgano de contratacion solicitard, al menos, tres ofertas que se incorporardn al expediente junto con
la justificacion de la seleccion de la oferta de mejor relacion calidad-precio para los intereses de la
Adpinistracion”. Ademas, ésta senala que el Informe del 6rgano de contratacién motivando la

necesidad del contrato “debe incluir, al menos, los siguientes exctremos:
— E/ drgano de contratacion competente.
— E/ objeto del contrato.
—  La justificacion de la necesidad, incluida la justificacion del procedimiento elegido.
—  En el caso del contrato menor de obras, el presupuesto de obras de la Administracion, o, en su
caso, proyecto corvespondiente y/ o informe de la oficina de supervision de proyectos cuando proceda.
—  Los datos identificativos del adjudicatario, asi como la justificacion de su eleccion.

—  La aplicacion presupuestaria a la que se imputa el gasto, asi como el ejercicio presupuestario (o

los ejercicios presupuestarios en el caso de que fuese un gasto plurianual).

—  La forma de certificacion de la prestacion o su recepeion, y la forma de pago del niismo”.

A continuacion, se reflejan el nombre, DNI o CIF y direccién de cada una de los particulares

o empresas a los que se le va a solicitar presupuesto para la realizacién del contrato.

En el documento no se refleja nada mas, aparte de la fecha y las firmas (electronicas) del
concejal, junto con el visto bueno del alcalde, sefialando que se dé traslado a Secretaria e
Intervenciéon. No se hace ninguna referencia acerca del procedimiento elegido ni la

justificacion de su eleccién, por lo que se incumple la propia Instruccion citada en la solicitud,

o Art. 6 LRJSP “7. Los drganos administrativos podrdan dirigir las actividades de sus drganos jerdrquicamente
dependientes mediante instrucciones y drdenes de servicio.[...]

2. El incumplimiento de las instrucciones u drdenes de servicio no afecta por si solo a la validez, de los actos dictados por
los drganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrir.”
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y no podemos conocer si formalmente se refleja como un proceso de contratacién de

emergencia.
Por lo tanto, de esta solicitud podemos sacar varias conclusiones, conforme a los requisitos

de la Instruccion de la OIReScon:

1° Apenas se justifica o motiva la necesidad de contratacion, alegando la situacion del

COVID-19 en aquel momento o el propio RDL 7/2020.
2° No se indica el procedimiento que debe seguirse a la hora de realizar esta
adquisicion, entendiéndose que se remite a lo que determine el 6rgano de Secretaria.

3° No se sefiala la partida presupuestaria a la que se debe cargar el importe ni la forma

de pago, que se remitira al 6rgano de Intervencion.

4.2.2 Los presupuestos enviados

AYUNTAMIENTO DE CIGALES

08/05/2020
PRESUPUESTO: 179

PRESUPUESTO

CONCEPTO CANTIDAD |PRECIO
| Mascarilla Quirurgica 1.000 uds 0.64€/ud
Mascarilla FFP2 (KN95) 1.100 uds 2,95€/ud
Termémetro digital distancia 3uds 72,00€/ud
Gel hidroalcohdlico manos envase 250 mi (Caja |24 Y98 4.65€/ud
de 12 unidades)
Gel hidroalcohélico manos garrafa 5 litros 12 uds 43.00€/ud
24 uds 41.00€/ud
Desinfectante virucida en base garrafa 5 litros 60 uds 23,00€/ud
Desinfectante virucida pulverizador 750ml 60 uds 5.25€/ud
Mampara protectora metacrilato 450x740mm 21 uds 29,90€/ud
Mampara protectora metacrilato 950x740mm 21 uds 78.00€/ud
Pantallas faciales Portu 42 uds 3.20€/ud

« Estos precios no llevan incluido el 21% de |.V.A.

* Validez del presupuesto 15 dias

* En caso de estar conforme con el presupuesto debe remitimos éste debidamente
firmado

Imagen 1: Presupuesto remitido por RUBICIN SL
Al realizar la solicitud de contratacién, se notificara a las empresas mencionadas su eleccion
para que remitan un presupuesto que refleje un precio y cantidad del objeto del contrato. No

era necesario reflejar el IVA, puesto que el art. 8 del RDL 15/2020%, de 21 de abril, de

medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo, se recoge una

%5 Art. 8 RDL 15/2020: “Con ¢fectos desde la entrada en vigor de este real decreto-ley y vigencia hasta el 31 de julio
de 2020, se aplicari el tipo del O por ciento del Inmpuesto sobre el VValor Afiadido a las entregas de bienes, importaciones y
adquisiciones intracomunitarias de bienes referidos en el Anexo de este real decreto-ley cuyos destinatarios sean entidades de Derecho
Piiblico, clinicas o centros hospitalarios, o entidades privadas de cardcter social a que se refiere el apartado tres del articnlo 20 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiiadide. Estas operaciones se documentaran en factura como
operaciones exentas.”
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exencion temporal de este tipo de adquisiciones que reflejan un tipo del O por ciento de dicho

impuesto.

Como se refleja en la Imagen 1, por ejemplo, el presupuesto remitido al Ayuntamiento de
Cigales la solicitud de contratacion mencionado anteriormente. Este presupuesto no es mas
que una nota con la que responde la persona o empresa compelida en la que se refleja el tipo
de producto solicitado y su precio. Algunos de ellos lo reflejan por unidades de producto (es
decir, una mascarilla quirdrgica), otros por paquetes o cajas o por una determinada cantidad
de unidades (por ejemplo, 1.000 mascarillas) por lo que esta falta de “armonizacién” en
cuanto a la remisién de los presupuestos supone que el cargo publico o funcionario
encargado de evaluar estos presupuestos para la adjudicacion del contrato tenga que dilucidar
cual es el precio final de la posible operaciéon en cada caso, cuando realmente este tipo de
adquisiciones son una necesidad que debe resolver en el periodo de tiempo mas breve

posible.

Aunque no sea un requisito obligatorio en la solicitud, serfa recomendable que se adjuntase
junto con ella un modelo para que el solicitado rellenase los datos que le son de interés a la
Entidad: tipo de producto, cantidad, precio por unidad (con y sin IVA), precio por la
adquisiciéon de un gran numero (ya que es frecuente que el precio sea inferior cuando se
adquiere un numero elevado de unidades), la cantidad de producto que puede facilitar o el

plazo de entrega, entre otros.

De estos presupuestos remitidos, la administracion debera cribar aquellos que pueden ser
objeto de adjudicacién mediante dos filtros:
1° Aquellos que no remiten un presupuesto acerca del suministro solicitado, o es
ilegible o de dificil comprensiéon: puede suceder debido a que las empresas remiten
una factura ya preparada para todos aquellos que solicitan presupuesto, o realizan
anotaciones manuscritas. En el caso, una de las empresas remite un presupuesto
sobre cintas de balizamiento.
2° Aquellos cuyo precio total supera la cantidad maxima fijada en la solicitud, en cuyo

caso no pueden ser objeto de adjudicacion.

A partir de aqui, de entre las ofertas que superen este examen se elegira la mds ventajosa

econdmicamente.

