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Dic. 5/2020 SRLILA 73502

En Madrid, a 29 de julio de 2020, se ha reunido la Comisién Permanente de
la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado, y ha aprobado el

siguiente Informe:

Expediente 5/2020 Procedimiento abierto simplificado

ANTECEDENTES . ,,7/(%/’ slyac

La Diputaciéon de Valencia ha dirigido consulta a esta Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“Los servicios dependientes de los érganos de contratacién de la Diputacién de
Valencia encargados de la tramitacién de los expedientes de contratacion
plantean diversas cuestiones derivadas de la interpretacion, en la gestion de
los expedientes, de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico, relativos al
computo de plazos y otros aspectos sobre los procedimientos abiertos

simplificados.

Dichas cuestiones se trasladan por el presente escrito a esa Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa, solicitando esta Presidencia la emisién de
informe a efectos de garantizar la correcta tramitacién de los procedimientos

de contratacion.

1) Del computo de plazos. Esta Administracion:
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a. Efectiia, con cardcter general, las notificaciones en el expediente de
contratacion mediante comparecencia en sede electrénica con publicaciéon
simultanea del acto objeto de la notificacion en perfil de contratante conforme

a la Disposicién Adicional Decimoquinta.1 de la LCSP.

En el articulo 159.4 de la LCSP se prevé, en los procedimientos simplificados,
un plazo de 7 dias habiles a contar desde el envio de la comunicacion del
primer clasificado y propuesto en la adjudicacién para aportar la
documentacién requerida a los efectos de la misma y 5 dias hadbiles a contar
desde el envio de la notificacion a fin de justificar la viabilidad de la oferta
¢debe entenderse complementada en cualquier caso dicha prevision con la
publicacién simultanea en perfil de los actos correspondientes o se trata de
una excepcion a la regla general de la Disposicién Adicional Decimoquinta. ]
en aras a la agilidad de dicho procedimiento que tinicamente requeriria que la
puesta a disposicién de la notificaciéon fuera acompaniada del aviso de la

misma conforme al articulo 41.1 de la Ley 39/ 15?

b. Concede al propuesto en la adjudicaciéon un plazo de 3 dias naturales por
analogia a lo dispuesto en el articulo 141.2 in fine de la LCSP con relacién a la
disposicion Adicional Duodécima de la misma norma a fin de
aportar/ subsanar los defectos en la documentacién presentada a efectos de
adjudicacién del contrato. No obstante, se ha detectado que muchos poderes
adjudicadores vienen otorgando un plazo de 3 dias hdbiles por analogia a lo
dispuesto en el articulo 81.2 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

ccudl seria el plazo adecuado?

2) De la aplicacion del articulo 153.4 LCSP a los procedimientos abiertos

simplificados.
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Seguin las previsiones del articulo 159.4 f) pentiltimo pdrrafo LCSP, en caso de
que en el plazo otorgado al efecto el candidato propuesto como adjudicatario
no presente la garantia definitiva, se efectuard propuesta de adjudicacién a

favor del siguiente candidato en puntuacion.

¢Debemos entender que esta prevision es especifica y sustituye a la norma
general ya que no impone consecuencias a la no presentacién de la
documentacién requerida? O, sin embargo, no impide la aplicacién del articulo
153.4 LCSP ya que en lo no previsto en el articulo 159 LCSP se observan las

normas generales aplicables al procedimiento abierto?”

CONSIDERACIONES JURIDICAS

l.- En la primera de las dudas que nos plantea la Diputacion de Valencia
cuestiona la compatibilidad de la forma de practicar la notificacién descrita
en €l articulo 159.4 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 (LCSP) con la establecida tanto en la
Disposicion adicional decimoquinta LCSP como en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas.

