CONSEJERIA DE HACIENDA Y FINANCIACION EUROPEA
Direccién General de Contratacién
Junta de Andalucia

INSTRUCCION 1/2021, DE LA DIRECCION GENERAL DE CONTRATACION, SOBRE CONTRATACION DE
EMERGENCIA

La contratacion de emergencia, regulada con caracter general en el articulo 120 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, 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 (LCSP) es un mecanismo orientado a actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos
catastrdficos, de situaciones que supongan peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional.

Como consecuencia de la crisis sanitaria generada por la pandemia del COVID-19, diversas normas dictadas
durante la vigencia del Estado de Alarma declarado mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
extendieron el régimen general de la contratacién de emergencia -con algunas particularidades- para
permitir a las entidades del sector publico la adopcidn de cualquier tipo de medida que, por estar directa o
indirectamente esté orientada a hacer frente al COVID-19, exigia actuar de manera inmediata.

Asi, en el ambito de la legislacion del Estado, el articulo 16 del Real Decreto ley 7/2020, de 12 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-19, cuya redaccion
originaria fue sometida a diferentes modificaciones: mediante Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, y
posteriormente por el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo por el que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.

Lafinalidad para la que el legislador introdujo el articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2020 no era otra, seglin su
preambulo, que la de acceder de manera inmediata, mediante la contratacién de emergencia y durante las
fechas iniciales de la pandemia causada por el virus COVID-19, a todas las medidas que pudieran ser
indispensables e indemorables para hacerle frente.

Finalizado el primer Estado de Alarma, durante la vigencia del segundo, acordado por Real Decreto 926/2020,
de 25de octubre, entraenvigor 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.

Dicha ley, en su Disposicion final primera contemplaba una “Modificacion del articulo 16 del Real Decreto-ley
7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del
COVID-19”, cuya redaccidn era idéntica a la que ya introdujera el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo.
Igualmente analogas eran las razones que las exposiciones de motivos de ambas disposiciones esgrimian
para su introduccion.
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Esa identidad de redacciones motivd que la Direccion General de Patrimonio del Estado dirigiera consulta a
la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado “sobre la vigencia y aplicacion del articulo 16 del Real
Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto
econdémico del COVID-19 en la redaccion que del mismo ha establecido la Ley 3/2021”

En expediente 30/2021, la Junta Consultiva de Contratacion resuelve la consulta formulada, concluyendo que
la Disposicién final primera de la ley 3/2021, se limité a modificar el articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2020,
pero no arehabilitarlo en su vigencia, que decayd cuando finalizé la del estado de alarma declarado mediante
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, conforme a lo previsto en el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo
(Disposicion Final Tercera).

Merece la pena resumir los argumentos en los que sustenta sus conclusiones.

Se expone que la “excepcionalidad que se predicaba de los primeros momentos de la crisis sanitaria, donde se
produjo una importante paralizacion de la actividad econémica, un riesgo grave de colapso del sistema
sanitario y una extrema dificultad para la adquisicion de material sanitario se ha matizado en buena medida.
La adquisicion de bienes y servicios similares a aquellos que en los primeros compases de la pandemia
generaron una necesidad perentoria e inmediata se ha convertido en algo mds previsible y que no encuentra las
severas dificultades observadas entonces. Por tanto, la excepcionalidad de la situacién que se produjo durante
el estado de alarma declarado por el por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, ya no existe en este momento*
yello ha de influir necesariamente en la forma en que la legislacion de contratos ptblicos ha de aplicarse”.

Se hace eco de distintos informes de la Abogacia General del Estado: de 1 de abril de 2020 y sobre todo de 21
de enero de 2021 (A.G Sanidad 1/21 (R-5/2021) que ya anticipd que al segundo Estado de Alarma no le resultan
automatica y necesariamente de aplicacion las normas dictadas bajo la vigencia del anterior Estado de
Alarma, salvo que las mismas hubieran sido prorrogadas expresamente, con posterioridad a su
levantamiento, lo que no fue el caso.

