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1. INTRODUCCION GENERAL

La transformacién social del ltimo siglo tiene en la tecnologia y en los
medios informdticos y telemdticos un referente indiscutible al que, realmen-
te, desde en una época relativamente recientemente le ha prestado suficien-
te atencién la gestién publica. Sin embargo, los efectos que sobre la misma
puede producir una utilizacién masiva y ordenada de los medios y formas
tecnoldgicas pueden tener un efectos ciertamente “...revolucionarios...””
en la prestacién de servicios y, en general, en la ordenacién de las relaciones
de los ciudadanos con las Administraciones Pablicas.?

A partir de esta simple apunte y con un cardcter general podemos afir-
mar que , hasta hace también pocos meses, la regulacion de la utilizacién de
medios electrénicos en el dmbito administrativo (con el amparo genérico
del articulo 45 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun) , se ha ido desarrollando de forma parcial e inconexa por cada uno de
los agentes puablicos que con mayor audacia o imaginacién decidieron la
implantacién de servicios o funciones electrénicas en sus procedimientos o
en el dmbito de la gestién publica que les correspondia. Podriamos, por
tanto, senalar que no existe una politica general ni una estrategia general en
relacién con la implementacién de estas formas de actuacion.

2 En términos econémicos el Plan de Accién de la Unién Europea indicaba que “...Si se
generaliza la contratacién en linea, las administraciones pueden ahorrar hasta un 5 % del gasto
y hasta un 50-80 % de los costes de las operaciones tanto para los compradores como para los
suministradores. Aunque es dificil cuantificar los beneficios en competencia y eficiencia para el
conjunto de la UE, el aumento de la competencia y la eficiencia en los mercados de contratacién
publica puede influir, directa e indirectamente, en el conjunto de la economia y desempenar un
papel importante para alcanzar los objetivos de Lisboa...”.

> DoMmINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J. La firma electronica en la Administracion Piblica.
Especial referencia a la contratacion administrativa. Director del Patrimonio y Contratacién del
Gobierno Vasco. ISEL. Cuadernos. 2004 en la que afirma que “ Por dltimo, y en relacién con
uno de los elementos més relevantes en cualquier contratacién administrativa, el contrato, tanto
la Directiva 2000/31/CE, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la socie-
dad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (conocida
como Directiva sobre comercio electrénico), como la Ley que la transpone, la Ley 34/2002, de
11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, dan plena
validez a la celebracién de contratos por via electrénica. La Directiva 2000/31 en su articulo 9.1
lo obliga cuando dice que “Los estados miembros velardn por que su legislacién los permita”. La
Ley 34/2002 es igual de explicita cuando prevé que “Los contratos celebrados por via electrdni-
ca producirdn todos los efectos previstos por el ordenamiento juridico...” (art. 23.1), o que
“siempre que la Ley exija que el contrato conste por escrito, este requisito se entenderd satisfecho
si éste se contiene en un soporte informdtico” (art. 23.3), o que “en todo caso, el soporte elec-
trénico en que conste un contrato celebrado por via electrénica serd admisible en juicio como
prueba documental” (art. 24.2).
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En este esquema podriamos indicar que hasta la publicacién de la
Ley 11/2007, de 22 junio (RCL 2007\1222) de Acceso electrénico de
los ciudadanos a los Servicios Publicos (en adelante LAE) no se ha con-
seguido un marco comun en el que encontrar sistemdticamente expues-
tos los derechos, deberes y las formas de actuacién administrativa cuan-
do la misma se desarrolla sobre base tecnolégica.* No es el momento de
efectuar una larga exposicién sobre esta norma pero si podriamos indicar
que su propia existencia arranca del tronco comun del articulo 149.1.18
de la CE, esto es, el establecimiento del marco general del régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrati-
vo comdun.

Pero, desde una perspectiva no estrictamente juridica, es evidente, sin
embargo, que la necesidad de esta norma no hace sino proyectar una refe-
rencia comun: la transicién de las formas de actuacién piblica y la introduc-
cién de formas telemdticas e informdticas en la gestién publica para conse-
guir no solo mejores cotas de calidad en la propia gestién publica sino
también en la mejora de los aspectos de accesibilidad y de relacién con los
ciudadanos.

En este punto, las consideraciones en relacién con la contratacién admi-
nistrativa tienen un doble fundamento. Por un lado, las de cardcter comun
al conjunto de la actividad administrativa de la que la contratacién no es
sino una manifestacién mds y, por otro, el aspecto de facilitacién del comer-
cio y de la actividad econémica tanto en Espafia como en el dmbito europeo
y que constituye una de las caracteristicas a las que nos referimos en otros
apartados a los que resulta obligado remitirse en este momento.

Se trata, en suma, de una forma de provisién de bienes y servicios por
parte de las Administraciones Publicas que, a menudo, implica la relacién
con un conjunto amplio de personas, empresas o instituciones que tratan de
hacer llegar a la Administracién Publica la mejor oferta. El papel que, en
este punto, puede desarrollar la tecnologia es ciertamente relevante porque
el favorecimiento de la capacidad de relacién y de informacién sobre los
procesos concurrenciales se convierte en un elemento clave para el cumpli-
miento de los objetivos esenciales a que estd sometida, en el plano instru-
mental, la contratacién publica en cuanto actividad sometida directamente
al intereses general y al funcionamiento objetivo.

4 En relacién con la misma puede verse:

GaMERO Casapo, E. y VaLero Torr1jos, J. La Ley de Administracion Electrénica. Navarra.
2008.

Asimismo puede verse nuestro trabajo, La actividad administrativa realizada por medios
electrénicos. Navarra. 2007.
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II. ALGUNAS REFERENCIAS PREVIAS SOBRE LA SITUACION
ACTUAL DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA®

El avance que, con cardcter general, tiene en la actualidad la contrata-
cién electrénica nos permite practicamente pronosticar que la contratacién
administrativa es, sin lugar a dudas, uno de los elementos en el que serd
apreciable y sensiblemente perceptible el avance que supone la utilizacién
de medios electrénicos.

Pero, al lado de esta afirmacién y centrindonos en la contratacién que
realizan las Administraciones Publicas, no podemos negar que aquella in-
corporacién plantea algunos problemas juridicos nada despreciables. Asi,
por ejemplo, la pérdida del referente territorial, la rapidez y, en estos mo-
mentos, la seguridad son elementos que estdn generando el incremento de
la contratacién electrénica en el mundo de los negocios y, por ende, en el de
la contratacién administrativa pero de los que, desde luego, puede decirse
que afectan a las reglas comunes de la contratacién piblica que han susten-
tado la misma en los dltimos anos y en los tltimos textos legislativos.® Estas
referencias tienen, finalmente, un componente jurisdiccional en el que no es
el momento de entrar pero si de dejar apuntado.

Lo que refleja este planteamiento genera es como las Administraciones
Publicas no han podido quedar al margen de este proceso de utilizacién y las
normativas de contratacién publica de los distintos paises estin asumiendo,
en forma no siempre idéntica, formas de utilizacién de la tecnologia en su
contratacion.

En este sentido y con cardcter previo al andlisis especifico podemos indi-
car, que la contratacién administrativa en los paises europeos ha sufrido una
amplia transformacién que incide directamente en la forma y la utilidad de
la tecnologia aplicada a sus procedimientos y que podemos resumir en la
siguiente forma:

A) La contratacién administrativa es, histédricamente un instrumento
de cardcter interno, ligado a la gestién publica y cuya finalidad esencial era,

> Con cardcter general puede verse el libro de Barriouso Ruiz, C. La contratacion electrd-
nica. Dykinson. Madrid. 1998.

¢ Con cardcter general puede verse ILLEscas ORrt1z, R. Derecho de la contratacion electroni-
ca. Madrid. 200; FeL1u ALvAREZ DE SOTOMAYOR, S. La contratacién internacional por via electrd-
nica con participacion de consumidores: la eleccion entre la via judicial y la via extrajudicial en la
resolucion de conflictos. Granada, 2006; Batarra TriLLa, A: “Contratacién electronica y jurisdic-
cién competente: el concepto de ‘actividades dirigidas en el nuevo sistema comunitario™, La
Ley, N.° 2, 2004.
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exclusivamente, la provisién de bienes y servicios necesarios para la organi-
zacién administrativa y de los que la misma no podia disponer.

Esta primera opcién —la tradicional del Derecho administrativo— ha
generado amplios debates sobre el régimen juridico aplicable a tal forma de
provisién. Con vocacién de sintesis podemos indicar que el debate se ha
centrado en si debe ser el derecho privado o el derecho publico el que debe
efectuar esta regulacién bien de forma completa o bien parcial (con la técni-
ca de los actos separables)’. El debate, por otro lado, no es diferente al que
acontece en otros paises algunos de los cuales admiten sin dificultad la exis-
tencia de contratos administrativos y otros, por ejemplo, en Alemania con-
sideran que la provisién de bienes y servicios para la Administracién Publica
no debe diferir, en su régimen juridico, del régimen general que se establece
para el resto de contratos.

En este terreno la transformacién de las pautas de actuacién administra-
tiva mediante la utilizacién de instrumentos tecnoldgicos presenta un perfil
que podriamos denominar cldsico en relacién con el esquema general que
acabamos de plantear para el conjunto de la actuacién administrativa. En
concreto y con cardcter general podriamos indicar que se trata de facilitar la
relacién entre partes y establecer el vehiculo para que el consentimiento y la
formalizacién contractual se hagan de una forma diferente a la tradicional
representada, como es obvio, por el soporte papel.

La tecnologia se presenta aqui en su acepcidn y consideracién mds cldsi-
ca de las que venimos analizando. Se trata, eventualmente, de mejorar la
gestion y facilitar los trdmites que conforman la actuacién administrativa en
estos dmbitos. Los problemas y las cuestiones que se plantean no son dife-
rentes, en esencia, a las que subyacen en el dmbito més general del procedi-
miento administrativo por lo que no parece el momento de repetirlas ni de
incidir, de nuevo, en las mismas.

B) La contratacién administrativa tras la constitucién en el 4mbito de
la Unién Europea de un espacio de libertad para la circulacién de bienes y
servicios.®

Esta perspectiva del espacio de libre circulacién de bienes y servicios ha
trastocado, en gran parte, la perspectiva a la que nos referfamos en el apar-
tado anterior para ampliar la importancia de la contratacién administrativa

7 En este sentido es cldsico el Libro de MarTiN-RETORTILLO, S. E/ Derecho civil en la génesis
del Derecho Administrative. Madrid. 1977.

8 Con cardcter general y en lo que fue su formulacién inicial puede verse el libro de SanTIAS
VIADA, J. A.; SANTAMARIA DE PAREDES Y LOPEZ Branco, C. El Derecho Comunitario de la con-
tratacion piblica. Madrid. 1991 y el de RazQuiN Lizarraca, M. Contratos Piblicos y Derecho
Comunitario. Navarra. 1996.
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y su relevancia social y econémica. Vayamos por partes en la justificacion
histérica de esta afirmacién.’

La primera referencia seria la de entender que la contratacién adminis-
trativa estaba fuera de este dmbito de libertad de circulacién de bienes y
servicios porque la Administracién Publica — en términos generales— no
es un empresario y su actuacién en el mercado es, como se ha dicho, la de
aprovisionarse de los bienes y servicios que necesita. La actividad adminis-
trativa ,en su conjunto, y la contratacién ,en particular, son consideradas
— al menos histéricamente— actividades internas y, por tanto, alejadas de
la normativa comunitaria muy pensada para la organizacién de espacios y
mercados comunes caracterizados por la globalidad y su cardcter externo.

Pero esta concepcién formal suscita pronto algunas cuestiones en rela-
cién con el concepto de Administracién Pablica. Sobre este punto y para el
conjunto de politicas el Derecho Comunitario ha mantenido una linea evi-
dente: no corresponde al Derecho Comunitario determinar las formas de
organizacién ni de prestacién de los servicios publicos por parte de los dis-
tintos paises que forman parte de la Unién Europea. Se reconoce, asi, la li-
bertad de organizacién y el propio alcance de los servicios publicos.

Esta determinacién hace surgir una cuestién adicional: la aceptacién
incondicionada del concepto Administracién Publica y la asimetria del pa-
norama final en el que unos paises se pueden presentar con un sector publi-
co ciertamente amplio y otros con un sector publico muy reducido. A partir
de ahi la aplicacién de la libertad de circulacién (tanto de personas, bienes y
capitales) —seglin opere sobre una u otra realidad— produce efectos cierta-
mente distorsionadotes de la realidad y, sobre todo, del mercado que corres-
ponde organizar a aquéllas.

Esta circunstancia propicia que la Unién Europea de cara a controlar la
repercusién en el mercado de la contratacién publica tenga que encontrar
una solucién que no sea la orginica y que no evite la finalidad esencial de
sus normas. Esta solucién se plasma en un conjunto de normas comunita-

? Al tema se refiere PINAR MaRas, J.L. E/ Derecho comunitario de la contratacion piblica.
Marco de referencia en la nueva Ley. Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones
Piblicas. Coor. Gémez Ferrer.R. Madrid. 1996.

Desde una perspectiva operativa debe tenerse en cuenta el “Plan de accién para la aplicacién
del marco juridico de la contratacién publica electrénica. Comunicacién de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones”. Comunicacién de la Comisién de 25 de abril de 2006 —Plan de accién sobre admi-
nistracién electrénica i2010— Acelerar la administracidn electrénica en Europa en beneficio de
todos [COM (2006) 173 final — no publicada en el Diario Oficial.

Especificamente puede verse, BARo LESN, J.M. “La influencia del Derecho comunitario en
la interpretacién de la ley de contratos de las Administraciones Pablicas”. Revista de Administra-
cion Piblica. Nam. 151. Enero-Abril. 2000.
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rias, la mayor parte consecuencia de decisiones judiciales comunitarias, que
han tratado de asegurar la libertad de circulacién de mercancias y de bienes
y servicios con el establecimiento de unas reglas comunes —esencialmente
ligadas a la publicidad de las ofertas contractuales— con las que permitir
que la contratacién administrativa no se convierta en un reducto inexpug-
nable a dicho régimen.

De esta forma podemos indicar que cuando la teoria de la exclusién se
ha intentado proyectar sobre las politicas sectoriales y sobre las libertades
esenciales comunitarias ha dejado de crear problemas. Ocurrié en la aplica-
cién de la exencién a la libertad de circulacién de los trabajadores' en el
dmbito de la Unién Europea por tratarse de empleos en el dmbito de la
Administracién Puablica y, surgen, en un dmbito como el que aqui se analiza
en cuanto puede constituirse —por la simple definicién que se deja en ma-
nos de los paises— como un dmbito de exencién de la libertad de circula-
cién de bienes y servicios e indirectamente de capitales."'

Este es precisamente el punto de inflexién del Derecho Comunitario
que habia vivido el fenémeno administrativo con lejanfa y con remisién a la
normativa nacional pero que a la vista de las consecuencias de “entregar” la
definicién de dmbitos exentos de la aplicacion de las reglas generales puede
encontrarse con el efecto no querido de que sea “demasiado” lo declarado
exento y acabe repercutiendo en la filosofia de las libertades comunitarias.

Esta via indirecta es, precisamente, la que justifica la intervencién de las
Autoridades comunitarias en un dmbito que, en su acepcién inicial, no esta-
ba sometido a la normativa de aquellas. Con ello trata de remediarse la rup-
tura de la concepcién y de los mercados por la via de excepcién orgdnica.

Podemos, en este momento, intentar la justificacion de esta posicién en
la normativa comunitaria y en la propia jurisprudencia comunitaria confor-
me al siguiente esquema:

a) Normativa comunitaria.

El marco comunitario en materia de contratacién publica se encuentra,
fundamentalmente, en las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de ju-
nio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de

' MartiN VALVERDE. A. “El contenido instrumental del derecho a la libre circulacién de
trabajadores: del Tratado de Roma al Tratado de Amsterdam”. Cuadernos de Derecho Judicial.
Madrid. 2002.

' Sobre el tema puede verse el Libro de MONEREO PEREZ Y VIDA SORIA, J. La condicidn de
nacionalidad en el acceso del personal a los empleos piiblicos. Madrid. 1991; MoLiNa GARrcia, M.
“Condiciones de acceso al empleo publico. Particular referencia a la nacionalidad, la extranjeria
y la ciudadania europea). En la Obra colectiva Las relaciones laborales en las Administraciones

Priblicas. Vol. 1. Madrid. 2001.
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los contratos publicos de servicios; 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los
contratos publicos de suministro; y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, han sido sustituidas recientemente por la Di-
rectiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, que, al tiempo que
refunde las anteriores, introduce numerosos y trascendentales cambios en
esta regulacién, suponiendo un avance cualitativo en la normativa europea
de contratos.

Entre otras finalidades las Directivas van encaminada a lograr una mayor
racionalidad y seguridad juridica, a proceder a la codificacién de las Directi-
vas existente sobre contratos publicos y, en general, y como se ha indicado a
preservar la concurrencia y posibilidad de que participen en los contratos
publicos las empresas pertenecientes a todo el marco comunitario.

b) Jurisprudencia comunitaria.

Gran parte de la reflexién que venimos realizando se produce como con-
secuencia, igualmente, la actuacién del Tribunal de Justicia de la CEE. Su
funcién es analizar si los paises han sido respetuosos en la transposicién de
las reglas comunitarias y, sobre todo, si las férmulas organizativas que cada
uno de ellos establece para la gestién puiblica deben quedar sometidas a la
legislacién contractual comunitaria més alld de la denominacién a que res-
ponda su respectivo esquema organizativo.

En el caso espanol la actuacién del Tribunal de Justicia se plasma, esen-
cialmente, en las siguientes resoluciones: Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Sexta) de 15 de mayo de 2003'% Sentencia del Tribunal de Justicia

12 El fallo de la citada Sentencia es el siguiente: “...1) Declarar que el Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 89/665/CEE del Conse-
jo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de
adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras, en su versién modificada por
la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios, al no haber adoptado las me-
didas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 1 y 2 de dicha Directiva
y; en particular:

—al no haber extendido el sistema de recursos garantizados por la citada Directiva a las
decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer espe-
cificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil,
dotadas de personalidad juridica, y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por
las administraciones publicas u otras entidades de Derecho publico, o cuya gestién se
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(Sala Sexta) de 16 de octubre de 2003'%; Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala Segunda) de 13 de enero de 2005.

¢) Referencias especificas a la contratacién electrénica.

El dia 30 de abril de 2004, se publicé en el Diario Oficial de la Unién
Europea, la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 31 de marzo de 2004 sobre la coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos putblicos de obras, suministros y de servicios
(la “Directiva’). Esta Directiva entrd en vigor el dia 31 de marzo de 2004, y
debia ser traspuesta por parte de los Estados miembros con anterioridad al
dia 31 de enero de 20006.