La aplicacion de la tramitacion electronica a los procedimientos abiertos
simplificados ya ha sido mantenida por esta Junta Consultiva en informes
pretéritos. En efecto, tanto en el informe 1/2018 como en el 2/2018, ambos

de 1 de marzo de 2018, alcanzamos la conclusién de que resultaba
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obligatoria la aplicaciéon de la contratacién electronica en el caso de los
contratos publicos, salvo en el caso de concurrencia de cualquiera de las
excepciones tasadas establecidas en la LCSP. En el ultimo de los informes
citados aludimos a que el preambulo de la LCSP hacia una decidida apuesta
“a favor de la licitacién electronica, estableciéndola como obligatoria en los
términos sefalados en él, desde su entrada en vigor, anticipandose, por
tanto, a los plazos previstos a nivel comunitario” y a que las disposiciones
adicionales 15% y 16* no dejaban lugar a dudas sobre la necesidad de utilizar
la tramitacién electréonica en todo el procedimiento de seleccién del

contratista.

La Disposicion adicional decimoquinta de la LCSP sefiala que “las
notificaciones a las que se refiere la presente Ley se podran realizar mediante
direccion electrénica habilitada o mediante comparecencia electrénica.” Ahade
la citada norma que los plazos a contar desde la notificacién se computaran
desde la fecha de envio de la misma o del aviso de notificacién, si fuera
mediante comparecencia electréonica, siempre que el acto objeto de
notificacion se haya publicado el mismo dia en el Perfil de contratante del
organo de contratacion. En caso contrario los plazos se computaran desde la

recepcion de la notificacion por el interesado.

A este aviso de notificacion al que alude la DA 152 de la LCSP se refiere
también la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPA) en su articulo 41.6 cuando
senala que “Con independencia de que la notificacién se realice en papel o por
medios electrénicos, las Administraciones Publicas enviaran un aviso al
dispositivo electrénico y/o a la direccién de correo electrénico del interesado
que este haya comunicado, informdndole de la puesta a disposicion de una

notificacion en la sede electrénica de la Administracién u Organismo
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correspondiente o en la direccion electrénica habilitada unica. La falta de
practica de este aviso no impedira que la notificacion sea considerada

plenamente valida.”

Por tanto, en términos generales la notificacion que se ha de realizar en el
seno de cualquier licitacion que se tramite por medios electronicos se puede
llevar a cabo mediante la comparecencia electronica del o6rgano de
contratacion, esto es, como senala el articulo 43 de la LPA, mediante el
acceso por el interesado o su representante debidamente identificado al
contenido de la notificacién. En este caso, que es el que se describe en la
consulta, cualquier plazo que se inicie con la notificacién efectuada por el
organo de contratacion, como el de aportacion de cualquier documento, tiene
como dies a quo la fecha del aviso de notificacion que se debe enviar al
dispositivo electrénico y a la direccion de correo electronico que el interesado
hubiera proporcionado previamente. Ademas, el o6rgano de contratacion
queda obligado a la publicacién del acto objeto de notificaciéon el mismo dia

en el Perfil de contratante del érgano de contratacion.

Si se cumplen todas estas condiciones la notificacion se entiende realizada
en la fecha del aviso, lo que constituye una especialidad respecto de la regla
contenida en el articulo 43.2 LPA conforme a la cual las notificaciones por
medios electrénicos se entenderan practicadas en el momento en que se

produzca el acceso a su contenido.

De no ser asi, si no existiera la coetanea publicacion en el perfil, y con el fin
de salvaguardar los derechos del interesado en el procedimiento de selecciéon
del contratista, los plazos se computarian desde la recepciéon de la

notificacion por el licitador.
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2. En la regulacién general del procedimiento abierto no hay ninguna
referencia al envio de la comunicacién. Por contra, en el procedimiento
abierto simplificado el articulo 159.4 de la LCSP establece un tramite por el
que se ha de proceder a requerir mediante una comunicaciéon electronica a la
entidad que haya obtenido la mejor puntuacion para que constituya la
garantia definitiva y aporte los pertinentes compromisos en el plazo de siete
dias habiles “a contar desde el envio de la comunicacién”, plazo que se reduce
a cinco dias habiles en el caso de oferta anormalmente baja para que el

licitador justifique la viabilidad de su oferta.

