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Extracto

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, aspira a erigirse en com-
plemento de las reformas efectuadas por las leyes de 2013 en materia de transparencia e
informacion publica y 2015 respecto del procedimiento administrativo y el régimen juridico del
sector publico, avanzando en la senda de la transparencia en materia de contratacion publica a
través, entre otros instrumentos, del impulso decidido de la contratacion publica electronica. La
nueva ley presenta potencialidades que conviene aprovechar, si bien son varias las cuestiones
que suscitan, asimismo, importantes dudas y retos. No en vano, aunque la ley establece la
obligatoriedad de su uso, recoge también numerosas excepciones a dicha exigencia.
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Abstract

Spanish Law 9/2017, of November 8, on Public Sector Contracts, aims to be a complement
to the reforms made by the 2013 law on transparency and public information and 2015 laws
regarding the administrative procedure and the legal regime of the public sector, advancing in the
path of transparency in public procurement through, among other instruments, the determined
impulse of electronic public procurement. The new law has potentialities that should be exploi-
ted, although there are several issues that also raise important questions and challenges. Not
in vain, although the Law establishes the obligatory nature of its use, it also includes numerous
exceptions to this requirement.
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1. Introduccidén: La implantacion de la contratacion publica
electrénica como corolario de las novedades sancionadas
en los ultimos ainos en materia de administracion electréonica

La aprobacion de las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), y 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP), desaté en su momento una
honda preocupaciéon, que no ha amainado, acerca de sus implicaciones concretas tanto
para los operadores juridicos, publicos y privados, como para los ciudadanos en general.
No en vano, derogd a su entrada en vigor la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
iniciando una nueva etapa en relacion con la organizacién y el funcionamiento del sector
publico espafiol, marcada, fundamentalmente, por la separacion en dos textos normativos
diversos de la regulacion de las vertientes ad extra y ad intra de nuestras Administraciones
publicas. Destaca, a tal efecto, la preocupacion del legislador, cuando no su auténtica ob-
sesioén, por continuar profundizando en la Administracion electronica. La reforma incorpora,
en tal sentido, importantes innovaciones, escudandose en la necesidad de mejorar el fun-
cionamiento interno de nuestra Administracion publica y, en particular, en los principios de
eficacia y eficiencia, para implantar un nuevo modelo administrativo que suscita, sin duda,
cuestiones y objeciones que precisan respuesta.

Los nuevos textos legales comparten tres rasgos esenciales, descansando sobre ellos
a modo de auténticos pilares de la reforma’. En primer lugar, su insistencia en la necesi-
dad de mejorar el funcionamiento interno de la Administracion publica en aras de lograr la
eficiencia y economia administrativas tan reivindicadas por el Informe de la Comision para
la Reforma de las Administraciones Publicas (CORA), presentado al Consejo de Ministros
celebrado el 21 de junio de 20132. Cabe subrayar, a tal efecto, la atencion dispensada por

' Asi lo destaca el andlisis propuesto por Santamaria Pastor (2015).

2 No en vano, al disertar sobre las razones de la reforma de la Administracion publica en Espafia el Infor-
me de la Comision para la Reforma de las Administraciones Publicas (CORA), p. 35, sostiene que «existe
una conciencia generalizada de que la Administracion debe adaptarse a las demandas de la sociedad del
siglo XXI [...]. El tema no es baladi. La gestion de lo publico es importante. La Administraciéon equivale,
en términos de gasto publico en la Unién Europea, a la mitad de la economia. Si una de las variables es-
tratégicas para el desarrollo econémico es el aumento de la competitividad, una organizacién que equi-
vale a cerca del 50 % del PIB debe ser competitiva».
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las nuevas leyes de 2015 a la simplificacion y electronificacion de la Administracion publi-
ca y de sus tramites, previsiones sin duda idéneas para sustanciar un considerable aho-
rro econémico en su funcionamiento interno, si bien a costa, conviene ya anunciarlo, de
postergar en ocasiones en su enunciado normativo las relaciones entre el ciudadano y la
Administracion publica, subordinadas ahora, en gran medida, a la satisfaccion de aquellos
objetivos prioritarios.

En segundo lugar, su escaso alcance innovador, en cuanto ambas leyes comprenden,
mas bien, pequefas reformas, puntualizaciones y aclaraciones, asi como algunos desa-
rrollos, que se insertan, sin discusion alguna, en un planteamiento claramente continuis-
ta respecto a la normativa vigente al momento de su alumbramiento como anteproyectos,
posterior tramitacion y ulterior aprobacion parlamentaria.

Y, por ultimo, su abrumadora inquietud por la Administracion electronica, por imponer,
en definitiva, su despliegue y funcionamiento efectivo, facilmente constatable a la vista del
numero de referencias expresas al fendmeno electrénico que salpican su enunciado final®.
El legislador continta profundizando de esta manera en el concepto de Administracion elec-
trénica, incorporando importantes innovaciones al respecto?, si bien el paso que persigue y
alienta desde una cultura administrativa en papel a una nueva completamente electronica
se sustancia sin mutar en absoluto la naturaleza de la relacion que subyace entre Adminis-
tracién publica y ciudadanos®.

En todo caso, la reforma habida en octubre de 2015 en materia de Administracién
electronica afecta, de forma fundamental y prioritaria, a la sustanciacion del procedimien-
to administrativo. En este sentido, la propia exposicién de motivos de la LPAC reconoce
que:

En el entorno actual, la tramitacion electrénica no puede ser todavia una forma
especial de gestion de los procedimientos, sino que debe constituir la actuacién
habitual de las Administraciones. Porque una Administracion sin papel basada en
un funcionamiento integramente electrénico no solo sirve mejor a los principios de
eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a ciudadanos y empresas, sino que también
refuerza las garantias de los interesados.

Los avances alcanzados al efecto por las tecnologias de la informacion habran de abo-
car a un cambio de paradigma en la concepcion de las relaciones entre las Administracio-

8 Y sobre las que cabe ver, con mayor profundidad, Casares Marcos (2016, pp. 61y ss.), asi como la doc-
trina alli citada.

# Hace especial hincapié en ello, por todos, Quintana Daimiel (2015).

5 Se trata, en opinién de Bafio Ledn (2015), de un cambio meramente tecnolégico, cuya regulacion por las
nuevas leyes de 2015 contribuye a subrayar la innecesariedad de la reforma.
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nes publicas y los ciudadanos®. No en vano, quedan afectadas por el uso administrativo de
medios informaticos, electrénicos y telematicos tanto su front office como su back office,
esto es, su gestion, presencia y relaciones propiamente externas, de un lado, y sus tareas y
gestidn de puertas hacia dentro, de otro”. La adopcion y el uso de tales innovaciones debie-
ran desembocar asi en un nuevo modelo de Administracién publica, que habria de descan-
sar sobre el triple eje de la Administracién electrénica, la transparencia y la reutilizacion de
la informacion en poder del sector publico. No constituye, en todo caso, un fin en si mismo,
sino que debe abarcarlo todo dentro de la Administracién, «desde la organizaciéon admi-
nistrativa hasta los derechos de los ciudadanos, desde la constitucién y el funcionamiento
de los érganos colegiados hasta la notificaciéon de las resoluciones, desde la transparencia
hasta los contratos publicos», imponiendo un cambio no tanto en el fondo como en las for-
mas administrativas®. A ello ha aludido también la Unién Europea al definir de forma expre-
sa a la Administracion electrénica como «el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en las Administraciones publicas, combinado con cambios organizativos
y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios publicos y los procesos democrati-
cos y reforzar el apoyo a las politicas publicas»®.

Nuestro legislador habia dado ya algunos pasos significativos en esta direccion, si bien
hasta el momento las modificaciones habian tenido por objeto reconocer la validez de las
actuaciones que implicaban un cambio de «tecnologia» en comparacién con el modo ante-
rior de hacer las cosas'®. No cabe duda de que, en este contexto, la reforma efectuada en
el aflo 2015 podria haber sido mas ambiciosa''. En todo caso, contribuye de forma decisi-

8 Hace hincapié en ello Martin Delgado (2016, p. 5).

7 Asi, siguiendo en este punto a Davara Fernandez de Marcos y Davara Rodriguez (2016), si hablamos del
front office de una Administracion nos referimos a la relacion ad extra entre Administracion y administra-
do, esto es, a la gestién y la presencia de la Administracion «de puertas hacia fuera», quedando inclui-
dos los servicios ofrecidos a la ciudadania, la gestion y el control de la participacién del ciudadano, el
cumplimiento y verificacion del mismo en lo que a la aplicacion de la normativa se refiere y todo lo relati-
vo a la prestacion de servicios de informacion del sector publico, bajo los prismas de la transparencia y
apertura administrativa. Mientras que en el back office de una Administracién publica quedan incluidas
tareas y cuestiones relacionadas con la gestién de «puertas hacia dentro» de la Administracion, esto es,
todo lo relacionado con la regulacion de la entidad publica, la colaboracion inter-departamental, la ges-
tién del conocimiento y la resolucion de conflictos internos de la Administracion, el control y desarrollo de
las compras publicas y la interoperabilidad en el conjunto de la Administracion publica de que se trate.

En expresion de Martin Delgado (2016, pp. 5y ss.).

Vid. la Comunicacion de la Comisién al Consejo, Parlamento Europeo, Comité Econémico y Social Eu-
ropeo y Comité de las Regiones sobre El papel de la Administracion electronica en el futuro de Europa,
COM (2003) 567 final, p. 7.

0 Vid., en este mismo sentido, Martin Delgado (2016, p. 7).

" Asilo entiende también, entre otros, desde la perspectiva concreta de la innovacion, Martin Delgado (2016,
p. 7). No en vano, como bien destaca Chaves (2016), la reforma «cede a la tentacion de ofrecer visos de
modernidad electrénica», derogando la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciuda-
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va a situar la Administracion electronica «en el corazén mismo del Derecho Administrativo
basico-comun»'. Y asi, desde la perspectiva del trafico externo o front office, la reforma
legal de la Administracién electronica efectuada por la LPAC alumbra nuevas posibilidades,
cuando no auténticas obligaciones, que habran de ofrecer, sin duda, nuevos modelos de
relacion entre la Administracion publica y los administrados’, estructurando a tal efecto en
varios niveles la obligacion de los ciudadanos de utilizar medios electronicos en sus rela-
ciones con las Administraciones publicas™.

Aunque las novedades y reformas mas importantes en materia de Administracion elec-
trénica atafien al procedimiento administrativo entablado con los ciudadanos, no cabe ig-
norar que es un tema asimismo recurrente e importante en la LRJSP'S. De acuerdo con esta
ultima, el trafico interno administrativo, su vertiente ad intra o back office administrativo, se
alzara también sobre claves electrénicas. Tiene, ante todo, una funcién de consolidacién y
de refundicion de la regulacion precedente’®, sin que suponga una modificacién profunda
del régimen legal hasta entonces vigente, aunque no falten en ella algunas innovaciones
puntuales importantes, entre otras, el fortalecimiento de la Administracion electronica, re-
forzando y completando la normativa anterior'.

En este contexto se aprueba la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Par-

danos a los servicios publicos, para resucitarla de nuevo con preceptos sustancialmente similares cuan-
do no idénticos en su tenor literal.

De forma que deja de estar regulada en una ley especial, tal y como destaca Gamero Casado (2016, p. 15).

Para Sanchez (2016, p. 65), uno de los logros de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, ha sido, precisamente,
el de uniformar la regulacion en materia electronica, frente a la dispersion hasta ahora vigente, y sentar
las bases o requisitos minimos que, en esta materia, deben regir en las relaciones entre el ciudadano y la
Administracion.

Una regulacién con la que se mostro critico el Consejo General del Poder Judicial al subrayar que la «im-
posicion ex lege de esta obligacion no parece que pueda hacerse a espaldas de los principios de nece-
sidad y proporcionalidad», proclamados por el articulo 1.2 de la propia ley, «<como tampoco soslayando
las exigencias del principio de igualdad, de caracter constitucional e integrador del acervo del Derecho
de la Unién Europea». Conclusién vigésima tercera del Informe adoptado por el Pleno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial con fecha 5 de marzo de 2015, sobre el Anteproyecto de Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Vid., a tal efecto, con mayor profundidad, Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer (5 de febrero de 2016) y J. A.
Santamaria Pastor (2015), quien refiere la «preocupacion abrumadora» del legislador por la Administra-
cion electrénica. En todo caso, se muestra critico con la disgregacion de la materia en dos textos legales
diversos Gamero Casado (2016, p. 17).

En todo caso, Gamero Casado (2016, p. 21) aprecia un «decepcionante atavismo», cuando no auténtica
«involucion», en materias que venian siendo ampliamente criticadas en su regulacion anterior, asi, sefia-
ladamente, registros y notificaciones.

