ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO
DIRECCION DEL SERVICIO JURIDICO DEL ESTADO

MINISTERIO SUBDIRECCION GENERAL DE LOS
DE JUSTICIA SERVICIOS CONSULTIVOS

Ref.: A.G. JUSTICIA 14/20 (R- 375/2020)

Examinado, al amparo de lo dispuesto en la Instruccion 3/2010, de 17 de
mayo, sobre identificacion y tratamiento de asuntos relevantes en el &mbito de la
Abogacia del Estado y actuaciéon procesal y consultiva de los Abogados del
Estado, su borrador de informe sobre la posibilidad de aplicar la prevision prevista
para el procedimiento abierto en el art. 157.4 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (que permite prescindir del acto
publico de apertura de las ofertas econdmicas cuando se prevea el empleo de
medios electronicos en la licitacion), a los procedimientos simplificados de
contratacion cuya tramitacion no se haya suspendido durante la vigencia del

estado de alarma, este Centro Directivo emite informe en los siguientes términos:

- El articulo 159.4.d), parrafo segundo, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP), dispone que en el procedimiento abierto
simplificado “en todo caso, sera publico el acto de apertura de los sobres que
contengan la parte de la oferta evaluable a través de criterios evaluables mediante
la mera aplicacion de férmulas establecidas en los pliegos”. Se plantea la
posibilidad de prescindir, durante la vigencia del estado de alarma, y a la vista de
las medidas de confinamiento y distanciamiento social impuestas para limitar la
propagacion del COVID-19 por el Real Decreto 463/2020, del acto publico de
apertura de las ofertas econdmicas exigido en el articulo 159.4.d) de la LCSP, en
aquellos procedimientos abiertos simplificados cuya tramitacion no se haya
suspendido por considerar motivadamente el 6rgano de contratacion, conforme a
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la disposicién adicional tercera, apartado 4, del Real Decreto 463/2020, que su
continuacién es indispensable para el funcionamiento basico de los servicios.

La Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia eleva consulta sobre la
referida cuestién a este Centro Directivo adjuntando la correspondiente propuesta
de informe en el que, previas las consideraciones juridicas pertinentes, formula

las siguientes conclusiones:

‘PRIMERA.- La normativa por la que se decreta el estado de alarma no
impide que los miembros de la mesa puedan reunirse para la apertura del
sobre referido a criterios evaluables automaticamente en procedimientos
abiertos simplificados. Conviene hacer hincapié en que, en estos casos,
estariamos hablando de cuatro personas que, naturalmente, deberian
guardar la debida distancia entre si.

SEGUNDA.- La afluencia de publico al acto de apertura podria ser
suplida por su comparecencia on line; esto es, podria hacerse una
videoconferencia de suerte que se visualice el acto a la vez por todos los
usuarios registrados o, incluso, podria retransmitirse por internet el acto de
apertura en tiempo real (in streaming).

Ello requeriria la previa adquisicién de medios materiales destinados a
tal fin y, asimismo, la debida acomodacion a la normativa de proteccion de
datos de la LO 3/2018 y del Reglamento UE 2016/679.

TERCERA.- En defecto de lo anterior seria precisa una modificacion
legislativa que eliminase en los procedimientos de contratacién abiertos
simplificados la obligatoriedad de acto publico para la apertura de sobres
referidos a criterios evaluables en virtud de férmulas, tal y como sucede con
los procedimientos abiertos y super simplificados.”

Este Centro Directivo comparte el criterio de la Abogacia del Estado en el
Ministerio de Justicia por los motivos que seguidamente se exponen.