Las principales novedades que introduce la Directiva en el dmbito de las
nuevas tecnologfas consisten en la incorporacién de la posibilidad de que los
poderes adjudicadores utilicen sistemas dindmicos de adquisicién'4, y subas-
tas electrénicas®. Asimismo, reduce los plazos establecidos en materia de
publicacién de anuncios y recepcién de solicitudes y ofertas en los casos en
que se utilicen los medios electrénicos para la publicacién de los anuncios o

halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo 6rgano de administracién, de di-
reccién o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mds de la mitad sean
nombrados por las administraciones publicas u otras entidades de Derecho ptblico; y

— al someter por regla general la posibilidad de que se tomen medidas cautelares en rela-
cién con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras a la necesidad de inter-
poner previamente un recurso contra la decisién de la entidad adjudicadora.

2) Desestimar el recurso en todo lo demds.
3) Condenar a la Comisién de las Comunidades Europeas a cargar con un tercio de las
costas y al Reino de Espafia a cargar con dos tercios de las costas.

3 1) Declarar que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de obras, al no someterse al
conjunto de las disposiciones de dicha Directiva con ocasién de la licitacién relativa a la ejecu-
cién de las obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por
la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A., sociedad que res-
ponde a la definicién de entidad adjudicadora del articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37. 2)
Condenar en costas al Reino de Espana.

!4 La Directiva incorpora la posibilidad de que los poderes adjudicadores utilicen un siste-
ma dindmico de adquisicién totalmente electrénico para las compras corrientes. Este sistema
sigue las normas del procedimiento abierto, y admite a todos los licitadores que cumplan los
criterios de seleccién y presenten una oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones y a
los posibles documentos complementarios. La duracién de este sistema se limita a un plazo
mdximo de cuatro afios.

15 la Directiva prevé la posibilidad de que los poderes adjudicadores apliquen subastas elec-
trénicas previas a la adjudicacién de un contrato siempre que las especificaciones de dicho
contrato puedan establecerse de manera precisa. En este sentido, la subasta electrénica se basara:
o bien tnicamente en los precios, cuando el contrato se adjudique al precio més bajo; o bien en



138 Alberto Palomar Olmeda

la realizacién de adjudicaciones. Regula los requisitos que deben cumplir las
comunicaciones electrénicas, y favorece el uso complementario de Internet
y de las direcciones electrénicas por parte de los poderes adjudicadores.

[II. LA SITUACION EN LA LEY DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO'¢

Una vez hechas las consideraciones anteriores nos corresponde en estos
momentos proceder al examen en la LCSP que trata de dar respuesta a las
cuestiones que se acaban de proponer en el apartado anterior y aquellas
otras que, COmo se reconoce en la Exposicién de Motivos, son consecuencia
del eterno problema que la gestién publica tiene con la contratacién admi-
nistrativa como uno de los elementos claves de la gestién publica y que ha
conducido a un cambio continuo del marco juridico en la bisqueda de un

los precios y/o en los valores de los elementos de las ofertas indicados en el pliego de condicio-
nes, cuando el contrato se adjudique a la oferta econémicamente mds ventajosa.

Antes de proceder a la subasta electrénica, los poderes adjudicadores procederdn a una pri-
mera evaluacién completa de las ofertas de conformidad con el (los) criterio(s) de adjudicacién
y con su ponderacidn, tal y como se hayan establecido. Se invitard simultdneamente por medios
electrénicos a todos los licitadores que hayan presentado ofertas admisibles a que presenten
nuevos precios y/o nuevos valores; la invitacion incluird toda la informacién pertinente para la
conexion individual al dispositivo electrénico utilizado y precisard la fecha y la hora de comien-
zo de la subasta electrénica. La subasta electrénica podrd desarrollarse en varias fases sucesivas.
La subasta electrdnica s6lo podrd comenzar como minimo transcurridos dos difas hébiles a con-
tar desde la fecha de envio de las invitaciones.

Cuando el contrato vaya a adjudicarse a la oferta econémicamente mds ventajosa, la invita-
cién ird acompafiada del resultado de la evaluacién completa de la oferta del licitador de que se
trate. La invitacion indicard asimismo la férmula matemdtica en virtud de la cual se establecerdn
durante la subasta electrénica las reclasificaciones automdticas en funcién de los nuevos precios
y/o de los nuevos valores presentados. Dicha férmula incorporard la ponderacién de todos los
criterios fijados para determinar la oferta econémicamente mds ventajosa, tal como se haya in-
dicado en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones; para ello, las eventuales bandas
de valores deberdn expresarse previamente con un valor determinado.

A lo largo de cada una de las fases de la subasta electrénica, los poderes adjudicadores co-
municardn a todos los licitadores de forma continua e instantdnea como minimo la informacién
que les permita conocer en todo momento su respectiva clasificacion. Podrdn comunicar tam-
bién otros datos relativos a otros precios o valores presentados, siempre que ello esté contempla-
do en el pliego de condiciones. Podrin asimismo anunciar en todo momento el nimero de
participantes en la fase en que se halle la subasta. No obstante, en ningtin caso podran divulgar
la identidad de los licitadores durante el desarrollo de la subasta electrénica.

!¢ Garcia Mas, EJ. “Algunos aspectos de la ley de servicios de la sociedad de la informa-
cién: el comercio electrénico, un reto de presente y de futuro: especial consideracién de la
contratacion electrénica’, Revista juridica del notariado, N.° 55, 2005.
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necesario equilibrio entre las garantias de concurrencia y la eficacia y la
prontitud en la gestién contractual"’.

1. Lineas CENTRALES DE LA LCSP Y JUSTIFICACION DE LA REFORMA:
LA INCIDENCIA SOBRE LAS TECNICAS ELECTRONICAS Y TELEMATICAS™

En linea con lo que se acaba de indicar sefialaremos que como se reco-
noce en la propia Exposicién de Motivos son cinco los objetivos que trata
de cumplir la nueva LCSP: a) La delimitacién de su dmbito de aplicacién,
b) la singularizacién de las normas que derivan directamente del derecho
comunitario, ¢) la incorporacién de las nuevas regulaciones sobre contrata-
cién que introduce la Directiva 2004/18/CE, d) la simplificacién y mejora
de la gestién contractual, y e) la tipificacion legal de una nueva figura, el
contrato de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado. Anali-
cemos con algtin detalle el contenido de estas lineas generales.

A)  La delimitacion de su dmbito de aplicacion

La norma comienza por senalar que a fin de ajustar el dmbito de apli-
cacién de la LCSP a las directivas comunitarias, asi como para no dejar
entidades del sector publico exentas de regulacién, la delimitacién de los
entes sujetos se realiza en términos muy amplios. A estos efectos, el articu-
lo 3.1 enumera en sus letras a) a i) las entidades que, de acuerdo con una
determinacién de politica legislativa interna y auténoma, se considera
conveniente que se sujeten a la legislacién de contratos publicos; esta lista,
inspirada en la definicién de sector publico de la Ley General Presupues-
taria con las pertinentes correcciones terminoldgicas para permitir la ex-
trapolacién de sus categorias a los sectores autonémico y local y la adicién
de menciones expresas a las Universidades Publicas y a los denominados

17 Recuérdese, en este punto, que la 13/1995, de 18 mayo 1995. Contratos de las Adminis-
traciones Publicas de 1995 fue modificada poco tiempo después en el trdmite de convalidacién
del Real Decreto-ley 6/1995, de 14 julio (RCL 1995\2179) que establece medidas extraordina-
rias, excepcionales y urgentes en materia de abastecimiento de aguas como consecuencia de la
persistencia de la sequia.

Posteriormente. Finalmente, Real Decreto Legislativo nim. 2/2000, de 16 junio (RCL
2000, 1380).

8 GiMENoO FELIU, ].M. “La Utilizacién de las Nuevas Tecnologias en la Contratacién Pa-
blica”, Documentos de trabajo (Universidad de Zaragoza. Facultad de Ciencias Econémicas y
Empresariales ), N.° 3, 2004.
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“reguladores independientes”, estd formulada en términos extremadamen-
te amplios.

Para asegurar el cierre del sistema en lo que se refiere al dmbito subjetivo
de aplicacidn, la letra h) del articulo 3 de este apartado —que funciona
como cldusula residual y reproduce literalmente la definicién de “organismo
publico” de la Directiva 2004/18/CE, en cuanto poder adjudicador sujeto a
la misma—, garantiza que, en cualquier caso, el dmbito de aplicacién de la
ley se extienda a cualquier organismo o entidad que, con arreglo a la norma
comunitaria, deba estar sometido a sus prescripciones. Dentro de las entida-
des del sector publico, y a efectos de regulacidn, la Ley distingue tres cate-
gorfas de sujetos que presentan un diferente nivel de sometimiento a sus
prescripciones: Administraciones Publicas; entes del sector publico que, no
teniendo el cardcter de Administracién Publica, estdn sujetos a la Directiva
2004/18; y entes del sector publico que no son Administraciones Pablicas
ni estdn sometidos a la Directiva.

A modo de resumen podemos indicar que la regulacién que se contiene
en relacién con el dmbito de aplicacién trata de ser respetuosa con las deter-
minaciones del Derecho Comunitario y aunque sea con este mecanismo de
triple velocidad es lo cierto que incluye muchos fenémenos y formas de la
actuacién administrativa que, hasta el momento, quedaban al margen de la
aplicacién de aquel régimen y, por tanto, en los que no se aseguraba la con-
currencia y la competencial entre los interesados sino, en su caso, por pro-
cedimientos propios.

B)  La singularizacion de las normas que derivan directamente del derecho
comunitario™

Como forma de identificar el dmbito contractual supeditado a las pres-
cripciones del derecho comunitario se establece la categoria legal de “contra-
tos sujetos a regulacién armonizada’, que define los negocios juridicos que,
por razén de la entidad contratante, de su tipo y de su cuantia, se encuen-
tran sometidos a las directrices de la regulacién europea. La positivacién de
esta categoria tiene por finalidad permitir la modulacién de la aplicabilidad
de las disposiciones comunitarias a los distintos contratos del sector piblico,
restringiéndola, cuando asi se estime conveniente, solo a los casos estricta-
mente exigidos por ellas.

¥ M.M. RazqQuin LizarraGA, Contratos piiblicos y Derecho Comunitario, Aranzadi, Pam-
plona, 1996; y MorRENO MOLINA, ]. Contratos pitblicos: Derecho comunitario y derecho espariol,
Mac Graw Hill, Madrid, 1996.
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La identificacién de estos contratos se ajusta a los pardmetros de la
Directiva, con las dos matizaciones siguientes: por una parte, y en mino-
racién de la caracterizacién efectuada por la norma comunitaria, el con-
cepto no incluye los contratos de servicios de las categorfas 17 a 27 del
anexo I, a los que la disposicién comunitaria declara aplicables solo las
normas sobre establecimiento de prescripciones técnicas y publicidad de
las adjudicaciones; por otra parte, y como prescripcién extensiva respec-
to del derecho comunitario, que no ha abordado todavia su regulacién,
se califican como contratos sujetos a regulacién armonizada, en todo
caso, a los contratos de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado, en atencién a su complejidad, cuantia, y peculiar configuracién
y que constituyen, sin duda, alguna de las grandes novedades de la LCSP.

C)  La incorporacion de las nuevas regulaciones sobre contratacion
que introduce la Directiva 2004/18/CE

La LCSP incluye innovaciones en lo que se refiere a la preparacién y
adjudicacién de los negocios sujetos a la misma.

Sintéticamente podriamos decir que las principales novedades afectan
a la previsién de mecanismos que permiten introducir en la contratacién
publica consideraciones de tipo social y medioambiental; a la articulacién
de un nuevo procedimiento de adjudicacién, el didlogo competitivo,
pensado para contratos de gran complejidad en los que la definicién final
de su objeto solo puede obtenerse a través de la interaccién entre el érga-
no de contratacién y los licitadores; a la nueva regulacién de diversas
técnicas para racionalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuerdos
marco, sistemas dindmicos de adquisicién y centrales de compras); o, in-
cluso, la opcién por la plena insercién de los medios electrénicos, infor-
mdticos y telemdticos en el dmbito de la contratacién publica, a fin de
hacer mds fluidas y transparentes las relaciones entre los 6rganos de con-
tratacién y los operadores econémicos. Con la misma finalidad de incor-
porar normas de derecho comunitario derivado, se articula un nuevo re-
curso administrativo especial en materia de contratacién, con el fin de
trasponer la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacién de los contratos puiblicos de suminis-
tros y de obras, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.
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D)  La simplificacion y mejora de la gestion contractual

Obligadamente, la nueva LCSP viene también a efectuar una revisién
general de la regulacién de la gestién contractual, a fin de avanzar en su
simpliﬁcacién y racionalizacién, y disminuir los costes y cargas que recaen
sobre la entidad contratante y los contratistas particulares.

En este punto la propia Exposicién de Motivos contiene una referencia
instrumental explicita cuando indica que una de las formas de conseguir la
simplificacién y la mejora se encuentra, precisamente, en la utilizacién de me-
dios electrénicos y telemdticos en la difusion y realizacion de la actividad con-
tractual publica. Asi lo indica la Exposicién de Motivos cuando sefala que
“...0, en fin, asumiendo las nuevas tendencias a favor de la desmaterializacién
de los procedimientos, optando por la plena insercién de los medios electréni-
cos, informdticos y telemdticos en el dmbito de la contratacién publica, a fin de
hacer mis fluidas y transparentes las relaciones entre los érganos de contrata-
cién y los operadores econémicos. Con la misma finalidad de incorporar nor-
mas de derecho comunitario derivado, se articula un nuevo recurso adminis-
trativo especial en materia de contratacién, con el fin de trasponer la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989 (LCEur 1989, 1895),
relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia
de adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras, tal y como
ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea....”.

Este breve apunte que acaba de realizarse nos permite indicar que la
LCSP se sittia en un entorno no esencialmente continuista ni en lo que se
refiere a su dmbito subjetivo ni a la propia estructura de la norma. En la
misma y, como seguidamente, se analiza, se pueden encontrar algunas refe-
rencias importantes y novedosas a la utilizacién de medios electrénicos y
telemdticos con la caracteristica de afectar no solo a las Administraciones
Publicas sino al conjunto del sector publico al que en unas ocasiones se le
lleva con aplicacién directa de determinados postulados y otros se le invita
a su incorporacién haciendo posible la utilizacién de algunos de los postu-
lados centrales y mds novedosos de la LCSP.

IV. ALGUNAS DETERMINACIONES SOBRE LA LEY DE
ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS: UN MARCO
GENERAL PARA LA ACTUACION DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS
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La reconfiguracién del régimen de la contratacién publica pricticamen-
te coincide en el tiempo con el deseo de dotar al conjunto de las Adminis-
traciones Puablicas de reglas para la utilizacién de medios electrénicos en el
seno de la actividad administrativa configurando asi un marco juridico esta-
ble, amplio, comprensivo de realidades diferenciadas y que se habian ido
introduciendo en los tltimos tiempos sin conformar un todo organizativo
dotado de una minima coherencia.

Este intento se unificacidn se realiza, como se ha dicho, sobre la base
de la Ley 11/2007, de 22 junio (RCL 2007\1222) LAE norma que,
como queda dicho, se tramita de una forma pricticamente simultanea
con la LCSP pero sin que exista entre las mismas un acuerdo total hasta
el punto que como inmediatamente se verd la LCSP contiene un esque-
ma propio de reglas generales sobre la utilizacién de medios electréni-
cos, labor que ,ciertamente, corresponde mds a la LAE que a ella misma
y que no hace sino demostrar que la tramitacién simultanea fue, en gran
parte, de reciproca indiferencia. Es cierto que la exclusién de ésta tltima
de las relaciones de Derecho privado complica un poco la simetria entre
ambas normas porque en la LCSP se regulan, como es sabido, relaciones
de Derecho Publico y de Derecho Privado. No obstante, esta asimetria
podria haberse resuelto de forma diferente que estableciendo regimenes
diferenciados.

Analicemos, ahora, de forma muy breve algunos de los postulados esen-
ciales de esta norma que, realmente, es la llamada a constituir el derecho
comun de la utilizacién elementos electrénicos en sede administrativa y con
la que , por tanto, habrd que entender integradas las lagunas o la referencias
concretas que ,especificamente, no se encuentren en la regulacién de la
LCSP y se refieran al régimen de utilizacién de la electrénica en el dmbito
de la actuacién administrativa.

1. DELIMITACION SUBJETIVA

Con cardcter general podemos indicar que la LAE no es exclusivamente
una ley para las Administraciones Puablicas. Desde esta perspectiva se en-
cuentra asi en una delimitacién muy cercana a la de la LCSP que tampoco,
como queda dicho, no es una Ley Gnicamente para las Administraciones
Publicas sino para el conjunto del Sector Publico. De hecho el que la LAE
opte por la referencia a servicios publicos y no a las Administraciones Publi-
cas es, sin duda, un elemento central y grafico de esta filosofia.

Especificamente podriamos indicar que su dmbito de aplicacién abarca,
igualmente, a los ciudadanos cuando opten por la relacién con aquellas
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fundadas en medios electrénicos y las relaciones internas de las Administra-
ciones Publicas entre si cuando las relaciones se conforme en este plano re-
lacional. Este 4mbito de aplicacién viene establecido en el articulo 2 de
LAE™.

Una vez hechas las anteriores manifestaciones con un cardcter general
nos corresponde indicar que la delimitacién dentro de cada Administra-
cién de aquellos fenémenos de personificacién que resultan incluidos co-
rresponde a sus respectivas normas de organizacién que, dicho sea de paso,
han optado por la utilizacién de denominaciones no homogéneas para fe-
némenos de personificacién que, en muchos casos, presentan una evidente
similitud.

En todo caso lo que nos corresponde afirmar es que el dmbito de aplica-
cién incluye a las Administraciones Territoriales de todos los niveles (Esta-
tal, autonémico y local —en todas sus dimensiones, incluida, claro estd la
de las islas) y las entidades publicas vinculadas o dependientes de las mis-
mas. La linea de referencia comun a estas dos categorias conceptuales es que
desarrollen su actividad en el dmbito del Derecho Publico. El articulo 2.2
excluye del dmbito de aplicacién las relaciones y la actuacién de las Admi-
nistraciones Publicas cuando actan en el dmbito del derecho privado®'. Es
claro, por tanto, que son las respectivas normas de organizacién de las dis-
tintas instancias territoriales las que deben determinar la categorizacién que
se incluye en los conceptos indicados sin mds referencia que el que su régi-
men juridico esté sometido al Derecho Publico.