En idéntico sentido, Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer (5 de febrero de 2016).
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lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP). Conforme al tenor literal de su exposiciéon de motivos, aspira a:

Disefar y ejecutar un nuevo sistema de contratacién publica, mas eficiente, transpa-
rente e integro, mediante el cual se consiga un mejor cumplimiento de los objetivos
publicos, ya sefialados, tanto a través de la satisfaccion de las necesidades de los érga-
nos de contratacion, como mediante una mejora de las condiciones de los operadores
econoémicos, asi como un mejor servicio para los usuarios de los servicios publicos.

Qué duda cabe de que a estos efectos la transparencia, el acceso a la informacién publi-
cay las normas de buen gobierno, cuyo régimen juridico fue apuntalado con la aprobacién
de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, son ejes fundamentales de toda accién publica’®. La
LCSP ha querido erigirse, precisamente, en complemento de las reformas efectuadas hasta
el momento por las leyes de 2013 y 2015, avanzando en la senda de la transparencia en ma-
teria de contratacion publica a través, entre otros instrumentos, del impulso decidido de la
contratacién publica electronica. No en vano, al mayor coste e ineficiencia del modelo con-
tractual tradicional se suma, asimismo, su poca transparencia, resultando, como asi lo han
demostrado reiteradamente los hechos, terreno abonado para corruptelas de todo tipo™.

2. La obligatoriedad de la contratacion publica electrénica
en el Derecho comunitario y en la nueva LCSP

La contratacion publica electrénica tiene una trascendencia mucho mayor que el sim-
ple abandono del expediente en papel a favor del empleo del archivo electrénico. Es sus-
ceptible de aportar considerables mejoras, beneficios palpables desde la perspectiva de la
eficiencia, la gestion global y el funcionamiento tanto del sector publico en si mismo con-
siderado, como, en especial, de los propios mercados. Asi acierta a destacarlo en 2010
el Libro Verde sobre la generalizacion del recurso a la contratacion publica electrénica en
la Unidn Europea®, avanzando, a tal efecto, sobre la senda que habia sido abierta ya por
otros precedentes europeos?'.

Sobre el valor de la transparencia y el contexto en que se aprueba la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, vid., con caracter general, Casares
Marcos (2015, pp. 183y ss.).

Para Ochsenius Robinson, (2016, pp. 36 y ss.), no cabe duda de que la transparencia es un pilar funda-
mental de la contratacion publica electronica.

20 COM (2010) 571 final, p. 2.

2! Pintos Santiago (2014, p. 57) ofrece una relacién de las iniciativas europeas y de los compromisos comu-

nitarios que en el ambito de la Union Europea adquirieron los Estados miembros en la materia a partir de
los Consejos Europeos de Lisboa y Santa Maria da Feira, ambos de 2000.
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Cabe citar, a titulo de ejemplo, la Comunicacion de la Comisién, de 26 de septiembre de
2003, al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones, El papel de la administracion electronica en el futuro de Europa®?, en
la que se incide, en concreto, en que «los contratos publicos son un ambito donde puede
resultar especialmente ventajosa la utilizacion de las TIC. Las operaciones tradicionales de
contratacién publica son largas y dilatadas y consumen muchos recursos. Por eso, la uti-
lizacion de las TIC en la contratacion publica puede mejorar la eficacia, calidad y relacién
coste/eficacia de estos contratos».

Ahora bien, ¢qué es en si la contratacion electrénica? Se trata de un interrogante al que
se ha enfrentado el Libro Verde antes citado, para sostener al efecto que:

La contratacion electronica es un término general utilizado para designar la susti-
tucién de los procedimientos basados en soporte de papel por el tratamiento y la
comunicacion mediante TIC a lo largo de toda la cadena de contratacion publica.
Supone la introduccion de procedimientos electrénicos para sustentar las distintas
fases del proceso de contratacion, es decir, publicaciéon de los anuncios de lici-
tacién, suministro del pliego de condiciones, presentacion de ofertas, evaluacion,
adjudicacion, pedido, facturacion y pago.

A simple vista se trata de una definicion amplia en exceso, meramente descriptiva en
cuanto se acomoda a reflejar, desde una perspectiva estrictamente material, el cauce tec-
nolégico por el que habra de discurrir, en su caso, el procedimiento de licitacion y ejecucion
del contrato publico correspondiente, dando cabida en su seno tanto al que se sustancia
por completo en via electrénica como a aquel que acude tan solo de modo parcial a la im-
plementacién de este tipo de medios?®.

Y asi, el Libro Verde reconoce que:

Suele ocurrir que algunas partes del procedimiento de contratacion se efectiien
electronicamente y que otras se lleven a cabo de forma manual. Numerosas Admi-

22 COM (2003) 567 final, seguida poco tiempo después por el Plan de Accidn para la aplicacién del marco
juridico de la contratacion publica electrdnica (SEC/2004/1639), adoptado por la Comision Europea en
documento COM 2004/841, para la puesta en marcha y aplicacién del entonces nuevo marco juridico de
contratacion publica electrénica como parte de las medidas que introducen las directivas sobre contra-
tacion publica del afio 2004. Sobre las vicisitudes y la tenacidad de la Unién Europea en relacién con la
contratacion publica electrénica, vid., por todos, Dominguez-Macaya Laurnaga (2015, pp. 7 y ss.).

23 Opta, en definitiva, por el mas amplio concepto de contratacidn publica electrénica, frente a aquel otro,

mas estricto o restrictivo, que tan solo vincularia el concepto a los procedimientos de contratacion desa-
rrollados exclusivamente por medios electronicos, desde su inicio hasta su fin. Vid., con mayor profundi-
dad y detalle, R. Martinez Gutiérrez (2015, pp. 243 y ss.), asi como la doctrina alli citada.
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nistraciones publicas han creado portales para la publicacién de los anuncios de
licitacion y para la facilitacion del acceso a los pliegos de condiciones. Sin embar-
go, la utilizacion de los sistemas electronicos para la presentacion, el tratamiento
y la evaluacién de las ofertas, asi como para el pedido, no esta tan generalizada.
El objetivo final es «una contratacién publica electrénica de principio a fin» en la
que todas las fases del procedimiento, desde la notificacion hasta el pago, se lle-
ven a cabo de forma automatizada por medios electrénicos. Tales posibilidades
se encuentran disponibles, generalmente a través de plataformas de contratacion
electrénica que suministran a las diversas entidades adjudicadoras toda la ayuda
necesaria para aplicar los procedimientos de contratacién por via electrénica.

La Unién Europea hace hincapié, por lo demas, en las razones concretas por las que
resulta importante la contratacion electrénica, disertando sobre la mayor accesibilidad y
transparencia que promueve, sus ventajas en relacion con los procedimientos licitadores
seguidos en papel por los poderes adjudicadores, la mayor eficacia en la gestion contrac-
tual a que aboca o su potencial de cara a la integraciéon de los mercados de contratacion
en el ambito de la Unidn Europea, por cuanto no cabe duda que «la facilitacion del acce-
so a la informacion sobre posibles licitaciones y la simplificacién de los procedimientos de
contratacion permitiran que los proveedores extranjeros aprovechen con mayor facilidad
las oportunidades de contratacion existentes en linea». Son argumentos fundamentalmen-
te econdmicos, en los que incide poco tiempo después la Comunicaciéon de la Comision
titulada Estrategia en pos de la contratacion publica electronica en su intento declarado
por «transformar para mejorar», con la vista puesta, en ultima instancia, en la necesidad
perentoria de «auspiciar la transicion a un sistema de contratacién por via integramente
electronica en la Union Europea»?.

En todo caso, la Unién Europea es asimismo consciente de los principales retos exis-
tentes al efecto, esto es, de los obstaculos a superar para la culminacién del objetivo enun-
ciado, identificando, entre otros, la necesidad de superar la propia inercia y los temores
tanto de entidades adjudicadoras como de proveedores del sector publico que abogan por
el mantenimiento del statu quo preexistente, la obligacion de avanzar en el establecimien-
to de un marco juridico no solo suficiente, sino eficaz para la adecuada regulacion de los
requerimientos y condicionantes propios de la contratacion publica electrénica, tarea a la
que procuran dar respuesta, sin duda, las directivas de 2014 ahora transpuestas a nuestro
ordenamiento juridico por la LCSP, o la promociéon de soluciones concretas que permitan
minimizar u obviar requisitos técnicos engorrosos, apoyar la implantacién de infraestructu-

24 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, Estrategia en pos de la contratacion publica electronica, de 20 de abril de
2012, COM (2012) 179 final, que la define de forma sucinta como «la utilizacion de medios electronicos
en el tratamiento de las operaciones y en la comunicacioén por parte de los organismos del sector publico
a la hora de adquirir bienes y servicios o licitar obras publicas».
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ras de contratacion electronica o avanzar en estrategias para su difusion y, en especial, la
de buenas practicas en la materia?®.

Nada se dice, sin embargo, en los antecedentes europeos citados, acerca de los cam-
bios profundos que subyacen, fundamentalmente en el plano organizativo, a la implanta-
cion de la propia Administracion electronica, que excede de los confines de la contratacion
publica?®, o de los fines que, en Ultima instancia, han de perseguirse con la mutacién del
modelo tradicional de gestion que representa, en tal sentido, la incorporacion de medios
electronicos a los procedimientos de licitacién, adjudicacion y ejecuciéon de contratos del
sector publico?. Y, sin embargo, se trata de aspectos esenciales, en cuanto no hay una sola
forma de abordar el reto, sino muchas y diversas modalidades sin que las decisiones por las
que pueda optar al respecto legislador y sector publico resulten, en tal sentido, neutrales?.

Quiza esta sea la razén que subyace al incumplimiento sistematico y flagrante de los
compromisos asumidos sucesivamente en la materia por los Estados miembros de la Unién
Europea®. Y asi, aunque el conocido como Informe Bangemann de la Comisién Europea,
Europa y la Sociedad Global de la Informacion, de 26 de mayo de 1994, aspiraba ya en los
afos noventa a alcanzar en un plazo relativamente breve de tiempo un hito importante, si

5 Vid., en tal sentido, el Libro Verde sobre la generalizacion del recurso a la contratacion publica electréni-
ca en la Unidn Europea, pp. 12 y ss., o la Comunicacién por la que la Comision aprueba la Estrategia en
pos de la contratacion publica electrdnica, pp. 5y ss. En todo caso, sobre las principales ventajas habi-
das con la implantacién del modelo en el ambito comparado, vid. las referencias que sobre el trabajo y
los resultados del grupo de expertos e-TEG que recoge Olivas (2013, pp. 25 y ss.).

26 Vid., por todos, la reflexion de Aimonacid Lamelas (2013, p. 37).

27 Martin Delgado (2017, p. 11) critica, en este sentido, la ausencia de referencia alguna en el Libro Verde «a

los cambios que conlleva la implantacién de la Administracion electronica en el ambito de la contratacion
ni a la finalidad de la misma», razén por la que propone definir la contratacion publica electrénica como
«el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en la contrataciéon del sector publico,
combinado con cambios organizativos y procedimentales, con el fin de garantizar el cumplimiento de los
principios de transparencia, libre competencia, no discriminacion y eficaz utilizacion de los fondos publicos
y de innovar la adquisicion de bienes y servicios». No en vano, pese a ser el e-Procurement tan solo una
pieza de la Administracién electrénica, cabe convenir con Almonacid Lamelas (2015, p. 14) que se trata
de «su manifestacién mas completa y representativa, y la que mejor exhibe sus ventajas para el sistema».

28 Piénsese, a tal efecto, en el peligro de la obsolescencia a tal efecto o en los importantes cambios cultura-

les, tanto interiores como exteriores, a que podria conducir la implementacion de la contratacion publica
electrdnica, tal y como subrayan, entre otros, Pin Arboledas (2015, p. 6). No en vano, las soluciones son
multiples. Es por esta razén que resulta precisa la reflexion previa y pausada por parte de la Administra-
cion, a fin de tomar en consideracion la posible reversibilidad de las inversiones, la flexibilidad o la plani-
ficacién no solo humana sino también politica del proceso.

29 Pintos Santiago (2014, pp. 59y ss.) denuncia los términos estrictamente potestativos de la regulacién co-

munitaria y la «pérdida de tiempo» que ha derivado de su adopcién en estos mismos términos por nues-
tro legislador, redundando en que no se buscara un horizonte mas ambicioso que hubiera permitido que
la contratacion publica electrénica fuese ya una realidad en Espana.
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bien ciertamente modesto, que el 10 % de los contratos publicos de valor igual o superior
a los umbrales comunitarios se realizaran por medios electrénicos, apenas si alcanza este
porcentaje en la actualidad a un 5 % del gasto total de la contratacion®®, muy lejos de lo
dispuesto por aquel informe y todavia mas, sin duda, del 50 % comprometido para el afio
2010 por la adopcion de la iniciativa i2010: la sociedad de la informacion y los medios de
comunicacion al servicio del crecimiento y el empleo®'.