Concluye ese informe de la Abogacia General del Estado que “un procedimiento tan excepcional como es el
procedimiento de contratacion de emergencia del articulo 120 de la LCSP, en el que se prescinde de la
realizacién de todos los trdmites habituales y ordinarios del expediente de contratacion es, en si mismo,
contrario a los principios de publicidad y concurrencia en los que se asienta la contratacion publica y, como tal,
no puede ser objeto de aplicacion indefinida sin causa que lo justifique, siendo asi que en el nuevo estado de
alarma declarado por el Real Decreto 926/2020 no se ha producido una interrupcion de la actividad econémica
que justifique la inaplicacion generalizada de los procedimientos de contratacion previstos en la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), entre los que se incluyen mecanismos flexibles como el

' La afirmacion resulta especialmente relevante si se tiene en cuenta que al momento de emitirse el dictamen que
glosamos, estaba activado el segundo Estado de Alarma, hoy dia ya finalizado.
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procedimiento de urgencia, el procedimiento negociado sin publicidad, cuando proceda, el procedimiento
abierto simplificado del articulo 159.1 o el mds simplificado del articulo 159.6 de la LCSP.”

Por si subsistiera alguna duda acerca de la vigencia actual del repetido articulo 16 del Real Decreto-ley 7/2020,
la misma ha sido definitivamente disipada toda vez que la disposicién derogatoria Unica del 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 finalizacidn de la vigencia del estado de alarma 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, que entré en vigor el 9 de mayo de 2021, ha derogado expresamente el articulo 16 del Real
Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo.

Ya en el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, el articulo 9 del Decreto-ley 3/2020, de 16 de marzo,
de medidas de apoyo financiero y tributario al sector econdmico, de agilizacion de actuaciones
administrativas y de medidas de emergencia social, para luchar contra los efectos de la evolucién del
coronavirus (COVID-19), modificado por Decreto-ley 5/2020, de 22 de marzo establecio:

1. Podran tener la consideracion de contratos de emergencia cumpliendo los requisitos del articulo 120
de la 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, los contratos que se celebren para la adopcion de cualquier tipo
de medida directa o indirecta por parte de los érganos de contratacion de la Administracion de la Junta
de Andalucia, sus entidades instrumentales y consorcios adscritos para hacer frente al COVID-19.

2. En estos casos, si fuera necesario realizar abonos a cuenta por actuaciones preparatorias a realizar
por el contratista, no serd de aplicacion lo dispuesto respecto a las garantias en la mencionada Ley
9/2017, de 8 de noviembre, siendo el érgano de contratacion quien determinard tal circunstancia en
funcion de la naturaleza de la prestacion a contratar y la posibilidad de satisfacer la necesidad por otras
vias. De la justificacion de la decisién adoptada deberd dejarse constancia en el expediente.

3. El libramiento de los fondos necesarios para hacer frente a los gastos que genere la adopcion de
medidas para la proteccion de la salud de las personas frente al COVID-19 se realizard a justificar sin
que sea de aplicacion lo establecido respecto a las garantias en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre. En
casos debidamente justificados y excepcionales, previa autorizacion del titular de la Consejeria
competente en su respectivo dmbito, los libramientos podrdn alcanzar hasta el 100 % del gasto. Dicha
autorizacion deberd comunicarse de forma inmediata al titular de la Consejeria de Hacienda, Industria
y Energia.

4. Lo dispuesto en el apartado 3 también serd de aplicacion a los encargos de ejecucion regulados en el
articulo 32 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre."
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Ciertamente, la Disposicion Final tercera del Decreto-ley 3/2020, de 16 de marzo, declara la vigencia
indefinida de su articulo 9 lo cual resulta cuestionable en primer lugar desde un prisma teleoldgico:
atendiendo a la excepcionalidad de la situaciéon de emergencia sanitaria cuyos terribles efectos, en gran
medida, pudieron ser paliados, mediante el recurso a la contratacién de emergencia. Pero hoy en dia, por las
razones expuestas, ya finalizado el Estado de Alarma, esa excepcionalidad se encuentra atenuada, cuando no
diluida. En segundo lugar, resulta discutible el mantenimiento de una situacién de hecho que evidencie el
exceso en el recurso a la contratacion de emergencia desde el prisma de los principios inspiradores de la
contratacion publica como son los de publicidad y libre concurrencia, de los que la contratacién de
emergencia, por concepto, prescinde.

Estas razones obligan a concluir que, a juicio de esta Direccidén General, la vigencia indefinida del articulo 9
del Decreto Ley 3/2021 no encuentra justificacion en el momento actual, en el que ha finalizado el segundo
Estado de Alarma, que por lo demas, no ha provocado una interrupcion significativa ni del funcionamiento
de la Administracion, ni de la actividad econdmica general. Tal circunstancia podria recomendar su
derogacidn expresa.