En segundo término y, como se indicaba al principio, se trata de una
norma con proyeccion exterior que trata de regular las relaciones de los ciu-
dadanos con las Administraciones Publicas a las que se refiere el apartado

2 Este articulo 2 establece que “...1. La presente Ley, en los términos expresados en su

disposicién final primera, serd de aplicacién:

a) A las Administraciones Publicas, entendiendo por tales la Administracién General del
Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las Entidades que in-
tegran la Administracién Local, asi como las entidades de derecho publico vinculadas
o dependientes de las mismas.

b) A los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Ptblicas.

c) A las relaciones entre las distintas Administraciones Publicas.

2. La presente Ley no serd de aplicacion a las Administraciones Pablicas en las actividades
que desarrollen en régimen de derecho privado...”.

! Debemos recordar que, en este punto, la opcidn legislativa es la misma que siguié6 la
LRJAP cuando sefiala “...2. Las Entidades de Derecho Piblico con personalidad juridica propia
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas tendrdn asimismo la
consideracién de Administracién Pablica. Estas Entidades sujetardn su actividad a la presente
Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto de su actividad a lo que
dispongan sus normas de creacién...”.
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anterior siempre, claro estd, que el régimen de relacién establecido sea, pre-
cisamente, el de cardcter electrénico. En este punto parece necesario indicar
que todo el eje central de la LAE es la de conformar la relacién electrénica
como un derecho de uso potencial y no obligado por los ciudadanos.

Finalmente y, en tercer lugar, la LAE se aplica a las relaciones entre las
distintas Administraciones Publicas. Aunque esta delimitacién, desde una
perspectiva legal, no permite diferenciar ni indagar la justificacién dltima de
la actuacién de las mismas es lo cierto que hay que entender que se incluyen
en las mismas las relaciones formalizadas en el seno de cooperacién interad-
ministrativa en el dmbito de procedimientos administrativos con exclusién
o pretericién — si se quiere— de los relaciones puramente internas

2. FINALIDADES ESENCIALES DE LA LAE: HACiA UNA ADMINISTRACION
DIFERENTE

La LAE contiene, en su articulo 3, una referencia a lo que denomina
finalidades de la Ley y que no son, en realidad, sino las justificaciones esen-
ciales y los propésitos que la misma trata de establecer. Su regulacién alcan-
za al conjunto de las Administraciones Puablicas y, por tanto, también en su
actuacién en el dmbito contractual cuando el mismo se realice conforme a
esquemas o técnicas electrénicas.

A)  Finalidades de la LAE

Son fines de la LAE, los siguientes:

1. Facilitar el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes por me-
dios electrénicos.

La utilizacién de la electrénica para mejorar las formas de ejercicio de los
derechos es, sin duda, uno de los elementos clave en la propia operatividad
de la tecnologia. De ahi que parezca correcto que uno de los elementos in-
terpretativos de la LAE sea precisamente la de facilitar los derechos y el
cumplimiento de los deberes por dichos medios.

Esta determinacién se sitGa en el dmbito procedimental, esto es, en las
relaciones administrativas establecidas para el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de las obligaciones. Su configuracién juridica debe ser, por
tanto, precisa y responder a esquemas juridicos que permitan la revisién
jurisdiccional de las decisiones adoptadas en dicha forma.
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2. Facilitar el acceso por medios electronicos de los ciudadanos a la infor-
macion y al procedimiento administrativo, con especial atencion a la elimina-
cion de las barreras que limiten dicho acceso.

Frente a lo anterior, esta finalidad, se ubica en un plano mds difuso e
incluye la actividad formalizada y la que no lo es. De ahi que se contenga
una referencia a la informacién en general como uno de los deberes que, por
este medio, pueden satisfacer de una mejor forma las Administraciones Pd-
blicas de nuestros dias. Junto a ello se articula el acceso de los ciudadanos al
procedimiento administrativo que se concretard, como mds adelante se in-
dica, en las distintas fases del procedimiento.

El andlisis concreto que se realiza seguidamente de la LCSP nos revela
como este aspecto ha sido especialmente contemplado teniendo en cuenta
la operatividad real que la tecnologia puede aportar a la participacién y el
conocimiento de los procedimientos contractuales. Volveremos sobre ello
mds adelante.

3. Crear las condiciones de confianza en el uso de los medios electrénicos,
estableciendo las medidas necesarias para la preservacion de la integridad de los
derechos fundamentales, y en especial los relacionados con la intimidad y la
proteccion de datos de cardcter personal, por medio de la garantia de la seguri-
dad de los sistemas, los datos, las comunicaciones, y los servicios electrénicos.

Se trata de una finalidad pedagdgica ligada a una utilizacién segura de la
tecnologia. La finalidad es la de generar condiciones de confianza en el uso
de los medios electrénicos siempre que los mismos — los que se pongan a
disposicién de los ciudadanos— cumplan los requisitos legales. En concre-
to, se establece que corresponde a las Administraciones Puablicas establecer
las condiciones necesarias de preservacion de la integridad de los derechos
fundamentales y, en especial, los relacionados con la intimidad y la protec-
cién de los datos de caricter personal.

El precepto contiene dos mandatos: a) el de que las Administraciones
Publicas deben efectuar una funcién pedagégica para conseguir que los ciu-
dadanos y los interesados realicen y mantengan sus relaciones por esta via;
b) Establecer un marco de seguridad que justifique la confianza de los ciu-
dadanos mediante el sefialamiento de sistemas que respeten el Ordenamien-
to Juridico en su conjunto. Recordemos, en este punto, que la primera de
las cuestiones estd puesta de manifiesto en la Comunicacién de la Comisién
al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Co-
mité de las Regiones denominada “El papel de la administracién electrénica
en el futuro de Europa’( Bruselas de 26 de septiembre de 2003) en la que se
afirma “... La implantacién a gran escala de la administracién electrénica
plantea espinosos problemas. Entre ellos figuran: generar un clima de con-
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fianza en la interaccién en linea con las administraciones, conseguir un ac-
ceso generalizado a los servicios en linea para evitar la fractura digital, lograr
la interoperabilidad para el intercambio de informacién..”.

Asimismo se refiere la Comunicacién a la segunda de las cuestiones
indicadas cuando senala que “...La proteccién de los datos personales, la
autenticacién y la gestién de identidades son cuestiones bésicas en las que
ningun servicio publico debe fallar. Las instituciones publicas deben garan-
tizar siempre la seguridad de las transacciones y comunicaciones digitales y
la proteccién de los datos personales. Los ciudadanos deben tener siempre
la posibilidad de controlar el acceso a sus datos personales y las formas de
almacenamiento y utilizacién de dichos datos, asi como de acceso a los
mismos. En caso contrario no sélo se infringird la ley, sino que los costes
sociales y econdmicos pueden ser cuantiosos. S6lo deben recogerse los da-
tos necesarios para alcanzar la finalidad de que se trate. A tal efecto, debe
favorecerse el uso de tecnologias potenciadoras de la intimidad...”.

Desde esta perspectiva podemos indicar que la finalidad incluida en el
presente capitulo cumple con las que determinan el entorno europeo y sitda
asi nuestra Administracién electrénica en el camino del resto de los paises
europeos.

4. Promover la proximidad con el ciudadano y la transparencia adminis-
trativa, asi como la mejora continuada en la consecucion del interés general. *

La transparencia de la Administracién Piablica no es sélo una exigen-
cia constitucional y administrativa sino, ademds, una nueva forma de ver
la actuacién administrativa. La funcionalidad y la operatividad que para
este supuesto pueden aportar las nuevas tecnologias es sumamente im-
portante y, de hecho, algunas de las nuevas leyes ** que se han publicado

22 Con cardcter general puede verse el trabajo de SANCHEZ MORON, M. “La transparencia
en el Ordenamiento Juridico Espafol”. En la Obra colectiva de Diaz MénDEz v CUELLAR
MAaRTiN, E. La Administracién Inteligente. Madrid. 2007.

Un buen ejemplo de la utilizacién de la tecnologfa para la transparencia administrativa
puede encontrarse en la Orden ITC/352/2006, de 14 febrero 2006 (RCL 2006\302) del Minis-
terio de Industria, Turismo y Comercio.(BOE 15 febrero 2006, nim. 39/2006 [p. 6056].
Aprueba medidas para la transparencia, innovacién y gestion telemdtica de las ayudas del Minis-
terio de Industria, Turismo y Comercio.

# Como muestra puede verse la regulacién que se contiene en la Ley de Suelo de 2007
cuando en el articulo 11 se refiere a la Publicidad y eficacia en la gestién publica urbanistica y
sefiala que “...1. Todos los instrumentos de ordenacién territorial y de ordenacién y ejecucién
urbanisticas, incluidos los de distribucién de beneficios y cargas, asi como los convenios que con
dicho objeto vayan a ser suscritos por la Administracién competente, deben ser sometidos al
trdmite de informacién publica en los términos y por el plazo que establezca la legislacién en la
materia, que nunca podrd ser inferior al minimo exigido en la legislacién sobre procedimiento
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recientemente y que ponen énfasis, precisamente, en la utilizacién de la
tecnologia como elemento de facilitar la transparencia y el conocimiento
de la actuacién de las Administraciones Pablicas. Sefiala Pinar, sobre este
punto, que “la transparencia hace referencia a tres elementos: el proceso
de elaboracién de decisiones por los entes publicos ha de ser abierto y
participado, las decisiones tienen que ser motivadas y razonables; la in-
formacién que sirve de base a las decisiones debe ser, en la medida de lo
posible, accesible al publico. En su Rapport 1995 sobre La transparence
et le secret, el Consejo de Estado francés sefiala que la transparencia hace
referencia a realidades diferentes: por un lado, la voluntad de informar a
los ciudadanos sobre las medidas que les afecten y mds en general sobre
sus actividades, pero también al medio de evitar que la opacidad en la
adopcién de las decisiones haga saltar las sospechas de favoritismo, co-
rrupcién o arbitrariedad...”*.

Al tema , desde otra perspectiva, se refiere Prats i Catala cuando ubica
la gobernanza como nueva forma de gestién de lo pablico como la gestién
de redes. Asi sefala que “ frente a estas amenazas, las redes de gobernanza
presentan aspectos positivos que estdn justificando su uso y extensién: * la
formulacién e implementacién de politicas se enriquece con la informa-
cién, el conocimiento y la colaboracién aportados por los diversos actores
sociales; * Las politicas y su implementacién pueden alcanzar una mayor
aceptacion y legitimacién social, consiguiendo una ejecucién menos cos-
tosa y mds efectiva; * La participacién interactiva y simétrica supone que
una amplia variedad de intereses y valores serdn tenidos igualmente en
cuenta, lo que favorece el principio democrdtico; * las redes incrementan
las capacidades unilaterales de los gobiernos para orientar la definicién y
solucién de las cuestiones sociales, incrementdndose asi su efectividad y
eficacia..”?.

5. Contribuir a la mejora del funcionamiento interno de las Administra-
ciones Piblicas, incrementando la eficacia y la eficiencia de las mismas median-
te el uso de las tecnologias de la informacion, con las debidas garantias legales en
la realizacion de sus funciones.

La perspectiva aqui es puramente interna. Se trata de establecer un prin-
cipio de organizacién de las Administraciones Ptblicas consciente la LAE de

administrativo comun, y deben publicarse en la forma y con el contenido que determinen las
leyes...”.

4 PINAR MaKas, J.L. Revolucién (ob. cit.), pp. 66y 67.

» Prars 1 CaTALA, J. De la Burocracia al Management, del management a la Gobernanza,

Madrid, 2005, p. 145.
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que la utilizacién de las tecnologias de la informacién supone un instru-
mento de la mayor importancia para conseguir el incremento de la eficacia
y la eficiencia de las mismas. Esta utilizacién ayuda a la simplificacién de
estructuras, afecta a los costes directos y, probablemente, permite una ade-
cuada ubicacién de los recursos humanos en actividades y tareas que real-
mente merecen la misma.

En todo caso es necesario recordar que esta prescripcion se sita en el
entorno que propone la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Par-
lamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Re-
giones denominada “ El papel de la administracién electrénica en el futu-
ro de Europa”( Bruselas de 26 de septiembre de 2003) en el que se afirma
que “las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC) pue-
den ayudar a las Administraciones publicas a hacer frente a tantos retos.
Sin embargo, el énfasis no debe ponerse en las TIC propiamente dichas,
sino en su utilizacién combinada con los cambios organizativos y con
nuevas aptitudes encaminadas a mejorar los servicios publicos, los proce-
sos democrdticos y las politicas publicas. A esto se refiere la administra-
cién electrénica (eGovernment)...”

6. Simplificar los procedimientos administrativos y proporcionar oportuni-
dades de participacion y mayor transparencia, con las debidas garantias legales*.

En términos de gestién publica podriamos llegar a indicar que la simpli-
ficacién procedimental es una exigencia del buen gestor. Es cierto, sin em-
bargo, que no constituye una prictica muy comidn aunque las leyes de las
respectivas Administraciones Publicas establezcan continuos guifos a los
mismos. En este punto recuérdese, por ejemplo, la referencia que hace la
LOFAGE en el articulo 3.2 cuando senala los principios de funcionamiento
de la Administracién General del Estado e incluye dentro de los mismos el
de “racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrativos y de las
actividades materiales de gestién”.

En todo caso y en linea con lo que se ha indicado en los apartados ante-
riores lo que la LAE intenta es aprovechar la incorporacién de los métodos
electrénicos para conseguir que las Administraciones reflexionen sobre las
formas de hacer las cosas y se acerquen a aquellas que puedan simplificar las
pautas de relacién con los ciudadanos en el seno de los procedimientos y

% Sefiala P1RAR que “ el derecho de acceso a documentos es mucho mds restrictivo que el
derecho de acceso a la informacién. En la STJCE de 6 de diciembre de 2001, Hautala, se plan-
ted la diyuntiva de determinar si el principio de acceso a los documentos se aplica Gnicamente
a los documentos como tales o alcanza a los elementos de informacién contenidos en ellos...”.

En Revolucion..., ob. cit., p. 69.
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para conseguir fines adicionales que vienen representados por la consecu-
cién de un mayor marco de participacién y transparencia que, desde luego,
es posible fomentar en sede electrénica de una forma mds notable e intensa
que en el marco de los procedimientos tradicionales.

7. Contribuir al desarrollo de la sociedad de la informacion en el dmbito
de las Administraciones Piiblicas y en la sociedad en general® .

A esta cuestién ya nos hemos referido en otros momentos y no parece
necesario insistir en este momento. Si podemos indicar, no obstante, que
el desarrollo de la Sociedad de la Informacién es una de las constantes Eu-
ropeas que se ha traducido en el Comunicacién de la Comisién al Consejo
y demds autoridades comunitarias de 2005 y en la que se propone como
estrategia ... tres prioridades para las politicas europeas de sociedad de la
informacién y medios de comunicacién: i) la construccién de un Espacio
tnico Europeo de la Informacién que promueva un mercado interior
abierto y competitivo para la sociedad de la informacién y los medios de
comunicacién; ii) el refuerzo de la innovacién y la inversién en la investiga-
cién sobre las TIC con el fin de fomentar el crecimiento y la creacién de mds
empleos y de mds de calidad; iii) el logro de una sociedad europea de la in-
formacién basada en la inclusién que fomenta el crecimiento y el empleo de
una manera coherente con el desarrollo sostenible y que da la prioridad a la
mejora de los servicios pablicos y de la calidad de vida...”.

Es esta tltima referencia la que mds nos importa en estos momentos y
sobre la misma la Comunicacién indica que “... A medida que se intensifi-
ca el uso de las TIC, lo hace igualmente su impacto en la sociedad. La ini-
ciativa i2010 reconoce este hecho tratando de conseguir tres objetivos: que
las TIC beneficien a todos los ciudadanos, que los servicios publicos sean

¥ En relacién con la conceptuacién de los servicios de la sociedad de la informacién, tén-
gase en cuenta, la Directiva 2000/31/CE, de 8 junio 2000 (LCEur 2000\1838) que, en su arti-
culo 2, referido a las definiciones, incluye la de los “servicios de la sociedad de la informacién”
por referencia, a su vez, al apartado 2 del articulo 1 (LCEur 1993\1071) de la Directiva 98/34/
CE (LCEur 1998\2316), modificada por la Directiva 98/48/CE (LCEur 1998\2497). En rela-
cién con esta remisién debe tenerse presente que la dltima de las Directivas citadas considera
que son “2) “servicio”, todo servicio de la sociedad de la informacién, es decir, todo servicio
prestado normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica y a peti-
cién individual de un destinatario de servicios. A efectos de la presente definicién, se entenderd
por: “a distancia”, un servicio prestado sin que las partes estin presentes simultdineamente; D
por via electrénica, un servicio enviado desde la fuente y recibido por el destinatario mediante
equipos electrénicos de tratamiento (incluida la compresion digital) y de almacenamiento de
datos y que se transmite, canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios épticos o cual-
quier otro medio electromagnético; P .aa peticién individual de un destinatario de servicios, un
servicio prestado mediante transmisién de datos a peticion individual..”.
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mejores, mds rentables y mds accesibles y que mejore la calidad de vida...”.
Debe recordarse, en este punto, que desde la perspectiva europea los Servi-
cios Publicos tienen un reflejo adicional: su relevancia econémica®. Pero, al
margen de su relevancia econémica es lo cierto que el desarrollo de la socie-
dad de la informacién tiene efectos propios sobre la configuracién y la ope-
ratividad de los servicios publicos. Senala, en este punto, la Comunicacién
que “... La Comisién se propone promover los servicios publicos basados
en las TIC, en parte no desdenable a través de su propio proyecto de “Co-
misién en linea”, que sean mds transparentes, accesibles y eficaces en fun-
cién de los costes. No obstante, son considerables los retos que persisten.
Técnicamente, existe una necesidad de interfaces comunes, conservacién de
la identidad de un sistema a otro y sistemas de autenticacién. Hacen falta
también cambios organizativos: nuevas practicas, nueva capacitacion y otras
normas distintas. Estas cuestiones es preferible abordarlas de una manera
integrada a través de iniciativas tales como los recientes planes de accién
sobre salud electrénica y contratacién publica electrénica. La Comisién
propondrd asimismo un plan de accién sobre la administracién electrénica
y unas orientaciones estratégicas sobre servicios pablicos basados en las TIC.
La Comisién respaldard estos esfuerzos utilizando un conjunto limitado de
demostradores de elevado perfil para someter a prueba las soluciones técni-
cas, juridicas y organizativas...”.

Esta perspectiva europea y la propia iniciativa que, con cardcter general,
se ha querido dar en Espafa a la Sociedad de la Informacién y a su regula-
cién juridica con la publicacién de la Ley 34/2002, de 11 julio 2002. Servi-
cios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico®. es la que
enmarca el compromiso piblico que se contiene en la LAE de contribuir

8 En este punto la Comunicacion recuerda que “... Los servicios publicos representan una
parte importante de la economia europea. Por ejemplo, la contratacién publica supone el 16 %
del PIB. Un reto esencial es conseguir que estos servicios sean mejores, mds accesibles y mds
rentables. Se han logrado avances considerables en el despliegue de los servicios ptblicos basados
en las TIC y se registran ya algunos éxitos: por ejemplo, las declaraciones fiscales en linea aho-
rran millones de délares cada afio. No obstante, es mucho lo que queda por hacer para demos-
trar la repercusién econdémica y la aceptacién social...”.