Pese a ello, la Estrategia en pos de la contratacion publica electronica sefala que la tran-
sicion a un sistema de contratacién plenamente electrénico es, ante todo, un reto eminen-
temente politico y econémico, en cuanto no plantea especiales problemas o dificultades de
indole técnica o tecnoldgica en nuestros dias. De ahi la posicion beligerante de las nuevas
directivas del Parlamento Europeo y del Consejo en materia de contratacién publica, de 26
de febrero de 2014, que han asumido de forma plena y decidida el reto, dando cabida y
cobertura a la contratacion publica electronica con caracter obligatorio en el enunciado de
las Directivas 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion, 2014/24/
UE, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, y 2014/25/
UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la ener-
gia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Vencido el 18 de abril de 2016 el plazo de incorporacion de las nuevas directivas al orde-
namiento juridico espafol®?, resultaron de aplicacién desde esa fecha en virtud de la doctrina
del efecto directo del Derecho de la Unién Europea®. Y asi, de acuerdo con jurisprudencia

30 Vid. Libro Verde sobre la generalizacién del recurso a la contratacion publica electrénica en la Unidn Eu-
ropea, p. 20.

3T Aprobada por Comunicacién de la Comisién, de 1 de junio de 2005, al Consejo, al Parlamento Europeo, al

Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. En todo caso, el plan de accion para la
administracion electronica i2010 se inspira en la declaracion ministerial de Manchester de 24 de noviembre
de 2005 que da impulso politico a la administracién por vias telematicas hasta 2010, comprometiendo, en
el campo de la contratacion electrénica, ambiciosos objetivos. De un lado, que todas las Administracio-
nes publicas europeas tendrian la capacidad de realizar el 100 % de su contratacion de forma electronica
cuando sea legalmente permisible. De otro, que al menos el 50 % de la contratacién publica por encima
del umbral de contratacién publica de la Unién Europea se realizara de forma electronica.

32 Vid. el articulo 90.1 de la Directiva 2014/24/UE.

33 Vid. a tal efecto la contundencia de los pronunciamientos de la Junta Consultiva de Contratacion del Es-

tado y de los tribunales administrativos de recursos contractuales. Asi, la Resolucién de 16 de marzo de
2016, de la Direccion General del Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacién de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas directivas comu-
nitarias en materia de contratacion publica y la Resolucion de 6 de abril de 2016, de la Direccién General
del Patrimonio del Estado, por la que se publica la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa sobre la utilizacién del Documento Europeo Unico de Contratacion previsto en las nuevas
directivas de contratacion publica. Del mismo modo, el documento de estudio presentado y aprobado
en la reunién de los tribunales administrativos de recursos en materia de contratacion publica de 1 de
marzo de 2016 bajo el titulo Los efectos juridicos de las Directivas de contratacion publica ante el venci-
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consolidada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en aquellos casos en que las
disposiciones de una directiva resulten, desde el punto de vista de su contenido, incon-
dicionales y suficientemente precisas®, los particulares estan legitimados para invocarlas
ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando este no adapte
el Derecho interno a la directiva dentro de los plazos sefalados, bien cuando la transposi-
cion se realice de forma incorrecta®.

Sentadas estas premisas, debe subrayarse, en todo caso, que las directivas acogen un
concepto amplio de contratacién publica electronica, dejando algunos aspectos contrac-
tuales fuera de la obligacion de su tramitacion electrénica, aunque fomenten decididamen-
te la adopcion y el empleo de estos medios en relacion con la totalidad de los tramites que
conforman el expediente de contratacion publica. Potencian, en tal sentido, los acuerdos
marco, los sistemas dinamicos de adquisicion, las subastas electrénicas, los catalogos elec-
trénicos, las centrales de compras y la contratacion conjunta, incorporando el uso obligatorio
de medios electrénicos en las comunicaciones y el procedimiento de contratacion en deter-
minadas situaciones, ampliables en todo caso por los Estados miembros, sin que obliguen,
sin embargo, a los poderes adjudicadores a tratar electronicamente las ofertas, ni exigir la
evaluacion electronica o el tratamiento automatizado. Del mismo modo, la vida del contra-
to tras su adjudicacion queda al margen de la obligacién de comunicacién electrénica, sin
que se imponga tampoco en la comunicacion interna en el marco del poder adjudicador?®.

miento del plazo de transposicion sin nueva Ley de Contratos del Sector Publico. A ellos se suman, entre
otros, el Informe 17/2015, de 3 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Comunidad Auténoma de Aragdn, sobre los efectos de las directivas de contratacién publica en la re-
gulacion de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Publico de
Aragon, tras la conclusién del plazo de transposicion y posibilidades de desarrollo, o el Informe 1/2016,
de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya, sobre
los contenidos de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, que
tienen que ser de aplicacion directa a partir del dia 18 de abril de 2016, fecha en que finaliza el plazo para
su transposicion y breve referencia a la aplicacion directa de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

34 A tal efecto, la sentencia Pohl-Boskamp, asunto C-317/05, apartado 41, considera que una disposicion

del Derecho de la Unién Europea es incondicional cuando establece una obligacion que no estéa sujeta a
ningun requisito ni supeditada, en su ejecucién o en sus efectos, a que se adopte acto alguno de las ins-
tituciones de la propia Unién Europea o de sus Estados miembros.

3% Viéanse las sentencias Pfeiffer y otros, asuntos C-397/01 a C-403/01, apartado 103, y Association de média-

tion sociale, asunto C-176/12, apartado 31; y también las sentencias de 12 de diciembre de 2013, Portgas,
C-425/12, apartado 18y jurisprudencia citada; de 14 de enero de 2014, Association de médiation sociale,
C-176/12, apartado 31, y de 15 de mayo de 2014, Aimos Agrarkilkereskedelmi, C-337/13, apartado 31.

36 Asi lo aclaran de forma expresa, en cualquier caso, los considerandos 52 de la Directiva 2014/24/UE y

63 de la Directiva 2014/24/UE. Por todos, Martin Delgado (2017, p. 11) y Dominguez-Macaya Laurnaga
(2016, p. 106), quien sistematiza de forma esquematica las obligaciones impuestas al efecto de forma
clara y rotunda y las propias excepciones que, de forma limitada, recogen las directivas a la obligatorie-
dad de presentacion de ofertas electrénicas.
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Ahora bien, ¢hasta qué punto resulta obligatoria la contratacién publica electrénica en
el ordenamiento juridico espafol? En definitiva, ¢ con qué alcance y a partir de qué momen-
to? Se trata de una cuestidon compleja pese a la aparente sencillez de su enunciado, debi-
do, entre otras razones, a la propia miopia del legislador espafol que se ha pronunciado en
sentidos diversos, cuando no opuestos, normando en direcciones que en ocasiones bien
pudiera decirse que son divergentes®. Son cuatro, a estos efectos, los antecedentes de la
actual LCSP, tres de ellos de origen netamente interno, que debieran haber sido interpreta-
dos y valorados cumulativamente en la tramitacion parlamentaria de la ley finalmente apro-
bada en materia de contratacién publica.

Destaca asi, de un lado, el precedente representado por el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, cuya disposicion adicional 16.2 posibilita el uso de medios electrénicos,
informaticos y telematicos en los procedimientos de contratacion publica, fomentando su
empleo por licitadores o candidatos, en cumplimiento del principio de transparencia en la
contratacion y de eficacia y eficiencia de la actuacion administrativa, asi como las comu-
nicaciones sustanciadas al efecto entre los érganos competentes para la resolucion de los
recursos o de las reclamaciones y los érganos de contratacién o entidades contratantes, o
en relaciéon con las notificaciones a recurrentes y demas interesados intervinientes en los
procedimientos de recurso®.

Avanza también en esta direccion el articulo 8.1 a) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, que si bien no impone
la necesidad de tramitar los contratos publicos por medios electronicos, sanciona la nece-
sidad de hacer publica la informacion relativa a los actos de gestion administrativa con re-
percusién econdmica o presupuestaria relativa a:

Todos los contratos, con indicacion del objeto, duracion, el importe de licitacion y de
adjudicacion, el procedimiento utilizado para su celebracion, los instrumentos a través de
los que, en su caso, se ha publicitado, el numero de licitadores participantes en el procedi-
miento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. Igualmente
seran objeto de publicacion las decisiones de desistimiento y renuncia de los contratos. La
publicacién de la informacion relativa a los contratos menores podra realizarse trimestral-
mente. Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen presu-

37 De «autismo del Legislador» habla Martin Delgado (2017, p. 11), para quien no cabe duda de que la LCSP
desconoce que «a pesar de lo que diga la Directiva, el ordenamiento juridico interno, por obra de ese
mismo Legislador, ya ha hecho una clara apuesta por el uso de los medios electrénicos en la organiza-
cion y el procedimiento administrativos».

8 Destacan, por lo demas, las referencias al uso de medios electrénicos comprendidas a lo largo del arti-

culado del texto refundido, por ejemplo, en relacion con la subasta electronica (art. 148), la adjudicacion
de contratos en el marco de un sistema dinamico de contratacion (art. 202) o la Plataforma de Contrata-
cion del Sector Publico (art. 334).
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puestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los procedimientos previstos
en la legislacién de contratos del sector publico.

Qué duda cabe de que la vinculacion de las obligaciones de publicidad activa a me-
dios electrénicos, al obligar el articulo 5.4 de la ley a que la publicacion se efectle en las
correspondientes sedes electronicas o paginas web «de una manera clara, estructurada y
entendible para los interesados y, preferiblemente, en formatos reutilizables», habra de su-
poner también la promocion de su empleo en la propia tramitacion de los expedientes de
contratacién publica, consustancial, en definitiva, «tanto a la Ley de transparencia, a nivel
legal, como a la transparencia misma, a nivel conceptual»*°.

Ahora bien, el impulso definitivo a la introduccién de medios electrénicos en el queha-
cer de la Administracion publica espafola procede, sin duda, de la aprobacion en 2015 de
la LPAC y la LRJSP. No en vano, el articulo 14 del texto legal citado en primer lugar impone
la obligacion taxativa de relacionarse con las Administraciones publicas a través de medios
electrénicos «para la realizacion de cualquier tramite de un procedimiento administrativo» a
las siguientes categorias de sujetos:

e Personas juridicas y entidades sin personalidad juridica, al presumir el legislador,
¢quiza erréneamente?, que toda organizacion personificada, o con vocacién de in-
tervenir en el mercado, tiene medios y capacidad para relacionarse electrénicamen-
te. Se ha mostrado especialmente critico con esta previsiéon el Consejo General del
Poder Judicial, para quien «la diversa tipologia de estas, y su diferente objeto y acti-
vidad, no permite alcanzar tal presuncién en términos absolutos e indiscriminados»*.

¢ Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion obli-
gatoria, si bien en relacion, exclusivamente, con los tramites y actuaciones que
realicen con las Administraciones publicas a causa de tal ejercicio profesional,
incluyéndose de forma expresa en este colectivo a los notarios y registradores
de la propiedad y mercantiles.

e Losempleados de las Administraciones publicas, independientemente de su cate-
goriay de la naturaleza de su vinculacion o relacion concreta con la Administracion
empleadora, si bien tan solo para aquellos tramites y actuaciones administrativas
que realicen en relaciéon con su ambito de relacion de servicios, en definitiva, por
razon de su condicion de empleado publico, en la forma que determine reglamen-
tariamente cada Administracion publica.

e Y, como corolario légico, quienes representen a un interesado obligado a relacio-
narse electronicamente con la Administraciéon publica.

39 Lo sostiene asi Almonacid Lamela (22 de marzo de 2016).

40 Conclusion vigésimo tercera de su informe de 5 de marzo de 2015 al Anteproyecto de Ley del Procedi-
miento Administrativo Comun.
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Ahora bien, el precepto permite, ademas, en su parrafo 3, que las Administraciones pu-
blicas puedan ampliar reglamentariamente el ambito anterior para establecer la «obligacién
de relacionarse con ellas a través de medios electronicos para determinados procedimien-
tos y para ciertos colectivos de personas fisicas que, por razén de su capacidad econémi-
ca, técnica, dedicacién profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y
disponibilidad de los medios electronicos necesarios». Tal deslegalizacion abre, en definiti-
va, el portillo a la expansion subjetiva de los obligados a relacionarse electrénicamente con
la Administracién a partir de la mera apreciacion por parte de esta Ultima, no contradictoria
ni necesariamente contrastada, de su posibilidad de acceso y disponibilidad a los medios
electrénicos correspondientes, valoracion que debera, en todo caso, motivar y justificar
adecuadamente la norma reglamentaria si no se quiere traspasar la frontera entre discre-
cionalidad y arbitrariedad administrativas*'.

En fin, en cuanto al resto de las personas fisicas no enunciadas en los apartados ante-
riores, podran elegir en todo momento si se comunican con las Administraciones publicas
para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electronicos o no, pu-
diendo modificar su decision y, por tanto, el medio por el que hayan optado, en cualquier
instante*?.

