ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO

MINISTERIO .
SUBDIRECCION GENERAL DE LOS
DE JUSTICIA SERVICIOS CONSULTIVOS

Ref.: A.G. ENTES PUBLICOS 31/2020 (R-344/202)

Al amparo de lo dispuesto en la Instruccion 3/2010, sobre identificacion y
tratamiento de asuntos relevantes en el ambito de la Abogacia del Estado y
actuacion procesal y consultiva de los Abogados del Estado, por el Abogado del
Estado coordinador del Convenio de Asistencia Juridica con ICEX ESPANA
EXPORTACION E INVERSIONES (en adelante, ICEX) se ha elevado consulta
sobre diversas cuestiones relacionadas con la posibilidad de suspender
parcialmente un contrato de limpieza suscrito por dicha entidad, a la vista de lo
dispuesto en el articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social
del COVID-19.

Examinada dicha consulta, por este Centro Directivo se emite el siguiente
informe.

ANTECEDENTES

La propuesta de informe remitida por el Abogado del Estado-coordinador
del Convenio de Asistencia Juridica con el ICEX y sometida a consulta de este
Centro Directivo analiza la posibilidad de que un contrato de limpieza adjudicado
por el ICEX, actualmente en situacion de prorroga ordinaria, pueda ser
suspendido parcialmente conforme a lo dispuesto en el articulo 34 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-19 (en adelante, RDL
8/2020), y, en particular si el ICEX, en su condicion de poder no adjudicador, debe
preceptivamente someterse a todo lo dispuesto en el citado precepto o si, por el
contrario, puede modular los efectos establecidos en el mismo en virtud de
acuerdo celebrado con el contratista.
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A la propuesta de informe se acompafna un borrador de acuerdo entre el
ICEX y la empresa adjudicataria del contrato de servicios de limpieza, en cuya
parte expositiva, tras citar la Exposicion de Motivos y el articulo 34 del RDL
8/2020, se indica lo siguiente:

“El citado articulo resulta de aplicacion a los contratos publicos del sector
publico. Sin embargo, el apartado 7 del precepto (incorporado por el Real
decreto ley 11/ 2020) puntualiza que a los efectos de este articulo solo
tendran la consideraciéon de “contratos publicos” aquellos contratos que,
con arreglo a sus pliegos, estén sometidos a la Ley de Contratos del sector
publico o a la Ley de Contratos de sectores especiales.

Las entidades publicas empresariales son entidades de derecho
publico que actuan en régimen de derecho privado. Los contratos que
formalicen son contratos privados cuyos actos iniciales de preparacion y
adjudicacion se consideran ‘“actos separables” sometidos a derecho
publico. Cuando la entidad no tiene la condicién de poder adjudicador los
procedimientos de adjudicacion no estan regulados en la Ley de Contratos,
sino en sus propias instrucciones de contratacion. Los actos de ejecucion y
extincion de estos contratos se hallan sometidos a derecho privado.

Ello determina la viabilidad de modular, en estos casos, el régimen
de suspension automatica establecido en el articulo 34 del Real decreto ley
8/2020.”

Partiendo de la premisa anterior, el borrador de acuerdo se aparta en
algunos extremos de las disposiciones establecidas en el articulo 34 del RDL
8/2020, considerando que ello es posible en la medida en que exista la
conformidad del contratista, dado que en sus efectos y extincion el contrato se

somete a la normas del Derecho privado.

Sin embargo, considera este Centro Directivo que no es posible para el
ICEX apartarse del régimen establecido en el articulo 34 del RDL 8/2020, por las

consideraciones que seguidamente se exponen.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

El analisis de la cuestion consultada exige examinar, en primer lugar, el
ambito de aplicacion del articulo 34 del RDL 8/2020, que resulta de la
interpretacion conjunta de los distintos apartados del precepto.