» Debe recordarse que la citada norma Ley tiene como objeto la incorporacién al ordena-
miento juridico espafol de la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
8 de junio (LCEur 2000, 1838), relativa a determinados aspectos de los servicios de la sociedad
de la informacién, en particular, el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre
el comercio electrénico). Asimismo, incorpora parcialmente la Directiva 98/27/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo (LCEur 1998, 1788), relativa a las acciones de
cesacion en materia de proteccién de los intereses de los consumidores, al regular, de conformi-
dad con lo establecido en ella, una accién de cesacién contra las conductas que contravengan lo
dispuesto en esta Ley.
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con la regulacién que la misma contiene a la facilitacién y el impulso de la
sociedad de la informacién™.

Finalmente y desde una perspectiva de Derecho Comunitario debe
tenerse presente la interpretacién que realiza la Directiva 98/48/CE del
Parlamento Europeo Y Del Consejo de 20 de julio de 1998 que modi-
fica la Directiva 98/34/CE por la que se establece un procedimiento de
informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas y
conforme a la cual “...A efectos de la presente definicién: D se conside-
rara que una norma se refiere especificamente a los servicios de la socie-
dad de la informacién cuando, por lo que respecta a su motivacién y al
texto de su articulado, tenga como finalidad y objeto especificos, en su
totalidad o en determinadas disposiciones concretas, regular de manera
explicita y bien determinada dichos servicios; D se considerard que una
norma no se refiere especificamente a los servicios de la sociedad de la
informacién cuando sélo haga referencia a esos servicios implicita o
incidentalmente...”.

El conjunto de consideraciones que acabamos de realizar nos sittia en el
entorno real en el que debe moverse la eliptica referencia al fomento de la
sociedad de la informacién y el conjunto de actividades que deben enten-
derse incluidas en su dmbito.

B)  Marco general de implementacion

Al margen de las finalidades a las que nos acabamos de referir la LAE
establece en el articulo 4 una serie de principios generales que se enmarcan
en una referencia genérica cuando sefalaba que “...La utilizacién de las
tecnologias de la informacién tendrd las limitaciones establecidas por la
Constitucién y el resto del ordenamiento juridico, respetando el pleno ejer-
cicio por los ciudadanos de los derechos que tienen reconocidos...”. Esta

% Praza PENADEs, . “La contratacién electrénica en la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Informacién y Comercio Electrénico”, Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, N.°. 1,
2003; PinocHET OLave, R. Contratos electronicos y defensa del consumidor, Marcial Pons, 2001;
Mateu DE Ros CeREZO, R. Principios de la contratacion electrénica en la ley de servicios de la so-
ciedad de la informacién y de comercio electrénico. Derecho de internet: la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, 2003; PEREZ MARZABAL, ]. “Acerca de la
contratacién electrénica y el comercio electrénico”, La Ley, N.° 5, 2003; RivEro GONZALEZ,
M.D. “El comercio electrénico con consumidores en la Ley de servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electrénico”, Revista de gestion piiblica y privada, N.° 8, 2003.
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referencia general se completa con una serie de principios ya formulados de
forma especifica y que se traducen en los siguientes:

a)  Elrespeto al derecho a la proteccion de datos de cardcter personal en los
términos establecidos por la Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccion de los Datos
de Cardcter Personal, en las demds leyes especificas que regulan el tratamiento de
la informacion y en sus normas de desarrollo, asi como a los derechos al honor y
a la intimidad personal y familiar’.

Desde el plano general en el que se desarrolla la exposicién del presente
apartado podemos indicar que la regulacién de proteccién de datos es auté-
noma al propio procedimiento y actuacién administrativa y se convierte en
una garantia adicional cuyo encaje deriva directamente del Texto constitu-
cional y de la proteccién que el mismo trata de otorgar a los ciudadanos
frente a las intromisiones ilegitimas en su intimidad. Lo que no cabe la
menor duda es de la oportunidad de su inclusién como uno de los derechos
de los ciudadanos en razdén a que es la Administracién Publica el sector so-
cial en el que probablemente se encuentran un mayor niimero de datos de
los particulares y, por tanto, el sector respecto del cual debe extremarse el
cuidado de la informacién que poseen. Asi lo reconoce Pifiar cuando senala
que “ no cabe duda de que el derecho a la proteccién de datos es hoy uno de
los mds importantes en una sociedad abierta y democréiticas. Nunca antes
como hoy habia sido posible, utilizando las tecnologias que estdn al alcance
de casi cualquiera, invadir la privacidad de las personas hasta los limites a los
que se esta llegando...”?

Lo que la LAE hace es asumir en su propio contenido el compromiso
publico en la preservacién de la proteccién de datos en el marco de su actua-
cién administrativa®. Su configuracién como derecho de los ciudadanos en
su relacién con las Administraciones Pablicas se inserta asi en el plano inter-
no y de garantia de la actuacién administrativa. El contenido y el alcance de

31 Debe recordarse que el marco comunitario de proteccién de datos, pendiente de adaptar
en Espafia, con la publicacién de la norma reglamentaria que desarrolle la Ley Orgénica 15/1999
y que tiene como una de las caracteristicas centrales la de resultar aplicable no solo a los ficheros
automatizados sino también a los que no lo estén siempre que tengan algin tipo de sistema de
busqueda que permita el encuentro y la disposicién de la misma. En consecuencia la inclusién
de este derecho en este 4mbito de las actividades relacionales no puede considerarse excluyente
sino que afecta, igualmente, a las relaciones que no se mueven en el citado plano.

3 PiNAR MaKas,].L. “Consideraciones introductorias sobre el derecho fundamental a la
proteccion de datos de cardcter personal”. Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid,
nam. 35, febrero, 2007, p. 13.

» TroNCOsO RE1GADA, A. “La proteccién de datos personales en las Administraciones Pi-
blicas“. Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Nam. 35. Madrid. Enero. 2007.
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la regulacién de proteccién de datos es la prevista en la normativa general de
ésta que, Unicamente, se sittia aqui en el plano de los compromisos pablicos
y, por ende, de los derechos de los ciudadanos.

b)  Principio de igualdad con objeto de que en ningiin caso el uso de medios
electronicos pueda implicar la existencia de restricciones o discriminaciones para
los ciudadanos que se relacionen con las Administraciones Piblicas por medios no
electronicos, tanto respecto al acceso a la prestacion de servicios piiblicos como
respecto a cualquier actuacion o procedimiento administrativo sin perjuicio de
las medidas dirigidas a incentivar la utilizacion de los medios electrénicos.

El acceso electrénico a las Administraciones Pablicas como, en general,
al conjunto de personas publicas y privadas que prestan servicios a los ciu-
dadanos constituye, sin lugar a dudas el futuro mds inmediato y mds impor-
tante. Pero es cierto que el avance de la tecnologia no puede considerarse ni
con mucho homogéneo ni en términos del conjunto de la poblacién ni de
la distribucién geografica de los medios electrénicos. Esta referencia que por
lo demds forma parte de la reflexién que realizan el conjunto de las Admi-
nistraciones que tienen que implementar servicios de base electrénica debe
servir para instrumentar su utilizacién como una mera posibilidad y no
como una tirdnica obligacién que podria conseguir que muchos ciudadanos
tengan problemas para acceder a las Administraciones Publicas. La LAE
convierte esto en un principio —el de igualdad— basado en la necesidad u
obligacién de las Administraciones Publicas de que la utilizacién de medios
electrénicos no se convierta en un obstdculo perjudicial para el acceso a la
Administracién Pdblica y a los procedimientos que dentro de la misma se
tramitan.

A partir de aqui la propia LAE y todo el esquema de desarrollo que pen-
de de la misma debe configurar la utilizacién de la tecnologia como un ele-
mento facilitador de la relacién pero no sustitutivo de la que conforme al
procedimiento administrativo comuin pueden tener en otros soportes y ti-
pos de relacién.

c)  Principio de accesibilidad a la informacion y a los servicios por medios
electronicos en los términos establecidos por la normativa vigente en esta materia,
a través de sistemas que permitan obtenerlos de manera segura y comprensible,
garantizando especialmente la accesibilidad universal y el diserio para todos de los
soportes, canales y entornos con objeto de que todas las personas puedan ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones, incorporando las caracteristicas necesarias
para garantizar la accesibilidad de aquellos colectivos que lo requieran.

En el fondo de la utilizacién de las tecnologias hay, qué duda cabe, una
problemdtica que muy a menudo ha condicionado la propia capacidad de
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expansion y utilizacién de las medidas tecnoldgicas. Se trata del tema de la
concepcién estanca o cerrada de las medidas y los programas utilizados o de
la concepcidn abierta y compatible de la misma como forma de conseguir la
operatividad comtn y la eventual conexién —en la forma, claro estd, que
determinen las normas generales— de los medios utilizados en cada una de
las Administraciones Pablicas.

El principio central que inspira la LAE no es otro que el de conseguir la
mdxima accesibilidad a la informacién y a los servicios electrénicos conju-
gando, por un lado, la seguridad y la imposibilidad de modificacién con el
madximo acceso. Esto es una apuesta por sistemas compatibles, no aislacio-
nistas que permitan el ejercicio de la funcién de cooperacién interadminis-
traciones a la que nos referiremos de inmediato y a la vez el ejercicio por los
ciudadanos en cualquiera de ellas de los derechos que conforme a la propia
LAE le corresponden.

Es cierto que se trata de una principio programdtico que se proyecta sin
ninguna capacidad de supervisién ni de control por parte de érgano alguno
de forma que su cumplimiento efectivo dependen, claro estd, de la propia
voluntad de las Administraciones Pablicas en el diseno de la arquitectura de
los Sistemas que implementen.

d)  Principio de legalidad en cuanto al mantenimiento de la integridad de
las garantias juridicas de los ciudadanos ante las Administraciones Piblicas es-
tablecidas en la LRJAP.

Este es, sin duda, uno de los retos centrales de la transformacién de la
actuacién administrativa, esto es, la posibilidad de realizacién de la misma
sin merma de los derechos y de las garantias juridicas que se incluyen en el
procedimiento administrativo comun y en las normas que con su amparo
puedan dictarse.

Es a esta cuestién a la que dedicamos los dos tltimos capitulos de este
trabajo motivo por el que es necesario remitirnos al conjunto de reflexio-
nes que se realizan en los mismos y que tratan, precisamente, de individua-
lizar los problemas que pueden surgir para conseguir que la transforma-
cién electrénica de la actuacién administrativa no suponga una
contravencién de los requisitos que para la conformacién del acto admi-
nistrativo y de la actuacién administrativa —en su conjunto— se prevén
en las normas procedimentales.

e) Principio de cooperacion en la utilizacion de medios electrénicos por
las Administraciones Piblicas al objeto de garantizar tanto la interoperabili-
dad de los sistemas y soluciones adoptados por cada una de ellas como, en su
caso, la prestacion conjunta de servicios a los ciudadanos. En particular, se



156 Alberto Palomar Olmeda

garantizard el reconocimiento mutuo de los documentos electrénicos y de los
medios de identificacion y autenticacion que se ajusten a lo dispuesto en la
presente Ley.

El principio de cooperacidn es sin lugar a dudas la referencia relacional
interadministrativa con mayor recorrido en el desarrollo constitucional.
Curiosamente la LOFAGE lo sitda en primer término en la frente al de
coordinacién que, sin embargo, tiene explicitamente rango constitucional,
aunque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC 181/1982, de
4 de mayo) se lo haya atribuido en cuanto afecto a la definicién de la es-
tructura territorial del Estado *, se encuentra positivizado, como principio
general de actuacién en el articulo 3.2 de la LRJAP, cuando afirma que “las
Administraciones Publicas, en sus relaciones, se rigen por el principio de
cooperacidn y en su actuacion, por los criterios de eficiencia y servicio a los
ciudadanos”.

Al lado de esta determinacién general el articulo 4.1.d) de la propia
LRJAP establece como principio relacional entre las Administraciones Pa-
blicas el de “ prestar, en el dmbito propio, la cooperacién y asistencia activas
que las otras Administraciones pudieran recabar para el eficaz ejercicio de
sus competencias”.

t)  Principio de seguridad en la implantacion y utilizacion de los medios
electrénicos por las Administraciones Piblicas, en cuya virtud se exigird al me-
nos el mismo nivel de garantias y seguridad que se requiere para la utilizacion
de medios no electronicos en la actividad administrativa.

Como puede verse el legislador tiene una tendencia evidente a que el
principio de seguridad aparezca diseminado en diversos lugares y tenga, por
tanto, diversas proyecciones en el conjunto de la actividad administrativa.
En el presente su formulacién en positivo implica un conjunto indetermi-
nado de medidas que aseguren la que la actividad administrativa se realiza
en condiciones suficientes de seguridad. En este punto no hay una concre-
cién ni un senalamiento si quiera sea indiciario de qué medidas de seguridad

* Vid. DE Marcos, A. “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de cooperacién”.
Documentacién Administrativa, nim. 240 (octubre-diciembre 1994), p. 273.

% 15 Sin embargo, como nos recuerda HERNANDEZ LAFUENTE, A. Ob. cit. Coordinacidn...,
p. 440, “...con frecuencia se han vinculado los Acuerdos Autonémicos de 28 de febrero de 1992
con la Ley 30/1992,considerando esta segunda como el resultado normativo inmediato en
cuanto a la regulacién de las relaciones de colaboracién entre las diversas Administraciones Pa-
blicas espafiolas, de los objetivos o compromisos contratos con los Acuerdos...”.

Para un andlisis mds detenido de estos Acuerdos puede verse el trabajo de este autor y Gon-
zALEZ GARcia, M.A. “Los Acuerdos Autonémicos de 28 de febrero de 1992.Negociacién, con-
tenido y desarrollo”. Documentacion Administrativa, nim. 232-233, octubre, 1992-mayo,

1993, pp. 135-183.
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deben implantarse. Solo podemos encontrar un limite negativo, las que se
implanten deben ser, cémo minimo, las mismas que cuando la actividad
administrativa se realiza en medios no electrénicos. De esta forma el tnico
mandato real que se establece es, precisamente, el de que no pueden dotarse
de menores medidas de seguridad que las que se establezcan en la actuacién
administrativa que se realiza en forma distinta a la electrénica.

A partir de esta referencia es lo cierto que estamos apuntado a diversos
aspectos de la actuacién administrativa. De esta forma podemos indicar que
este apartado deberd incluir las referencias al acceso y comunicacién con la
Administracidén, la custodia de los documentos, su almacenamiento, res-
ponsabilidades, posibilidad de acceso, etc...es decir, todos aquellos que de
una forma dispersa y heterogénea conforman las minimas pautas que regu-
lan la actuacién administrativa.

g)  Principio de proporcionalidad en cuya virtud sélo se exigirdn las garan-
tias y medidas de seguridad adecuadas a la naturaleza y circunstancias de los
distintos trdmites y actuaciones. Asimismo solo se requerirdn a los ciudadanos
aquellos datos que sean estrictamente necesarios en atencion a la finalidad para
la que se soliciten.

El articulo 35 de la LRJAP es, sin duda, uno de los preceptos que estaban
llamados a propiciar una cierta revolucién cultural en la forma de actuacién
de las Administraciones Publicas porque el hecho de considerar la Adminis-
tracién como un todo comprometido con el servicio a los ciudadanos de
forma que los datos y documentaciones que obran en poder de la misma
puedan ser utilizadas para finalidades distintas consecuencia, a su vez, de las
solicitudes del ciudadano y con el propésito de que el mismo no se vea some-
tido a exigencias duplicadas y a la acreditacién continua de hechos y circuns-
tancias que ya constan a la Administracion en el marco de otros expedientes
o, simplemente, en el dmbito de sus actuaciones sectoriales. Su operatividad
final se va implantando paulatinamente pero, desde luego, no puede consi-
derarse definitivamente asentado en las formas de actuacién administrativa
que aun es tributaria de una tendencia realmente perceptible a “cargar” sobre
el ciudadano la demostracién de un conjunto de hechos y circunstancias que,
en muchos casos, obran ya en poder de la Administracién.

No cabe negar que uno de los problemas centrales para la realizacién
efectiva de este principio en el seno de la LAE y de este derecho en el seno
de la LRJAP es la realizacién efectiva del principio de intercomunicabili-
dad operativa de los distintos 6rganos administrativos y, posteriormente,
de Administraciones Publicas. El hecho de que no siempre haya ocurrido
asi condiciona claramente la operatividad final del principio y, sobre todo
entorpece el procedimiento de ahi que, en muchas ocasiones, se acabe re-
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curriendo al propio interesado para conseguir una mayor celeridad en el
acopio de la informacién. Desde otro punto de vista podemos indicar que
otra de las dificultades reales han procedido, igualmente, la posibilidad
legal de la cesién y comunicacién de datos en el marco de la Proteccién de
Datos de cardcter personal. Sobre este ultimo punto lo que realmente falla
es la capacidad de articular fehacientemente la forma de prestar el consen-
timiento del ciudadano porque el consentimiento expreso del mismo libe-
ra cualquier duda que pudiera plantearse en relacién con la utilizacién de
los mismos.

En todo caso debemos recordar que esta cuestion es solo una de las dos
que se contemplan en el principio analizado ya que la que sirve de introduc-
cién es la consagracién del principio de proporcionalidad en la exigencia de
requisitos para asegurar el correcto funcionamiento en el dmbito de la elec-
trénica. No cabe negar, en este punto, que una tentacién recurrente no solo
en el dmbito publico sino en general en la instauracién de procesos electré-
nicos es, precisamente, la de rodear su utilizacién de tales requisitos y medi-
das de seguridad que realmente y , en la préctica, se acabe convirtiendo en
un auténtico impedimento para el ejercicio y la utilizacién de las mismas. El
principio en cuestién trata de establecer un minimo razonable que viene
presidido por la proporcionalidad entre lo que se intenta asegurar en el mar-
co de la actuacién administrativa y las formas y medidas para conseguirlo.
Realmente este equilibrio exigird, en primer término, la diferenciacién de
los distintos trdmites y procesos y, en segundo término, el sefialamiento de
requisitos especificos para cada uno de ellos en funcién, precisamente, de lo
que intente asegurarse.

h)  Principio de responsabilidad y calidad en la veracidad y autenticidad
de las informaciones y servicios® ofrecidos por las Administraciones Piblicas a
través de medios electronicos.”’