La reforma en materia de Administracion electrénica sancionada por la nueva LPAC da
un paso adelante, por lo demas, al disponer, si se me permite la expresion, la electronifica-
cion absoluta del procedimiento administrativo*®. No en vano, la LPAC dispone que los actos
administrativos se produciran, como regla general, por escrito a través de medios electro-
nicos, a menos que su naturaleza exija otra forma mas adecuada de expresion y constan-
cia, conforme a su articulo 36.14, regulandose los requisitos concretos que debe reunir la
emisiéon de documentos electrénicos por las Administraciones publicas en su articulo 26.
De forma correlativa, la regulacion del procedimiento administrativo se encuentra salpicada
de referencias expresas a la incorporacion de medios electrénicos a sus diversas fases y
tramites.

41 Asi lo subraya también, en concreto, Chaves (2016). Se refiere a ello de forma expresa el citado Informe

del Consejo General del Poder Judicial de 5 de marzo de 2015, pp. 41 y ss. Denuncia el «plano de irrea-
lidad» en que se mueve, a tal efecto, la reforma de 2015 Gamero Casado (2016, p. 20).

42 Atal fin, el articulo 13 recoge expresamente los derechos de las personas en sus relaciones con las Ad-

ministraciones publicas.

43 Goémez Manresa (2016, pp. 255 y ss.) se refiere, en concreto, a las novedades mas importantes de la

LPAC de especial incidencia sobre la contratacion publica electrénica, en particular, la apuesta por la
simplificacion en el reciente régimen juridico de la identificacion y firma electrénicas, la nueva regulacion
de la representacion juridica y el apoderamiento apud acta electronico, la prevalencia del dato sobre el
documento o la interoperabilidad como clave de la innovacién tecnolégica.

44 Es mas, la resolucion se dictara electronicamente, garantizando la identidad del 6rgano competente, asi

como la autenticidad e integridad del documento que se formalice mediante el empleo de alguno de los
instrumentos previstos en esta Ley, de acuerdo con el articulo 88.4 de la LPAC.
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Las implicaciones de la incorporaciéon de medios electronicos al procedimiento admi-
nistrativo, al servicio, en Ultima instancia, de la consagracion definitiva entre nosotros de la
Administracién electronica, encuentran, por lo demas, oportuno reflejo en el régimen es-
pecifico aplicable a la ordenacién del procedimiento, que se impulsara de oficio en todos
sus tramites y a través de medios electronicos, respetando los principios de transparen-
cia y publicidad*. En fin, la obligaciéon de emplear medios electrénicos no se extingue, en
todo caso, con la finalizacion del procedimiento, debiendo mantener cada Administracion
un archivo electrénico Unico de los documentos electrénicos que correspondan a proce-
dimientos finalizados, en los términos que establezca la normativa reguladora aplicable vy,
por tanto, el desarrollo reglamentario de la ley.

Por su parte, la LRJSP tiene, ante todo, una funcién de consolidacion y de refundiciéon
de la regulacion precedente. No ha supuesto una modificacion profunda del régimen legal
hasta entonces vigente, aunque no falten en ella algunas innovaciones puntuales importantes,
entre otras, el fortalecimiento de la Administracion electrénica, reforzando y completando la
normativa anterior*®. Y asi, conforme a su tenor literal, las comunicaciones horizontales entre
Administraciones publicas o entre estas y sus érganos, organismos publicos y entidades
vinculados o dependientes se sustanciaran necesariamente a través de medios electrénicos,
en consonancia con la exigencia de la LPAC de que se emitan también por estos medios
los informes o de que la informacion publica sea digital y accesible electronicamente en la
sede electronica®’. No en vano, los expedientes en papel estan llamados a desaparecer, en
la medida en que los actos administrativos se produciran a partir de ahora preferentemente
por escrito a través de medios electrénicos, obligacién que alcanza, en particular, a la reso-
lucion, que sera dictada electronicamente®. Ello habra de afectar, en consecuencia, al propio
funcionamiento del sector publico, a partir de este momento eminentemente electrénico.

A tal efecto, el articulo 3.2 de la ley establece expresamente, como nuevo principio ge-
neral de actuacion aplicable y de cumplimiento preceptivo por el sector publico, «la inte-
roperabilidad y seguridad de los sistemas y soluciones adoptadas por cada una de ellas»,
debiendo garantizar las Administraciones publicas la proteccion de los datos de caracter
personal y facilitar preferentemente la prestacion conjunta de servicios a los interesados®.
Avala esta reconversion interna en términos electrénicos el capitulo V del titulo preliminar

Conforme dispone el articulo 71 de la LPAC.

En idéntico sentido, Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer (5 de febrero de 2016).

47 Articulos 80.2 y 83.2 de la LPAC.

48 Articulos 36.1 y 88.4 de la LPAC.

Se supera con ello, en opinién de Valero Torrijos (2015, pp. 13y ss.), la «tibieza de la regulacion anterior».

De auténtico «mantra» lo califica a tal efecto, a la vista de los nuevos textos legales, Gamero Casado
(2016, p. 25).
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de la ley, relativo al funcionamiento electrénico del sector publico®, por el que se abordan
y detallan conceptos y cuestiones practicas esenciales al efecto, relacionadas, entre otras,
con la sede electronica, cuya regulacion reproduce, en buena medida, las previsiones an-
teriores al respecto (art. 38), el portal de internet (art. 39), la actuacién administrativa auto-
matizada, cuyo concepto se clarifica al desechar la ley expresamente cualquier intervencién
directa de un empleado publico (art. 41), o el archivo electronico de documentos (art. 46.1).

Inciden, en ultima instancia, de manera decisiva sobre la consolidacion de la contratacion
publica electrénica en el ordenamiento juridico espafol, las directivas en materia de contra-
tacion publica de 2014, que si bien presentan, en un primer momento, valor meramente in-
terpretativo de la normativa vigente en Espafa susceptible de guiar también, por otra parte,
su incorporacion al Derecho interno, encuentran posteriormente aplicacion con efecto di-
recto entre nosotros ante la ausencia de su transposicion en plazo por el legislador espanol.

Todos ellos son hitos normativos que contribuyen a consolidar progresivamente la con-
tratacién publica electronica en el Derecho espaniol, si bien la reciente LCSP representa, en
gran medida, un paso atras al respecto. No en vano, ignora el caracter comun de la LPAC
al marginar de nuevo la cuestion a las disposiciones adicionales 15.# a 17.2 de la ley. Des-
taca, a tal efecto, la disposicién 16.2, relativa al uso de medios electrénicos, informaticos y
telematicos en los procedimientos regulados en la ley. No solo eso, la LPAC se aplica a los
procedimientos de contratacion del sector publico de forma meramente subsidiaria, que-
dando, en principio, relegada, conforme a lo dispuesto por la disposicion final 4.2 de la ley,
por los preceptos de la propia LCSP y sus normas de desarrollo®2. Todo ello pese a que el
articulo 1.2 de la LPAC establece que «solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcio-
nado y necesario para la consecucion de los fines propios del procedimiento, y de mane-
ra motivada, podran incluirse tramites adicionales o distintos a los contemplados en esta
Ley»%. De esta forma, el legislador sanciona «la asimetria en el grado de implantacién de la
Administracion electronica existente en nuestro pais, significativamente inferior en el ambi-
to de la contratacion publica»®.

5T Vid. al respecto, con mayor profundidad, Pizarro Nevado (2016, pp. 121y ss.).

52 Vid. a tal efecto el Informe 6/2017, de 19 de junio, de la Comisién Consultiva de Contratacion Publica de

la Junta de Andalucia, relativo al caracter no obligatorio de la implantacién de la licitacion electrénica y
del formato electrénico de los expedientes de contratacion publica al amparo del anterior TRLCSP, en-
tonces vigente.

53 De conformidad, por otra parte, con el estricto enunciado de la disposicién adicional 1.2 de la ley que en

conjuncién con su articulo 1 parece dejar clara la voluntad del legislador de erigir la LPAC en norma general
reguladora del uso de los medios electronicos en todos los ambitos de actuacién de las Administraciones
publicas, con la Unica excepcion de los casos en que se cumplan los citados requisitos o las especialidades
por razén de la materia incluidas expresamente en la disposicién adicional citada.

54 Asi lo afirma Martin Delgado (2017, pp. 12 y ss.), pese a afirmar que la LPAC tiene, en principio, el doble

efecto de dar visibilidad a la regulacion del uso de los medios electréonicos y blindarla, denunciando, pre-
cisamente por ello, la costumbre de nuestro legislador de normar por islas.
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3. Requerimientos legales en materia de contratacion publica
electrdénica

La exposicion de motivos de la nueva LCSP declara de forma enfatica que si bien el mo-
tivo determinante de la propia ley es la transposicion de las directivas europeas de 2014 en
materia de contratacion publica, no es el Unico, «sino que trata de disefiar un sistema de
contratacion publica mas eficiente, transparente e integro, mediante el cual se consiga un
mejor cumplimiento de los objetivos publicos» (apartado Il). Qué duda cabe de que la imple-
mentacién de medios electrénicos resulta un pilar fundamental de esta renovada transpa-
rencia en el ambito de la contratacion publica®. Quiza por ello el legislador sostenga, en su
presentacion preliminar de la ley, que «debe necesariamente aludirse a la decidida apues-
ta que el nuevo texto legal realiza en favor de la contratacién electronica, estableciéndola
como obligatoria en los términos sefialados en él, desde su entrada en vigor, anticipando-
se, por tanto, a los plazos previstos a nivel comunitario» (apartado V).

Cabe destacar el papel asumido al respecto por el Estado, que no se limita a regular
nuevas obligaciones en materia de contratacion publica electronica, sino que se erige, ade-
mas, simultaneamente, en proveedor principal al resto de Administraciones publicas de los
medios electrénicos precisos al efecto. Asi lo subraya, en concreto, la memoria del analisis
de impacto normativo que acompafo, en su dia, al anteproyecto de la ley:

No se prevé la necesidad de que las comunidades auténomas y corporaciones
locales incurran en costes directos apreciables para la aplicacién de la norma. En
todo caso, la Administracién General del Estado ha puesto en marcha una estra-
tegia de poner a disposicion de estas entidades publicas sus capacidades y me-
dios, que en la medida de que se constaten los acuerdos de cooperacion previstos
en la Ley y otros que se estan activando, podra aligerar la carga presupuestaria
que soportarian las comunidades autbnomas vy, en parte, las corporaciones loca-
les en materias tales:

e Acceso a dispositivos que permitan la ejecucién de la contratacién electronica.

e Acceso a acuerdos marcos y centrales de compra que permitan la agregacion
de la demanda.

55 Transparencia que resulta oportuna, en opinién de Ochsenius Robinson (2016, pp. 38 y ss.), desde una
triple perspectiva: la de mejorar adicionalmente el acceso a la informacion para los licitadores efectivos y
potenciales, tanto en términos de mayor disponibilidad de datos como de reduccién de costes informa-
cionales, la necesidad de incrementar adicionalmente la transparencia y publicidad de la propia Admi-
nistracion en relacién con todos los procedimientos que se hayan desarrollado, se encuentren abiertos o
estén planificados, y el fomento de una mayor estandarizacion en las diferentes categorias de contratos
y, ain mas importante, de las diferentes partidas de gastos incluidas.
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e Utilizacion de la capacidad de la Administracion General del Estado en materia
de clasificacion y registro de licitadores.

e Publicidad en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico.

e Utilizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales®®.

No solo eso, la Estrategia Nacional de Contratacion Publica, erigida por el articulo 334
de la nueva LCSP en «el instrumento juridico vinculante, aprobado por la Oficina Indepen-
diente de Regulacion y Supervision de la Contratacion», habra de disefiarse para estable-
cer medidas que permitan «generalizar el uso de la contratacién electrénica en todas las
fases del procedimiento». Quiza por ello la «primera decisién trascendente» de la nueva ley
sea adelantar la obligatoriedad de la implantacion de la contratacion publica electrénica en
nuestro pais al 9 de marzo de 2018, anticipandose, de este modo, al plazo establecido por
las directivas comunitarias y que alcanza a 18 de octubre de 2018°%’.

3.1. Transparencia contractual y empleo de medios electrénicos.
En particular, perfil de contratante y registros

La nueva LCSP pretende reforzar la posicion central del perfil de contratante al servicio
de una mayor transparencia y mas eficiente acceso publico a la informacién y documenta-
cion relativa a la contratacién publica. La propia exposicion de motivos hace hincapié en su
nueva regulacion, destacando, asimismo, la regulacion del Registro de Contratos del Sec-
tor Publico, en el que se inscribiran todos los contratos adjudicados por las entidades del
sector publico, siendo obligatoria, por lo demas, la comunicacién de los datos relativos a
todos los contratos celebrados por importe igual o superior a 5.000 euros.