El referido articulo 34 establece medidas en materia de contratacion
publica para paliar las consecuencias del COVID-19 en relacién con “Los
contratos publicos se servicios y de suministros de prestacion sucesiva vigentes a
la entrada en vigor de este real decreto-ley, celebrados por la entidades
pertenecientes al sector Publico, en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley
3/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
trasponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo 2014/23/UE y 201424/UE, de 26 de febrero de 2014” (apartado 1);
“(...) los contratos publicos de servicios y de suministro distintos de los referidos
en el apartado anterior, vigentes a la entrada en vigor de este real decreto ley,
celebrados por entidades pertenecientes al sector Publico, en el sentido definido
en el articulo 3 de la Ley 3/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico” (apartado 2); (...) “los contratos publicos de obras, vigentes a la entrada
en vigor de este real decreto ley, celebrados por entidades pertenecientes al
sector Publico, en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 3/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico” (apartado 3”); los “los contratos
publicos de concesion de obras y de concesion de servicios, vigentes a la entrada
en vigor de este real decreto-ley, celebrados por entidades pertenecientes al
sector Publico, en el sentido definido en el articulo 3 de la Ley 3/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico” (apartado 4); y “(...) los contratos
vigentes a la entrada en vigor de este real decreto-ley, celebrados por entidades
del sector publico con sujecion a la Ley 31/2007, de 30 de .octubre, sobre
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procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales o Libro | del Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico
espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el ambito de la contratacion
publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de
pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales” (apartado 5).

En consecuencia, para que un contrato esté sometido a las medidas que
se establecen en el articulo 34 del RDL 8/2020 deben concurrir los siguientes

requisitos, segun la interpretacion literal del precepto:

1°.- Desde el punto de vista subjetivo, debe tratarse de un contrato

celebrado por alguna de las entidades pertenecientes al sector Publico, en el

sentido definido en el articulo 3 de la Ley 3/2017, de 8 de noviembre, de

Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico

espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
201424/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP).

Es preciso, por tanto, acudir a lo dispuesto en el citado articulo 3 de la
LCSP, que dispone lo siguiente:

Articulo 3. Ambito subjetivo.

1. A los efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector
publico las siguientes entidades:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas, las Ciudades Autdénomas de Ceuta y Melilla y
las Entidades que integran la Administracion Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

¢) Los Organismos Auténomos, las Universidades Publicas y las
autoridades administrativas independientes.

d) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se
refiere la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
. .
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Pablico, y la legislacion de régimen local, asi como los consorcios
regulados por la legislacion aduanera.

e) Las fundaciones publicas. A efectos de esta Ley, se entendera por
fundaciones publicas aquellas que retunan alguno de los siguientes
requisitos:

1.° Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o bien reciban dicha aportacion con posterioridad a su constitucion.

2.° Que el patrimonio de la fundacion esté integrado en mas de un 50 por
ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes
del sector publico con caracter permanente.

3.° Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a
representantes del sector publico.

f) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

g) Las Entidades Publicas Empresariales a las que se refiere la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y
cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia
vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del
mismo.

h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), c),
d), e), g) y h) del presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los
casos en que sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las
referidas entidades en el supuesto previsto en el articulo 5 del texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre.

i) Los fondos sin personalidad juridica.

J) Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios
sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los
miembros de su drgano de administracion, direccion o vigilancia.

k) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las
letras anteriores.
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) A los efectos de esta Ley, se entiende que también forman parte del
sector publico las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los
Territorios Histdricos del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de
contratacion.

2. Dentro del sector publico, y a los efectos de esta Ley, tendran la
consideracion de Administraciones Publicas las siguientes entidades:

a) Las mencionadas en las letras a), b), c), y ) del apartado primero del
presente articulo.

b) Los consorcios y otras entidades de derecho publico, en las que
dandose las circunstancias establecidas en la letra d) del apartado
siguiente para poder ser considerados poder adjudicador y estando
vinculados a una o varias Administraciones Publicas o dependientes de las
mismas, no se financien mayoritariamente con ingresos de mercado. Se
entiende que se financian mayoritariamente con ingresos de mercado
cuando tengan la consideracion de productor de mercado de conformidad
con el Sistema Europeo de Cuentas.

3. Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las
siguientes entidades:

a) Las Administraciones Publicas.
b) Las fundaciones publicas.
¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

d) Todas las demas entidades con personalidad juridica propia distintas de
las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que
deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este
apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su
gestion; o bien nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6érgano
de administracion, direccion o vigilancia.

e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las
letras anteriores.

4. Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley

Organica 8/2007, de Financiacién de los Partidos Politicos; asi como las

organizaciones sindicales reguladas en la Ley Organica 11/1985, de 2 de

agosto, de Libertad Sindical, y las organizaciones empresariales y

asociaciones profesionales a las que se refiere la Ley 19/1977, de 1 de
6
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abril, sobre regulacion del derecho de asociacion sindical, ademas de las
fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos, cuando
cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con la letra
d) del apartado 3 del presente articulo, y respecto de los contratos sujetos
a regulacion armonizada deberan actuar conforme a los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y no discriminacion sin
perjuicio del respeto a la autonomia de la voluntad y de la confidencialidad
cuando sea procedente.

Los sujetos obligados deberan aprobar unas instrucciones internas en
materia de contratacion que se adecuaran a lo previsto en el parrafo
anterior y a la normativa comunitaria, y que deberan ser informadas antes
de su aprobacion por el organo al que corresponda su asesoramiento
Juridico. Estas instrucciones deberan publicarse en sus respectivas paginas
web.

5. Asimismo, quedaran sujetos a esta Ley las Corporaciones de derecho
publico cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de
acuerdo con el apartado tercero, letra d) del presente articulo.

El articulo 3 de la LCSP enumera en su apartado 1 las entidades que
forman parte del sector publico a los efectos de aplicacion de dicha Ley, y, de
entre dichas entidades, el apartado 2 concreta cuéles tienen la consideracién de
Administraciones Publicas, y el apartado 3 cuales se consideran poderes
adjudicadores.

Sin embargo, el articulo 34 del RDL 8/2020 se remite de forma integra al
articulo 3 de la LCSP y no sd6lo a alguno de sus apartados, por lo que, al no haber
distinguido el legislador, debe concluirse que el articulo 34 del RDL 8/2020 se
aplica a todas la entidades mencionadas en el articulo 3 de la LCSP, con
independencia de que sean a no Administraciones Publicas o poderes
adjudicadores. Dicho en otros términos, remitiéndose el articulo 34 del RDL
8/2020 al articulo 3 de la LCSP, el legislador tuvo que tener en cuenta
forzosamente que este ultimo precepto comprende entidades cuya configuracion y
régimen juridico de contratacién no es el mismo, y, pese a ello, no se ha
diferenciado en el repetido articulo 34 segun se trata de unas y otras entidades.
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2°- Desde el punto de vista temporal, el articulo 34 del RDL 82020 se

aplica a contratos que estuvieran vigentes a la entrada en vigor de aquél.

3°.- Desde el punto de vista obijetivo, el articulo 34 del RDL 20/2020 se
aplica a “contratos publicos”.

En su redaccion originaria el articulo 34 no definia qué debia entenderse
por “contratos publicos”, habiéndose introducido posteriormente dicha definicion
por el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al
COVID-19 (en adelante, RDL 11/2020), que afiade un apartado 7 al articulo 34 del
RDL 8/2020 con la siguiente redaccion:

“7. A los efectos de este articulo sélo tendran la consideracion de
«contratos publicos» aquellos contratos que con arreglo a sus pliegos estén
sujetos a: la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, o al Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico; o a la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales; o Libro | del Real Decreto-ley
3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al
ordenamiento juridico espariol diversas directivas de la Unién Europea en
el &mbito de la contratacion publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios
fiscales; 0 a la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico
en los ambitos de la defensa y de la seguridad.”