El principio en cuestién trata de asegurar que quienes custodian y se
comprometen a mantener redes para uso del pablico sean responsables de las
mismas. Esta responsabilidad no es genérica — qué también— sino referida
a aspectos concretos. En este caso se trata de asegurar la veracidad y autenti-
cidad de la informaciones y servicios ofrecidos por las Administraciones Pa-

3 Véase en este sentido el Real Decreto 1163/2005, de 30 septiembre RCL 200512002
(BOE 8 octubre 2005, nim. 241/2005 [p. 33070. Regula el distintivo piblico de confianza en
los servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrdnico, asi como los requisitos
y el procedimiento de concesidn.

¥ Con cardcter general y respecto de la Administracién General del Estado debe tenerse
presente el Real Decreto 951/2005, de 29 julio 2005. Establece el marco general para la mejora
de la calidad en la Administracién General del Estado.
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blicas a través de medios electronicos. Se trata de una visién ciertamente
importante porque el gran reto de las Administraciones Publicas, en el plano
procedimental es el aseguramiento de las comunicaciones, su integridad y su
conservacion, pero, el reto en el dmbito no procedimental se encuentra real-
mente en ser capaces de establecer un contenido informativo veraz en el que
los ciudadanos encuentren respuestas esenciales a sus demandas.

i) Principio de neutralidad tecnoldgica y de adaptabilidad al progreso de
las técnicas y sistemas de comunicaciones electronicas garantizando la indepen-
dencia en la eleccion de las alternativas tecnolégicas por los ciudadanos y por
las Administraciones Piblicas, asi como la libertad de desarrollar e implantar
los avances tecnoldgicos en un dmbito de libre mercado. A estos efectos las
Administraciones Puablicas utilizardn estidndares abiertos asi como, en su
caso y de forma complementaria, estindares que sean de uso generalizado
por los ciudadanos.

Al tema de la neutralidad tecnoldgica se refiere la LAE en distintas oca-
siones en un intento de dejar claro que su opcién es un opcién abierta que
debe integrar, al madximo el conjunto de soluciones tecnolégicas disponibles
y procurar integrar las que en el futuro puedan utilizar los ciudadanos. Es
precisamente este Gltimo el elemento el que se convierte en referencia o
pardmetro determinante de la compatibilidad y de la necesidad de apertura,
esto es, la indicacién de que los sistemas utilizados por las Administraciones
Publicas deben servir o ser aptos para operar mediante los que utilicen gene-
ralizadamente los ciudadanos.

En el precepto hay un giro més: la libertad de mercado. A ella se
alude para indicar que uno de los principios informadores de este prin-
cipio de neutralidad tecnoldgica y, por tanto, de admisibilidad de ofertas
y soluciones diversas, todas ellas con capacidad de operar y producir los
efectos relacionales que son en el fondo son inherentes al establecimien-
to y utilizacién de estos sistema, tiene como objetivo adicional no esta-
blecer un marco de reserva en la gestién y relacién con la Administra-
cién Piablica sino en intentar que todas las opciones posibles en el plano
técnico puedan operar y que a partir de ahi la via que los ciudadanos
elijan sea la que determinen las reglas del mercado y las mejores ofertas

disponibles.
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j)  Principio de simplificacion administrativa®, por el cual se reduzcan de
manera sustancial los tiempos y plazos de los procedimientos administrativos,
logrando una mayor eficacia y eficiencia en la actividad administrativa.

Estamos, de nuevo, ante una referencia recurrente a lo largo de toda la
LAE y que trata de encontrar el pretexto de la utilizacién de métodos elec-
trénicos para conseguir que las Administraciones realicen el esfuerzo por la
simplificacién de sus procedimientos, por la reduccién de plazos y por con-
seguir una mayor eficacia en la propia actuacién administrativa.

k)  Principio de transparencia y publicidad del procedimiento, por el cual
el uso de medios electronicos debe facilitar la mdxima difusion, publicidad y
transparencia de las actuaciones administrativas

Se trata, igualmente, de un principio que aparece — bajo distintas
figuras— presente a lo largo de la LAE en determinadas ocasiones. Real-
mente lo que trata es de convertir la tecnologia en un instrumento esen-
cial para la transparencia y la publicidad del procedimiento. Se trata de
dos elementos que han inspirado la regulacién del procedimiento admi-
nistrativo desde una perspectiva histérica y que han encontrado en la tec-
nologia una forma efectiva para conseguir los objetivos de transparencia y
publicidad.

En realidad la caracteristica central no estd, por tanto, en los propios
objetivos sino en cémo la electrénica puede ayudar a que los mismos tengan
una efectividad que realmente no es posible conseguir en otros supuestos y,
desde luego, no en el marco de los procedimientos tradicionales en los que
el cumplimiento de los mismos ha sido mds formal que real. En este punto
es donde realmente se puede producir un cambio notable a favor del cono-
cimiento de la actuacién administrativa.

V. LAS APUESTAS CONCRETAS PARA LA UTILIZACION
DE MEDIOS ELECTRONICOS EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVAY

Mis alla de las reflexiones tedricas sobre la contratacién administrati-
va en el vigente y en el anterior régimen juridico si podemos indicar que,

8 Sobre el tema es cldsico ya el trabajo de MaRTIN RETORTILLO BAQUER, S. “De la simpli-
ficacién de la Administracion Publica”. Revista de Administracion Piblica. NGm. 147. Septiem-

bre-diciembre. Madrid. 1998.

% En relacién con el tema. GonzALEz DE Orano, G. “El empleo de medios electrénicos
en la contratacién administrativa’. Boletic. Sep-Oct.2007. wwuw.astic.es
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con mayor o menor incidencia, el conjunto de regulaciones sobre la ma-
teria de la contratacién administrativa vienen incidiendo en la posibili-
dad de la utilizacién de medios electrénicos en linea, por un lado, con
auge generalizado que la contratacién electrénica privada estd comenzan-
do a tener y, de otro, en la mayor actitud de estos medios para conseguir
el cumplimiento de los objetivos de transparencia, publicidad y, eventual
participacién, que, como se ha visto inspiran gran parte de la normativa
comunitaria.

En este sentido se pronuncia GALLEGO CORCOLES cuando afirma que
“...la reciente adopcién del paquete legislativo de Directivas sobre contrata-
cién publica propicia un momento clave para la difusién de la contratacién
publica electrénica en Europa. De hecho, la Comisién ha propuesto un
Plan de accién para la aplicacién del marco juridico de la contratacién pu-
blica electrénica® ...plan de accién trienal para acompanar la puesta en
préctica de las nuevas disposiciones sobre contratacién publica electrénica
en el que se definen medidas centradas en tres ejes: garantizar un mercado
interior que funcione correctamente en el dmbito de la contratacién publica
electrénica; lograr una mayor eficiencia en la contratacién y la competitivi-
dad y, trabajar a favor de un marco internacional de la contratacién publica
electrénica...” .

Pero, vayamos por partes y comencemos por analizar la regulacién vi-
gente y la proyectada ya sobre este punto concreto de la utilizacién de ele-
mentos tecnoldgicos para propiciar la contratacién electrénica en el dmbito

publico.

1. Ley pE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
Y LA NORMATIVA DICTADA EN DESARROLLO DE LA MISMA

El Real Decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio y ,mds concretamen-
te, su desarrollo producido por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octu-
bre, en cuya disposicién adicional décima se indica que: “...Se autoriza al
Ministro de Hacienda para que por Orden ministerial establezca las normas

# Plan de Accidén para la aplicacién del marco juridico de la contratacién publica electré-
nica. Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y social europeo

y al Comité de las Regiones, de 13 de diciembre de 2004.

41 GALLEGO CORCOLES, 1. “Contratacién publica electrénica”. En la Obra colectiva coordi-
nada por PUNZON MORALEDS, |. Administraciones Piblicas y nuevas tecnologias. Valladolid,
2005, p. 225.
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que regulen los procedimientos para hacer efectiva la contratacién mediante
el empleo de medios electrénicos...”.

Sobre la base de esta habilitacién se dictan una serie de normas sobre la
utilizacién de medios electrénicos de las que destacan las siguientes:

— Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que se regula el em-
pleo de medios electrénicos en los procedimientos de contratacién.

— Orden EHA/1744/2005, de 3 junio 2005. Establece las condicio-
nes generales, formularios y modelos para la presentacién y tramitacién te-
lemdticas de solicitudes de clasificacién de empresas, y aprueba la aplicacién
telemdtica para su tratamiento.

En su apartado primero, establece su dmbito de aplicacién referido a
“...La presente Orden tiene por objeto regular la presentacién y tramita-
cidn telemdticas de las solicitudes de clasificacién de empresas a las que se
refiere el articulo 47 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Puablicas, y aprobar la aplicacién informdtica que ha de
utilizarse en los trdmites de este procedimiento, en los términos del Anexo
de esta Orden...”.

— Resolucién de 16 mayo 2005 de la Direccién General de Patrimo-
nio del Estado. Aprueba la aplicacién Conecta-Patrimonio para la presenta-
cién telemdtica de proposiciones a los concursos de adopcién de tipo de
bienes y servicios de adquisicién centralizada, asi como de peticiones de
suministros y servicios derivados de dichos concursos. BOE 30 mayo 2005,
num. 128/2005.

Teniendo en cuenta que la primera de las normas citadas es, precisamen-
te, la que establece una regulacién mds general podemos intentar ahora al-
gunas referencias concretas al régimen juridico establecido y que podriamos
identificar con las siguientes:

* La utilizacién de medios electrénicos en la contratacién administrativa
solo es posible cuando esté expresamente previsto en los Pliegos que
deben, a su vez, determinar el alcance y los trdmites concretos que pue-
den realizarse mediante este procedimiento. Adicionalmente se anade
que los pliegos deberdn estar disponibles en soporte electrénico.

* El uso de los medios electrénicos se convierte, siempre, en potestati-
vo. La opcién por el uso de medios electrénicos vincula al licitador
durante toda la fase de licitacién del contrato y, si llegara a ser el ad-
judicatario del mismo, durante el periodo de su ejecucién, constitu-
yéndole en la obligacién de utilizar los programas, formatos y aplica-
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ciones establecidos, salvo que causas técnicas, debidamente acreditadas,
lo impidan.

* Establecimiento de un régimen especifico para la contratacién admi-
nistrativa centralizada que puede ser impuesto en funcién de determi-
nadas circunstancias entre las que se encuentran en ndmero previsible
de licitadores, la cantidad y el niimero de productos o la concurrencia
de circunstancias excepcionales.

* Se aplicardn a los dispositivos y aplicaciones de registro, notificacién
y de la prestacién del servicio de direccién electrénica las medidas de
seguridad, conservacién y normalizacién que se detallan en los “Ciri-
terios de seguridad, normalizacién y conservacién de las aplicaciones
utilizadas para el ejercicio de potestades” aprobados por el Consejo
Superior de Informdtica y para el impulso de la Administracién Elec-
trénica y accesibles en su sitio web.

* Los medios electrénicos que se utilicen en el procedimiento de
contratacién deben poder garantizar, de forma razonable en fun-
cién del estado de la técnica, el cumplimiento de los siguientes
requerimientos:

a) Que la firma electrénica reconocida exigida por el nimero dos
del apartado cuarto de esta Orden se ajusta a las disposiciones de
la Ley 59/2003, de 19 de diciembre (RCL 2003, 2975), de Firma
Electrénica.

b) Que sélo los érganos competentes, en la fecha senalada para ello,
pueden tener acceso a los datos transmitidos o que en caso de
violacién de la prohibicién de acceso, esta violacién pueda detec-
tarse con claridad.

¢) Que se deje un rastro de auditoria que permita el control poste-
rior de las transacciones efectuadas.

* Elsistema de notificacién telemdtica que se utilice deberd acreditar la
fecha y hora en que se produzcan la recepcién de la notificacién en la
direccién electrénica asignada al interesado y el acceso de éste al con-
tenido del mensaje, asi como poner de manifiesto cualquier inciden-
cia técnica que imposibilite el cumplimiento de lo anterior. Cuando,
existiendo constancia de la recepcién de la notificacién en la direcciéon
electrénica, transcurrieran diez dias naturales sin que se acceda a su
contenido se entenderd que la notificacién ha sido rechazada®.

# Ademds se exige que “... La direccién electrénica asignada al licitador deberd cumplir los
siguientes requisitos:
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* Atendiendo al grado de desarrollo y consolidacién de los trabajos de
normalizacién internacional, los documentos electrénicos que se uti-
licen en el procedimiento de contratacién deberdn adaptarse a la no-
menclatura y estdndares adoptados en el seno del programa para la
prestacién interoperable de servicios paneuropeos de administracién
electrénica al sector publico, las empresas y ciudadanos (programa
IDA/IDABC) en relacién con las compras electrénicas o en su caso a
otros estindares internacionales de cardcter abierto.

Estas consideraciones genéricas se ven completadas con otras tantas de
cardcter ya puramente procedimental y referidas a los trdmites para la cele-
bracién de los contratos. Dentro de este apartado podemos referirnos a las
siguientes:

— Régimen de las comunicaciones y notificaciones telemdticas. (Apar-
tado cuarto).
Sobre este punto podemos indicar que la Orden lo que establece,
en primer término, es la supletoriedad de la regulacién del pro-
cedimiento administrativo comun en las insuficiencias regulato-
rias que procedan en las comunicaciones y las notificaciones te-
lemdticas®.
Estas referencias deberdn entenderse completadas en la actualidad
con el conjunto de prescripciones contenidas en la LAE.

— Autentificacién con la utilizacién de la firma electrdnica.
La caracteristica central es que todos los actos y manifestaciones de
voluntad de los 6rganos administrativos y de las empresas licitadoras
o contratistas deben ser autenticados mediante la firma electrénica
reconocida realizada de conformidad con la LF en los términos a los

a) Poseer identificadores de usuario y claves de acceso para garantizar la exclusividad de su
uso,

b) contar con mecanismos de autenticacion que garanticen la identidad del usuario, y

c) contar con mecanismos para proteger la confidencialidad de los datos...”.

# Ast lo establece el apartado primero cuando sefiala que “...Uno. En todo lo no previsto
en esta Orden, la validez y los efectos juridicos de las comunicaciones y de las notificaciones
telemdticas se regirdn por lo establecido en el articulo 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, en el Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, por el que se regula la utilizacién de
técnicas electronicas, informdticas y telemdticas por la Administracién General del Estado, y en
el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacion de solicitudes,
escritos y comunicaciones ante la Administracién General del Estado, la expedicién de copias y
documentos y devolucién de originales y el régimen de las oficinas de registro, modificado por
el Real Decreto 209/2003, de 21 de febrero.
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que ya nos hemos referido al analizar esta figura y de su régimen de
utilizacién en las Administraciones Publicas.

— La Orden limita las caracteristicas propias de las aplicaciones que se
aprueben para la utilizacién de medios electrénicos en este sector de
la actuacién administrativa indicando que, en todo caso, dichas
aplicaciones deberdn permitir acreditar la fecha y hora de su emisién
o recepcién, su contenido y el remitente y destinatario de las mis-
mas. En especial, estas aplicaciones deben garantizar que se deja
constancia de la hora y la fecha exactas de la recepcién de las propo-
siciones o solicitudes de participacién y de cuanta documentacién
deba presentarse ante el érgano de contratacién®.

— Transmisién electrénica de datos entre érganos administrativos.
(Apartado quinto)*

Con los limites generales de la transmisién de datos vy, especifica-
mente, los que proceden del dmbito de la Ley Orgdnica de Protec-
cién de Datos Personales se admite que los datos relativos a la
contratacién y los certificados que sean necesarios para el procedi-
miento contractual puedan ser reclamados de oficio y por via elec-
trénica.

Asimismo, se indica ya en el dmbito concreto de la contratacién
administrativa que los registros de licitadores de la Administracién
General del Estado, sus Organismos auténomos, entidades gestoras
y servicios comunes de la Seguridad Social y demds entidades publi-
cas estatales facilitardn por medios electrénicos a los 6rganos y a las
mesas de contratacién dependientes de cualquiera de ellas que asi lo
requieran, certificaciones sobre la personalidad, capacidad de obrar

# Adicionalmente se establece el requisito de que “...En los documentos, comunicaciones
y notificaciones telemdticas deberd usarse el juego de caracteres ISO/IEC-8859-1 (‘latin alpha-
bet-17)...7.

# Téngase en cuenta, en este punto, lo dispuesto en la actual LAE cuando en su articulo 20
se refiere a una modalidad de dicha comunicacién, esto es, la que se produce en entornos cerra-
dos de comunicacién. En concreto, establece que “.... Los documentos electrénicos transmiti-
dos en entornos cerrados de comunicaciones establecidos entre Administraciones Publicas, 6r-
ganos y entidades de derecho publico, serdn considerados vélidos a efectos de autenticacién e
identificacién de los emisores y receptores en las condiciones establecidas en el presente articulo.
2. Cuando los participantes en las comunicaciones pertenezcan a una misma Administracién
Pdblica, ésta determinard las condiciones y garantias por las que se regird que, al menos, com-
prenderd la relacién de emisores y receptores autorizados y la naturaleza de los datos a intercam-
biar. 3. Cuando los participantes pertenezcan a distintas administraciones, las condiciones y
garantias citadas en el apartado anterior se establecerdn mediante convenio. 4. En todo caso
deberd garantizarse la seguridad del entorno cerrado de comunicaciones y la proteccién de los
datos que se transmitan. ...”.
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y representacion de las empresas inscritas, en la forma y con los efec-
tos previstos en la Orden HAC/664/2004, de 9 de marzo (RCL
2004, 682), por la que se establecen los mecanismos de coordina-
cién entre los registros voluntarios de licitadores.

— Apertura de proposiciones cuando las mismas se hayan presentado

de forma encriptada.

La caracteristica mds importante es la que conseguir que en el acto
publico de apertura de proposiciones deba procederse, igualmente,
a desencriptar el cifrado para permitir asegurar que la concurrencia
y la publicidad que establecen las leyes sustantivas sean reales®.

* Coordinacion de los sistemas. (Séptimo)

Los sistemas de notificacién y registro a los que se refiere la regulacién
especifica se coordinardn adecuadamente con los que, en su caso, se puedan
establecer desde las normas de procedimiento administrativo comuin que se
han analizado ya en otros capitulos.

2. La Ley pE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO DE 2007

En el contexto al que nos acabamos de referir, esto es, con una serie de re-
glas adicionales establecidas al margen de la propia normativa contractual se
produce la publicacién de la LCSP que, desde una perspectiva de técnica nor-
mativa, se sitda en el terreno diferenciado e incorpora la tecnologia a los proce-
dimientos administrativos de contratacién bien para convertirlos en exclusivos
bien para “convivir” con los procedimientos tradicionales produciendo en los
mismos una reduccién de los plazos y las formas de actuacién administrativa.