Tanto el perfil de contratante, regulado en el articulo 63 de la ley, como el Registro de
Contratos del Sector Publico, recogido en su articulo 346, son instrumentos electronicos
que facilitan el acceso a la informacién que contienen por medios telematicos. Por lo que se
refiere al primero, el articulo 63.1 de la ley exige que se difunda «exclusivamente a través de
internet». Aunque su difusién no obsta al empleo de otros medios de publicidad adicionales,
el perfil de contratante se erige en «elemento que agrupa la informacion y documentos re-
lativos a su actividad contractual al objeto de asegurar la transparencia y el acceso publico
a los mismos», por lo que la ley dispone que la forma de acceso al mismo debera hacerse
constar en los pliegos y documentos equivalentes, asi como en los anuncios de licitacién
en todos los casos. El acceso a su informacién es libre, sin que requiera identificacion pre-

56 No cabe duda del importante papel que recae, en tal sentido, sobre la Comisién Sectorial de Administra-
cion electronica, prevista por la disposicion adicional 9.2 de la LRJSP, y, en especial, el nuevo Comité de
cooperacion en materia de contratacion publica, creado por el articulo 329 de la LCSP en el seno de la
Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado.

57 En expresion literal de Pintos Santiago (2018, p. 133 y 2015, pp. 20 y ss.)
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via, que podra precisarse, no obstante, si se pretende acceder a servicios personalizados
asociados al contenido del perfil de contratante tales como, por ejemplo, suscripciones,
envio de alertas, comunicaciones electrénicas o envio de ofertas.

La informacion ha de publicarse en formato abierto y reutilizable, permaneciendo acce-
sible al publico durante un periodo de tiempo no inferior a cinco afos, sin perjuicio de que
se permita el acceso a expedientes anteriores ante solicitudes concretas de informacion. A
este fin el sistema informatico que soporte el perfil habra de contar con un dispositivo que
permita acreditar fehacientemente el momento de inicio de la difusién publica de la infor-
macion que se incluya en el mismo. Por lo demas el articulo 63 desgrana, en sus apartados
2 a 6, la informacion que debe incorporarse al perfil en relacion con la actividad contractual
del 6rgano de contratacion correspondiente. Conforme al apartado 2, «podra incluir cuales-
quiera datos y documentos referentes» a la citad actividad, si bien debera contener, como
minimo, «tanto la informacion de tipo general que puede utilizarse para relacionarse con el
6rgano de contratacion como puntos de contacto, nimeros de teléfono y de fax, direccién
postal y direccién electrénica, informaciones, anuncios y documentos generales, tales como
las instrucciones internas de contratacion y modelos de documentos, asi como la informa-
cion particular relativa a los contratos que celebre», pormenorizada en el apartado siguiente
y que alcanza no solo a los contratos celebrados, sino también a la decision de no adjudi-
car o celebrar el contrato, el desistimiento del procedimiento de adjudicacion, la declaracion
de desierto, asi como la interposicion de recursos y la eventual suspension de los contratos
con motivo de la interposicion de recursos. Es mas, deben publicarse también en el perfil los
procedimientos anulados, la composicion de las mesas de contrataciéon que asistan a los 6r-
ganos de contratacion y, caso de ser necesario, la designacion de los miembros del comité
de expertos o de los organismos técnicos especializados para la aplicacion de criterios de
adjudicacion que dependan de un juicio de valor, sin que resulten suficientes, a tal efecto,
las alusiones genéricas o indeterminadas o que se refieran Unicamente a la Administracion,
organismo o entidad a la que representan o en la que presten sus servicios, exigiéndose la
publicacion del cargo de los miembros de estas mesas de contratacién o comités de expertos.

La publicacién en el perfil de contratacién alcanza también, en ciertas circunstancias, a
los contratos menores y a la formalizacién de encargos a medios propios. Por lo que res-
pecta a los primeros, debera publicarse al menos trimestralmente y como minimo la infor-
macion relativa a su objeto, duracion, importe de adjudicacion, incluido el impuesto sobre
el valor afiadido, y la identidad del adjudicatario, que servira, ademas, como criterio para
ordenar los contratos. Ahora bien, la nueva ley excepciona, a este efecto, una practica
ciertamente opaca, abierta precisamente por su escasa claridad a abusos y corruptelas de
diversa tipologia, que lejos de embridarse se ha consolidado en el enunciado de la nueva
LCSPS8. Me refiero, en concreto, a la exoneracién de practicamente cualquier requerimien-

58 En este sentido, sobre el papel cualificado que corresponde a la publicidad como freno a la corrupcién y
garante de la competencia y eficiencia econdmica en relacién, en particular, con el contrato menor, vid.
Duran Ruiz de Eguilaz, (2016, pp. 59 y ss.), asi como la doctrina alli citada.
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to formal de transparencia o de control de aquellos contratos menores cuyo valor estimado
fuera inferior a 5.000 euros, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes adju-
dicadores fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar pagos meno-
res®. Son contratos de escasa cuantia, adjudicados de forma directa, perfeccionados con
la mera seleccién del contratista adjudicatario por el 6rgano de contratacién®. Pues bien,
los contratos de valor estimado inferior a 5.000 euros satisfechos a través de este sistema
o de cualquier otro similar para realizar pagos menores quedan exceptuados de la publica-
cion en el perfil de contratante, conforme al articulo 63.4.

En cuanto a los encargos a medios propios, su formalizacion sera objeto, asimismo, de
publicacién en el perfil de contratante siempre que su importe fuera superior a 50.000 euros,
IVA excluido. El articulo 63.6 dispone, en todo caso, que la informacion relativa a los de im-
porte superior a 5.000 euros debera publicarse al menos trimestralmente, incluyéndose, al
efecto, como minimo, su objeto, duracion, tarifas aplicables e identidad del medio propio
destinatario del encargo, criterio que habra de servir para ordenar los encargos.

En suma, el articulo 63 de la LCSP dispone la informacién minima que habra de ser ob-
jeto de publicacion en el perfil de contratante, sin perjuicio de que la normativa autonémica
o local o, incluso, el 6rgano de contratacion opten por ampliar la informacion contenida en
el perfil mas alla de la relacién impuesta, en un primer momento, por el legislador estatal.
Consciente, en todo caso, de que la transparencia puede entrar en conflicto con otros bie-
nes juridicos susceptibles, asimismo, de amparo legal, el articulo 63.8 posibilita, por remi-
sion al articulo 154.7 de la ley, la no publicacion de:

Determinados datos relativos a la celebracion del contrato cuando se considere,
justificandose debidamente en el expediente, que la divulgacion de esa informacion
puede obstaculizar la aplicacién de una norma, resultar contraria al interés publico
o perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la
competencial legal entre ellas, o cuando se trata de contratos declarados secre-
tos o reservados o cuya ejecucion debe ir acompanada de medidas de seguridad
especiales conforme a la legislacion vigente, o cuando lo exija la proteccién de los
intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se haya declarado de confor-
midad con lo previsto en la letra c) del apartado 2 del articulo 19.

59 Para Gonzalez Garcia (20 de noviembre de 2017), no cabe duda de que el gran problema a atajar es el abuso
de los anticipos de caja fija, contratos que «no tienen el mas minimo respaldo documental, mas alla de la
factura de haber realizado la prestacion, ya sea de adquisicion de bienes o de servicios o de suministros.
La forma en la que se pagan con un rellenado casi automatico de cuantias hace que sea muy complicado
de controlar y que se pueda eludir a través suyo la normativa contable, presupuestaria y de contratacion».

60 Sin necesidad ni tradicidn practica de recabar, por otra parte, varias ofertas, en consonancia con la pro-

pia flexibilidad atinente a los pagos satisfechos mediante el sistema de anticipos de caja fija, definidos
por el articulo 78.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.
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Sobresalen tres salvaguardas legales de la mayor importancia al efecto. De un lado, el
articulo 154 permite excepcionar la publicaciéon de «determinados datos», estableciendo
con ello, a mi modo de ver, una regla claramente favorable a la transparencia, en cuanto
solo debieran excluirse de informacion ciertas informaciones que entren en colision con el
citado principio, no la totalidad de la referente al expediente de contratacion correspondien-
te. De otro lado, el precepto exige que antes de la adopcion de la decisidén de no publicar,
el érgano de contratacion solicite la emisién de informe por el Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno, regulado por Ley 19/2013, de 9 de diciembre, que, evacuado en un plazo
maximo de 10 dias (salvo que con anterioridad el 6rgano de contratacion hubiera realiza-
do ya consulta sobre una materia idéntica o analoga), habra de apreciar «si el derecho de
acceso a la informacién publica prevalece o no frente a los bienes que se pretenden salva-
guardar con su no publicacion». Por lo demas, el articulo precisa la ineludible necesidad de
motivar en el expediente la citada exclusion, requisito a que se refiere, asimismo, el articulo
63.8 al afirmar que en estos supuestos «cada vez que el 6rgano de contratacion decida ex-
cluir alguna informacion [...], debera justificarlo en el expediente».

A fin de facilitar la consulta a los perfiles de contratante, el articulo 347 de la ley sancio-
na que la Direccion General del Patrimonio del Estado del Ministerio de Hacienda y Fun-
cion Publica pondra a disposicion de todos los érganos de contratacion del sector publico
una plataforma electronica, denominada Plataforma de Contratacion del Sector Publico,
que permita la difusion a través de internet de los citados perfiles, asi como la prestaciéon
de otros servicios complementarios asociados al tratamiento informatico de estos datos.
Los perfiles de los 6rganos de contratacion de todas las entidades del sector publico esta-
tal habran de alojarse obligatoriamente en esta plataforma, gestionandose y difundiéndose
exclusivamente a través de la misma y facilitandose en sus paginas web institucionales un
enlace al perfil correspondiente. En el caso, en cambio, de las comunidades auténomas y
ciudades autonomas de Ceuta y Melilla, habran de optar entre establecer servicios de in-
formacion similares en los que alojar de manera obligatoria sus perfiles de contratante o
alojarlos directamente en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico, utilizando todos
sus servicios y participando en su gestién®'. Los érganos de contrataciéon de las Adminis-
traciones locales y sus entidades vinculadas o dependientes podran optar, a su vez, si bien
de forma excluyente y exclusiva, bien por alojar la publicacion de sus perfiles en el servicio
de informacién que a tal efecto establezca la comunidad auténoma en su ambito territorial,
bien por residenciarlos en la Plataforma de Contratacién del Sector Publico.

61 El precepto se cuida en todo caso de advertir que, independientemente de la opcién elegida, comuni-
dades y ciudades auténomas «deberan publicar, bien directamente o por interconexién con dispositivos
electréonicos de agregacion de la informacién en el caso de que contaran con sus propios servicios de
informacion, la convocatoria de todas las licitaciones y sus resultados en la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico», prevaleciendo la informacion recogida en el servicio autonémico correspondiente en
caso de discrepancia con la recogida en la Plataforma.
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Se remite a orden posterior del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica la concrecion
de las especificaciones sobre la operacion y utilizacién de los servicios prestados por la
plataforma, si bien el articulo 347.8 dispone la publicacién de la informacion en estandares
abiertos y reutilizables, imponiendo su apartado 6 el acceso de los interesados a la platafor-
ma a través de un portal Unico. En todo caso, habra de contar con un sistema de sellado de
tiempo que permita acreditar fehacientemente el inicio de la difusion publica de la informa-
cioén que incorpore, de forma que la publicacion de anuncios u otra informacion contractual
en los perfiles de contratante no surtira efectos hasta que estén alojados en la plataforma
o servicio de informacion correspondiente.