Es de destacar que el RDL 8/2020 utiliza la expresion “contratos publicos”,
y no la mas restringida de “contratos administrativos”, por lo que debe concluirse
que también los contratos privados celebrados por las entidades mencionadas en
el articulo 3 de la LCSP, siempre que estén sujetos a la LCSP y demas leyes
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mencionadas en el apartado 7 del articulo 34 del RDL 8/2020, se incluyen dentro
del ambito de aplicacion de este ultimo precepto.

Entre las entidades mencionadas en el articulo 3 de la LCSP existen
entidades de Derecho Publico que actiuan en régimen de Derecho publico (como
las Administraciones Publicas), entidades de Derecho publico que actuan en
régimen de Derecho privado (como las Entidades Publicas Empresariales), y
entidades de Derecho privado que actian en régimen de Derecho privado (como
las sociedades estatales o las fundaciones del sector publico), sin que el articulo
34 del RDL 8/2020 -ni en su redaccion originaria ni en la redaccion posteriormente
dada por el RDL 11/2020- haya hecho distincion alguna en funcién del régimen
juridico de Derecho publico o privado a que esté sometido el contrato que
pretende suspenderse como consecuencia de la situacién generada por el
COVID-19.

El articulo 34.7 del RDL 8/2020, al disponer que a los efectos de dicho
precepto sélo tendran la consideracion de «contratos publicos» aquellos contratos
que con arreglo a sus pliegos estén sujetos a la LCSP, exige tomar en
consideracion lo dispuesto en el articulo 2 de dicha Ley, que, al delimitar su
ambito de aplicacion, establece que “Son contratos del sector publico y, en
consecuencia, estan sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos
en la misma, los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica,
que celebren las entidades enumeradas en el articulo 3.

Mas adelante, el articulo 24 de la LCSP establece que “Los contratos del
sector publico podran estar sometidos a un régimen juridico de derecho
administrativo o de derecho privado”. Tras definir en su articulo 25 los contratos
administrativos, el articulo 26 establece en su apartado 1 que tienen la
consideracion de contratos privados lo siguientes:

“a) Los que celebren las Administraciones Publicas cuyo objeto sea distinto
de los referidos en las letras a) y b) del apartado primero del articulo
anterior.
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b) Los celebrados por entidades del sector publico que siendo poder
adjudicador no retinan la condicion de Administraciones Publicas.

c) Los celebrados por entidades del sector publico que no retnan la
condicién de poder adjudicador.”

En los apartados siguientes el articulo 26 de la LCSP regula el régimen
juridico de los contratos privados:

“2. Los contratos privados que celebren las Administraciones Publicas se
regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas
especificas, por las Secciones 1.2 y 2.2 del Capitulo | del Titulo | del Libro
Segundo de la presente Ley con caracter general, y por sus disposiciones
de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de
derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado,
segun corresponda por razon del sujeto o entidad contratante. En lo que
respecta a sus efectos, modificacion y extincion, estos contratos se regiran
por el derecho privado.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, a los contratos
mencionados en los numeros 1.° y 2.° de la letra a) del apartado primero
del articulo anterior, les resultaran de aplicacién, ademas del Libro Primero
de la presente Ley, el Libro Segundo de la misma en cuanto a su
preparacion y adjudicacion. En cuanto a sus efectos y extincion les seran
aplicables las normas de derecho privado, salvo lo establecido en los
articulos de esta Ley relativos a las condiciones especiales de ejecucion,
modificacién, cesion, subcontratacion y resolucién de los contratos, que les
seran de aplicacion cuando el contrato esté sujeto a regulacion
armonizada.

3. Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no
pertenezcan a la categoria de Administraciones Publicas mencionados en
la letra b) del apartado primero del presente articulo, cuyo objeto esté
comprendido en el ambito de la presente Ley, se regiran por lo dispuesto
en el Titulo | del Libro Tercero de la misma, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion.