4.2.3 La declaracion responsable
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%87
-F3-Ayuntamiento
% de Cigales
ANEXO |
MODELQ DE OFERTA
Dor con N.LF con domicilio en
teléfonc y correo electrénice en plena posesion de su capacidad juridica y

de obrar, actuando en su propio nombre y derecho, 6 en representacion de la sociedad RUBICIN S.L. C.LF.
n' conforme tiene acreditado con poder bastante vigente en esta fecha, manifiesta que
enterado de que el Ayuntamiento de Cigales va a proceder a la contratacion del suministro de mascarillas
quirirgicas presenta la siguiente oferta

Precio incluido IVA : 640 euros

Experiencia en el objeto del contrato:
JUNTA DE CASTILLA Y LEON, AYUNTAMIENTO DE VALLADOLID, MINISTERIO DE DEFENSA, ENTRE

OTRAS

¥ DECLARA DE FORMA RESPONSABLE ante el drgano competente del Ayuntamiento de Cigales:

PRIMERO.- Que cumple con los reguisitos de aptitud, capacidad, representacion, habilitacion profesional y solvencia exigidos la Ley
912017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, para ser adjudicatario del contrato.

SEGUNDO.- Que ni el fimmante de la declaracién, ni la persona fisica 0 juridica a la que represento ni ninguno de sus administradores
0 representantes, se hallan incurses en los supuestos de prohibicidn para contratar referidos en el articulo 74 la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Conlratos del Sector Publico;

TERCERO.- Que la citada empresa se encuentra, en estos momentos. al cormriente en el cumplimients de sus obligaciones tibularias y
con la Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, y no tiene deudas tibutarias pendientes de pago con el
Ayuntamiento de Cigales.

CUARTO.- El nimero de cuenta del que es titular esta empresalprofesional en la que se desea recibir el ingreso de la facturacion |BAN
COMPLETO:

Imagen 2: Modelo declaracion responsable del Ayto. de Cigales. Edicion propia para evitar
revelar datos personales.

Aqui podemos ver un modelo que el propio Ayuntamiento de Cigales envia junto con la
solicitud de remisiéon del presupuesto. Cuando la empresa remite su presupuesto, debe
adjuntar también una declaracién responsable, afirmando que esta al corriente del
cumplimiento de los requisitos para contratar conforme a la LCSP, que la persona o empresa
no se halla en algin supuesto de prohibicién para contratar del mismo texto legal y que estd
al corriente de pago con la Seguridad Social y de sus deudas tributarias con el Ente en

cuestioén, ademas de sefialar la posible experiencia con otros entes.

Entre los datos aportados, se encuentran aquellos de contacto (como el correo electrénico o
el teléfono) y el numero de cuenta en donde debe hacerse el ingreso de la cantidad que se

acuerde a consecuencia de la entrega de los bienes.

4.2.4 La adjudicacion
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Como asi lo refleja la Memoria del contrato en su punto 11, se determina la adjudicacién con

esta sucinta explicacion:

“Visto lo cual la mejor oferta es la siguiente por el siguiente motivo: De las 9 solicitudes de ofertas
enviadas para remitir presupuesto, solo 6 han estado interesadas y de entre ellas la de RUBICIN

SL es la oferta mads ventajosa econdmicamente’ .

Por “oferta mas ventajosa econémicamente” se entiende que es la que supone un menor
coste dentro del limite econémico determinado por el Ente. La argumentacién es muy parca,

y no se alude al cumplimiento de criterios de calidad o rentabilidad.

Ademas, se utiliza un formulario para especificar los caracteres del contrato, en concreto en
el caso de los contratos de suministro se debe verificar si el objeto del contrato no se ha visto
alterado para evitar aplicar las reglas generales de la contratacion. Se hace del siguiente modo:

13. Se hace constar que la contratacion que se pretende no altera el objeto del contrato para
evitar la aplicaciéon de las reglas generales de contratacion.

Se ha comprobado El si |:| NO

For tanto, no se esta alterando el objeto con el fin de evitar la aplicacion de los umbrales de los
contratos menores, establecidos en el articulo 118 de la Ley 9/2017, porque:

* La prestacion se ejecuta de forma independiente, no existiendo vinculo operativo con ninguna

otra
[x] si [] no

+ Mo se trata de una actividad o necesidad de caracter previsible, recurrente o periddico
[] sl [x] no

+*  Setrata de una necesidad puntual, esporadica, concreta, definida y urgente
[x] st [ no

* El| presente contrato no tiene el mismo objeto ni muy similar o complementario a ningdn otro
adjudicado en el presente ejercicio presupuestario.

[] si [X] noO

Imagen 3: Formulario utilizado para justificar la no alteracion de los umbrales

Como podemos observar, la Administracion realiza una “quiniela” para justificar algo con
relevancia a la hora de prevenir practicas inadecuadas en la contratacién puiblica. Marcar con
una “X” la casilla de “Si” o0 “No” no parece la mejor forma de realizar esta labor. Si bien es
cierto que ahorra tiempo ante el volumen de trabajo que tengan que realizar los funcionarios
encargados de ello, no existe ningun esfuerzo intelectual a la hora de responder a las

exigencias de la LCSP. Vayamos caso por caso:

1° No alteraciéon del objeto del contrato para evitar aplicar las reglas generales de
contratacion: es la premisa basica de la que parte el Art. 118 LCSP con objeto de evitar el

falseamiento de las cifras de los contratos o que una prestaciéon con un unico objeto se divida
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en varios y asi evitar los procedimientos mas estrictos de contrataciéon o que requieren mas

tiempo de realizacion.

2° “La prestacion se ejecuta de forma independiente, no existiendo vinculo operativo con alguna otra”: es
decir, no existen operaciones paralelas a la que se ha realizado en las que se realice una
prestacion similar o complementaria de la que se lleva a cabo. A ello se refiere el apartado
segundo del citado art. 118 LCSP mediante un informe elaborado por el 6rgano de

contratacion.

3° “WNo se trata de una actividad o necesidad de cardcter previsible, recurrente o periddico™ Es evidente
que la adquisicion de material de prevencion contra el COVID-19 es puntual e imprevisible.

En los primeros compases de la pandemia encaja perfectamente con este enunciado.

4° “Se trata de una necesidad puntual, esporddica, concreta, definida y urgente”: en relaciéon con el
anterior, parece ajustado a la actividad de contrataciéon de los Entes locales para prevenir el
contagio del COVID-19. Sin embargo, la periodicidad con la que se debieron adquirir
posteriormente hace tambalearse este requisito. La compra de mascarillas o gel

hidroalcohdlico devino tan habitual como otros productos ordinarios.

5° “No tiene el mismo objeto ni muy similar o complementario a ningin otro adjudicado en el presente ejercicio
presupuestario”: en sintonfa con lo mencionado anteriormente, el 6rgano se Secretarfa debe

controlar que no se esta fraccionando el contrato para eludir las obligaciones legales.
Esto contrasta con lo que refleja la memoria en su final:

“No aludiendo la 1.ey de Contratos del Sector Piiblico, en los contratos menores, a la aprobacion
del expediente de contratacion ni a un procedimiento de adjudicacion que requiera un control juridico

previo, no se considera preceptivo un informe de Secretaria.”