En cualquier caso, la informacion a interesados que se ofrezca a través del perfil de con-
tratante habra de acomodarse al articulo 138, que garantiza el acceso, desde la fecha de
publicacion del anuncio de licitacion o, en su caso, del envio de la invitacién a los candidatos
seleccionados, a pliegos y demas documentacion complementaria por medios electrénicos
y de forma libre, directa, completa y gratuita. El empleo a este efecto de medios electréni-
cos se impone de forma obligatoria como regla general, exceptuandose, no obstante, en
los tres supuestos recogidos por el apartado 2 del propio precepto:

a) Cuando existan circunstancias técnicas que impidan el empleo de medios elec-
trénicos, en los términos senalados en la disposicion adicional 15.2 que distingue,
a su vez, cuatro supuestos concretos que debera identificar, en todo caso, el 6r-
gano de contratacion en un informe especifico razonando la necesidad de em-
plear medios diversos a los electrénicos:

1. Que, debido al caracter especializado de la contratacion, el uso de medios
electronicos requiera herramientas, dispositivos o formatos de archivo es-
pecificos que no estén en general disponibles o no acepten los programas
generalmente disponibles. Llama la atencion que el apartado 7 de esta
misma disposicion permita a los 6rganos de contratacién «exigir la utili-
zacion de herramientas y dispositivos que no estén disponibles de forma
general, a condicion de que ofrezcan medios de acceso alternativos». ¢Si
caben formas alternativas de acceso, qué interés tendria exigir, precisamen-
te, el empleo de aquellos medios no disponibles de forma general? Parece
tratarse de un problema de técnica legislativa, esto es, de un enunciado
deficiente que, en realidad, lo que quiere es transmitir la posibilidad de que
se puedan exigir aquellos medios siempre que el 6rgano de contratacion
ofrezca una forma de acceso a los mismos. Asi parece desprenderse de
la relacion de supuestos considerados como oferta de «medios de acceso
alternativos apropiados»:

e La oferta gratuita de acceso completo y directo por medios elec-
trénicos a las herramientas y dispositivos en cuestion a partir de la
fecha de publicacion del anuncio correspondiente o, en su caso, de
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la fecha de envio de la invitacion, especificandose en el anuncio o
invitacion correspondiente la direccién web de acceso,

e Lagarantia de acceso a las herramientas y dispositivos en cuestion,
mediante mecanismos provisionales disponibles gratuitamente en
linea, a los licitadores que carezcan de acceso o que no puedan
obtenerlos en el plazo fijado, siempre que no pueda atribuirse esta
circunstancia al propio licitador, y

e Laadmisién de un canal alternativo para la presentacion electronica
de ofertas, sin que alcance a comprenderse muy bien por qué habria
de exigir el drgano de contratacion el empleo de las herramientas y
dispositivos en cuestion, de dificil acceso, caso de existir canales
alternativos de mas comun y general acceso.

2. Que las aplicaciones que soporten formatos de archivo adecuados para
la descripcidn de las ofertas utilicen formatos de archivo que no puedan
ser procesados por otros programas abiertos o generalmente disponibles
o estén sujetas a un régimen de licencias de uso privativo y el érgano de
contratacion no pueda ofrecerlas para su descarga o utilizacion a distancia.

3. Que la utilizacion de medios electrénicos requiera equipos ofimaticos es-
pecializados de los que no disponen generalmente los 6rganos de contra-
tacion.

4. Que los pliegos de contratacion requieran la presentacién de modelos fisi-
cos 0 a escala que no puedan ser transmitidos utilizando medios electro-
nicos.

b) Porrazones de confidencialidad, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 133.

No en vano, conforme a este Ultimo precepto «los érganos de contratacion no
podran divulgar la informacién facilitada por los empresarios que estos hayan
designado como confidencial en el momento de presentar su oferta», afectando
tal caracter, en todo caso, «a los secretos técnicos o comerciales, a los aspectos
confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo conteni-
do pueda ser utilizado para falsear la competencia», ya sea en el procedimiento
de licitacion en curso o en otro posterior. En todo caso, el deber de publicidad y
transparencia no decae en su totalidad, ya que no podra extenderse el deber de
confidencialidad a todo el contenido de la oferta ni a todo el contenido de los in-
formes y de la documentacioén que, en su caso, genere directa o indirectamente
el 6rgano de contratacion en el curso del procedimiento de licitacion, ni tampoco,
como es logico, por otra parte, a documentos que sean publicamente accesibles,
alcanzando exclusivamente a aquellos que tengan una difusion restringida. En todo
caso, el articulo 133 distingue entre partes confidenciales y no confidenciales en
los contratos celebrados, de forma que no cabe impedir la divulgacion publica de
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los ultimos, entre otros, la liquidacion, los plazos finales de ejecucion de la obra,
las empresas con las que se ha contratado y subcontratado y, en todo caso, las
partes esenciales de la oferta y las modificaciones posteriores del contrato, sin
perjuicio de la necesidad de acatar, a estos efectos, la legislacion vigente en ma-
teria de proteccion de datos.

Por motivos de seguridad excepcionales, en el caso de las concesiones de obras
y de servicios. Debe ponerse, en todo caso, este supuesto en relacion con el
apartado cuarto de la disposicion adicional 15.2 que, curiosamente, no restringe
a los negocios concesionales la posible excepcidon de medios electronicos en el
proceso de presentaciéon de ofertas contractuales, de forma que el 6rgano de
contratacion tan solo podra excepcionar la prestacion de informacion previa a
licitadores interesados por esta razén en caso de concesiones de obras y servicios,
si bien podra acogerse a la misma para excepcionar la presentacioén electrénica
de ofertas en relacién con cualquier negocio contractual. Y asi, el apartado citado
exige informe especifico del érgano de contratacién con las razones por las que
haya considerado necesario, en este Ultimo caso, utilizar medios distintos a los
electronicos, relacionadas, en todo caso, con «una violacion de la seguridad de
los antedichos medios electronicos» o con la conveniencia de «proteger informa-
cion especialmente delicada que requiera un nivel tan alto de proteccion que no
se pueda garantizar adecuadamente utilizando dispositivos y herramientas elec-
trénicos de los que disponen en general los operadores econdmicos o de los que
se pueda disponer a través de otros medios de acceso alternativos» puestos a
disposicion por el propio érgano de contratacion.

Por lo que se refiere, en fin, al Registro de Contratos del Sector Publico, regulado en el
articulo 346 de la ley, constituye el sistema oficial central de informacién sobre la contrata-
cién publica en Espafia. No en vano, habran de inscribirse en él, sistematizandose la infor-
macion de acuerdo a formatos y estandares abiertos adoptados a nivel internacional, los
datos basicos de todos los contratos adjudicados por las distintas Administraciones publi-
cas y demas entidades del sector publico sujetas a la LCSP®. Se trata, en cualquier caso,
de un mecanismo de publicidad o transparencia relativa, en cuanto el acceso a sus datos
esta abierto a los 6rganos de las Administraciones publicas que los precisen para el ejerci-
cio de sus competencias legalmente atribuidas, encontrandose tan solo parcialmente dis-

62 Debe tomarse en consideracion que, conforme al apartado 6 del precepto, si la Administracion Publica
correspondiente dispone de Registro de Contratos analogo en su ambito de competencias, la comunica-
cion y el intercambio de datos podra efectuarse entre los respectivos registros de contratos. En relacion
con esta colaboracién entre registros, el articulo 345 de la LCSP remite a orden del Ministro de Hacien-
day Funcién Publica la regulacion del procedimiento y las especificaciones necesarias para que el inter-
cambio de informacion se efectle por medios electrénicos, informaticos o telematicos, que podran ser
empleados también, a su vez, conforme al articulo 96.3, para expedir certificacion del contenido de estos
registros por el 6rgano encargado del mismo.
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ponible para el publico, que Unicamente podra acceder a datos que no tengan el caracter
de confidenciales, con las limitaciones que impongan al efecto las normas sobre protec-
cion de datos de caracter personal, siempre que no hayan sido previamente publicados de
modo telematico y a través de internet. Su mantenimiento esta previsto, fundamentalmen-
te, a efectos de facilitar el control de la contratacion publica en Espafa. Y asi, el Gobierno
elevara anualmente un informe sobre la materia a las Cortes Generales, a partir de los datos
y analisis proporcionados por el registro. Informe que el Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica habra de poner en conocimiento, asimismo, de la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia, tras su elevacion a las Cortes Generales.

Electrénico es también el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del
Sector Publico, que conforme al articulo 337.4 de la LCSP estara interconectado y sera in-
teroperable con el Registro Electrénico de Apoderamientos de la Administracion General del
Estado®. En él se haran constar de oficio los datos relativos a las clasificaciones otorgados
a los empresarios por los érganos competentes en la materia, asi como los relativos a las
prohibiciones de contratar contempladas por el articulo 73.2 de la ley. En todo caso, el re-
gistro sera publico, sancionando el articulo 344 no solo el acceso abierto al mismo, previa
identificacién de la persona que accede, sino también la obligacion de que cuente con un
buscador que facilite su uso.

3.2. Comunicaciones e intercambio de informacion. En particular,
la obligacion de presentacion de ofertas y solicitudes de
participacion utilizando medios electronicos

Conforme al segundo apartado de la disposicién adicional 15.2 de la LCSP se impone,
como regla general, la practica de notificaciones y comunicaciones derivadas de la tramitacion
de procedimientos de adjudicacion de los contratos sujetos a la ley «por medios exclusiva-
mente electronicos». Continla subsistente, en cualquier caso, la posibilidad de comunica-
cion oral siempre que no afecte a elementos esenciales del procedimiento de contratacion,

63 Conforme al articulo 6.2 de la LPAC, tanto los registros electronicos generales como los particulares de
apoderamiento pertenecientes a todas y cada una de las Administraciones deberan ser plenamente inte-
roperables entre si, «de modo que se garantice su interconexion, compatibilidad informatica, asi como la
transmision telematica de las solicitudes, escritos y comunicaciones que se incorporen a los mismos». El
glosario de términos del Esquema Nacional de Interoperabilidad en el ambito de la Administracién Elec-
tronica, aprobado por el Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, la define como la «capacidad de los siste-
mas de informacion, y por ende de los procedimientos a los que estos dan soporte, de compartir datos
y posibilitar el intercambio de informacién y conocimiento entre ellos». Su implementacién requerira y
dependera, en gran medida, de desarrollo reglamentario para precisar su alcance y coordenadas esen-
ciales. En concreto, sobre los diversos tipos o modelos de interoperabilidad regulados por el citado Es-
quema Nacional, en concreto, técnica, semantica y operativa, vid. Davara Fernandez de Marcos y Davara
Rodriguez (2016).
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entre los que se citan de forma expresa «los pliegos de la contratacion, las solicitudes de
participacion y las ofertas», y que su contenido quede suficientemente documentado por
medios adecuados, asi, archivos o resimenes escritos o sonoros de los principales elemen-
tos de la comunicacion, en particular cuando puedan incidir sustancialmente en el conte-
nido y la evaluacion de las ofertas.

Dejando a un lado los supuestos excepcionales contemplados por la propia ley en los
que cabe excluir, por motivos tasados y razonados, la presentacion electrénica de ofertas
y solicitudes de participacién, a los que me he referido ya supra®, el articulo 136.4 profun-
diza en la nueva tramitacion electrénica apuntalando uno de los aspectos que, sin duda,
habran de resultar esenciales para los interesados en licitar, en concreto, su gratuidad, en
cuanto establece de forma expresa que «la presentacion de proposiciones o la recepcion
de la documentacion en formato electronico necesaria para la presentacion de las mis-
mas en cualquier procedimiento, no podra suponer la exigencia de cantidad alguna a los
licitadores».

Y asi, como norma general aplicable a la adjudicacién de todo contrato publico, el articulo
138 dispone la publicacion en el perfil de contratante, con acceso libre, directo, completo y
gratuito, desde la fecha de publicacion del anuncio de licitacion o, en su caso, del envio de
la invitacion a los candidatos seleccionados, no solo de los pliegos y demas documentacion
complementaria relativa al contrato licitado, sino incluso de aquellas aclaraciones que pu-
dieran efectuarse a instancias de los interesados sobre lo establecido en la documentacion
publicada, de forma que queda garantizada en todo momento la transparencia, igualdad
y libre concurrencia en el procedimiento de licitacion correspondiente. Es mas, el articulo
54 de la LCSP impone, incluso, el empleo de medios electronicos para la sustanciacion de
todas las comunicaciones y el intercambio de documentacién que resultara preciso entre
los érganos competentes para la resolucién de los recursos, los 6rganos de contratacion y
los interesados en el procedimiento del recurso especial en materia de contratacion.

En suma, la LCSP guarda silencio sobre la electronificacion completa del expediente de
contratacion de principio a fin, pero acoge como regla general la comunicacién y el inter-
cambio de informacion por medios electronicos, informaticos o telematicos, cuyas espe-
cificaciones técnicas para su utilizacion en los procedimientos de contratacion del sector
publico se remiten a desarrollo ulterior, en el marco de lo dispuesto por la disposicion adi-

64 Supuestos en los que conforme al apartado tercero in fine de la disposicion adicional 15.2 el envio de la
informacién habra de realizarse «por correo o por cualquier otro medio apropiado o mediante una com-
binacién de correo o de cualquier otro medio apropiado y de medios electrénicos», operandose en este
ultimo supuesto una exclusion meramente parcial del uso de medios telematicos. Téngase en cuenta que
en estos supuestos el articulo 138.2 amplia el plazo de presentacion de las proposiciones o de las solici-
tudes de participacion en 5 dias, salvo que se trate de un supuesto de tramitacion urgente del expediente
de licitacién, regulado por el articulo 119 de la ley.
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cional 16.2 de la ley®s, mediante orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. Resulta
fundamental, a este efecto, la disposicion adicional 15.2, en la que se recoge la regulaciéon
aplicable a los medios de comunicacién utilizables en los procedimientos de contratacion
publica. Y asi, los érganos de contratacion y servicios dependientes de los mismos ha-
bran de velar porque en todas las comunicaciones, intercambios de informacion y opera-
ciones dirigidas a su almacenamiento y custodia se preserven la integridad de los datos y
la confidencialidad de ofertas y solicitudes de participacion, garantizando, ademas, que el
contenido de estos ultimos no sea conocido hasta después de finalizado el plazo para su
presentacioén y hasta el momento fijado para su apertura®.