En cuanto a sus efectos y extincion les seran aplicables las normas de
derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el parrafo primero
del articulo 319 en materia medioambiental, social o laboral, de condiciones
especiales de ejecucion, de modificacién del contrato, de cesion y
subcontratacion, de racionalizacion técnica de la contratacion; y la causa
de resolucion del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la
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prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible
modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205.

4. Los contratos que celebren las Entidades del Sector Publico que no
posean la condiciéon de poder adjudicador, se regiran por lo dispuesto en
los articulos 321 y 322.

En lo que se refiere a sus efectos, modificacion y extincion se regularan por
las normas de derecho privado que les resulten de aplicacion.”

En concreto, y en relacion con los contratos privados que celebran las
entidades del sector publico que no tengan la consideracion de poderes
adjudicadores —que es el concreto supuesto sometido a consulta-, también estan
sometidos a la LSCP ya que deben regirse por lo dispuesto en los articulos 321 y
322 de dicha Ley, estableciendo el primero de ellos que la adjudicacion de
contratos por dichas entidades “se ajustara a las siguientes reglas”, sefalando
que los 6rganos competentes de estas entidades “aprobaran unas instrucciones
en las que regulen los procedimientos de contratacion de forma que quede
garantizada la efectividad de los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién, asi como que los
contratos se adjudiquen a quienes presenten la mejor oferta, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 145", y estableciendo a continuaciéon un procedimiento
para la adjudicacion de contratos sin necesidad de aplicar instrucciones de

contratacion.

Ademas, el apartado 5 del articulo 321 dispone que “Las actuaciones
realizadas en la preparacion y adjudicacion de los contratos por las entidades a
las que se refiere el presente articulo, se impugnaran en via administrativa de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ante el
titular del departamento, érgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad
contratante o al que corresponda su tutela. Si la entidad contratante estuviera
vinculada a mas de una Administracion, sera competente el organo

correspondiente de la que ostente el control o participacion mayoritaria.’
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Por todo lo expuesto, si bien el articulo 322.1 de la LCSP indica que “Los
efectos, modificacion y extincién de los contratos de las entidades del Sector
Publico que no ostenten la condicion de poder adjudicador se regularan por las
normas de derecho privado que les resulten de aplicacion”, de ello no puede
concluirse que se trate de contratos no sometidos a la LCSP a los efectos de lo
dispuesto en el articulo 34.7 del RDL 8/2020. Como ha quedado expuesto, dicho
precepto considera “contratos publicos” a todos los contratos que estén sujetos a
la LCSP, y los celebrados por entidades que no tengan la consideracion de
poderes adjudicadores estan sometidos a lo dispuesto en los articulos 321 y 322
de dicha Ley, por mas que dichos preceptos hagan a su vez una remision a
Instrucciones de contratacion en cuanto al procedimiento de adjudicacion, o al
Derecho privado en cuanto a los efectos, modificacion y extincion.

La conclusion que se desprende de la interpretacion literal del articulo 34
del RDL 8/2020 se corrobora si se atiende, ademas, al espiritu y finalidad de la
norma, que es el principal criterio hermenéutico con el que ha de ser interpretada
segun las reglas que a tal efecto establece el articulo 3.1 del Cadigo Civil.

Para indagar sobre el espiritu y finalidad del reiterado articulo 34 debe
acudirse a lo indicado en la Exposicion de Motivos del RDL 8/2020, que establece

lo siguiente:

‘Ante la situacion de emergencia de salud publica y pandemia
internacional, el Gobierno adopté el 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. La contencién de
la progresién de la enfermedad supone limitaciones temporales a la libre
circulacion junto con la reduccion de la oferta laboral debido a las medidas
de cuarentena y contencion. Estas circunstancias se traducen en una
perturbacion conjunta de demanda y oferta para la economia espafiola, que
afectara a las ventas de las empresas, generando tensiones de liquidez
que podrian derivar en problemas de solvencia y pérdida de empleos si no
se adoptan medidas urgentes de estabilizacion.
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En este contexto, la prioridad absoluta en materia econoémica radica en
proteger y dar soporte al tejido productivo y social para minimizar el
impacto y lograr que, una vez finalizada la alarma sanitaria, se produzca lo
antes posible un rebote en la actividad.”