Es decir, que como la LCSP no exige que se haga un control juridico previo a la adjudicacion
del contrato, no es necesario que el 6rgano de Secretaria emita un informe en el que se
comprueben los extremos del contrato. Ello serfa positivo si en la memoria del contrato se
argumentase de forma mas detallada (o por lo menos, se pusiese por escrito, sin que fuese
un mero formulario), pero puede suponer que la comprobacién sea un mero “vistazo” que

puede derivar en irregularidades.
Ademas, los cuatro contratos analizados afiaden en sus “otras consideraciones” el siguiente
parrafo:

“Conforme al Real Decreto 463/ 2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma

para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 y que en su DA

3 se suspenden los términos e interrumpe los plazos para la tramitacion de los procedimientos de las

51



César Martin Velasco LA CONTRATACION PUBLICA LOCAL DURANTE LA PANDEMIA...

entidades del sector priblico (que se reanudardn en el momento en que pierda vigencia el citado real
decreto), salvo aquellos  procedimientos administrativos que wvengan referidos a  situaciones
estrechamente vinculadas a los hechos justificativos del estado de alarma, o que sean indispensables
para la proteccion del interés general o para el funcionamiento bdsico de los servicios, como es el caso,
pues la prestacion objeto del contrato menor estd estrechamente vinculada a los hechos justificativos
del estado de alarma, o entra dentro del funcionamiento basico de los servicios o es indispensable para

la proteccion del interés general.”

En esta circunstancia particular, vemos cémo la Administracion (de igual modo en los cuatro
contratos facilitados por el Ayuntamiento de Cigales) justifica concretamente la continuacion
de los plazos para la realizacion de los contratos en cuestion, basaindose en que se trata del
funcionamiento basico de los servicios publicos tal y como establece la DA 3* del RD del
estado de alarma. Este tipo de justificacion, que el ente aclara de forma motivada, no se
realiza de forma suficiente en otros supuestos, como es el caso mencionado anteriormente
de la “justificacion de la no alteraciéon del objeto del contrato” para evitar otros

procedimientos contractuales.

4.3 Los contratos tramitados por via de emergencia
Tras analizar como se han realizado otros contratos de una forma mas bien ordinaria, es
turno de analizar qué uso real ha adquirido la ya mencionada hasta la saciedad tramitacién de
emergencia. Parece ser que, debido a la extraordinaria necesidad que debe producirse para su
uso, los Entes Locales han realizado una interpretacion muy restrictiva de toda la normativa

de contratacion derivada del COVID-19, y solo se ha utilizado en determinados supuestos.

4.3.1 Bajo los umbrales de los contratos menores

Vamos a conocer un contrato realizado por la Diputacion de Valladolid (nimero de
expediente 1947/20) cuyo objeto es “Sewicios de realizacion pruebas diagndstico COVID-19 al
personal asistencial-sanitario como a 20 residentes de los centros asistenciales de la Diputacion de
Valladolid.”, con un valor estimado de 10.330,58€ (12.000€ con IVA) y un plazo de ejecucion

maximo de 7 dias.

A pesar de que la cifra no supera el umbral de los contratos menores, el procedimiento
elegido no ha sido el del art. 118 LCSP, sino el procedimiento negociado sin publicidad,
regulado en el art. 168 LCSP, consistente en la adjudicaciéon del contrato sin la previa

publicaciéon de un anuncio de licitacién. El extracto publicado en la PCSP apenas otorga
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informacién detallada, pero se entiende que el Ente provincial se basa en el art. 168 b) 1°

LCSP:

“Los drganos de contratacion podrin adjudicar contratos utilizando el procedimiento negociado sin la previa

publicacion de un anuncio de licitacion sinicamente en los siguientes casos |[...|
b) En los contratos de obras, suministros y servicios, en los casos en que:

1.° Una imperiosa urgencia resultante de acontecimientos imprevisibles para el drgano de contratacion_y no
imputables al mismo, demande una pronta ejecucion del contrato que no pueda lograrse mediante la aplicacion

de la tramitacion de nrgencia regulada en el articulo 119. [...]".

Su tramitacion se establece en el art. 170 LCSP®, que se remite a su tramitacion al articulo
anterior, referente al procedimiento negociado con publicidad, negociando sobre los
extremos por la mesa de contrataciéon o el 6rgano de adjudicacién cuando hubiese un
candidato, como es el caso. En el art. 169.5 LCSP? se sefiala que se ha de negociar con el
licitador la oferta presentada para mejorar su contenido y para adaptarlas a los requisitos
indicados en el pliego de clausulas administrativas particulares, a fin de identificar la mejor
oferta conforme al art. 145 LCSP, que regula los criterios de adjudicaciéon. Sin embargo, no

se podran negociar los requisitos minimos ni los criterios de adjudicacion.

En el decreto de adjudicacion (Decreto n® 1530), vemos coémo justifica la Diputacion la
utilizaciéon de la tramitaciéon de emergencia. Comienza enunciando la situacion ocasionada
pot el COVID-19 y las medidas juridicas adoptadas por el Gobierno central, y sefiala también
un informe realizado por la jefa del servicio de prevencion y régimen interior, “en e/ que se
Justifica la necesidad inmediata de proceder a la realizacion de pruebas diagndsticas del Covid tanto al personal
asistencial-sanitario (test serologico) como a veinte residentes de los mismos (PCR) ante la imposibilidad de
su realizacion con anterioridad por parte de la sanidad piblica” y a fin de tomar las medidas sanitarias
y organizativas oportunas “con el fin iltimo de salvagnardar la salud de las personas frente al CO1/1D-

197 y conforme a los presupuestos recibidos y el informe del servicio de contratacion, el

6 Art. 170 LCSP: “Especialidades en la tramitacion del procedimiento negociado sin publicidad.

1. Los drganos de contratacion sinicamente hardn uso del procedimiento negociado sin publicacion previa de un anuncio
de licitacion cuando se dé alguna de las situaciones que establece el articulo 168 y lo tramitardn con arreglo a las normas qne
establece el articulo 169, en todo lo que resulten de aplicacion segrin el nimero de participantes que concurran en cada caso, a
excepeion de lo relativo a la publicidad previa.

2. Cuando sinicamente participe un candidato, la mesa de contratacion, o en su defecto, el drgano de contratacion, siempre
Y cuando sea posible, deberd negociar con él en los términos que se seiialan en el apartado 5 del articulo 169.”

7 Art. 169.5 LCSP: ““5. Los drganos de contratacion, en su caso, a través de los servicios técnicos de ellos dependientes,
negociardn con los licitadores las ofertas iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas por éstos, excepto las ofertas definitivas a
que se refiere el apartado octavo del presente articulo, que estos hayan presentado para mejorar su contenido y para adaptarlas a los
requisitos indicados en el pliego de clausnlas administrativas particulares y en el anuncio de licitacion, en su caso, y en los posibles
documentos complementarios, con el fin de identificar la mejor oferta, de conformidad con lo previsto en el articulo 145.