Tal referencia podria interpretarse como una regla especifica para el
procedimiento abierto simplificado. Sin embargo, a nuestro juicio, tal

conclusion no seria correcta por las siguientes razones:

* Porque tanto la LCSP como LPA permiten, en general, dos tipos de
comunicaciones electrénicas, esto es, la comparecencia electronica y la

direccioén electronica habilitada.

* Porque no parece razonable que se restrinja tal posibilidad en el

procedimiento abierto simplificado.

* Porque la celeridad y agilidad que es propia de este tipo de
procedimientos no queda mermada cuando estamos hablando de un
tramite asociado a la comparecencia electronica que debe realizar la
propia entidad contratante, con sus propios medios y sin depender de
ningun tercero, por lo que puede ser llevado a efecto de manera inmediata

junto con el aviso de notificacion.

* Porque las reglas que establece la LCSP diferencian con nitidez la forma
de computo de los plazos que derivan de las notificaciones electrénicas,

que en el caso de emplear la direccion electréonica habilitada tendran
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como dies a quo la fecha del envio, y en el caso de la comparecencia

electronica, la del aviso.

* Porque tal distincion es razonable atendiendo a la peculiaridad de cada
forma de comunicacién. La comparecencia requiere de un acto voluntario
del licitador, que consiste en acceder a la sede electronica del 6rgano de
contratacién y, por tanto, es logico que la entidad contratante le avise de
que existe una comunicacién pendiente. El legislador ha querido que si
tal aviso va acompafiado de la publicacion en el perfil de contratante en el
mismo dia, el plazo para aportar la documentacion se pueda contar desde

la fecha del aviso, lo que agiliza aun mas el procedimiento.

* Porque en el caso de la inmediata publicacién en el perfil, la fecha del
aviso coincidiria con la de un eventual envio de la notificacién si ésta se

hiciera a una direcciéon electrénica habilitada.

Por todas estas razones, parece légico entender que la LCSP no quiere
excluir la posibilidad de practicar las comunicaciones mediante la
comparecencia electronica del licitador en el procedimiento abierto
simplificado, de modo que el computo de los plazos que concede el articulo
debera contarse tal como senala la DA 15* de la LCSP, que debe
considerarse plenamente congruente con la expresion genérica que contiene
el articulo 159.4 y que ampara también el empleo de la comparecencia
electronica como medio de comunicacion entre el 6rgano de contratacién y el

licitador.

En conclusion, la regla que contiene el articulo 159.4 de la LCSP no
constituye una excepcién a la regla general establecida en la Disposicién
Adicional Decimoquinta, de modo que en el caso de que las comunicaciones

a los licitadores se realizaran mediante comparecencia electrénica, ademas
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del aviso de comunicacién debera procederse a la publicacion de la misma

en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion.

3. En la segunda cuestién nos plantea la entidad consultante cual debe ser

el plazo de subsanacion concedido en el procedimiento abierto simplificado.

Es perfectamente razonable, en cuanto al plazo para subsanar los defectos
subsanables que se observen en la documentacion aportada por el licitador
propuesto como adjudicatario, que se emplee por analogia el plazo de tres
dias que menciona el articulo 141.2 in fine de la LCSP. La finalidad del
tramite de subsanacion es idéntica en ambos supuestos y, por otro lado, la
celeridad que constituye la impronta propia del procedimiento abierto
simplificado se ve favorecida por el hecho de que el plazo de subsanacion sea

inferior al plazo inicial de aportacion de la documentaciéon de que se trate.