Mas adelante la Exposicion de Motivos indica que uno de los tres objetivos
a que se orientan las medidas que establece el RDL 8/2020 —junto con el de
reforzar la proteccion de los trabajadores, las familias y los colectivos vulnerables,
y el de reforzar la lucha contra la enfermedad-, es el de “apoyar la continuidad en
la actividad productiva y el mantenimiento del empleo”. Con esa finalidad se
considera indispensable “adoptar determinadas medidas para reforzar la liquidez
del tejido productivo y evitar la salida del mercado de empresas solventes
afectadas negativamente por esta situacion transitoria y excepcional”.

Por ello, el capitulo 11l del RDL establece, segun la Exposicién de Motivos,
“diversas medidas de garantia de liquidez para sostener la actividad econémica
ante las dificultades ftransitorias consecuencia de la situacién generada por el
COVID-19”, entre ellas “medidas para evitar los efectos negativos sobre el empleo
y la viabilidad empresarial derivados de la suspension de contratos publicos,
impidiendo la resolucidon de contratos publicos por parte de todas las entidades
que integran el sector publico y evitar que el COVID-19 y las medidas adoptadas
por el Estado, las Comunidades autonomas o las entidades que integran la
Administracién local y todos sus organismos publicos y entidades de derecho
publico tengan un impacto estructural negativo sobre esta parte del tejido
productivo”. Por ello, “Para evitar que el COVID-19 y las medidas adoptadas por
el Estado, las CCAA o la Administracion local para combatirlo puedan dar lugar a
la resolucion de contratos del sector publico se prevé un régimen especifico de
suspension de los mismos”.

Dicho régimen especifico de suspension de “contratos del sector publico”
es el contenido en el articulo 34 que se analiza, que toma en consideracién como
presupuesto de hecho la imposibilidad de ejecucién de los contratos derivada de
la actual emergencia sanitaria -se alude a contratos "cuya ejecucién devenga
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imposible como consecuencia del COVID 19”-, y es indudable que esas
dificultades de ejecucion concurren en todos los contratos del sector publico, con
independencia de que las entidades contratantes sean entidades de Derecho
publico o entidades de naturaleza privada pertenecientes al sector publico, y de
que el contrato esté sometido a normas de Derecho publico o de Derecho privado.

Considera este Centro Directivo que, desde el punto de vista de la finalidad
tuitiva de la norma, no tendria sentido, por ejemplo, que se privara de la
proteccion otorgada por el RDL 8/2020 a un adjudicatario que ha contratado con
una entidad publica en virtud de un instrumento sometido en sus efectos vy
extincién al Derecho privado, mientras que si tuviera dicha proteccion un
adjudicatario de un contrato celebrado por otra entidad publica sometido en este
ultimo caso al Derecho publico, cuando, por un lado, ambos contratistas forman
parte del mismo “tejido productivo” al que se refiere la Exposicion de Motivos del
RDL 8/2020 y estan sometidos de igual forma a los efectos econémicos y sociales
adversos derivados de la pandemia, y, por otro lado, ambas entidades publicas
buscan, en definitiva, la satisfaccion de intereses generales y publicos, por mas
que se articulen juridicamente de modo diferente.

En conclusién, la finalidad de evitar efectos negativos sobre el empleo y la
viabilidad empresarial que constituye la ratio iuris del articulo 34 del RDL 8/2020
esta presente en todos los contratos celebrados por las entidades mencionadas
en el articulo 3 de la LCSP, con independencia de que éstas sometan su
actuacion al Derecho publico o al Derecho privado.