No se negociardn los requisitos minimos de la prestacion objeto del contrato ni tampoco los criterios de adjudicacion.”
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Presidente de la Diputacion resuelve en varios puntos la adjudicacion del contrato de forma

muy detallada:

PRIMERO. - Declarar de emergencia la tramitacion del expediente de contratacion, conforme al articulo 120 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre de Contratos del Sector Publico, al amparo del articulo 16 del RDLey 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes para responder al impacto economico del COVID-19, para la prestacion del servicio de realizacion de las
correspondientes pruebas diagnosticas del COVID-19 tanto al personal asistencial-sanitario como a veinte residentes de los centros
asistenciales de la Diputacion, en los términos que posteriormente se indican, para proceder a la adopcion de las medidas
pertinentes, tanto las relativas a la salud como las de caracter organizativo y del propio funcionamiento de los centros ante la
progresiva reanudacion de la actividad profesional ordenando la ejecucion de las actuaciones necesarias que permitan la
realizacion de las referidas pruebas indispensables para la proteccidn de la salud de las personas frente al COVID-19.

SEGUNDO.- Contratar, con motivo de la situacion de emergencia de salud publica provocada por el COVID-19, mediante
tramitacion de emergencia, el servicio de realizacion de pruebas de diagnostico del COVID en los términos indicados en el
apartado siguiente, por un importe méximo total estimado de 12.500, IVA incluido, todo ello con motivo de la situacién de

emergencia de salud publica provocada por el COVID-19 que impone la necesidad inmediata de garantizar la proteccion de la salud
de las personas anteriormente referidas.

Imagen 4: Motivacion de la adjudicacion del contrato y el uso de la tramitacion de emergencia

Como podemos observar, se justifica por qué se declara de emergencia el expediente de
contratacion ante la imperiosa necesidad de realizar pruebas diagnésticas de COVID-19 en
centros asistenciales dependientes de la Diputacién a fin de conocer si los residentes y el
personal padecen la enfermedad para poder tomar las medidas adecuadas para ello. Ademas,
no se trata como en la mayorfa de casos de un suministro, sino de la prestacion de un servicio
por el adjudicatario de realizaciéon de los test. En el siguiente punto podemos observar la
adjudicacién de forma detallada:

TERCERO.- En virtud de lo anterior, adjudicar el servicio de realizaciéon de pruebas de diagnéstico del COVID-19 que seguidamente
se indican al personal asistencial-sanitario como a un total de 20 residentes de los centros asistenciales de la Diputacion,
respectivamente, a la empresa SYNLAB, DIAGNOSTICOS GLOBALES, SAU con CIF por un importe maximo total de
12.500 euros, IVA incluido, de los cuales 2.169,42 € corresponden al IVA vigente, conforme al siguiente desglose de precios
unitarios por prueba y persona:

- test seroldgicos IgM/IgA e IgG: 36€/prueba por persona, IVA incluido (a razén de 18 € cada prueba respectiva), hasta un
maximo total de 10.800 €, IVA incluido, de los cuales 1,874,38 € corresponden al IVA vigente.

- prueba PCR: 85€/prueba por persona (residente), IVA incluido, hasta un maximo total de 1.700 €, IVA incluido, de los

cuales 295,04 € corresponden al IVA vigente.

El contratista debera ejecutar el servicio siguiendo las instrucciones que, a tal efecto, se dicten por D? Jefa
de Servicio de Prevencion y Régimen Interior, quien asumird las funciones de responsable del contrato. Los trabajos se llevaran a
cabo en las instalaciones de la Diputacién que, a tal efecto, se determinen.

Los precios que conforman el contrato se abonaran al contratista adjudicatario, en funcién de la prestacion realmente ejecutada,
hasta agotar el limite maximo de gasto indicado, quedando sometida en cuanto al cumplimiento del contrato, recepcion y
liquidacion al régimen general contemplado en la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico para todos los contratos y, en
particular, para los contratos de servicios.

Imagen 5: Adjudicacion y realizacion del contrato
El tercer punto detalla no solo a quién se adjudica el contrato por motivos de calidad-precio,
sino en qué consiste la prestacion que se va a realizar, el tipo de test que se va a realizar en
cada caso, con detalle del IVA.
Podemos comprobar que, ademads de ser un tipo de contrato distinto al resto (servicios en

vez de suministros) y utilizarse un procedimiento distinto, se realiza una justificaciéon en la
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adjudicaciéon mucho mas rica y detallada, siendo una cantidad que, de tratarse de una
contrataciéon ordinaria, se aplicarfa un rigor mucho mas laxo como hemos podido
comprobar. Por lo tanto, debemos exigir a nuestras Administraciones locales que, ademas de
mejorar la transparencia y conocer todos los detalles del presupuesto, justificar de forma
suficiente y adecuada cada una de las decisiones que toma en cuanto a la contratacion, mas
ain en un supuesto en que se esta tratando de evitar el deterioro de la salud e incluso la

muerte de los administrados.

4.3.2 Contrato de emergencia con licitacion

Como contraste a los contratos analizados anteriormente, vamos a desgranar un contrato
realizado por la Diputacion de Valladolid (n° de expediente 2100/20) adjudicado por su
Presidente cuyo objeto reza asi: “Suministro equipos proteccion individual: 2.000 batas desechables,
30.000 mascarillas quirdirgicas tres capas, 20.000 mascarillas sin vlvula plegable KIN95, 90 cajas gnantes
nitrilo azul sin polvo STAR T-M, 210 cajas guantes nitrilo azul sin polvo STAR T-G, 50 buzos
TYVEK CLASSIC T-M y 50 buzos TYTVEK CLLASSIC T-1..”, con un importe de 75.571€ y

un plazo de realizaciéon de 5 dias.

También en esta ocasion se utiliza el procedimiento negociado sin publicidad y con el uso de
la tramitacién de emergencia, aunque en esta ocasion no se incorpora el decreto de
adjudicacién en la PCSP. Sin embargo, en el propio anuncio de adjudicacién se incluye la

motivacion de la adjudicacion.