Mencién aparte merece la practica de la notificacién, regulada por el apartado primero
de la disposicién adicional 15.2. No en vano, uno de los puntos mas significativos y des-
tacados, también, por qué no decirlo, mas polémicos, de la reforma efectuada en materia
de Administracién electronica por la LPAC en 2015 es, precisamente, la referida a la no-
tificacién electrénica de los actos y resoluciones administrativas®. Formalmente la notifi-
cacion podra practicarse por dos sistemas diversos, aplicados aislada o conjuntamente
a un mismo supuesto. Asi, en primer lugar, por comparecencia en la sede electrénica de
la Administracién u organismo actuante, accediendo el interesado o su representante de-
bidamente identificado al contenido de la notificacion. Y, en segundo lugar, a través de la
direccidn electrénica habilitada Unica, instrumento por el que cualquier persona fisica o
juridica podra disponer de una direccion electrénica para la recepcion de las notificaciones
administrativas que por via telematica puedan practicar las distintas Administraciones
publicas. Asociado a esta direccion, su titular dispondra de un buzén electrénico en el que
recibira las notificaciones electronicas correspondientes. La LPAC no define, en todo caso,
lo que debe entenderse por esta figura, ni tan siquiera regula sus requisitos. A tal efecto,
encuentra actualmente regulacion detallada, si bien con alcance aplicativo que alcanza
en exclusiva a la Administracién General del Estado, en el articulo 38 del Real Decreto
1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos, continuando,

65 Su apartado primero desgrana las normas mas importantes a que debera sujetarse el empleo de medios
electronicos, informaticos y telematicos en los procedimientos contemplados en la LCSP, estableciendo
los requerimientos minimos de las herramientas y dispositivos que deban utilizarse a tal efecto.

66 Es mas, para contratos publicos de obras, de concesion de obras, de servicios y concursos de proyec-

tos, y en contratos mixtos que combinen elementos de los mismos, el apartado sexto de la disposiciéon
adicional comentada habilita al érgano de contratacién para poder exigir, en su caso, el uso de herra-
mientas electronicas especificas, tales como herramientas de modelado digital de la informacién de la
construccion (BIM) o herramientas similares, debiendo ofrecer en tales casos medios de acceso alterna-
tivos hasta el momento en que estén generalmente disponibles para los operadores econémicos.

67 Su ambito de aplicacion subjetivo y objetivo, asi como el cauce formal para su practica, se encuentran

regulados en los articulos 41 a 43 de la ley. Vid., a tal fin, y con mayor profundidad, Fernandez Rodriguez
(2015), Fondevila Antolin (2016) y Mayor Gémez (2015).
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por tanto, abiertas y sin respuesta dudas de tanta entidad y trascendencia practica como,
por ejemplo, si se trata de una direccién Unica para todas las Administraciones publicas, o
si, por el contrario, cada Administracién habra de tener una direccion Unica para todos sus
procedimientos®. Ambos resultan aplicables a las notificaciones precisadas por la LCAP,
que podran realizarse, en suma, mediante comparecencia electréonica o mediante direc-
cion electrdnica habilitada, sin que el legislador disponga mas al efecto, por lo que debe-
ra acudirse, subsidiariamente, a lo dispuesto en la legislacién aplicable al procedimiento
administrativo.

Ahora bien, la reforma legal sancionada por la LPAC incorpora, asimismo, innovaciones
formales inquietantes, que se extienden también a la LCSP, por cuanto permite entender
practicada la notificacién tanto por la comparecencia efectiva del interesado como, en su
caso, por la mera disponibilidad electrénica de la comunicacién. De esta forma, dispone la
LPAC que cuando la notificacion electronica resulte obligatoria o haya resultado elegida po-
testativamente por el interesado, se entendera rechazada a todos los efectos una vez trans-
curridos 10 dias naturales desde su puesta a disposicion sin que el interesado haya accedido
a su contenido®. Del mismo modo, la disposicién adicional 15.2 de la LCSP establece, en
su apartado primero, que los plazos a contar desde la notificacion:

Se computaran desde la fecha de envio de la misma o del aviso de notificacién,
si fuera mediante comparecencia electrénica, siempre que el acto objeto de noti-
ficacién se haya publicado el mismo dia en el perfil de contratante del 6rgano de
contratacion. En caso contrario los plazos se computaran desde la recepcién de
la notificacion por el interesado.

68 Vid., sobre este particular, Chaves (2016), quien denuncia, a tal efecto, los conflictos y problemas a que
habra de abocar la dejacién regulatoria del Estado al respecto. En todo caso, como consecuencia de la
nueva regulacién inaugurada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, se reducen, tal y como denuncia Fon-
devila Antolin (2016), los medios para la notificacion anteriormente reconocidos por el articulo 35 del Real
Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, al desaparecer la utilizacion de sistemas de correo electronico
con acuse de recibo que deje constancia de la recepcion en la forma prescrita por el propio real decre-
to, asi como la clausula abierta sancionada también por aquel precepto que permitia acudir a otros me-
dios de notificacion electrénica que pudieran establecerse, siempre bajo la exigencia del cumplimiento
de ciertos requisitos, en concreto, que quedara constancia de la recepcién por el interesado en el plazo
y en las condiciones que se establecieran en su regulacion especifica.

69 Fuera de esos supuestos, si los interesados son desconocidos o no se puede practicar la notificacion,

se acudira a la publicacién en el Boletin Oficial del Estado del anuncio, quedando las publicaciones en
otros boletines como meramente potestativas para las Administraciones u organismos publicos corres-
pondientes, tal y como establece el articulo 44 de la ley. Se mantiene también, [6gicamente, la posibilidad
de las notificaciones practicadas en papel, regulandose con detalle por el articulo 42.2 las circunstancias
relativas a su segundo intento en el domicilio del interesado, con innovaciones importantes dirigidas a
asegurar su posibilidad real de acceder a la notificacion, conciliando, en concreto, su posicion como in-
teresado a tal efecto con aquellas razones personales o profesionales que pudieran impedirle estar en el
domicilio en ciertos horarios.
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En todo caso, el requisito de publicidad en el perfil no resulta aplicable a las notificaciones
practicadas con ocasion del procedimiento de recurso especial por los 6rganos competentes
para su resolucion, debiendo computarse los plazos correspondientes «desde la fecha de
envio de la misma o del aviso de notificacion, si fuera mediante comparecencia electrénica».

Asi las cosas, parece evidente la grave afeccion a las garantias ciudadanas en los nuevos
procedimientos de notificacion electronica regulados por la LPAC, debido a la convergencia
de diversas circunstancias. De un lado, la regulacion y utilizacién en el entorno electrénico
por parte de la Administracién publica sustanciadora del procedimiento de un proceso co-
municativo mas proximo a la publicacion que a la notificacion personal. De otro, la ausen-
cia en el citado proceso de notificacion electronica de terceros interpuestos que puedan
acreditar suficiente y adecuadamente el cumplimiento de la obligacion™, dejandolo a una
simple declaracién del obligado a natificar, o, en el caso de optar la Administracion Gene-
ral del Estado por emplear la direccién electrénica habilitada unica, la interposicion de una
persona juridica directamente dependiente del obligado, como es la Sociedad Estatal Co-
rreos y Telégrafos, SA, participada exclusivamente por el Estado’.

Algo mas garantista resulta la LCSP, cuya disposicion adicional 16.2, apartado primero,
e), establece, en cambio, que «las aplicaciones que se utilicen para efectuar las comuni-
caciones y notificaciones entre el 6rgano de contratacién y el licitador o contratista debe-
ran poder acreditar la fecha y hora de su envio o puesta a disposicién y la de la recepcion
0 acceso por el interesado, la integridad de su contenido y la identidad del remitente de la
misma», si bien es cierto que en ambos casos se ha pasado de una obligacion de resultado,
la de garantizar la recepcion por el interesado, a una simple obligacién de puesta a dispo-
sicion, imponiéndosele una onerosa carga in vigilando por la que se le traslada la respon-
sabilidad practicamente exclusiva del proceso comunicativo, en detrimento, incluso, de su
derecho a ser informado’.

0 En suma, se confia, sin mas, en la infalibilidad del funcionamiento de la Administracién electrénica, des-
cartando cualquier incidencia ajena al interesado, tal y como subraya el informe del Consejo General del
Poder Judicial, de 5 de marzo de 2015, al hacer hincapié en que «la presuncion de disponibilidad por el
destinatario del contenido del acto que se quiere natificar, y las consecuencias que deben anudarse a su
inactividad, es perfectamente razonable en el marco del funcionamiento de la Administracion electrénica
y desde el punto de vista de la distribucion de cargas inherente a este sistema de relacionarse. Sin em-
bargo, para que esta distribucion de cargas sea proporcional, y para que aquella presuncion cobre ver-
dadera virtualidad, es preciso que la Administracién disponga entre sus medios técnicos de mecanismos
que garanticen la recepcién por el destinatario del aviso de disponibilidad de la notificacion electronica,
y, en consecuencia, que realmente ha tenido a su disposicién la notificacién por medios electrénicos,
para que pueda operar la notificacion ficticia prevista» por el texto legal. Conclusion trigésima segunda
del Informe adoptado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial con fecha 5 de marzo de 2015,
sobre el Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Asimismo, con mayor profundidad al respecto, Mayor Gomez (2015, pp. 94 y ss.).

"1 Vid., con mayor profundidad, Anguiano (25 de marzo de 2015).

2 Vid. la severa critica al respecto de Fernandez Rodriguez (2015, p. 365).
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Se trata, en todo caso, de un régimen procedimental que contradice, en buena medi-
da, los principios generales declarados y regulados con caracter general por el articulo 4
de la hasta hace poco vigente Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los servicios publicos, y, en particular, del reconocido en su apartado f),
«principio de seguridad en la implantacion y utilizacién de los medios electrénicos por las
Administraciones publicas, en cuya virtud se exigira al menos el mismo nivel de garantias
y seguridad que se requiere para la utilizacion de medios no electrénicos en la actividad
administrativa». No solo eso, sino que desaparecen varias medidas presentes en la Ley
11/2007, de 22 de junio, que procuraban equilibrar la carga probatoria en las notificaciones
electronicas, en concreto, las que exigian a la Administracion la acreditacion de la puesta
a disposicion de la notificacion electronica (art. 28.3, «cuando, existiendo constancia de la
puesta a disposicidn») y las que permitian excepcionar su rechazo por causas ajenas a los
propios interesados (art. 28.3, «salvo que de oficio o a instancia del destinatario se com-
pruebe la imposibilidad técnica o material del acceso»). Y, sin embargo, como bien recuer-
da Cerrillo i Martinez (2015):

Es frecuente que cuando se utilizan los medios electrénicos en las relaciones entre
los ciudadanos y las Administraciones publicas surjan problemas en el uso de los
certificados de firma electrénica, en la compatibilidad de los navegadores, en la
actualizacién de las aplicaciones utilizadas (por ejemplo, Java) o en el uso de an-
tivirus. Otros problemas pueden tener su origen en la propia Administracién publi-
ca, por ejemplo, cuando cae un servidor. Ademas de la dificultad de su solucién,
estos problemas tienen una dificil prueba por parte de los ciudadanos.

Ahora bien, las comunicaciones y el intercambio de informacion en el procedimiento de
contratacion son bidireccionales. De ahi que la disposicién adicional 17.2 establezca los
requisitos minimos a que habran de sujetarse las herramientas y los dispositivos de recepcion
electronica de documentos, en concreto, de las ofertas, las solicitudes de participacion,
los planos y proyectos en los concursos de proyectos y de cuanta documentacién, en fin,
deba presentarse ante el 6rgano de contratacién. Y asi, deberan garantizar al menos, por
los medios técnicos y procedimientos adecuados, que:

a) Puedan determinarse con precision hora y fecha exactas de la recepcién de ofer-
tas, solicitudes de participacion o documentacién asociada a estas, asi como las
del envio de planos y proyectos.

b) Pueda garantizarse razonablemente que nadie tenga acceso a los datos y docu-
mentos transmitidos a tenor de los presentes requisitos antes de que finalicen los
plazos especificados.

c) Unicamente las personas autorizadas puedan fijar o modificar las fechas de aper-
tura de los datos y documentos recibidos.
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d) En las diferentes fases del procedimiento de contratacion o del concurso de pro-
yectos, solo las personas autorizadas puedan acceder a la totalidad o a parte de
los datos y documentos presentados.