Por lo que se refiere a si el plazo debe entenderse referido a dias naturales,
cabe recordar que la DA 122 de la LCSP senala que los plazos establecidos
por dias en esta Ley se entenderan referidos a dias naturales, salvo que en la
misma se indique expresamente que solo deben computarse los dias habiles
y que si el ultimo dia del plazo fuera inhabil, este se entendera prorrogado al
primer dia habil siguiente. Por tanto, teniendo en cuenta tal mandato, lo
procedente es que este plazo se compute en dias naturales, siendo ésta la
opcion mas respetuosa con el mandato de la LCSP. Asi lo manifesto el
Tribunal Administrativo central de Recursos Contractuales en su Resoluciéon
1085/2018. Por aplicacion del articulo 30 de la Ley 39/2015, al senalarse
los plazos por dias naturales, por aplicacion de la Ley 9/2017, se debe hacer

constar esta circunstancia en las correspondientes notificaciones.
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4. En la tercera de las cuestiones que nos han sido planteadas se pregunta
cual debe ser la consecuencia en caso de que en un procedimiento abierto
simplificado el candidato propuesto como adjudicatario no presente la

garantia definitiva en el plazo otorgado al efecto.

El articulo 159.4 de la LCSP senala que “En caso de que en el plazo otorgado
al efecto el candidato propuesto como adjudicatario no presente la garantia
definitiva, se efectuard propuesta de adjudicacién a favor del siguiente
candidato en puntuacién, otorgandole el correspondiente plazo para constituir

la citada garantia definitiva.”

Por su parte, el articulo 150.2, referente al procedimiento abierto, senala al
efecto que “Una vez aceptada la propuesta de la mesa por el érgano de
contratacién, los servicios correspondientes requeriran al licitador que haya
presentado la mejor oferta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145
para que, dentro del plazo de diez dias hadbiles, a contar desde el siguiente a
aquel en que hubiera recibido el requerimiento, presente la documentacion

Justificativa (...) de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente.

(..)

De no cumplimentarse adecuadamente el requerimiento en el plazo sernialado,
se entendera que el licitador ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el
importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacién, IVA excluido, en
concepto de penalidad, que se hard efectivo en primer lugar contra la garantia
provisional, si se hubiera constituido, sin perjuicio de lo establecido en la letra

a) del apartado 2 del articulo 71.
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En el supuesto senalado en el pdrrafo anterior, se procederd a recabar la
misma documentacién al licitador siguiente, por el orden en que hayan

quedado clasificadas las ofertas.”

Desde el punto de vista terminolégico ambos preceptos tienen un contenido
muy similar, por mas que el articulo 159.4 LCSP utilice el verbo “presentar”
y el 150.2 hable cumplimentar adecuadamente el requerimiento. Parece
claro que en ambos casos existe un requerimiento previo que debe ser
atendido mediante la presentacién de la documentaciéon correspondiente. De
no hacerlo asi, las consecuencias también son muy proximas: se entiende
que el licitador retira su oferta y se inicia el mismo tramite de requerimiento

de la documentacion respecto del siguiente clasificado.

En realidad, la principal duda que surge en este punto estriba en el sentido
que se haya de otorgar al verbo presentar en el caso del procedimiento
abierto simplificado. A nuestro juicio, tal expresion se refiere al hecho de
aportar, cumplimentando el requerimiento efectuado, la documentacion
acreditativa de la efectiva constitucién de la garantia, no alcanzando las
consecuencias perniciosas anudadas a su falta a la posible existencia de un

defecto subsanable en un documento ya presentado.

Es conocido que la doctrina més reciente viene admitiendo la posibilidad de
subsanaciéon también en el caso de los documentos que el licitador
propuesto como adjudicatario ha de aportar en el tramite del articulo 150.2
LCSP. En efecto, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC), entre otras, en su Resoluciéon 582 /2019 senala que
procede distinguir entre los supuestos de incumplimiento total o grave de la
obligacién de aportacién de la documentacién que, conforme ya indicabamos