2.1.  El tratamiento general

La utilizacién de medios electrénicos e informdticos para el cumplimien-
to de las finalidades esenciales de la contratacién publica es uno de los obje-
tivos expresamente contemplados en la Exposicién de motivos de la misma.

“ Esta regulacién se completa con la indicacién que se contiene en el apartado Dos cuando
sefiala que “.... En el caso de que no pueda descifrarse alguno de los ficheros presentados, se
rechazard la proposicién si ello fuese debido a una causa imputable al licitador. Si por causas no
imputables al licitador, surgieran circunstancias que impidieran el desciframiento, se suspenderd
el acto hasta que por la mesa de contratacién pueda subsanarse la incidencia de conformidad
con lo previsto en el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Pabli-
cas, en cuyo momento se reanudard el mismo...”.
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Sirva como ejemplo la referencia que se contiene en uno de los pdrrafos de la
misma cuando senala que “...3. Incorporando en sus propios términos y sin
reservas las directrices de la Directiva 2004/18/CE, la Ley de Contratos del
Sector Publico incluye sustanciales innovaciones en lo que se refiere a la pre-
paracién y adjudicacién de los negocios sujetos a la misma. Sintéticamente
expuestas, las principales novedades afectan a la previsién de mecanismos que
permiten introducir en la contratacién publica consideraciones de tipo social
y medioambiental, configurdndolas como condiciones especiales de ejecu-
cién del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una
estructura que permita acoger pautas de adecuacién de los contratos a nuevos
requerimientos éticos y sociales, como son los de acomodacién de las presta-
ciones a las exigencias de un “comercio justo” con los paises subdesarrollados
o en vias de desarrollo como prevé la Resolucién del Parlamento Europeo en
Comercio Justo y Desarrollo [2005/2245 (INI)], y que permitan ajustar la
demanda publica de bienes y servicios a la disponibilidad real de los recursos
naturales, a la articulacién de un nuevo procedimiento de adjudicacion, el
didlogo competitivo, pensado para contratos de gran complejidad en los que
la definicién final de su objeto s6lo puede obtenerse a través de la interaccién
entre el 6rgano de contratacién y los licitadores; a la nueva regulacién de di-
versas técnicas para racionalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuer-
dos marco, sistemas dindmicos de adquisicién y centrales de compras); o, en
fin, asumiendo las nuevas tendencias a favor de la desmaterializacién de los
procedimientos, optando por la plena insercién de los medios electrénicos,
informdticos y telemdticos en el dmbito de la contratacién publica, a fin de
hacer mis fluidas y transparentes las relaciones entre los 6rganos de contrata-
cién y los operadores econémicos...”.

Esta apuesta por la utilizacién de estos medios responde, a nuestro juicio,
a un doble orden de razones. La primera, de cardcter esencialmente practico,
nos permite sefalar que las caracteristicas esenciales de la tecnologia electré-
nica resultan especialmente ttiles para cumplir con los objetivos centrales de
la Ley. De esta forma objetivos como el de transparencia o el de participacién
resultan especialmente fdciles de cumplir con la utilizacién de este tipo de
medios. La segunda, se sittia en el plano operativo y permite indicar que la
utilizacién de estas medidas facilita el balance entre seguridad-transparencia-
participacion, por un lado, y, eficacia de la gestién y cumplimiento de obje-
tivos, por otro, y conseguir un mayor equilibrio entre ambos.

Esta referencia, mds o menos genérica se concreta en la LCSP de una forma
profusa y no siempre sistemdtica que justifica el que seguidamente realicemos
un intento de sistematizacion funcional de la operatividad y la funcionalidad de
la tecnologia en el dmbito contractual. No obstante, debe indicarse, asimismo
y como queda dicho que las prescripciones contractuales se producen un poco



168 Alberto Palomar Olmeda

después de que se publicase la Ley de Acceso Electrénico a los servicios pablicos
que supone un marco global (no siempre concordante) por razén del sujeto
actuante — la Administracién Piblica— y que dota de un contenido adicional
la actuacién de las Administraciones Publicas en la materia.

En el presente apartado analizamos las denominadas por la propia LCSP
como “disposiciones comunes” que, en realidad, no son sino un conjunto de
reglas especificas para la utilizacién de medios electrénicos en el dmbito de
la actuacién administrativa contractual.

2.2.  Disposiciones comunes para la utilizacion de instrumentos tecnoldgicos

Como venimos indicando la opcién normativa de la LCSP ha sido la de
establecer una regulacién especifica que no siempre es coincidente con la
establecida en las reglas comunes de utilizacién de tecnologia en el dmbito
administrativo lo que obligard, como antes indicibamos, a un amplio pro-
ceso de “acoplamiento” interpretativo que no siempre serd sencillo. Real-
mente y con vocacién de sintesis podemos sefialar que la inclusiéon en la
LCSP de las referencias a la tecnologfa se refieren a las medidas y los requi-
sitos que deben cumplir las notificaciones y relaciones que se realicen por un
procedimiento distinto al del papel; las reglas generales de dicha utilizacién
en el marco del procedimiento contractual y, finalmente, los programas es-
pecificos que pueden utilizarse en el procedimiento contractual.

A)  Medidas en relacion con la comunicacion y de relacion
con las Administracion Piblica en materia de contratacion
administrativa

Como acaba de indicarse la LCSP contiene una primera referencia sobre
la utilizacién de medios electrénicos en el funcionamiento de las Adminis-
traciones Publicas de cardcter habilitadora, marcada por una reglamenta-
cién propia que, en cierta forma, se solapa con la general que tiene estable-
cida la propia LAE. Pero, mds alld de la eventual colisién entre normas, es lo
cierto que, desde una perspectiva sustantiva, las determinaciones que se ana-
lizan seguidamente se centran en la consagracién y admisién de medios
electrénicos de cardcter relacional que se solapan con los que operan con
cardcter general dentro del procedimiento administrativo comun del que la
contratacién no es sino manifestacién de cardcter especifico.

Su regulacién se contiene en la DA. 18 de la LCSP e indica que “...1.
Las comunicaciones e intercambios de informacién que deban efectuarse en
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los procedimientos regulados en esta Ley podrdn hacerse, de acuerdo con lo
que establezcan los 6rganos de contratacién o los érganos a los que corres-
ponda su resolucién, por correo, por telefax, o por medios electrénicos, in-
formdticos o telemdticos. Las solicitudes de participacién en procedimien-
tos de adjudicacién podrin también hacerse por teléfono, en el caso y en la
forma previstos en el apartado 4 de esta disposicién adicional.... 7.

Se trata de una habilitacién general que atribuye la competencia para la
introduccién de estos procedimientos de forma concurrente a dos érganos:
los de contratacién o los que resuelvan el contrato en cuestién. Esto nos
remite a la determinacién de los mismos que se contiene en primer término
en el articulo 40 de la LCSP **y, especificamente, las previstas en el articulo
291 de la LCSP?. Lo que queda claro es que si los mismos no lo indican la
utilizacién serd cuestionable aunque la aplicacién de las reglas de la LAE y
del procedimiento administrativo comtn pueden llevarnos a conclusiones
diferentes™.

La caracteristica central es que se trata de una habilitacién genérica que
admite, en general, la utilizacién de un conjunto heterogéneo de instrumen-

7 La problemitica sobre la utilizacién de estos medios en el dmbito del procedimiento
administrativo puede verse en el libro de GaAMERO Casapo, E. Notificaciones telemdticas. Barce-
lona. 2005.

4 El citado articulo establece que “...1. La representacién de los entes, organismos y enti-
dades del sector publico en materia contractual corresponde a los rganos de contratacion,
unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal o reglamentaria o disposicién estatu-
taria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en su nombre...”.

# Este precepto sefiala que “...1. Los Ministros y los Secretarios de Estado son los érga-
nos de contratacién de la Administracién General del Estado y, en consecuencia, estdn faculta-
dos para celebrar en su nombre los contratos en el 4mbito de su competencia.

En los departamentos ministeriales en los que existan varios 6rganos de contratacién, la
competencia para celebrar los contratos de suministro y de servicios que afecten al 4mbito de
mids de uno de ellos corresponderd al Ministro, salvo en los casos en que la misma se atribuya a
la Junta de Contratacién.

2. Los Presidentes o Directores de los organismos auténomos, Agencias Estatales, entida-
des publicas empresariales y demds entidades publicas estatales y los Directores generales de las
distintas entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, son los érganos de con-
tratacién de unos y otros, a falta de disposicién especifica sobre el particular, recogida en las
correspondientes normas de creacién o reguladoras del funcionamiento de esas entidades.

3. ElDirector General del Patrimonio del Estado es el érgano de contratacién del sistema
estatal de contratacion centralizada regulado en los articulos 190 y 191...”.

*0 Téngase en cuenta, en este punto, que el articulo 27 de la LAE indica que “...1. Los
ciudadanos podrén elegir en todo momento la manera de comunicarse con las Administraciones
Publicas, sea o no por medios electrénicos, excepto en aquellos casos en los que de una norma
con rango de Ley se establezca o infiera la utilizacién de un medio no electrénico. La opcién de
comunicarse por unos u otros medios no vincula al ciudadano, que podrd, en cualquier momen-
to, optar por un medio distinto del inicialmente elegido.
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tos que remite, realmente, la determinacién a lo que establezca el respectivo
6rgano de contratacién bien con cardcter general bien, cuando sea posible,
en las normas especificas que habilita la LCSP para dictar las mismas.

La caracteristica esencial se encuentra en que la habilitacién genérica se
transforma en un elemento de aplicacién no generalizado sino en virtud de
cada procedimiento (incluso cada expediente podria decirse) de contrata-
cién. Asi lo senala expresamente la propia Disposicién Adicional que indica
que son vélidos los métodos tradicionales y los de cardcter electrénico siem-
pre que el 6rgano de contratacién haga constar en la convocatoria del pro-
cedimiento esta circunstancia. Se trata por tanto de una mera aceptacion o
aplicacién para los distintos o concretos supuestos de una regulacién general
— la que se contempla en el apartado siguiente— que se aplica tnicamente
cuando el érgano de contratacion asi lo determine.

Pero, al lado, de esta determinacién general cabe indicar que en la pro-
pia Disposicién Adicional se contienen algunas referencias que, dicho sea de
paso, son mds propias de la regulacién a la que nos referimos en el apartado
siguiente.

Estas determinaciones especificas son las siguientes:

* “...2. Para que puedan declararse admisibles, los medios de comuni-

cacién deberdn estar disponibles de forma general y, por tanto, de su uso no
debe derivarse ninguna restriccién al acceso de los empresarios e interesados
a los correspondientes procedimientos...”.”!

Se introduce aqui un concepto ciertamente complejo: la disponibilidad
de forma general como requisito-condicién para la aplicacién de los medios
de comunicacién que realmente es un concepto indeterminado ya que no
hay una referencia legal a cuando se produce tal circunstancia. Se trata, por
tanto, de asumir que cuando sea un hecho notorio o evidente, en términos
sociales, la aceptacién o la utilizacién de un determinado medio es ese el
momento en el que se puede dar el paso de su incorporacién a los procedi-
mientos contractuales.

La finalidad dltima de este requisito que debe servir de interpretacién se
encuentra en el inciso final: siempre que no se produzca con su utilizacién
una restriccion a la participacién.

Realmente se trata de una plasmacién especifica del principio de no
discriminacién que se contiene y que inspira la LAE cuando en su articu-

3! El articulo 36 de la LAE sefala que “...3. Cuando se utilicen medios electrénicos para la
participacion de los interesados en la instruccién del procedimiento a los efectos del ejercicio de
su derecho a presentar alegaciones en cualquier momento anterior a la propuesta de resolucién
o en la prictica del trdmite de audiencia cuando proceda, se empleardn los medios de comuni-
cacién y notificacién previstos en los articulos 27 y 28 de esta Ley...”.
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lo 4 se refiere a los principios generales de la Ley e incluye dentro de los
mismos el de “c) Principio de accesibilidad a la informacién y a los servi-
cios por medios electrénicos en los términos establecidos por la normativa
vigente en esta materia, a través de sistemas que permitan obtenerlos de
manera segura y comprensible, garantizando especialmente la accesibili-
dad universal y el diseno para todos de los soportes, canales y entornos
con objeto de que todas las personas puedan ejercer sus derechos en igual-
dad de condiciones, incorporando las caracteristicas necesarias para garan-
tizar la accesibilidad de aquellos colectivos que lo requieran....”. Este pre-
cepto se completa en el mismo articulo con el principio de “...Principio
de neutralidad tecnolégica y de adaprabilidad al progreso de las técnicas y
sistemas de comunicaciones electrénicas garantizando la independencia
en la eleccién de las alternativas tecnolégicas por los ciudadanos y por las
Administraciones Publicas, asi como la libertad de desarrollar e implantar
los avances tecnoldgicos en un dmbito de libre mercado. A estos efectos las
Administraciones Publicas utilizardn estdndares abiertos asi como, en su
caso y de forma complementaria, estdndares que sean de uso generalizado
por los ciudadanos....”.

* “...3. Las comunicaciones, los intercambios y el almacenamiento de
informacién se realizarin de modo que se garantice la proteccién de la inte-
gridad de los datos y la confidencialidad de las ofertas y de las solicitudes de
participacién, asi como que el contenido de las ofertas y de las solicitudes de
participacién no serd conocido hasta después de finalizado el plazo para su
presentacién o hasta el momento fijado para su apertura....”.

En este precepto se contienen un conjunto de mandatos que realmente
exige un tratamiento separado:

— Requisitos comunes. Incluimos dentro de este apartado las referen-
cias a que los sistemas que se implanten deben asegurar la proteccién de
datos, la confidencialidad de las ofertas y solicitudes de participacién.

Se trata de dos determinaciones esenciales aunque de distinto orden. La
primera nos enfrenta con el problema de la proteccién de datos que es co-
mun al conjunto de las Administraciones Publicas y, en general, de cuantos
“almacenan” informacién. Realmente lo que se indica es inicamente que el
almacenamiento especifico de la informacién en materia de contratacién
debe asegurar el cumplimiento de los requisitos previstos en la normativa de
datos. En esencia y sin descender en este momento al andlisis especifico de
dicha normativa habrd que entender que se centra en la existencia de fiche-
ros de datos aprobados e inscritos y en el acreditamiento de la finalidad de
los datos de forma que sélo puedan ser utilizados para los fines directamen-
te relacionados con la causa que justifica su recogida, esto es, la actividad
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contractual y que su uso se centra en la misma finalidad de forma que solo
mediante autorizacién legal o con consentimiento de los interesados se pro-
duce —si es que se produce— una utilizacién que trascienda de la finalidad
esencial.

La segunda cuestién —la relativa a la confidencilidad— no es de la mis-
ma naturaleza y, desde luego, no es menor en el marco de una ley, como la
contratos del sector publico que presenta como caracteristica la de haber
cambiado algunos elementos centrales de la formacién de la voluntad de los
6rganos administrativos y haber habilitado férmulas de mayor participacién
de los interesados en la reconfiguracién de la oferta real que, en algunos
casos, implican la aportacién de informaciones que pueden considerarse
sensibles en el 4mbito de la proteccién de los secretos y de las informaciones
comerciales.

Podria decirse y no estaria exenta de razén la indicacién que este proble-
ma es independiente del método de realizacidn de las comunicaciones y que
trasciende de lo técnico para ubicarse en lo ontolégico y estructural en el
marco de la Ley en general y que, por tanto, su problemdtica no es especifi-
ca de la utilizacién de medios electrénicos. Tal afirmacién es cierta y, por
tanto, no cabe indicar que el problema de la confidencialidad esta en direc-
ta conexion con la utilizacién de medios electrénicos. Lo que no cabe negar,
tampoco, es que las caracteristicas especiales de la electrénica y su capacidad
de difusién sitGan a estas técnicas en primer plano de la preocupacién y, por
tanto, de garantia frente a los ciudadanos.

La cuestidn, asi planteada, nos sitda en un entorno ciertamente sencillo
en el que las Administraciones Publicas deben disefar sistemas de seguridad
que impidan que los datos e informaciones aportados por los ciudadanos en
el marco de las relaciones contractuales tengan una difusién diferente a la
que se refiere el trdmite o el procedimiento en cuestion.

— La posibilidad de su andlisis justo en el momento en el que procedi-
mentalmente sea necesario, esto es, el aseguramiento de que se cumplen los
requisitos indicados justo hasta el momento en el que deban desvelarse.

Pero al lado de estas cuestiones generales se admiten sistemas que, real-
mente si tienen una cierta peculiaridad. De esta forma se admite que los
érganos de contratacién podran admitir la comunicacién telefénica para la
presentacién de solicitudes de participacidn, en cuyo caso el solicitante que
utilice este medio deberd confirmar su solicitud por escrito antes de que
expire el plazo fijado para su recepcidn.

Los érganos de contratacién podran exigir que las solicitudes de partici-
pacién enviadas por telefax sean confirmadas por correo o por medios elec-
trénicos, informdticos o telemdticos, cuando ello sea necesario para su cons-



La contratacion administrativa utilizando medios electrénicos y telemdticos 173

tancia. Esta exigencia deberd ser recogida en el anuncio de licitacién, con
indicacién del plazo disponible para su cumplimentacién.

Desde una perspectiva procedimental se plantea aqui una cuestién cierta-
mente curiosa y, en gran parte; novedosa: los efectos de la comunicacién tele-
fonica o por fax si no se recibe la confirmacién o la solicitud escrita. Las claves
de la resolucién de esta problematica pasan, a nuestro juicio, por el siguientes
esquema: * Las comunicaciones verbales o por fax que no fueran admitidas
directamente sino en via de confirmacién deberdn ser registradas como tales
en los registros administrativos correspondientes; * Si llegado el dia en el que
deban producir su efecto no han sido ratificadas o complementadas debera
cursarse el requerimiento previo al que se refiere el articulo 70 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo comun y solo cuando se produz-
ca el eventual fracaso en la aportacién podria considerarse que la presentacién
es incorrecta y que no debe producir efecto alguno. Es claro que esta posicién
se opone a quienes pueden llegar a pensar que la forma en la que estdn redac-
tados los preceptos permite entender que la no cumplimentacién en plazo
implica de facto en decaimiento en el correspondiente trimite. Esta posicién
— salvo que se deduzca expresamente de la Ley— no encuentra una cobertu-
ra general en este dmbito porque con ello lo que realmente.

B)  Reglas generales sobre la utilizacion de medios electronicos, informdticos
y telemdticos

Se encuentran contenidas en la Disposicién Adicional decimonovena®?
en una regulacién que podemos sistematizar en la siguiente forma:

52 En relacién con la aplicacién efectiva de esta Disposicién debe tenerse en consideracién
lo que establece la Disposicion Final novena de la LCSP conforme a la que “...1. Se autoriza al
Ministro de Economia y Hacienda para aprobar, previo dictamen del Consejo de Estado, las
normas de desarrollo de la disposicién adicional decimonovena que puedan ser necesarias para
hacer plenamente efectivo el uso de medios electrénicos, informdticos o telemdticos en los pro-
cedimientos regulados en esta Ley...”.