Lo primero que hemos de destacar se de este contrato es que existe una pluralidad de
adjudicatarios y no uno solo como ocurtia hasta ahora: en concreto, son tres las personas
fisicas o juridicas que deben realizar la prestacion convenida. Esto es debido a que el contrato
adjudica el suministro de distintos tipos de EPIs, entendiéndose que se ha elegido la mejor
opcién en cada supuesto concreto en cuanto a su precio. Todo ello se detalla en su extensa
motivacion:

“Adquirir con motivo de la situacion de emergencia de salud piiblica provocada por el CO1V1D-19,

mediante tramitacion de emergencia, los equipos de proteccion individual:

o 2.000 batas desechables por un importe mdximo total de 10.900 enros, I17A excluido, a
la empresa DANI HOMBRE;

o o/ suministro de 30.000 mascarillas quirdirgicas tres capas por un importe mdximo total

de 12.600 euros, 1V A excluido, a la empresa ATAL INNOVATIONS, SL;
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o o/ suministro de 20.000 mascarillas sin vilyula plegable KIN95, suministro de 90 cajas
de guantes nitrilo azul sin polvo STAR T-M, suministro de 210 cajas de guantes nitrilo
azul sin polvo STAR T-G, suministro de 50 buzos TYVEK CLASSIC T-M y
suministro de 50 buzos TY' V' EK CLASSIC T-L, por un importe maximo de 52.071
Euros, IV A excluido, a la empresa PERFECCIONAMIENTOS TECNICOS
SALAMANCA, SL.U (PERTESA),

al amparo de lo dispuesto en el Real Decreto 1.ey 15/2020, de 21 de abril, de medidas de medidas
urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo, conforme al desglose de precios
unitarios que figuran en los referidos presupuestos. EEl importe mdximo total estimado es de 75.571
€ 1VA excluido, con destino al personal que presta servicios en los distintos centros de la
Diputacion, todo ello con motivo de la sitnacion de emergencia de salud priblica provocada por el
COVID-19 que impone la necesidad inmediata de garantizar la proteccion de la salud de las

personas.”

Por lo demas, podemos observar que la licitacién no se diferencia en gran medida de la
modalidad de contratacién menor: solo en la cuantia mediante la cual se delimitan. Cierto es
que deben seguir las exigencias de la ley en cuanto a publicidad, pero al tratarse de una
tramitaciéon de emergencia apenas podemos encontrar mas informacién. También cabe
resefar que las Administraciones locales parece que han utilizado este tipo de tramitacion
extraordinaria para los supuestos en los que en verdad era necesario, como puede ser el
servicio de realizaciéon pruebas diagnosticas del COVID-19 a trabajadores y residentes de
centros de residencia de personas de la tercera edad cuando es muy dificil que se puedan
realizar con los medios ordinarios o la adquisicion de EPIs para los trabajadores de la

Diputacién de Valladolid para realizar los servicios publicos esenciales.

Ademas, se debe destacar que se han unificado todas las adquisiciones y que conjuntamente
formen una licitacién, ya que con dos de los tres adjudicatarios podria haberse fragmentado
y haber suscrito un contrato menot, con un objeto muy similar. Sin embargo, se ha procedido
a negociar con todos ellos para intentar conseguir la maxima cantidad de productos al precio

mas bajo posible.
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5. LA NECESARIA MEJORA DE LA TRANSPARENCIA EN LA
CONTRATACION LOCAL

5.1 Introduccion
Tras todo lo expuesto anteriormente, parece evidente que, a pesar de los esfuerzos que ha
realizado la Ley 9/2017, es necesaria una mejora de la transparencia en la actividad de
contratacion publica en los Entes Locales. La ley regula estos aspectos de una manera
generalista para todas las Entidades y Administraciones del sector publico del Estado, y no
tiene en cuenta las particularidades de cada tipo. Una variable que es crucial a la hora de
determinar las funciones de los Entes Locales es la poblacién: como ya se ha mencionado
anteriormente, la inmensa mayorfa de los municipios espafioles tienen un tamafio moderado

o pequefio en cuanto a su demografia.

Este es un hecho que caracteriza a los municipios espafoles, y ello tiene consecuencias en la
practica: cuanta menos poblaciéon resida en un municipio, existira un menor dinamismo
econémico y, por ende, su Ente local tendra menos recursos procedentes de los tributos de
las personas fisicas y juridicas que ejerzan sus actividades profesionales. En relacién con la
actividad contractual publica, ello significa que habra un menor nimero de medios técnicos
(equipos informaticos y una rapida y estable conexion a internet, principalmente) y humanos
(personal funcionario) para realizar las tareas que exige esta funcién para lograr los fines
pretendidos. Los enunciados de la ley deben sortear los obstaculos de la realidad material de
los municipios de menor tamafio y dedicar un mayor espacio a la transparencia en los
pequefios municipios.

Ante este panorama, es necesario, ademas de dotar de los medios técnicos necesarios a los
Entes con menores recursos, hacer un esfuerzo porque los ciudadanos puedan conocer desde

el primer euro que percibe y hasta el dltimo que es utilizado, junto con su destino material.

Para ello, la transparencia es una herramienta imprescindible, y es por eso que vamos a
dedicar este apartado a analizar las medidas de transparencia y buen gobierno implementadas
para poder conocer cémo mejorar este ambito en el terreno municipal. Ademas, debemos

tener en cuenta que la pandemia no debe ser una excepcién al principio de transparencia®.

68 MIRANZO DIAZ, J. “Publicidad activa y pasiva en los contratos publicos durante la crisis sanitaria
del Covid-19 (1), Contratacion Administrativa Prictica, N° 169, Seccién Reflexiones, Septiembre-Octubre 2020,
Wolters Kluwer.
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5.2 La transparencia en la contratacion menor
Como hemos podido comprobar en el punto anterior, la LCSP introduce una serie de
elementos que “procedimentalizan”® los contratos menores y hace que sean menos directos
en comparacion con la regulacion anterior, a fin de evitar practicas corruptas y que no

resultaban necesarias. En el ambito de la transparencia, el art. 118 LCSP sefala que:

1° Se debe, por parte del érgano de contratacion, “justificar de manera motivada la necesidad del
contrato y que no se estd alterando su objeto con el fin de evitar la aplicacion de los umbrales” del apartado
1 (40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o 15.000 euros, cuando se trate de
contratos de suministro o de servicios). Por lo tanto, se esta sefialando que se debe aportar
una motivacién de la contratacién. Como hemos comprobado, la motivacién aportada en la
solicitud de contratacion generalmente es bastante parca a la hora de cumplir con este
requisito legal.

Con respecto a este requisito, se pronuncié el Informe 41/2017, de la Junta Consultiva de
Contratacién Puablica del Estado, y sefiald, aunque con respecto su redaccion anterior, este
precepto debe ser objeto de una interpretacion teleolégica que permite considerar que “/z
finalidad del precepto es justificar en el expediente de contratacion de los contratos menores que no se ha
alterado indebidamente el objeto del contrato con el fin de defraudar los umbrales previstos para el contrato

menor’”.

Como hemos comprobado, la comprobacion que realiza la administracion en la mayoria de
los casos se basa en un formulario que rellena con una “X” los diferentes enunciados, lo que
hace dificil para un tercero que no ha conocido de forma interna el procedimiento conocer
si esa comprobacion ha sido efectiva. No se sefala por parte del 6rgano de Secretaria que se
no consta ningun otro contrato con el mismo contratista sobre un objeto similar (por
ejemplo, suministro de mascarillas y de gel hidroalcohdlico) que haga sospechar de ello, o

que exista una relaciéon intima de un cargo politico con el contratista, etc.

2° La publicacién en la PCSP: ésta se hara conforme a lo establecido en el art. 63.4 LCSP™,

en el contexto del perfil del contratante”.