en nuestro informe 15/2013 bajo la vigencia de la legislacion anterior,
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comporta la retirada de la oferta, de los supuestos de cumplimiento
defectuoso o menos grave, que exigen conceder un plazo de subsanacion.
Senala el Tribunal que el efecto de la retirada injustificada de la oferta “se
limita a los incumplimientos totales de determinadas obligaciones, admitiendo
la posibilidad de subsanar los defectos u omisiones en la cumplimentacioén del
requerimiento en determinados supuestos haciendo prevalecer el derecho de
la empresa propuesta como adjudicataria, entendiendo que, después de
haberse tramitado el procedimiento de licitacién para escoger la oferta
econémicamente mds ventajosa, no parece razonable rechazarla por existir
algin error o imperfecciéon en la documentaciéon presentada.” En el mismo
sentido se pronuncia la Resolucién 337/2019. Incluso, el Tribunal, en su
Resolucion 747/2018, alude al derecho subjetivo del licitador propuesto
como adjudicatario a que se le conceda un tramite de subsanaciéon, porque
la finalidad del articulo 150.2 LCSP es resolver situaciones de claro

incumplimiento por parte del licitador mejor clasificado.

En nuestro informe 48/02, de 28 de febrero de 2003), en referencia a la
garantia provisional sefalamos que la falta de su constituciéon no puede
considerarse defecto subsanable salvo que la misma si estuviese constituida
de manera efectiva y lo que se hubiera omitido fuera el documento de su
acreditacion, doctrina que es también aplicable al caso de la garantia
definitiva. Nuestra constante doctrina (informes de 18 de octubre de 1996,
14 de julio de 1997 o 30 de octubre de 2000, entre otros muchos), explica
que no siendo posible realizar una lista exhaustiva y completa de todos los
defectos subsanables y no subsanables que se pueden producir en el seno
de las licitaciones, las expresiones utilizadas en el articulo 81 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
exigen considerar insubsanables los defectos consistentes en la falta de

requisitos exigidos, y subsanables aquellos que hacen referencia a la simple
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falta de acreditacion de los mismos o a meros defectos formales de tal

acreditacion.

Aplicando estos criterios a la falta de constitucién de las garantias
provisionales (in- forme de 10 de julio de 1997) afirmamos que tal falta de
constitucién de la garantia no es un defecto o error material que pueda
subsanarse, sino que la tesis de los defectos o errores subsanables debe
extenderse exclusivamente a la acreditacién de requisitos que, existiendo en
el momento de aportar la documentacién (por ejemplo, poder del garante), no

se han acreditado debidamente.

Este es el mismo criterio que aplica el TACRC, por ejemplo, en su resolucién
337/2019 referente al régimen de subsanacién en la constitucién de la
garantia definitiva, donde senala que cuando se ha elegido la oferta
econémica mas ventajosa y la adjudicacién solo depende de la correcta
presentacion de la documentacién requerida, se debe conceder a la empresa
en la que se aprecia algun defecto subsanable en dicha documentacién un
plazo adicional para la subsanacion de la oferta, debiendo ser el organo de
contratacion especialmente flexible salvo que lo que acontezca sea la

absoluta falta de constitucién de la garantia.

En conclusién, a pesar de la diferente redacciéon de los articulos 150.2 para
el procedimiento abierto y 159.4 para el procedimiento abierto simplificado,
en el tramite de aportacion de la documentacion necesaria para acreditar la
garantia definitiva podra concederse un tramite para subsanar los errores o
defectos subsanables de tal documentaciéon, a menos que lo que ocurra es
que falta la propia constitucién de la garantia definitiva u otro defecto que no
se pueda considerar subsanable, supuesto en que procedera efectuar

propuesta de adjudicacién a favor del siguiente candidato en puntuacion,
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otorgandole el correspondiente plazo para constituir la citada garantia

definitiva.

La entidad consultante cuestiona la aplicaciéon supletoria del articulo 153.4
LCSP al procedimiento abierto simplificado. En realidad, la consulta esta
mal orientada porque tal precepto regula las consecuencias de la falta de
formalizacion del contrato por causas imputables al adjudicatario, mientras
que el 159.4 se refiere a un momento en el que todavia no se ha efectuado la

adjudicacion del contrato.

