ABOGAQ[A GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO

MINISTERIO SUBDIRECCION GENERAL DE LOS
. DE JUSTICIA SERVICIOS CONSULTIVOS

Ref.: IMPROCEDENCIA DE INDEMNIZAR AL CONTRATISTA, AL AMPARO DEL
ARTICULO 34.1 DEL REAL DECRETO LEY 8/2020, POR LOS COSTES SALARIALES
SOPORTADOS POR EL SUBCONTRATISTA.

Se plantea por una Sociedad Mercantil Estatal (en adelante, SME) la siguiente
consulta: son adjudicatarios de un contrato de servicios para un museo dependiente de

- un ayuntamiento. El contrato se ha visto suspendido tras el cierre del museo por el
estado de alarma, salvo en lo relativo al mantenimiento y limpieza. Respecto del resto
de las prestaciones que incluye el contrato, la SME presta por subcontratacion una de
ellas y no sabe si procede aplicar el art. 34 del RDLey 8/2020 y entender que ha de
considerarse como un gasto salarial que ha de incluirse en los dafos y perjuicios a
indemnizar por el Ayuntamiento (art. 34.1.1° del RDLey) o si debe hacer un ERTE la
subcontratista.

Para dar una adecuada respuesta a la consulta planteada, ha de tenerse en cuenta
gue cuando el contratista acude a la subcontratacion para la ejecucién del contrato,
surgen dos relaciones juridicas diferenciadas: por una parte, la que liga a la entidad del
sector publico contratante (en este caso, el Ayuntamiento) con el contratista (en este
caso, la SME consultante) y, por otra, la que vincula al contratista (en este caso, la
SME consultante) con el subcontratista, siendo esta Ultima relaciéon ajena por completo
a la Administracion contratante, como asi lo corrobora el articulo 215.4 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP) al
disponer que “los subcontratistas quedaran obligados solo ante el contratista principal
gue asumira, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucién del contrato frente a la
Administracion”.

Sentado lo anterior, ha de precisarse cual es la finalidad del articulo 34.1 del Real
Decreto-Ley 8/2020, cuestion a la que este Centro Directivo ya dio respuesta en una
consulta anterior en los siguientes términos:

“Entendemos que la finalidad de esta disposicion es la de proteger al contratista que
tenga dificultades para poder ejecutar los contratos publicos que le hayan sido
adjudicados, debido a la emergencia sanitaria que ha motivado la declaracion del
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estado de alarma. En la medida en que existan contratistas que, pese a dicha situacion
excepcional, consideren que pueden continuar ejecutando adecuadamente el contrato,
podrd no operar su suspension. De ahi que ésta tenga que ser instada por el propio
contratista, previa justificacion de las circunstancias que permitan acordarla, y que
deberan ser apreciadas por el 6rgano de contratacion.

En consecuencia, y pese a la literalidad del parrafo primero, la suspension sera
acordada por el 6érgano de contratacion cuando aprecie la imposibilidad de ejecutar el
contrato, siempre a instancias del contratista, que debera justificar las circunstancias
que enumera el parrafo 7 del articulo 34.1. Una vez acordada la suspension, sus
efectos seran automaticos y se retrotraeran al momento en el que se produjo la
situacion de hecho que la origind”.

Coherentemente con su finalidad (proteger al contratista que tenga dificultades para
poder ejecutar los contratos publicos que le hayan sido adjudicados), el articulo 34.1
del Real Decreto-Ley 8/2020 prevé que el contratista afectado por la suspensién del
contrato sea indemnizado por la entidad adjudicadora de los “dafios y perjuicios
efectivamente sufridos por éste durante el periodo de suspension, previa solicitud y
acreditacion fehaciente de su realidad, efectividad y cuantia por el contratista”.

Es mas, el articulo 34.1.1° del Real Decreto-Ley 8/2020 limita el alcance de los dafios y
perjuicios indemnizables que, segun dice el precepto, “seran Unicamente los
siguientes”:

“1.° Los gastos salariales que efectivamente hubiera abonado el contratista al personal
qgue figurara adscrito con fecha 14 de marzo de 2020 a la ejecucion ordinaria del
contrato, durante el periodo de suspension.

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

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

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 y estén
vigentes en el momento de la suspension del contrato”.

Teniendo en cuenta la finalidad del precepto antes indicada y su caracter de norma
excepcional que, ex articulo 4.2 del Cédigo Civil, no puede extenderse a supuestos no
comprendidos en ella, la mencion relativa a “los gastos salariales que efectivamente
hubiera abonado el contratista al personal que figurara adscrito con fecha 14 de marzo
de 2020 a la ejecucion ordinaria del contrato”, ha de interpretarse como limitada
exclusivamente a los gastos por salarios del personal con quien el contratista mantiene
una relacién laboral en los términos del articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (en adelante, TRLET),
esto es, a “los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion” del contratista, en este
caso la SME consultante, sin que puedan considerarse comprendidos en el articulo
34.1.1° del Real Decreto-Ley 8/2020 los gastos por salarios efectivamente abonados
por el subcontratista a los trabajadores de los que él es el empresario 0 empleador,
pues es obvio que el la SME contratista no tiene relacién laboral con tales trabajadores
ni, por tanto, ha abonado de manera efectiva ninglin salario a tales trabajadores.

Cosa distinta es que los costes laborales de la subcontrata se hubieran tenido en
cuenta por la SME para hacer su oferta. Sin embargo, el que los costes salariales de la
subcontrata fueran tenidos en cuenta para hacer su oferta el contratista, no los
convierte en gastos salariales efectivamente abonados y soportados por el éste en la
ejecucion del contrato que lo liga a la entidad del sector publico contratante a los
efectos del articulo 34.1.1° del Real Decreto-Ley 8/2020.

En consecuencia, entiende este Centro Directivo que los salarios abonados por el
subcontratista de la SME a sus trabajadores no pueden considerarse un gasto de
personal indemnizable al contratista (articulo 20 del TRLET) al amparo del articulo
34.1.1° del Real Decreto-Ley 8/2020.
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En relacién a la cuestion de si la empresa subcontratista debe proceder a realizar un
ERTE a sus trabajadores, entiende este Centro Directivo que esa es una decision que
corresponde en exclusiva a la empresa subcontratista, por formar parte de su poder de
direccion (articulo 20 del TRLET) y en la que la SME consultante no puede intervenir en
virtud del principio de relatividad de los contratos, al ser la relacién del subcontratista
con sus propios trabajadores una “res inter alios acta” (articulo 1257 del Cédigo Civil).

El presente informe ha sido evacuado por la Subdireccion General de los Servicios
Consultivos de la Abogacia General del Estado, lo que certifico como Subdirectora de
Coordinacién Auditoria y Gestion del Conocimiento.

Silvia Garcia Malsipica
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