¢ FERNANDEZ SALMERON. M Y MARTINEZ GUTIERREZ. R (Dires.), “Transparencia,
innovaciéon y buen gobierno en la contratacién publica”, #rant lo blanch, Valencia, 2019, pg. 36.

0 Art. 63.4 LCSP: “La publicacion de la informacion relativa a los contratos menores deberd realizarse al menos
trimestralmente. La informacion a publicar para este tipo de contratos serd, al menos, su objeto, duracion, el importe de adjudicacion,
incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadide, y la identidad del adjudicatario, ordendndose los contratos por la identidad del
adjudicatario.

Quedan exceptnados de la publicacion a la que se refiere el parrafo anterior, aquellos contratos cuyo valor estimado fuera
inferior a cinco mil euros, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija n
otro sistema similar para realizar pagos menores.”

7 FERNANDEZ SALMERON. M Y MARTINEZ GUTIERREZ. R (Dires.), “Transparencia,
innovaciéon y buen gobierno en la contratacién publica”, #rant lo blanch, Valencia, 2019, pg. 36.
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Este articulo establece varias reglas que se deben seguir:

+Se debe publicar informacién acerca de los contratos menores con una periodicidad
que, al menos, resultara trimestral. Pues bien, ello es incumplido sistematicamente
por los Entes Locales en su perfil del contratante consultados para realizar este
trabajo. En algunos casos, el buscador no arroja ningin resultado, especialmente en

Entes de menor tamafio en cuanto a poblacion se refiere.

Una “excusa” que pueden argumentar es que se trata de un gran volumen de
contratos y que carecen de medios humanos para subirlos a la plataforma, debiéndose
¢éstos destinar a otra tarea. Este motivo puede ser valido en las situaciones de la
pandemia, en las que los materiales eran escasos y los esfuerzos se estaban centrando
en otros asuntos. Pero una vez que la situaciéon se normaliza, no hay excusa para
realizar esta tarea, mas que la poca preocupacion por la transparencia. Ademas, otros
entes si recogen todos estos contratos’’. Otro argumento que se podtia afiadir es que,
debido a su gran volumen (ya que son los mas realizados en un ente local) y la escasa
cuantfa, junto con el enunciado del art. 63.4 LCSP hace que no se vea necesaria su
publicacion. En este punto, la cuestion se transforma mas en un asunto politico, ético
o de buen gobierno que juridico. La Administraciéon debe evaluar si realmente desea
que se conozca todos los pasos que da a la vista de todos los ciudadanos, y hasta
doénde pretende que éstos conozcan todos los contratos celebrados, mas si cabe en

una situacién extraordinaria como es la del COVID-19.

+Su contenido esta recogido en la ley: el documento o documentos que se publiquen
en el perfil del contratante debe recoger, como minimo, “su objeto, duracion, el importe
de adjudicacion, incluido el Impuesto sobre el Valor Anadidoe, y la identidad del adjudicatario,
ordendndose los contratos por la identidad del adjudicatario”. Es decit, no es posible omitir
ninguno de estos detalles por lo que, por ejemplo, el Ente no puede aceptar que el
contratista perciba la contraprestaciéon “en negro” o sin reflejar el IVA. Tampoco
podtia ocultar quién ha sido el adjudicatario o reflejar la informacién necesaria de

forma parcial.

Pero ademas de ello, en su segundo parrafo el apartado sefiala, como hemos
mencionado anteriormente, que no es necesaria su publicacién si la cuantia es inferior

a cinco mil euros y se haya utilizado un sistema de pago de anticipo de caja fija (RD

72 Asi, por ejemplo, la Presidencia de la Diputacién de Valladolid recoge en su perfil del contratante
un contrato (Numero de Expediente 401/22) cuyo objeto es “Alguiler de caseta para la Residencia de Ancianos
"Cardenal Marcelo"” cuyo precio es de 57,72€ con IVA adjudicada a ACAL S.L, con plazo de ejecuciéon de un
dia.
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725/1989) o similar. Como consecuencia de ello, no es posible para los ciudadanos
poder acceder a estos contratos y, lo que resulta de mayor relevancia para los vecinos,
la cuantia y el destino del dinero que, entre otros origenes, sale de sus bolsillos,

principalmente de su esfuerzo en un trabajo por cuenta propia o ajena.

Es por esto que, como ya se ha mencionado anteriormente a lo largo de todo el trabajo, es
necesaria una reforma de la LCSP que ahonde en la transparencia, a fin de que todos los
contratos sean conocidos por cualquier ciudadano con un dispositivo y conexion a internet.
Ademas, ello debe estar acompafiado de una mejora técnica de la Plataforma de la
Contratacion del Estado, ya que no es muy amigable con respecto al usuario que navega por
ellas, lo que dificulta el acceso a los contratos. La administracion digital estd presente en todos
los ambitos de la vida publica, lo que facilita a los ciudadanos poder realizar sus tramites,
gestiones y acceso a la informacién publica. Sin embargo, la mejora de las herramientas
digitales debe ir acompanada de una formacion al personal responsable, que debe tener en
cuenta este ambito. Sefialo esta aseveracion debido a que, a la hora de solicitar los contratos
al Ayuntamiento de Cigales mediante la plataforma digital, y no responder casi al fin del plazo
(o cual derivaria en un silencio negativo), tuve que acudir presencialmente para realizar la
solicitud en el propio edificio municipal. Ademas, el tiempo en facilitar el contrato fue cerca
de dos meses, lo cual harfa desistir a muchos ciudadanos al no obtener una respuesta en un

tiempo prudente.

5.3 La contratacién publica municipal y el buen gobierno

Ya hemos visto a lo largo de esta exposicion que la transparencia es una herramienta
imprescindible a la hora de controlar la accién de los Entes Locales. Algunos de ellos son
mas transparentes que otros, ofreciendo mas informacién al publico, sin que, aquellos que

no lo hacen, sean penalizados de algun modo.

En los ultimos meses se han dado a conocer algunos casos en los que, debido a la falta de
transparencia, han empafiado las acciones de diversos gobiernos locales en la contratacion

publica durante la pandemia.

El objetivo de este apartado no es enjuiciar una resolucién judicial acerca de las practicas
realizadas en los entes locales, sino conocer los hechos, analizar sus posibles causas e idear

alguna solucién posible para que estos conflictos no se repitan.
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Vamos a ver brevemente los hechos en dos de ellos, y su incidencia en la imagen publica de

las instituciones municipales:

5.3.1 El ‘caso yate’ del Ayuntamiento de 1 alladolid

Los hechos versan por la adjudicaciéon de un contrato por el alcalde del Ayuntamiento de
Valladolid, Oscar Puente, a la empresa Zaiglobal Services” por un valor de 195.178,20 euros
para el abastecimiento de productos sanitarios para la proteccion contra el COVID, a través
de la tramitacion de emergencia. A cambio, el unico administrador de la sociedad, Sergio
Zaitegui, “invitd a Puente los dias 21 y 22 de septiembre de 2020 a bordo de una embarcacion de lujo en
la isla de 1biza, acudiendo este diltimo en compania de su hija pero satisfaciendo el precio del alguiler del

bareo, a titnlo particular, a Zaitegui, y no en la representacion de la sociedad citada.”.