La verdadera cuestion seria si es aplicable supletoriamente la prevision del
articulo 150.2 a la que ya hemos aludido. En este caso, esta Junta
consultiva entiende que el articulo 159 solo regula los efectos para con la
adjudicacion del contrato de la falta de constitucién de la garantia y no,
como si hace el articulo 150.2 LCSP, los efectos para el licitador propuesto
como adjudicatario de la falta de atencion al requerimiento de
documentacion. Se trata realmente de una laguna legal que ha de ser
suplida mediante la férmula descrita en el propio articulo 159.4 h), esto es,
mediante la aplicacién de las normas generales aplicables al procedimiento
abierto (150.2 LCSP) conforme a las cuales el efecto para el licitador sera
entender que ha retirado su oferta, procediéndose a exigirle el importe del 3
por ciento del presupuesto base de licitaciéon, IVA excluido, en concepto de
penalidad, que se hard efectivo en primer lugar contra la garantia
provisional, si se hubiera constituido. No hay razén alguna que justifique
que el licitador quede eximido de esta penalidad en el procedimiento abierto
simplificado, pues su conducta es igualmente perniciosa para el interés

publico.
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En mérito a las anteriores consideraciones esta Junta Consultiva de

Contratacion Publica del Estado realiza las siguientes

CONCLUSIONES.

1. La regla que contiene el articulo 159.4 de la LCSP no constituye una
excepcion a la regla general establecida en la Disposicion Adicional
Decimoquinta, de modo que en el procedimiento abierto simplificado
las notificaciones del o6rgano de contratacion pueden realizarse
mediante comparecencia electrénica. En este caso cualquier plazo que
se inicie con la notificacion efectuada por el 6rgano de contratacion
tiene como dies a quo la fecha del aviso de notificaciéon que se debe
enviar al dispositivo electronico y a la direccién de correo electrénico
que el interesado hubiera proporcionado previamente. Ademas, el
organo de contrataciéon queda obligado a la publicacién del acto objeto
de notificacion el mismo dia en el Perfil de contratante del organo de

contratacion.

2. El plazo de subsanacion de las proposiciones en el procedimiento

abierto simplificado ha de ser de tres dias naturales.

3. A pesar de la diferente redaccion de los articulos 150.2 para el
procedimiento abierto y 159.4 para el procedimiento abierto
simplificado, en el tramite de aportacion de la documentacion
necesaria para acreditar la garantia definitiva podra concederse un
tramite para subsanar los errores o defectos subsanables de tal
documentacién, a menos que lo que ocurra es que falta la propia

constitucion de la garantia definitiva u otro defecto que no se pueda
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considerar subsanable, supuesto en que procedera efectuar propuesta
de adjudicacién a favor del siguiente candidato en puntuacion,
otorgandole el correspondiente plazo para constituir la citada garantia

definitiva.

4. El articulo 159 de la LCSP so6lo regula los efectos de la falta de
constitucion de la garantia para con la adjudicacién del contrato y no,
como si hace el articulo 150.2 LCSP, los efectos para el licitador
propuesto como adjudicatario de la falta de atencién al requerimiento
de documentacién. Se trata de una laguna legal que ha de ser suplida
mediante la formula descrita en el propio articulo 159.4 h), esto es,
mediante la aplicacion de las normas generales aplicables al
procedimiento abierto (150.2 LCSP) conforme a las cuales el efecto
para el licitador sera entender que ha retirado su oferta, procediéndose
a exigirle el importe del 3 por ciento del presupuesto base de licitacion,
IVA excluido, en concepto de penalidad, que se hara efectivo en primer

lugar contra la garantia provisional, si se hubiera constituido.

Madrid, 30 de Julio de 2020
El Abogado del Estado Secretario

De la Junta Consultiva de Contrata¢ion Publica del Estado

Sr. Presidente de la Diputacion de Valencia
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