Esta habilitacién tiene un alcance adicional que incluye las siguientes determinaciones:

— Comunicaciones de datos a los Registros Publicos y entidades de publicidad general.

El apartado 2 de la Disposicién Final Novena establece sobre este punto que “...2. Igual-
mente, el Ministro de Economia y Hacienda, mediante Orden, definird las especificacio-
nes técnicas de las comunicaciones de datos que deban efectuarse en cumplimiento de la
presente Ley y establecerd los modelos que deban utilizarse...”.

Facturas electrénicas.

Se refiere a la misma el apartado 3 de la misma Disposicién final cuando sehala que
“...3. En el plazo miximo de un afo desde la entrada en vigor de la Ley, el Ministro de
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* Caracteristicas de los medios utilizados.

Se refiere a éstas el apartado primero de la Disposicién indicada y segtin
el cual “...1. El empleo de medios electrénicos, informdticos y telemdticos
en los procedimientos contemplados en esta ley se ajustard a las normas
siguientes:

a) Los medios electrénicos, informdticos y telemdticos utilizables de-
berdn ser no discriminatorios, estar a disposicién del pablico y ser
compatibles con las tecnologfas de la informacién y de la comuni-
cacién de uso general®.

b) Lainformacién y las especificaciones técnicas necesarias para la pre-
sentacién electronica de las ofertas y solicitudes de participacién

Economia y Hacienda aprobard las normas de desarrollo necesarias para hacer posible el
uso de las facturas electrénicas en los contratos que se celebren por las entidades del
sector publico estatal...”. El efecto fundamental del ejercicio de esta competencia es
claro y estd previsto en el apartado 4 cuando previene que “...4. Transcurridos tres meses
desde la entrada en vigor de las normas a que se refiere el apartado anterior la presenta-
cién de facturas electrénicas serd obligatoria en la contratacién con el sector publico es-
tatal para las sociedades que no puedan presentar cuenta de pérdidas y ganancias abre-
viada. Por Orden conjunta de los Ministros de Economia y Hacienda y de Industria,
Turismo y Comercio, se extenderd progresivamente la obligatoriedad del uso de las fac-
turas electrénicas para otras personas fisicas y juridicas en funcién de sus caracteristicas
y el volumen de su cifra de negocios. En todo caso, transcurridos dieciocho meses desde
la entrada en vigor de las normas a que se refiere el apartado anterior, el uso de la factura
electrénica serd obligatorio en todos los contratos del sector publico estatal; no obstante,
en los contratos menores, la utilizacién de la factura electrénica serd obligatoria cuando
asi se establezca expresamente en estas Ordenes de extensién...”.

Finalmente el apartado 5 determina que “... El Consejo de Ministros, a propuesta de los
Ministros de Economia y Hacienda y de Industria, Turismo y Comercio, adoptard las medidas
necesarias para facilitar la emisién de facturas electronicas por las personas y entidades que con-
traten con el sector publico estatal, garantizando la gratuidad de los servicios de apoyo que se
establezcan para las empresas cuya cifra de negocios en el afio inmediatamente anterior y para el
conjunto de sus actividades sea inferior al umbral que se fije en la Orden a que se refiere el pd-
rrafo anterior...”

9

5 A este tema se referfa el Plan de Accién cuando indicaba que “...2.1.3. Eliminarfevitar
los obstdculos al utilizar procedimientos de contratacion piblica por via electrénica.

Los obstdculos que las empresas temen mds para la licitacién transfronteriza consisten en el
disefio inadecuado de los sistemas de licitacién y la incompatibilidad de las normas inform4ti-
cas. La diversidad y la incompatibilidad de las soluciones técnicas pueden desanimar a los pro-
veedores a acceder a los sistemas de contratacién electrénica o dificultar su participacién debido
a problemas adicionales 0 a un aumento de los costes. Los obstdculos pueden existir en términos
funcionales asi como de caracteristicas técnicas.

Al pasar a la contratacién en linea, los Estados miembros deberian guiarse en todo momen-
to por la idea bdsica de que los medios de comunicacién y las herramientas utilizadas en los
sistemas de contratacién publica electrénica no deberfan dar lugar a discriminaciones, deberfan
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deberdn estar a disposicién de todas las partes interesadas, no ser
discriminatorios y ser conformes con estindares abiertos, de uso
general y amplia implantacion.

c) Los programas y aplicaciones necesarios para la presentacién elec-
trénica de las ofertas y solicitudes de participacién deberdn ser de
amplio uso, fécil acceso y no discriminatorios, o deberdn ponerse a
disposicién de los interesados por el 6rgano de contratacién.

d) Los sistemas de comunicaciones y para el intercambio y almacena-
miento de informacién deberdn poder garantizar de forma razona-
ble, segtin el estado de la técnica, la integridad de los datos transmi-
tidos y que sélo los érganos competentes, en la fecha senalada para
ello, puedan tener acceso a los mismos, o que en caso de quebran-
tamiento de esta prohibicién de acceso, la violacién pueda detectar-
se con claridad.

e) Las aplicaciones que se utilicen para efectuar las comunicaciones,
notificaciones y envios documentales entre el licitador o contratis-
ta y el érgano de contratacién deben poder acreditar la fecha y
hora de su emisién o recepcidn, la integridad de su contenido y el
remitente y destinatario de las mismas. En especial, estas aplicacio-
nes deben garantizar que se deja constancia de la hora y la fecha
exactas de la recepcidn de las proposiciones o de las solicitudes de
participacién y de cuanta documentacién deba presentarse ante el
érgano de contratacién.

f)  Todos los actos y manifestaciones de voluntad de los 6rganos admi-
nistrativos o de las empresas licitadoras o contratistas que tengan
efectos juridicos y se emitan tanto en la fase preparatoria como en

estar disponibles ampliamente, ser interoperables y, en ningn caso, deberfan restringir el acceso
de los operadores econdmicos al procedimiento de licitacién.

Para evitar la aparicién de obstdculos electrnicos, los Estados miembros deberfan utilizar
los resultados del andlisis de los requisitos funcionales de la Comisidn realizado por el IDA3 a la
hora de redactar la normativa y disefiar los sistemas de contratacion electrénica. La Comisién y
los Estados miembros validardn los resultados del proyecto a la luz de documento interpretativo
que la Comisién publicard en 2005.

Para crear confianza en la contratacidn electrénica, deberia fomentarse el desarrollo de sis-
temas de verificacion del cumplimiento de los requisitos. La Comisidn recomienda vivamente
que los Estados miembros, con arreglo a las Directivas, introduzcan o mantengan sistemas vo-
luntarios de acreditacién para determinar si los sistemas de contratacién electrdnica se ajustan a
los requisitos de las Directivas. Seria deseable contar con un sistema Europeo que se basase en
los planes nacionales y que los integrase para garantizar el buenfuncionamiento del mercado
interior. La Comisién y los Estados miembros deberfan examinar, mediante un estudio de via-
bilidad, el desarrollo de un sistema TRUST (TransparentReliable Unbindered Secure Tendering
[licitacidn transparente, fiable, sin trabas y segura])de este tipo basado en los requisitos de fun-
cionamiento...”.
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las fases de licitacién, adjudicacion y ejecucién del contrato deben
ser autenticados mediante una firma electrénica reconocida de
acuerdo con la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electré-
nica. Los medios electrénicos, informdticos o telemdticos emplea-
dos deben poder garantizar que la firma se ajusta a las disposiciones
de esta norma.

g) Los licitadores o los candidatos deberdn presentar los documentos,
certificados, y declaraciones que no estén disponibles en forma elec-
trénica antes de que expire el plazo previsto para la presentacién de
ofertas o de solicitudes de participacién.

h) Las referencias de esta ley a la presentacién de documentos escritos
no obstardn a la presentacién de los mismos por medios electréni-
cos. Las copias electrénicas de los documentos que deban incorpo-
rarse al expediente, autenticadas con la firma electrénica reconocida
del érgano administrativo habilitado para su recepcién surtirdn
iguales efectos y tendrdn igual valor que las copias compulsadas de
esos documentos...”.

La regulacién contenida en el apartado trascrito nos permite indicar que
la opcién de la LCSP se sitda en un entorno programdtico no estrictamente
coincidente con las precauciones que establece el procedimiento comuin en el
que la bilateral en las comunicaciones se conforma como un elemento esen-
cial. Ahora se busca opciones mds abiertas utilizando para ello las referencias
generales a procedimientos y aplicaciones de utilizacién comun. Se trata, por
tanto, de un giro en la concepcién que no pasa ya por la acreditacién de la
bilateralidad sino que se sitda en un entorno que obliga a las Administracio-
nes Publicas y, dentro de las mismas a los érganos de contratacién, a utilizar
procedimientos electrénicos que sean o puedan ser de utilizacién y conexién
comun. Se opta asi por superar el concepto de comprobacién o adveracién
individual que subyace en la normativa procedimental (por ejemplo en las
notificaciones telemdticas) para instaurar el principio de accesibilidad general
como obligacién de las Administraciones Publicas en el disefio y la utiliza-
cién de los procedimientos que se sirvan de estos medios.

Finalmente y como venimos indicando se aprecia la superacién de la
normativa comun de notificaciones para situarse en la firma electrénica
como instrumento técnico que debe convertirse en el instrumento de adve-
racién y constatacién de la propia notificacion y de la integridad documen-
tal.
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VI. DETERMINACIONES DE LA LCSP EN MATERIA
DE UTILIZACION DE BIENES INFORMATICOS
Y TELEMATICOS>*

Fuera de estas consideraciones generales nos corresponde ahora centrar-
nos en las de cardcter especifico sobre los momentos y los trdmites procedi-
mentales para los que se ha previsto la utilizacién de medios electrénicos y
telemdticos. Con vocacién de sintesis podriamos indicar que la LCSP sitda
en tres grandes bloques conceptuales la utilizacién de aquellos medios. El
primero, como elemento central de cardcter publicitario; el segundo, la que
incide en los aspectos puramente relacionales dentro del procedimiento de
contratacion; y, el tercero, el que establece auténticos procedimientos con-
tractuales efectuados desde medios electrénicos o telemdticos®. Analicemos,
por separado estas perspectivas a lo largo de la LCSP.

1. TENDENTES A FOMENTAR LA TRANSPARENCIA EN LA GESTION
Y EL CONOCIMIENTO DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL EN ARAS
AL CUMPLIMIENTO DE LOS OBJETIVOS CENTRALES DE LA “NUEVA
CONTRATACION PUBLICA” ¢

Podemos situar en este plano las siguientes determinaciones:
A) Régimen especifico del denominado perfil de contratante.

a) Definicién.

El denominado en la LCSP perfil del contratante no es sino un instru-
mento de publicidad que realizan los 6rganos de contratacién sobre las ca-
racteristicas esenciales de la contratacién de un determinado ente publico de
cara a que los posibles interesados en contratar con el mismo conozcan las
caracteristicas generales de su actividad contractual de cara a formar criterio

> DomiNGUEz-Macava LAURNAGS, ]. “La contratacién electrdnica en el Proyecto de Ley
de contratos del sector publico: andlisis y propuestas de mejora”, La Ley, N.° 1, 2007.

> Al tema, con cardcter general, se refiere, S. GONZALEZ-VARAS IBAREZ, “La Administra-
cién y las nuevas tecnologias”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 7, 2002,
pp. 215-220.

°¢ Sobre este tema puede consultarse también las reflexiones de F. Garcia Rusio, “El uso
de las nuevas tecnologias en la contratacién administrativa”, Revista de la contratacion adminis-
trativa y de los contratistas, nim. 12, 2002, pp. 37-41.
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sobre las condiciones y las necesidades de una determinada organizacién
administrativa.

Su regulacién se contiene en el articulo 42 de la LCSP cuando senala
que “... Con el fin de asegurar la transparencia y el acceso publico a la in-
formacién relativa a su actividad contractual, y sin perjuicio de la utilizacién
de otros medios de publicidad en los casos exigidos por esta Ley o por las
normas autondmicas de desarrollo o en los que asi se decida voluntariamen-
te, los 6rganos de contratacién difundirdn, a través de INTERNET, su per-
fil de contratante. La forma de acceso al perfil de contratante deberd especi-
ficarse en las pdginas Web institucionales que mantengan los entes del sector
publico, en la Plataforma de Contratacién del Estado y en los pliegos y
anuncios de licitacién.”...”. En este punto, la ORDEN EHA/1220/2008,
de 30 de abril, por la que se aprueban las instrucciones para operar en la
Plataforma de Contratacién del Estado ha establecido las determinaciones
esenciales en la utilizacién de ésta.’®

Este régimen general se completa, a los efectos de lo que aqui se viene
analizando con lo que indica el apartado 3 del mismo cuando se refiere a las
caracteristicas del sistema y sefala que “... 3. El sistema informdtico que
soporte el perfil de contratante deberd contar con un dispositivo que permi-
ta acreditar fehacientemente el momento de inicio de la difusién publica de
la informacién que se incluya en el mismo...”. El articulo 5.1 de la Orden
de 30 de abril establece los servicios que presta la Plataforma e incluye “...d)
Sellado de tiempo a través de la FNMT de todos los documentos publicados

57 El apartado 2 del articulo 42 se refiere a las caracteristicas del perfil del comprador indi-
cando que “2. El perfil de contratante podrd incluir cualesquiera datos e informaciones referen-
tes a la actividad contractual del 6rgano de contratacion, tales como los anuncios de informa-
cién previa contemplados en el articulo 125, las licitaciones abiertas o en curso y la
documentacién relativa a las mismas, las contrataciones programadas, los contratos adjudica-
dos, los procedimientos anulados, y cualquier otra informacién util de tipo general, como pun-
tos de contacto y medios de comunicacién que pueden utilizarse para relacionarse con el érgano
de contratacién. En todo caso deberd publicarse en el perfil de contratante la adjudicacién
provisional de los contratos...”.

%% En concreto, el articulo 1.° de la citada Orden establece que “...La Plataforma de Con-
tratacion del Estado estard operativa a partir del dia 2 de mayo de 2008, siendo accesible en la
direccién http://www.contrataciondelestado.es, En la Plataforma podrén publicar su Perfil de
Contratante los 6rganos de contratacién con competencias originarias, delegadas o desconcen-
tradas, en la forma regulada en el capitulo II. En todo caso, los érganos de contratacién de la
Administracién General del Estado, sus Organismos auténomos, Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social y demds Entidades publicas estatales deberdn publicar en esta
plataforma su Perfil de Contratante. Igualmente, podrdn publicar informacién contractual la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado y los organismos similares de las
Comunidades Auténomas, asi como los 6rganos con competencias en materia de ordenacién de
la contratacién publica, de acuerdo con lo previsto en el capitulo III...”.



La contratacion administrativa utilizando medios electrénicos y telemdticos 179

en la Plataforma, para garantizar de manera fehaciente el momento de inicio
de la difusién publica de la informacién...”

Desde esta perspectiva podemos, por tanto, indicar que su configura-
cién esencial es la de un instrumento de publicidad que facilita (pero no
evita) la realizacién de trdmites contractuales porque permite conocer las
necesidades y las actitudes de un determinado érgano administrativo.

Su funcionalidad esencial es, por tanto, la de constituir un elemento de
publicidad adicional a la que legalmente deban realizar en otros instrumen-
tos de publicidad. Significa esto que no excluye ni elimina los sistemas con-
vencionales de publicidad. Se trata, por tanto, de un instrumento afadido.

Es cierto que la LCSP le dota de algunos elementos que permiten la
mdxima difusién del mismo. Precisamente a esto se refiere el propio articulo
42 cuando sefala que “...La forma de acceso al perfil de contratante deberd
especificarse en las pdginas Web institucionales que mantengan los entes del
sector publico, en la Plataforma de Contratacién del Estado y en los pliegos
y anuncios de licitacién...”. Tres son, por tanto, los instrumentos de pu-
blicidad: —la propia pdgina web institucional;. la plataforma del Estado (a
la que mds adelante nos referiremos) y los propios instrumentos contractua-
les, esto es los pliegos y anuncios de licitacion.

b) Operatividad del perfil del contratante en el marco de la contrata-
cién administrativa.

En este 4mbito y refiriéndonos ya a los aspectos de cardcter propiamente
procedimental podemos referirnos a las siguientes funciones del perfil del
contratante:

* Anuncio previo (art. 125 LCSP)®

> Téngase en cuenta, en este punto, lo dispuesto en el articulo 4 de la Orden de 30 de abril
de 2008 cuando sefiala que “...La interaccién del érgano de contratacién con la Plataforma de
Contratacién del Estado, a efectos de la publicacién de la informacién relativa a licitaciones,
podrd efectuarse a través del Portal o a través de los Servicios web definidos al efecto y publica-
dos en la propia Plataforma, en la forma prevista en los articulos sexto y séptimo. La informa-
cién contractual de cardcter general, no vinculada a procedimientos concretos de adjudicacién,
se enviard a la Plataforma a través del Portal, por correo electrénico o por medio de escrito...”.

% En relacién con esta materia indicaba el Plan de Accién que “...El 90 % de todos los
anuncios enviados para su publicacién en el TED2 ain estdn en papel.

Los formularios normalizados que se establecen en la Directiva 2001/78/CE han mejorado
ligeramente la situacién. No obstante, su tratamiento sigue suponiendo altos costes, retrasa la
publicacién y aumenta el riesgo de cometer errores.

En las nuevas Directivas no se contempla un sistema de notificacién completamente elec-
trénico; ello no serfa posible a corto plazo dados los distintos niveles de desarrollo y penetracién
de los medios electrénicos en los Estados miembros. En cambio, se ha elegido un enfoque gra-
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Con caricter previo a cualquier otra consideracién operativa debemos
indicar que el denominado anuncio previo no es sino la comunicacién ge-
nérica que pueden realizar al principio de cada afo las Administraciones
Publicas con el objetivo de reducir los plazos de presentacién de proposicio-
nes en el dmbito de los contratos concretos que realicen sobre la base del
anuncio previo de la eventual existencia de este proceso contractual que
sirve como aviso a los efectos de prevenir y mejorar las condiciones de par-
ticipacién de cuantos quieran participar en la actividad contractual de las
mismas.