El Juzgado de Instrucciéon de Valladolid comprobé la relacion de amistad entre Puente y
Zaitegui, precedente al contrato, pero ello no supone segun el juez que exista un delito de
cohecho como entendian los recurrentes, ya que estima que no se ha vulnerado el bien
juridico protegido de eficacia e imparcialidad de las AAPP. Ello fue ratificado por la
Audiencia Provincial de Valladolid en noviembre de 2021, obsetrvando mala fe en los

querellantes por “intereses espurios, ajenos a la persecucion de hechos de indole de relevancia penal”.

A la vista del caso, existe un contrato que se adjudicé a una empresa propietaria de una
persona con una relacién de amistad con el alcalde de la capital vallisoletana, pero que,
conforme a lo comprobado por los jueces, la invitacién realizada por el administrador tnico

no es suficiente como para que constituya un ilicito penal.

A pesar de esto, resulta conflictivo a ojos de la ciudadania que se pueda adjudicar un contrato
a una empresa con cuyo dueflo existe una relacion cercana, y mas ain que sucedan hechos

que hagan sospechar de la imparcialidad a la hora de elegir al adjudicatario.

Esto es debido principalmente a dos motivos:

1° La ausencia de un sistema de transparencia durante la pandemia que permitiese
acceder a los contratos que se estaban realizando, incluso a los que se tramitaron por

la via de emergencia.

7 NCYL (17 de diciembre de 2021) “Adids al ‘caso yate la Audiencia Provincial archiva la querella
contra Oscar Puente”, E/ Espasiol. Disponible en:
https://www.elespanol.com/castilla-y-leon/region /valladolid /20211217 /adios-audiencia-provincial-archiva-
querella-oscar-puente/635436901 0.html
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2° La escasa publicidad otorgada por las AAPP a estos contratos, en los que se
comunicasen sus principales extremos. La transparencia no es solo publicar los datos
en una plataforma: es necesario que se publique un anuncio por el propio ente, que
recogeran los medios de comunicacién, y asi podra llegar a un mayor nimero de

administrados.

Como conclusién de este caso, serfa necesario un codigo ético comin a todos los cargos
publicos de todas los Entes Territoriales del Estado, combinado con uno especifico de cada

Ente, para evitar que se produzcan este tipo de situaciones.

5.3.2 El ‘caso mascarillas’ del Ayuntamiento de Madrid

A continuacién, vamos a ver qué hechos se conocen del llamado ‘caso mascarillas’, que no
ha tenido una resolucién definitiva y esta actualmente investigandose en los tribunales de
justicia. Los hechos se desarrollaron tras la aprobacion del primer estado de alarma en el
Ayuntamiento de Madrid, que pretendfa adquirir material de protecciéon contra el COVID-

19.

La coordinadora de presupuestos, Elena Collado™, contactd con diversos empresarios para
la adquisicién de material de prevencion, entre ellos con Luis Medina y Alberto Lucefio.
Todos los procedimientos se realizaron mediante la empresa funeraria del Ayuntamiento, via
tramitacién de emergencia, ya que se le habia otorgado la competencia para ello mediante un
convenio con el Ayuntamiento. A ellos se encargd la compra de mascarillas mediante su
empresa LENO, con sede en Malasia, mediante un consejo de administracién celebrado de
madrugada via WhatsApp”. Ademis, se celebraron otros contratos para la compra de test y
guantes de nitrilo. Ellos inclufan comisiones millonarias para ambos intermediarios. El
propio alcalde de Madrid, José Luis Martinez Almeida, envié una carta a Luis Medina para

agradecerle los servicios prestados.

Sin embargo, gran parte del dinero se transfirié desde la sociedad a las cuentas bancarias de
ambos individuos, que rapidamente comenzaron a ‘blanquearlo’ segin la Fiscalia,

principalmente en bienes de lujo. Poco después, en el ente madrilefio se dieron cuenta de

74 POZAS, A. y SANCHEZ, R. (23 de abril de 2022) “Cronologia del caso mascarillas: dos afios y un
pelotazo de seis millones tras una llamada VIP al Gobierno de Almeida”, e/Diario.es. Disponible en:
https://www.eldiatio.es/politica/cronologia-caso-mascarillas-anos-pelotazo-seis-millones-llamada-vip-
gobierno-almeida 1 8933655.html
Remito a la lectura de los articulos que éste enlaza para conocer todos los extremos del caso.

> MORAGA, C. (17 de abril de 2022) “El contrato de las mascarillas de Almeida se aprobé por
WhatsApp y de madrugada”, e/Diario.es. Disponible en: https://www.eldiario.es/politica/whatsapp-virtuales-
oposicion-aprobar-contratos-mascarillas 1 8917674.html
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que los guantes que habian adquirido eran de peor calidad y mas cortos que los adquiridos,
lo que hizo que se levantaran las sospechas. La propia Elena Collado llegé a afirmar en una

conversacion “nos han estafado”.

La Fiscalia Anticorrupcién abrié diligencias preliminares y ante ella declararon los principales
implicados, querellindose finalmente contra los empresarios y haciendo que el juez de
instruccion abra diligencias por unos presuntos delitos de estafa, blanqueo de capitales y
falsedad documental. También se ha relacionado como intermediario entre los empresarios
y el ayuntamiento un primo del alcalde. Ademas, a la hora de embargar los bienes a los
investigados, el juez se encuentra con que éstos carecen de liquidez suficiente en sus cuentas

bancarias para tomar las medidas cautelares pertinentes.

Ante este caso, del que no vamos a indagar mas en los hechos porque como hemos
mencionado, apenas se encuentra en fase de instruccioén, podemos extraer varias cuestiones

que se han de analizar:

1° No queda claro por qué el Ayuntamiento de Madrid firma un convenio con la
empresa funeraria del mismo a la hora de realizar las compras de material sanitario
mediante el tramite de emergencia. No hay una razoén juridica que lo justifique, mas

alla de una posible mayor eficiencia en la celebracion de los contratos.

2° El Ayuntamiento no puso los medios suficientes para comprobar el precio de los
productos que se estaban adquiriendo, ya que un informe posterior del Tribunal de
Cuentas’ sefial6 que se estaban adquiriendo las mascarillas a un precio muy superior
al de otros entes: 6.24€, mientras que el Ayuntamiento de Barcelona lo hacfa a 2,5€ y

el de Zaragoza a 1,6€.

3° No se reflejé en los encargos de contratacion qué porcentaje del contrato consistia
en comisiones a los empresarios por su trabajo, lo que ahonda en la falta de

transparencia, sumado a que estos contratos no fueron publicados tras su celebracion.

Como vemos, es un asunto complejo del que quedan por resolver muchas aristas, pero del
que podemos extraer la conclusion de que la falta de transparencia lastra el control juridico
y politico de la acciéon contractual del ente local en cuestion, impide el conocimiento de los
ciudadanos de los gastos que realizaban los entes en un asunto urgente y muestra las costuras

de este sistema de transparencia, del que es evidente que se necesita ahondar.