La LCSP contiene una regulacion distinta del acto publico de las ofertas
econémicas segun el tipo de procedimiento abierto de que se trate. Asi, en el
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procedimiento abierto general, el articulo 157.4 dispone que “En todo caso, la
apertura de la oferta econémica se realizard en acto publico, salvo cuando se
prevea que en la licitacion puedan emplearse medios electronicos”. Como ya se
ha indicado, en el procedimiento abierto simplificado del articulo 159 el apartado
4.d) exige, en todo caso y sin excepciones, la celebracién de acto publico de
apertura de los sobres relativos a criterios evaluables de forma automatica. Y el
articulo 159.6.d) de la LCSP establece, respecto del procedimiento abierto méas
simplificado, que “no se celebrara acto publico de apertura” de las proposiciones,
porque mediante un dispositivo electronico se habra de garantizar que la apertura
de las proposiciones no se realiza hasta que haya terminado el plazo para su
presentacion. Esta regulacion de la LCSP resulta un tanto incongruente, pues no
parece muy razonable que se contemple la posibilidad de excluir el acto publico
de apertura de ofertas econdmicas cuando se empleen medios electrénicos en el
procedimiento abierto general y en el procedimiento abierto muy simplificado del
articulo 159.6, y que dicho acto publico se exija sin excepciones para el
procedimiento abierto simplificado del articulo 159.1 de la LCSP, maxime cuando
la regla general en la LCSP es la tramitacion electronica, sin mas excepciones
gue las previstas en la disposicion adicional decimoquinta.3 de dicho texto legal.

En su informe 69/18, de 10 de octubre, la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado, tras referirse a ese distinto tratamiento legal recogido en la
LCSP respecto del acto publico de apertura de las ofertas econémicas, declara
que “En el caso del procedimiento abierto simplificado se alude expresamente al
caracter publico del acto de apertura en todo caso, lo que exige que incluso en los
casos de tramitacion electronica del procedimiento se articule un sistema
especifico, bien mediante comparecencia personal en la sede del érgano de
contratacion o bien mediante comparecencia on line a través del propio sistema
informatico, para hacer efectivo el mandato del legislador”. Ello sin perjuicio de
gue, como se aflade en dicho informe, “De lege ferenda esta Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado sugiere reconsiderar el criterio sobre la
celebracidn del acto publico en el seno del procedimiento abierto simplificado.”
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Partiendo de lo dictaminado por la Junta Consultiva de Contratacién
Pulblica del Estado que, conforme al articulo 328.1 de la LCSP, es “el érgano
especifico de regulacién y consulta en materia de contratacion publica del sector
publico estatal”, el acto publico previsto para el procedimiento abierto simplificado
en el articulo 159.4.d) de la LCSP ha de seguir celebrandose, aun durante la
vigencia del estado de alarma, cuando dicho acto se pueda articular a través de
procedimientos no presenciales (como es la celebracion on line) que permitan
cumplir las limitaciones impuesta en el Real Decreto 463/2020. Ello permitiria
salvar los inconvenientes vinculados a la afluencia presencial de los interesados
al acto publico de continua referencia.

En cuanto a la presencia en dicho acto publico de los miembros de la Mesa
de Contratacion hay que entender, tal y como se indica en la propuesta de
informe, que dicha actuaciéon no resulta contraria a lo dispuesto en el Real
Decreto 463/2020, cuyo articulo 7.1.c) permite expresamente el “desplazamiento
al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral, profesional o empresarial”,
bien entendido que los miembros de la Mesa deberdn guardar la distancia
personal exigida y adoptar las restantes medidas de prevencién exigibles. Como
se afiade en la propuesta de informe, la Instrucciéon de la Subsecretaria de
Justicia 1/2020, de 15 de marzo, establece en su apartado Tercero d) que
“excepcionalmente, cuando se trate de servicios esenciales y que ademas
requieran la prestacion presencial del servicio en el puesto de trabajo, serd
exigible acudir a las dependencias del Ministerio”, siendo precisamente la
calificacion como esenciales de los servicios necesarios para garantizar la
continuidad de las funciones béasicas desarrolladas por el Departamento, lo que
fundamenta la decision motivada de no suspender la tramitacion de los
procedimientos de contratacion que se consideran, como excepcion a la regla
general de suspension de la tramitacion de los procedimientos de contratacion
establecida en la disposicién adicional tercera del Real Decreto 463/2020.
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En consideracion a lo expuesto, este Centro Directivo confirma el criterio de
la Abogacia del Estado en el Ministerio de Justicia.

Todo ello sin perjuicio de que también se considere conveniente que se
aborde la modificacibn normativa propuesta por la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado en su informe 69/18, de 10 de octubre.

LA ABOGADA GENERAL DEL ESTADO
Consuelo Castro Rey

ABOGACIA DEL ESTADO EN EL MINISTERIO DE JUSTICIA - GABINETE DEL
ABOGADO GENERAL DEL ESTADO
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