€) Solo las personas autorizadas puedan dar acceso a los datos y documentos trans-
mitidos, y solo después de la fecha especificada.

f) Los datos y documentos recibidos y abiertos en aplicacion de los presentes re-
quisitos solo sean accesibles a las personas autorizadas a tener conocimiento de
los mismos.

g) En caso de que se infrinjan o se intenten infringir las prohibiciones o condiciones
de acceso a que se refieren las letras b) a f) anteriores, pueda garantizarse razo-
nablemente que las infracciones o tentativas sean claramente detectables.

Qué duda cabe, en fin, de la trascendencia que para el pago del precio contractual tiene
el tramite de presentacion en tiempo y forma por parte del contratista de la factura ante el
registro administrativo correspondiente con sujecion estricta a los términos que estable-
ce al efecto la normativa vigente sobre factura electrénica’. Su incumplimiento del plazo
dispuesto al efecto por el articulo 198.4 de la LCSP de los 30 dias siguientes a la entrega
efectiva de los bienes o prestacién del servicio habra de reportarle consecuencias respecto
del posible devengo de intereses por parte de la Administracién, que tendra la obligacién
de abonar el precio dentro, a su vez, de los 30 dias siguientes a la fecha de aprobacion de
las certificaciones de obra, en su caso, o de los documentos que acrediten la conformidad
con lo dispuesto en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados’™.

En todo caso, la disposicion adicional 16.2 recoge una clausula de cierre en su apartado
primero, g), en cuanto admite la posibilidad de que aquellos tramites no impuestos precep-
tivamente en formato electrénico por la LCSP puedan sustanciarse, sin embargo, por los
citados medios. Y asi dispone que:

Las referencias de esta Ley a la presentacion de documentos escritos no obstaran
a la presentacion de los mismos por medios electrénicos ni, en su caso, a la gene-
racion de soportes fisicos electronicos y su posterior presentacién, de acuerdo con
las normas fijadas en el presente articulo [sic] y en sus disposiciones de desarrollo.

73 La disposicion adicional 32.2 de la LCSP dispone al efecto, en su tercer apartado, que antes del 30 de junio
de 2018 se pondra a disposiciéon de los operadores econdmicos y particulares, por parte del Ministerio
de Hacienda y Funcion Publica, un Registro Electrénico Unico que, entre otras funcionalidades, habra
de permitir acreditar la fecha de presentacion de facturas por los subcontratistas al contratista principal
y trasladarlas a su destinatario conforme a la configuracién para recibir las facturas electronicas que
consignen en el directorio de empresas.

74 Aprobados, por su parte, dentro de los 30 dias siguientes a la entrega efectiva de los bienes o prestacion

del servicio, sin perjuicio de lo establecido en los articulos 210.4 respecto de la liquidacion correspondiente
del contrato, y 243, en relacion con la recepcion y plazo de garantia de las obras a su terminacion.
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3.3. Procedimientos de adjudicacion de especial incidencia
electrdnica

El enunciado de la LCSP se encuentra trufado de referencias al empleo de medios elec-
trénicos en los procedimientos de contratacion publica, en especial, en relacién con los tra-
mites relativos a su licitacion y posterior adjudicacion. Ahora bien, independientemente de
estas previsiones hay dos articulos que sobresalen por encima de los demas, por cuanto
suponen la sustanciacion de procedimientos especificos, por completo electronicos, para
la determinacion del contratista adjudicatario.

Asi, de un lado, el articulo 143 de la ley, relativo a la subasta electronica que podra ce-
lebrarse a efectos de la adjudicacion contractual y que habra de articularse:

Como un proceso electronico repetitivo, que tiene lugar tras una primera evalua-
ciéon completa de las ofertas, para la presentacién de mejoras en los precios o de
nuevos valores relativos a determinados elementos de las ofertas que las mejoren
en su conjunto, basado en un dispositivo electrénico que permita su clasificacién
a través de métodos de evaluacién automatizados, debiendo velarse por que el
mismo permita un acceso no discriminatorio y disponible de forma general, asi
como el registro inalterable de todas las participaciones en el proceso de subasta.

Se trata, por tanto, de una segunda fase en el procedimiento de adjudicacion contrac-
tual correspondiente, que se celebrara una vez culminada una primera evaluacion comple-
ta de las ofertas por parte del 6rgano de contratacién de conformidad con los criterios de
adjudicacién que se hubieran publicitado y en la que participaran, en exclusiva, aquellos
licitadores invitados por medios electronicos que hayan presentado ofertas admisibles. Su
resolucion habra de basarse alternativamente en el precio como criterio Unico, cuando el
contrato se adjudique atendiendo exclusivamente a este factor, o en el precio y nuevos va-
lores de los elementos objetivos de la oferta siempre que sean cuantificables y susceptibles
de ser expresados en cifras o en porcentajes, para aquellos supuestos en que el contrato
se adjudique basandose en varios criterios de adjudicacion.

El precepto regula, por lo demas, los pormenores relativos al empleo de la subasta elec-
trénica, ala que no podra recurrirse «de forma abusiva o de modo que se obstaculice, restrin-
ja o falsee la competencia o que se vea modificado el objeto del contrato»", especificando
la informacién a incluir al respecto en el anuncio de licitacién y en el pliego de condiciones

S Por lo demas, puede emplearse en procedimientos abiertos, restringidos y licitaciones con negociacion,
siempre que las especificaciones del contrato a adjudicar puedan establecerse de manera precisa en los
pliegos que rigen la licitacion y que las prestaciones que constituyen su objeto no tengan caracter intelec-
tual, entre otras, los servicios de ingenieria, consultoria y arquitectura. El precepto excluye, ademas, el uso
de la subasta electrénica en aquellos contratos cuyo objeto tenga relacion con la calidad alimentaria.
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correspondiente, asi como en la invitaciéon cursada a los licitadores que hayan presentado
ofertas admisibles para que participen en ella. Concreta, asimismo, los detalles atinentes
al desarrollo y cierre de la subasta, que, una vez concluida, dara paso a la adjudicacién del
contrato en funcion de sus resultados y de conformidad con las reglas generales dispues-
tas al efecto en el articulo 150 de la LCSP®.

Destaca, de otro lado, la regulacion de los sistemas dinamicos de adquisicion de obras,
servicios y suministros por los articulos 223 a 226 de la ley. Se trata de una medida articulada
para la racionalizacion técnica de la contratacion de bienes y servicios de uso corriente cuyas
caracteristicas, generalmente disponibles en el mercado, satisfagan las necesidades de los
6rganos de contratacion, que no podran recurrir a este instrumento si la competencia fuera
a verse obstaculizada, restringida o falseada. El proceso es, en todo caso, completamente
electrénico’™, con una duracioén limitada y determinada en los pliegos™, abierto durante todo
el periodo de vigencia a cualquier empresa interesada que cumpla los criterios de seleccion,
sin que pueda limitarse el nUmero de candidatos admisibles en el sistema, y que cabe articu-
lar, por decision del érgano de contratacion, en torno a categorias definidas objetivamente de
productos, obras o servicios™. La incorporacion de las empresas al sistema, cuya participa-
cion sera en todo caso gratuita, se rige por el articulo 225 de la ley, concretando el precepto
siguiente, articulo 226, la regulacién aplicable a la licitacion de los contratos especificos que
pretendan adjudicarse en el marco de un sistema dinamico de estas caracteristicas.

4. Reflexion final

Desde la perspectiva particular de la contratacion publica electrénica, no cabe duda de
que la nueva LCSP presenta potencialidades que conviene en todo caso aprovechar, si bien

6 Debe hacerse hincapié, en cualquier caso, en que conforme al articulo 151.3 de la LCSP, la notificacion
habra de realizarse en todo caso, independientemente del procedimiento o de la tramitacion concreta
seguida al efecto, por medios electrénicos, de conformidad con lo establecido al efecto en la disposicion
adicional 15.2 de la ley. Téngase en cuenta que conforme a las normas especiales dispuestas por la dis-
posicion adicional 9.2 para la contrataciéon del acceso a bases de datos y la suscripcién a publicaciones, la
celebracion de estos ultimos por medios electronicos, informaticos o telematicos confiere a las entidades
del sector publico contratantes la consideraciéon de consumidores a los efectos previstos en la legislacion
de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico.

T En cuyo contexto todas las comunicaciones realizadas se haran utilizando Ginicamente medios electroni-

cos, de conformidad con lo dispuesto en la propia LCSP.

8 En todo caso, para contratar en el marco de un sistema dinamico de adquisicién, los érganos de contra-

tacion seguiran las normas del procedimiento restringido, con las propias especialidades que establecen
al efecto los articulos 223 a 226 de la LCSP.

9 El articulo 223.3 cita como criterios objetivos validos para definir las categorias, entre otros, el volumen

maximo admisible de contratos que el 6rgano de contratacion prevea adjudicar en el marco del sistema,
o la zona geogréfica especifica donde vayan a ejecutarse estos contratos especificos.
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son varias las cuestiones que suscitan importantes dudas, pudiendo inferirse de su enun-
ciado la intencion del legislador por perseguir con ahinco el ahorro econémico, a costa,
incluso, de la valoracién de la propia realidad plural y diversa de nuestras Administracio-
nes publicas y, mucho mas preocupante, en ultima instancia, de la propia conviccion de la
oportunidad y conveniencia de implementar de forma preceptiva el empleo de los medios
electrénicos en el ambito de la contratacion publica. No en vano, aunque la ley establece
la obligatoriedad de su uso, recoge también numerosas excepciones a dicha exigencia de
manejo®.

No solo eso. La reforma legislativa sancionada por la LPAC y la LRJSP introduce inno-
vaciones importantes en materia de Administracion electronica. Algunas de ellas abocan a
ambigliedades e incertidumbres en su aplicacion, asi, la articulacién de los registros admi-
nistrativos de entrada y salida, la puesta en marcha de las habilitaciones oportunas para la
realizacién de transacciones electrénicas por las Administraciones y organismos publicos,
el régimen y funcionamiento del registro de apoderamientos, la practica de la notificacién
por correo electronico o la posible celebracion de las sesiones de los érganos colegiados
por medios electrénicos. Otras, en cambio, representan reformas desafortunadas, al crear
cargas innecesarias dificilmente asumibles por la generalidad de los interesados en su con-
tacto y relacion con la Administracion publica, asi, las atinentes a la identificacién electro-
nica y firma digital de los ciudadanos o a la imposicion de obligaciones de comunicacion
electrénica en su participacion en el procedimiento administrativo. Mas aun si se toma en
consideracion que el nuevo marco legal perpetua deficiencias anteriores, al no corregir los
inconvenientes derivados, por ejemplo, de las notificaciones realizadas en periodos vacacio-
nales o por correo electronico. La falta de conexiéon y sintonia entre LPAC, LRJSP y LCSP
no hace sino acrecentar estos problemas, al legislar el Estado en compartimentos estancos
y de espaldas a lo que acontece en la practica administrativa cotidiana.

No cabe obviar, por lo demas, las dificultades con que cuentan al respecto los propios
usuarios, los interesados en licitar, en especial las pymes, acrecentadas, en muchas oca-
siones, por la problematica planteada en la practica por las infraestructuras y paginas web
de las propias Administraciones y organismos publicos. Se echa en falta, a tal efecto, la
referencia expresa al fin de inteligibilidad de la informacién en el procedimiento electronico
de licitacién y contratacion, principio sobre el que debiera articularse el estandar técnico
y la garantia efectiva de que el software permita un acceso sencillo y manejo simple de la
informacién correspondiente.

Por no hablar de la claridad y precisidon que habria resultado deseable en relacién con
las consecuencias derivadas de un eventual incumplimiento de sus deberes en la materia
por parte de las Administraciones y organismos publicos obligados a su cumplimiento. Y es

80 Que pueden llevar, incluso en la practica, en opinion de Pérez Delgado y Rodriguez Pérez (13 de noviem-
bre de 2017, a que la Ley «resulte vacia de contenido» en este punto.
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que no cabe ignorar la disparidad entre la realidad cotidiana de nuestras Administraciones
publicas y la preocupacién desatada por la aspiraciéon del informe CORA de avanzar en la
generalizacion e imposicion del uso de medios electronicos en su actuacion, sin tomar en
consideracion la ausencia, en muchas de ellas, de medios personales y técnicos suficientes
y adecuados a tal fin, asi como el crecimiento desmesurado de sus deberes burocraticos al
respecto a la luz de una normativa muchas veces confusa, excesiva y cambiante. No basta
con asegurar la interoperabilidad, sino que hay que destinar inversiones, sin duda ingentes,
a romper la brecha digital y a formar adecuadamente a funcionarios y empleados publicos.
De ahi, quiza, las dificultades que cabe apreciar para la implantaciéon del nuevo marco legal
en materia de Administracion y contratacion electronica y que contribuyen a poner en duda
la culminacién y el éxito de los objetivos marcados al efecto por el legislador.
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