76 POZAS, A. y AGUEDA, P. (3 de abril de 2022) “El Tribunal de Cuentas alerté de precios muy
altos en los  contratos de  mascarillas de  Almeida”,  e/Diario.es.  Disponible  en:
https://www.eldiatio.es /politica/ tribunal-cuentas-alerto-precios-altos-contratos-mascarillas-
almeida 1 8875507.html
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Una solucién que se podria implementar para evitar este tipo de hechos es la publicacion
automatica de los contratos: mediante un programa informatico, cuando la adjudicacion es
resuelta, se genere de forma paralela en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico un
extracto de la operacién con los principales datos de la misma. De este modo, siempre se
cumpliria el requisito legal de publicaciéon que exige la LCSP. Ademas, serfa conveniente que
ese documento también se conociese por los medios de comunicacién para que los

ciudadanos puedan conocer el fondo de la operacion.
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6. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE ACCION

Tras la realizacion de este analisis de la contratacién publica local y 1a incidencia que ha tenido
en ella el COVID-19, es preciso volver la vista atras para poder analizar cuiles son las
principales ideas que podemos extraer del régimen juridico establecido en la materia.
Ademas, de ellas podemos derivar los siguientes pasos a dar por parte del legislador y los
entes locales a fin de mejorar sus procedimientos de contratacién, tanto en una situacion

atfpica como ha sido la pandemia del COVID-19 como de forma ordinaria.

6.1 Conclusiones

Por todo lo expuesto, podemos extraer varias conclusiones:

1. La contratacion publica local se encuentra regulada sin apenas especialidades en la LCSP:
el legislador apenas introduce matizaciones que amolden las disposiciones del texto a las
caracteristicas propias de estos entes. No se realizé una labor adaptativa de manera suficiente
como para sefalar que la ley se adecua a las necesidades demograficas y presupuestarias de
unos entes locales que, en la gran mayoria de casos en Espafia, son de un tamafio muy

reducido.

2. La normativa detrivada del COVID-19 en materia de contratacién ha sido cambiante,
parcial y difusa: el Gobierno central, aunque a la hora de dar instrucciones a las
Administraciones Publicas fuese bastante prolifico, no dej6 de modificar la normativa
continuamente, lo que gener6 inseguridad juridica. Ademas, las normas se encuentran
repartidas entre los distintos RD-Leyes aprobados en la marcha de los acontecimientos,
aunque parece ser que recogi6 la gran mayorfa de supuestos posibles. También otorga cierto

juego al 6rgano de contratacion y al adjudicatario para decidir sobre la relacion contractual.

3. La tramitacién de emergencia de los contratos para cubrir las necesidades derivadas de la
pandemia ha sido utilizada de forma moderada por los entes locales: solo se ha procedido a
contratar por esta via ante la necesidad urgente de adquisicién de material para prevenir el
contagio del virus, a pesar de la clausula de habilitacién que mostraba la normativa COVID-
19. Se ha mostrado una herramienta util y eficaz, pero con la marca de la falta de

transparencia, lo que puede conllevar irregularidades.

4. Las AAPP locales no realizan un gran esfuerzo juridico a la hora de realizar su actividad
contractual: por lo general, no son transparentes en cuanto a la publicaciéon de los contratos
celebrados, apenas justifican materialmente la adjudicacion y los requisitos legales. Ello puede

deberse a la gran carga de trabajo que padecen y a los escasos recursos de los que disponen,
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ademas de a una escasa voluntad politica por parte de los cargos representativos de la

ciudadania.

5. La transparencia es una gran debilidad del sistema de contratacion espafiol, especialmente
en los contratos menores: las entidades locales apenas se esfuerzan para que los ciudadanos
conozcan de primera mano hacia déonde va dirigido el contenido de las arcas municipales y
de qué modo se estan utilizando los recursos. La situaciéon se agrava en los contratos
menores, que apenas son publicados y en muchos casos es necesaria realizar una solicitud de
informacién publica al ente en cuestiéon. Ademas, no existe una labor comunicativa de la

adjudicacion de los contratos, sobre todo en los entes de menor tamafio.

6.2 Propuestas de accion
Para abordar una posible mejora de las técnicas de contratacion local, el legislador debe tomar
varias medidas, que bajo mi punto de vista y en base a las conclusiones extraidas del trabajo,

sSOon:

1. Generar un régimen juridico especifico de contrataciéon publica para las entidades locales,
que tenga en cuenta sus particularidades y limitaciones, especialmente en aquellas de menor
tamafo. Debe tratarse de simplificar el régimen juridico, sin perder el rigor que le caracteriza

a un ambito tan importante y ahondando en la transparencia como eje vertebrador.

2. Armonizar y refundir las disposiciones en materia de contrataciéon y tramitaciéon de
emergencia para los entes locales en un dnico texto (en concreto, sobre el art. 117 TRRL),
asi como elaborar un plan de accién o manual para las contingencias ordinarias y
extraordinarias dentro de la contratacion local. Es decir, para evitar la incertidumbre,

conviene prever como se debe actuar en cada tipo contractual concreto.

3. Mejorar la tramitacion de emergencia en aras a incrementar su transparencia y evitar que
la concentracion del poder de contratacion impida a los ciudadanos conocer el contrato

celebrado.

4. Exigir férmulas precisas y modelos concretos, conforme al tipo de contrato y el
procedimiento utilizado, para que los requisitos legales exigidos en la LCSP queden
suficientemente acreditados. Ello puede realizarse mediante modelos o formularios

especificos para entidades locales y guias de buenas practicas en la contratacién publica local.

5. Realizar una profunda reforma de la transparencia y normas de buen gobierno a la hora
de realizar contratos publicos para los entes locales. Los ciudadanos deben conocer

absolutamente todos los contratos que un ente local celebra y adjudica. Para ello, es
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indispensable de una mejora de los medios humanos y técnicos dentro de los entes locales,
asf como una mejora de la Plataforma de la Contratacién del Sector Pablico acompafiada de

una publicidad de los contratos realizados.
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LEGISLACION

Basica

Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Puablico, por la que se transponen
al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Sustituye a la Ley 30/2007, de 30 de

octubre, de Contratos del Sector Publico.

Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de
abril)

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas.

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico

Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido

de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local.

Normativa COVID

Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de matzo, por el que se adoptan medidas urgentes para

responder al impacto econémico del COVID-19.

Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-109.
Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer

frente al impacto econémico y social del COVID-19.

Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas de medidas urgentes complementarias

para apoyar la economia y el empleo.

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 matzo, por el que se declara el estado de alarma para

la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para

contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden

sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la vigencia del estado de alarma
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declarado por el Real Decreto 926,/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de

alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

Ley 3/2021, de 12 de abril, por la que se adoptan medidas complementarias, en el ambito

laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.

Otras normas

Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Puablica y Buen

Gobierno

Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacion del registro

contable de facturas en el Sector Publico
Real Decreto 640/1987, de 8 de mayo, sobre pagos librados «a justificar»
Real Decreto 725/1989, de 16 de junio, sobre anticipos de Caja fija

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
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