Con independencia de planteamientos de “lege ferenda”, no estd de mas recordar que tanto las normas
estatales como autondmicas que habilitaron la contratacién de emergencia cuando se decretd el primer
Estado de Alarma, no vinieron a admitir la utilizacion de este recurso para supuestos en los que no procediera
segln la LCSP, sino que, al contrario, el proposito, era dejar claro que la adopcidén de medidas que directa o
indirectamente estuvieran orientadas a paliar o minimizar con efectos de la Pandemia, es una situacion que
encaja entre los supuestos que justifican la tramitacién de emergencia segin el 120 de la LCSP.

Como se ha anticipado, la realidad demuestra que el volumen de contratos de emergencia que aun a dia de
hoy, siguen siendo elevados al Consejo de Gobierno a efectos de rendicién de cuentas, no es conciliable con
la evolucién actual de la Pandemia lo cual revela una situacién que no resulta deseable mantener. La
programacion de la contratacion es una obligacion parta las entidades del sector publico, tal y como recuerda
el articulo 28.4 de la LCSP.

Por ello, con la finalidad de coordinar adecuadamente la contratacion de la Administracién de la Junta de
Andalucia, evitando un uso indebido de la contratacién de emergencia que merme los principios de libertad
de acceso, publicidad, transparencia, no discriminacion, integridad y concurrencia en la contratacion publica
asi como eficiente utilizacion de fondos publicos, al amparo de las facultades de esta Direccion General de
Contratacion previstas en el articulo 14.2 a) del Decreto 116/2020, de 8 de septiembre, por el que se establece
la estructura organica de la Consejeria de Hacienda y Financiacién Europea, y de conformidad con lo
dispuesto en los apartados 1y 3 del articulo 98, de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la
Junta de Andalucia, se dicta la siguiente,
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INSTRUCCION
PRIMERA. Ambito subjetivo.

El ambito de aplicacién de lo contemplado en esta Instruccidon abarca a la Junta de Andalucia, sus entidades
instrumentales y sus consorcios adscritos referidos en el articulo 12.3 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, Ley
de Administracién de la Junta de Andalucia.

SEGUNDA. Ambito objetivo.

La presente instruccién es de aplicacion a los contratos publicos de emergencia que, con sustento, ya en el
articulo 9 del Decreto-ley 3/2020, de 16 de marzo, de medidas de apoyo financiero y tributario al sector
econdmico, de agilizacién de actuaciones administrativas y de medidas de emergencia social, para luchar
contra los efectos de la evolucidn del coronavirus (COVID-19), ya en lo dispuesto en el articulo 120 de la 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, (en adelante LCSP), se celebren por los érganos de contratacion incluidos en ambito
subjetivo que delimita la instruccién primera.

TERCERA. Caracter excepcional y residual de la contratacién de emergencia.

El recurso a la contratacién de emergencia incluso cuando se dirija a adoptar medidas que directa o
indirectamente se orienten a hacer frente al COVID-19 tendra caracter excepcional y residual, esto es, siempre
que la necesidad a satisfacer no pueda cubrirse acudiendo a ninguno de los procedimientos de contratacion
contemplados en la legislacion de contratos o en las normas internas de contratacion que pudieran ser de
aplicacion.

CUARTA. Declaracion de Emergencia.

En la declaraciéon de emergencia, el 6rgano de contratacion justificarda motivadamente las razones
excepcionales que obligan a acudir a dicha via. Dicha motivacién en todo caso se hard extensiva a las razones
por las cuales la necesidad a satisfacer no puede materializarse mediante los procedimientos o mecanismos
ordinarios. Singularmente la tramitacién de urgencia, el procedimiento negociado sin publicidad, cuando
proceda, el procedimiento abierto simplificado del articulo 159.1 o el mas simplificado del articulo 159.6 de
la LCSP.

De igual modo, y cuando el contrato guarde relacién con la pandemia, la declaracién de emergencia debera
razonar que existe una relacion de causa-efecto entre la situacién provocada por la crisis sanitaria del COVID-
19y la necesidad surgida y que solo puede ser cubierta por el contrato tramitado por via de emergencia.
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QUINTA. Formalizacion por escrito del contrato de emergencia.

Si bien es cierto que el articulo 37 de la LCSP contempla la posibilidad de que la contratacion de emergencia
tenga caracter verbal, ello no excluira que en todo caso y a efectos de publicidad, se formalice por escrito el
contrato a efectos de hacer constar al menos los extremos del mismo a los que se hace referencia en la
instruccién SEPTIMA.

En el documento de formalizacion, el 6rgano de contratacién hard constar que el adjudicatario retne
capacidad, solvencia econémicay técnica que garantice la adecuada ejecucion del encargo, asi como que no
esta incurso en causa de prohibicion para contratar.