Concretado, pues, el ambito de aplicacion del articulo 34 del RDL 8/2020,
debe analizarse a continuacion el concreto supuesto consultado por el ICEX,
cuyos Estatutos, aprobados por Real Decreto 1636/2011, de 14 de noviembre,
establecen en su articulo 1 que tiene la consideracion de Entidad Publica
Empresarial.
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El articulo 2 establece su régimen juridico en los siguientes términos:

“El ICEX, conforme establece el Real Decreto-ley 4/2011, de 8 de abril, de
medidas urgentes de impulso a la internacionalizacion, estara sujeto al
derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus 6rganos, en
el ejercicio de potestades administrativas que tenga atribuidas y en
aquellos otros aspectos en que asi se establezca especificamente en este
real decreto o resulte de lo previsto para las entidades publicas
empresariales tanto en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado, como en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria y demas normativa
presupuestaria que le sea de aplicacion”.

El articulo 3 describe los fines del ICEX, disponiendo en su apartado 1 que
“En el marco de la politica econémica del Gobierno, ICEX tiene como fines la
promocién de la internacionalizacion de la economia y de la empresa espafiola y
la mejora de su competitividad, asi como la atraccion y la promocion de las
inversiones extranjeras en Esparna”. El articulo 4 concreta las funciones que se le
atribuyen, estableciendo expresamente en su apartado 2 que “os fines y las
funciones respectivamente recogidas en el articulo 3 y el apartado anterior de

este articulo, se consideran de interés general’.

En consecuencia, y por mas que el ICEX no ostente la consideracion de
poder adjudicador y que, como norma general someta su actividad a las normas
de Derecho privado, al ser una Entidad Publica Empresarial de las mencionadas
en el articulo 3.1 g) de la LCSP que gestiona fines de interés general, entra dentro
del ambito de aplicacion del articulo 34 del RDL 8/2020 por imperativo legal, sin
que pueda apartarse de lo dispuesto en dicho precepto por un acuerdo de
voluntades suscrito con su contratista.

Tratandose el supuesto consultado de un contrato de limpieza, al mismo le
resultara aplicable lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 34 del RDL 8/2020
sobre suspension total o parcial de los contratos de servicios de prestacion
sucesiva, asi como lo dispuesto especificamente en el apartado 6 para los
contratos de servicios de seguridad o limpieza.
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CONCLUSIONES

Primera.- El articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas
urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, se aplica a todas las entidades integrantes del sector publico en el
sentido definido en el articulo 3 de la Ley 3/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico
espafnol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
201424/UE, de 26 de febrero de 2014, con independencia de que tengan o no la
consideracion de poderes adjudicadores.

Segunda.- ICEX ESPANA EXPORTACION E INVERSIONES debera sujetar la
posible suspension del contrato de servicios de limpieza de sus edificios a lo
dispuesto en el articulo 34 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, sin que
pueda apartarse del mismo en virtud de un acuerdo de voluntades celebrado con
el contratista.

LA ABOGADA GENERAL DEL ESTADO
Consuelo Castro Rey

SR. ABOGADO DEL ESTADO - JEFE / COORDINADOR DEL CONVENIO DE
ASISTENCIA JURIDICA CON ICEX ESPANA EXPORTACION E INVERSIONES
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo

Paseo de la Castellana 160, 3° planta,

280071 - Madrid

16

MINISTERIO
DE JUSTICIA

CSV : GEN-6a04-5d73-a7eb-8f48-0e40-7c74-6f53-b4c2
DIRECCION DE VALIDACION : https://sede.administracion.gob.es/pagSedeFront/servicios/consultaCSV.htm

[ Cddigo seguro de Verificacion : GEN-6a04-5d73-a7eb-8f48-0e40-7c74-6f53-b4c2 | Puede verificar la integridad de este documento en la siguiente direccion : https://sede.administracion.gob.es/pagSedeFront/servicios/consultaCSV.htm