SEXTA. Inscripcién del contrato de emergencia en el Registro de Contratos de la Junta de Andalucia.

El contrato de emergencia se inscribird en el Registro de Contratos de la Junta de Andalucia (articulo 28
Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se establece la organizacién administrativa para la gestion de
la contratacion de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales y se regula el
régimen de bienes y servicios homologados).

Ladeclaracion de emergencia constituira un tnico contrato, salvo que se deriven de la misma diferentes tipos
de contratos o se identifiquen distintos adjudicatarios. En este Ultimo caso, aunque deriven de una misma
declaracion de emergencia, cada contrato diferenciado dara lugar a una inscripcion diferente.

SEPTIMA. Publicidad del contrato de emergencia.

La adjudicacion del contrato de emergencia se publicara en todo caso en el perfil del contratante del 6rgano
de contratacién, utilizando el tipo de procedimiento de adjudicacidn “contratacion directa” (articulo 151.1
de la LCSP). A tales efectos, se considerara como fecha de adjudicacion, la fecha de la orden de encargo
cursada al contratista, en defecto de ésta, la fecha de la declaracion de emergencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 154 de la LCSP, se procederd a la publicacién de la
formalizacion del contrato de emergencia en el perfil del contratante en un plazo no superior a quince dias

desde el perfeccionamiento del contrato.

Cuando el contrato esté sujeto a regulacion armonizada, el anuncio de formalizacion debera publicarse,
ademas, en el «Diario Oficial de la Unidén Europea» (articulo 154.1 de la LCSP in fine).

Atendiendo a la naturaleza de esta via excepcional de contratacién, la publicidad debera reflejar, al menos,
la mencidn del objeto del contrato, la justificacién del procedimiento de emergencia utilizado, el precio de
adjudicaciony la identidad del contratista por referencia a su nombre o denominacién social y su NIF.
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OCTAVA. Ejecucidn del contrato de emergencia.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 120.1 c) de la LCSP el plazo de inicio de la ejecucidn de las prestaciones
no podra ser superior a un mes, contado desde la declaracién de emergencia. Si se excediese este plazo, la
contratacion de dichas prestaciones requerira la tramitacion de un procedimiento ordinario.

La actividad contratada se limitara a lo estrictamente indispensable para paliar las necesidades mas
apremiantes, prevenir, remediar los dafios derivados de la situacién de emergencia o satisfacer la necesidad
sobrevenida. Conforme al articulo 120.2 de la LCSP, las restantes prestaciones que sean necesarias para
completar la actuacién acometida por la Administracion y que no tengan caracter de emergencia se
contrataran con arreglo a la tramitacion ordinaria regulada en la citada Ley.

De acuerdo con el articulo 120.1 d) de la LCSP, ejecutadas las actuaciones objeto de este régimen excepcional,
se observara lo dispuesto en esta Ley sobre cumplimiento de los contratos, recepcion y liquidacién de la
prestacion. En este sentido, debe constar el acta de recepcidn del contrato, sin perjuicio de lo dispuesto para
los contratos de obras, que se regiran por lo dispuesto en el articulo 243 de la LCSP.

NOVENA- Dacién de Cuentas al Consejo de Gobierno.

De conformidad con la Disposicion adicional primera del Decreto ley 3/2020, de 16 de marzo, del acuerdo de
emergencia adoptado por el érgano de contratacion competente se dara cuenta al Consejo de Gobierno, por
el titular de la Consejeria correspondiente, en el plazo maximo de seis meses desde que se dicté dicho
acuerdo, acreditandose en este tramite la existencia de crédito adecuado y suficiente.

En supuestos distintos de los previstos en dicho Decreto-ley, el plazo anterior sera de dos meses, salvo que
una norma con rango de Ley prevea otro distinto.

De conformidad con lo establecido en el articulo 4.b) del Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se
establece la organizacién administrativa para la gestion de la contratacién de la Administracion de la Junta
de Andalucia, siendo atribucién expresa del titular de la Consejeria correspondiente la obligacion de rendir
cuentas, por parte del mismo, al dar traslado al Consejo de Gobierno, se manifestara expresamente si a su
juicio la motivacion de la contratacién de emergencia, de caracter excepcional y residual, se encuentra
justificada atendiendo a las razones recogidas en el acuerdo de emergencia.

DECIMA. Comienzo de los efectos de la presente Instruccién.

La presente Instruccion surtira efectos a partir del mismo dia a su adopcion.

Sevilla, a la fecha de la firma electrdnica
EL DIRECTOR GENERAL DE CONTRATACION
Alejandro Torres Ridruejo
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