Prevé el apartado 2 del articulo 125 de la LCSP que “...2. Los anuncios
(previos) se publicardn en el “Diario Oficial de la Unién Europea” o en el
perfil de contratante del 6rgano de contratacién a que se refiere el articulo
42. En el caso de que la publicacién vaya a efectuarse en el perfil de contra-
tante del érgano de contratacidn, éste deberd comunicarlo previamente a la
Comisién Europea y al “Boletin Oficial del Estado” por medios electréni-
cos, con arreglo al formato y a las modalidades de transmisién que se esta-
blezcan. En el anuncio previo se indicard la fecha en que se haya enviado
esta comunicacién...”.®! Se aprecia asi que la publicacién dentro del perfil

dual. A inicios de 2005, la Comisién adoptard un Reglamento sobre los formularios normaliza-
dos en el que se ajustardn los formularios existentes a los elementos introducidos mediante las
nuevas Directivas, como, por ejemplo, las subastas electrénicas, los sistemas dindmicos de ad-
quisicién y los perfiles de comprador. Antes de finales de 2006, la Comisién propondrd una
nueva generacion de formularios electrénicos normalizados de tipo estructurado que permitirdn
la recogida, el procesamiento y la difusién electrénicos de todos los anuncios de contratacién
pertenecientes al 4mbito de aplicacién de las Directivas. Esta nueva generacién deberia facilitar
la elaboracién automdtica de resimenes en todas las lenguas oficiales de la UE, y deberfa ser
fécil de integrar en todos los sistemas operativos de contratacién electrénica. También deberia
estudiarse la elaboracién de un directorio electrénico de compradores publicos de la UE...”.

¢ El articulo 5 de la Orden de 30 de abril de 2008 establece los servicios que se prestan a
través de la plataforma y en el que se indica que “...1. Servicios generales. La Plataforma de
Contratacién del Estado prestard, con cardcter general, los siguientes servicios: a) Publicacién de
informacién contractual: 1.1 Relativa a licitaciones concretas y acuerdos marco: 1.1.1 Anun-
cios: 1.1.1.1 Licitacién. 1.1.1.2 Adjudicacién provisional. 1.1.1.3 Adjudicacién definitiva.
1.1.1.4 Contrataciones programadas: anuncio indicativo previo y otras. 1.1.2 Otra informacién
contractual: 1.1.2.1 Pliegos. 1.1.2.2 Anulacién del procedimiento. 1.1.2.3 Consultas formula-
das y respuestas aportadas por el 6rgano de contratacién. 1.2 No vinculada a una licitacién:
1.2.1 Celebracién de acuerdos marco. 1.2.2 Instrucciones internas de contratacién. 1.2.3 Mo-
delos de Pliegos particulares para categorfas de contratos de naturaleza andloga. b) Envio de
anuncios a diarios oficiales: BOE. Se efectuard mediante los servicios Web definidos en el docu-
mento de especificacién de integracion de servicios descrito en el anexo IV (el pago del anuncio
deberd gestionarse por el 6rgano de contratacién). DOUE. ¢) Servicios de notificacién a candi-
datos o licitadores: 1. Admisién y rechazo de candidatos y los licitadores. 2. Adjudicacién pro-
visional. 3. Adjudicacién definitiva. 4. Renuncia del érgano de contratacién a celebrar un con-
trato ya convocado. 5. Desistimiento del procedimiento. d) Sellado de tiempo a través de la
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del contratante opera como una alternativa al sistema de publicidad conven-
cional representado por la publicacién en los Diarios Oficiales y, dentro de
este dmbito, en el de las Comunidades Europeas. Si se opta por la publica-
cién dentro del perfil del contratante la publicidad se asegura con la indica-
cién de que debe comunicarlo a la Comisién Europea y al Boletin Oficial
del Estado a los efectos de que éstos mediante sus sistemas de publicidad
indiquen que el anuncio concreto se encuentra disponible en el perfil del
contratante.

Desde una perspectiva operativa se indica que “...3. Los anuncios se
enviardn a la Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Euro-
peas o se publicardn en el perfil de contratante lo antes posible, una vez to-
mada la decision por la que se autorice el programa en el que se contemple
la celebracién de los correspondientes contratos, en el caso de los de obras,
o una vez iniciado el ejercicio presupuestario, en los restantes.4. La publica-
cién del anuncio previo cumpliendo con las condiciones establecidas en los
articulos 143.1 y 151.1 permitird reducir los plazos para la presentacién de
proposiciones en los procedimientos abiertos y restringidos en la forma que
en esos preceptos se determina...”

Mis alld del efecto puntual sobre lo que pudiéramos denominar la pu-
blicidad general es lo cierto que la LCSP da un paso mds y establece algunos
efectos puntuales de esta publicidad. Nos referimos, claro estd, a lo que
prevé el articulo 175 de la misma cuando en referencia a la aplicacién de los
contratos que no estén sujetos a regulacién armonizada indica “...en la ad-
judicacién de contratos no sujetos a regulacién armonizada serdn de aplica-
cién las siguientes disposiciones:

a) La adjudicacién estard sometida, en todo caso, a los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad
y no discriminacién.

b) Los 6rganos competentes de las entidades a que se refiere esta sec-
cién aprobardn unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el
dmbito interno de las mismas, en las que se regulen los procedi-
mientos de contratacion de forma que quede garantizada la efecti-
vidad de los principios enunciados en la letra anterior y que el con-
trato es adjudicado a quien presente la oferta econémicamente mds
ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a disposicién de todos
los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacién

FNMT de todos los documentos publicados en la Plataforma, para garantizar de manera feha-
ciente el momento de inicio de la difusién publica de la informacién...”.
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de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contra-
tante de la entidad.

En el 4mbito del sector publico estatal, la aprobacién de las instruc-
ciones requerird el informe previo de la Abogacia del Estado.

c) Se entenderdn cumplidas las exigencias derivadas del principio de
publicidad con la insercién de la informacién relativa a la licitacién
de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil
del contratante de la entidad, sin perjuicio de que las instrucciones
internas de contratacién puedan arbitrar otras modalidades, alter-
nativas o adicionales, de difusién....”.

Esta determinacidn final demuestra que la perspectiva de la Ley es la de
admitir —como hemos indicado— que el perfil del contratante pueda ser
realizado por todos los que integran el sector publico. Es cierto que cuando
se trata de Administraciones Puablicas la publicidad se articula por los meca-
nismos de publicidad general mientras que en el supuesto del sector publico
no-Administraciones Publicas los esquemas y las formas de publicidad —
salvo que se trate de contratos armonizados— se somete a las instrucciones
internas que las mismas aprueben de cara a la articulacién de su actuacién.
En este plano y por imperativo legal — cualquiera que sea el sistema de
publicidad elegido en las mismas — cumple aquella funcién la publicacién
dentro del perfil del contratante que se convierte asi ope legis en una de las
formas en las que se puede articular internamente la publicidad.

* Clasificacion de las ofertas y adjudicacion provisional y definitiva del
contrato (art. 135 LCSP)

Es el pdrrafo 3 del citado articulo el que establece que “...La adjudica-
cién provisional se acordard por el 6rgano de contratacién en resolucién
motivada que deberd notificarse a los candidatos o licitadores y publicarse
en un diario oficial o en el perfil de contratante del érgano de contratacién,
siendo de aplicacién lo previsto en el articulo 137 en cuanto a la informa-
cién que debe facilitarse a aquéllos aunque el plazo para su remisién serd de
cinco dias hébiles. En los procedimientos negociados y de didlogo competi-
tivo, la adjudicacién provisional concretard y fijard los términos definitivos
del contrato...”

* Computo de plazos para la interposicion del recurso especial (art. 37)

Pero, probablemente, la referencia con efectos juridicos mds impor-
tantes se encuentra en el articulo 37 de la LCSP — que se refiere al deno-
minado recurso especial— y que admite que el cémputo del plazo para la
interposicién del mismo comience a computarse “...6. El plazo para inter-
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poner el recurso especial en materia de contratacién serd de diez dias ha-
biles, contados a partir del siguiente a aquel en que se notifique o publi-
que el acto impugnado. En el caso de que el acto recurrido sea el de
adjudicacién provisional del contrato, el plazo se contard desde el dia si-
guiente a aquel en que se publique el mismo en un diario oficial o en el
perfil de contratante del 6rgano de contratacién, conforme a lo sefialado
en el articulo 135.4%%

Los efectos juridicos tan trascendentales como el inicio del cémputo del
plazo al que nos acabamos de referir son los que justifican la determinacién
obligatoria de cara a que las web que soporten el perfil del contratante dispon-
gan de dispositivos que permitan tener conocimiento y fehaciencia del mo-
mento en el que se incorporan a la misma las informaciones que soporta.

* Publicidad de las adjudicaciones.

Establece el articulo 138 de la LCSP que “...La adjudicacién definitiva
de los contratos cuya cuantia sea superior a las cantidades indicadas en el
articulo 122.3 se publicard en el perfil de contratante del 6rgano de contra-
tacién...”.

* Publicacion de los acuerdos marcos

Estd prevista en el articulo 181 de la LCSP cuando sefiala que “...La
celebracién del acuerdo marco se publicard en el perfil de contratante del
érgano de contratacién y, en un plazo no superior a cuarenta y ocho dias, se
publicard ademds en el “Boletin Oficial del Estado” o en los respectivos
Diarios o Boletines Oficiales de las Comunidades Auténomas o de las Pro-
vincias. La posibilidad de adjudicar contratos sujetos a regulacién armoni-
zada con base en el acuerdo marco estard condicionada a que en el plazo de
cuarenta y ocho dias desde su celebracién, se hubiese remitido el correspon-
diente anuncio de la misma al “Diario Oficial de la Unién Europea” y efec-
tuado su publicacién en el “Boletin Oficial del Estado”...”.

B) Plataforma de contratacién del Estado.

Sin lugar a dudas la denominada Plataforma de contratacién del Estado
se convierte en un instrumento esencial en la nueva concepcién de las rela-
ciones contractuales de las Administraciones Pdblicas y en la busqueda de

62 Este articulo 135.4 establece, por su parte, que “...4. La elevacién a definitiva de la ad-
judicacién provisional no podrd producirse antes de que transcurran quince dias hébiles conta-
dos desde el siguiente a aquél en que se publique aquélla en un diario oficial o en el perfil de
contratante del érgano de contratacién. Las normas autonémicas de desarrollo de esta Ley po-
drdn fijar un plazo mayor, sin exceder el de un mes...”.
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elementos relacionales y participativas a los que, sin duda, la utilizacién de
medios electrénicos puede ayudar de una forma decisiva. Su regulacién como
venimos indicando ha sido desarrolla por la Orden de 30 de abril de 2008.

El articulo 309 de la LCSP establece que “...1. La Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa del Estado, a través de sus 6rganos de apoyo
técnico, pondrd a disposicién de todos los érganos de contratacién del sector
publico una plataforma electrénica que permita dar publicidad a través de
INTERNET a las convocatorias de licitaciones y sus resultados y a cuanta
informacién consideren relevante relativa a los contratos que celebren, asi
como prestar otros servicios complementarios asociados al tratamiento infor-
mitico de estos datos. En todo caso, los érganos de contratacién de la Admi-
nistracién General del Estado, sus Organismos auténomos, Entidades gesto-
ras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demds Entidades publicas
estatales deberdn publicar en esta plataforma su perfil de contratante...”.

Se trata de un elemento instrumental de publicidad y de relacién en
materia contractual que afecta al conjunto de entes que componen el sector
publico. Su configuracién es la de un medio alternativo, posible, adicional
que, no obstante, se convierte en obligatorio para la AGE, sus organismos
auténomos, Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social
y demds entidades publicas pero solo respecto de la obligacién de publicar
en la misma su perfil del contratante. A partir de ahi, la utilizacién para los
supuestos concretos de contratacién se rige por las reglas generales que he-
mos analizado en el apartado anterior.

Con cardcter general podemos decir, por tanto, que se trata de establecer
un elemento comun de publicidad y de publicacién de los perfiles que, pre-
cisamente, por ser comin y efectuarse desde una plataforma especifica puede
permitir una mayor difusién y participacién en los contratos publicos®.

La caracteristica, desde una perspectiva juridica, mds relevante es la pre-
vista en el apartado tercero del mismo articulo cuando se senala que “...3.
La publicacién de anuncios y otra informacién relativa a los contratos en la
plataforma surtird los efectos previstos en la Ley”. Se establece asi un aspec-
to novedoso y que opera directamente respecto del monopolio publicitario
de efectos generales que estaba representado, hasta este momento, por el
papel que representan los diarios oficiales.

El régimen se completa con lo indicado en el apartado 5 que intenta
articular un mecanismo de cooperacién cuando senala que “... La Platafor-
ma de Contratacién del Estado se interconectara con los servicios de infor-

8 Se afiade que “...4. El acceso de los interesados a la plataforma de contratacién se efec-
tuard a través de un portal tnico. Reglamentariamente se definirdn las modalidades de conexién
de la Plataforma de Contratacién con el portal del Boletin Oficial del Estado...”.
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macién similares que articulen las Comunidades Auténomas y las Entidades
locales en la forma que se determine en los convenios que se concluyan al
efecto ...”.

C) Registro de Contratos del Sector Publico.

Al Registro de Contratos del Sector Pablico se refiere el articulo 308 de la
LCSP que lo configura como un registro publicos en el que “...se inscribirdn
los datos bésicos de los contratos adjudicados por las distintas administracio-
nes publicas y demds entidades del sector puablico sujetos a esta Ley...”

Desde una perspectiva de su funcionalidad establece el apartado 2 del
citado articulo que “... El Registro de Contratos del Sector Publico constitu-
ye el sistema oficial central de informacién sobre la contratacién publica en
Espana y, como tal, el soporte para el conocimiento, andlisis e investigacién
de la contratacién publica, para la estadistica en materia de contratos pabli-
cos, para el cumplimiento de las obligaciones internacionales de Espafia en
materia de informacién sobre la contratacién publica, para las comunicacio-
nes de los datos sobre contratos a otros érganos de la Administracién que
estén legalmente previstas y, en general, para la difusién puablica de dicha
informacién, de conformidad con el principio de transparencia. El Registro
constituird el instrumento de los poderes publicos para la revisién y mejora
continuas de los procedimientos y practicas de la contratacién publica, el
andlisis de la calidad, fiabilidad y eficiencia de sus proveedores, y la supervi-
sién de la competencia y transparencia en los mercados ptblicos...”.

Esta delimitacién funcional nos permite indicar que se trata de un
instrumento de publicidad general de la actuacién del Sector Publico en
materia contractual sin efectos referidos a los contratos en si mismos
considerados sino, esencialmente, a la politica y a la gestién publica po-
sicién ésta que aparece claramente en el apartado 8 del articulo 308
cuando indica que “...8. El Gobierno elevard anualmente a las Cortes
Generales un informe sobre la contratacién pidblica en Espana, a partir
de los datos y andlisis proporcionados por el Registro de Contratos del
Sector Publico...”

Para conseguir la operatividad del mismo se establece en el apartado 3
del citado articulo la obligacién de todos los érganos de contratacion,
tanto de las Administraciones Publicas como del Sector Pablico de remi-
tir, en las condiciones que reglamentariamente se determinen, los datos
bdsicos de los contratos que realicen asi como, en su caso, sus modificacio-
nes, prérrogas, variaciones de plazos o de precio, su importe final y extin-
cién. Esta comunicacién, conforme dispone el apartado 6, puede ser sus-
tituido por la comunicacién directa por parte de los Registros de



186 Alberto Palomar Olmeda

configuracién similar que existan en el dmbito de las Administraciones
Territoriales®.

Desde la perspectiva de lo que aqui analizamos — utilizacién de medios
telemdticos e informdticos en el dmbito de la contratacién puiblica podemos
referirnos a las siguientes manifestaciones:

— Remisién electrénica de los datos al registro. Se refiere a esta cues-
tién el apartado 4 del articulo 308 cuando establece que “...4. Las
comunicaciones de datos de contratos al Registro de Contratos del
Sector Publico se efectuardn por medios electrénicos, informéticos o
telemdticos, en la forma que determine el Ministro de Economia y
Hacienda de conformidad con las Comunidades Auténomas...”.

— Sistemas electrénicos de acceso y funcionamiento en su funcién
registral.

Asi lo establece el apartado 5 del citado articulo 308 de la LCSP cuando
senala que “...El Registro de Contratos del Sector Piablico facilitard el acceso
a sus datos de modo telemdtico a los érganos de la Administracién que los
precisen para el ejercicio de sus competencias legalmente atribuidas, y en par-
ticular a los érganos competentes en materia de fiscalizacién del gasto o ins-
peccién de tributos, en la forma en que reglamentariamente se determine.

Asimismo, y con las limitaciones que imponen las normas sobre protec-
cién de datos de cardcter personal, facilitard el acceso publico a los datos que
no tengan el cardcter de confidenciales y que no hayan sido previamente

publicados de modo telemdtico y a través de INTERNET...”

2. LA TECNOLOGIA COMO ELEMENTO DE FACILITACION DE COMUNICACIONES
Y RELACIONES EN EL AMBITO DEL PROCEDIMIENTO CONTRACTUAL
CONVENCIONAL®

extualmente establece que “...6. En los casos de Administraciones Pablicas que dispon-
¢4 Textualmente establ 6.Enl de Ad t Pabl d
gan de Registros de Contratos andlogos en su dmbito de competencias, la comunicacién de

atos a que se refiere el apartado 3 podra ser sustituida por comunicaciones entre los respectivos
datosa q fiere el apartado 3 pod tituid tre | t
Registros de Contratos. El Ministerio de Economia y Hacienda determinard reglamentariamen-
te las especificaciones y requisitos para la sincronizacién de datos entre el Registro de Contratos
del Sector Publico y los demds Registros de Contratos...”.

6 Se trata de una practica que se estd extendiendo por el conjunto de Administraciones. Un
ejemplo puede verse en el Decreto de 4 de octubre de 2006, del Concejal de Gobierno , de
Hacienda y Administracién Publica, por el que se regula la utilizacién de medios electrénicos,
informdticos y telemdticos en los procedimientos de contratacién del Ayuntamiento de Madrid
y sus organismos auténomos y se aprueba el Uso de la Aplicacién informdtica PLYCA.
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Mis alld del instrumento de publicidad es lo cierto que en otros precep-
tos de la LCSP se contienen referencias a la utilizacién de la tecnologia y las
informdticas en los procesos contractuales. En estos supuestos lo que se ad-
mite es que las comunicaciones que se realizan en este marco puedan reali-
zarse por estos medios.

A)

Facilitacién relacional.

De forma explicita podemos referirnos a los siguientes:

*

El articulo 125 de la LCSP que se refiere al anuncio previo para la
contratacién que esté sometida a publicidad comunitaria® y en cuyo
parrafo 2. indica que “...Los anuncios se publicardn en el “Diario
Oficial de la Unién Europea” o en el perfil de contratante del érgano
de contratacién a que se refiere el articulo 42.

En el caso de que la publicacién vaya a efectuarse en el perfil de con-
tratante del 6rgano de contratacién, éste deberd comunicarlo previa-
mente a la Comisién Europea y al “Boletin Oficial del Estado” por
medios electrénicos, con arreglo al formato y a las modalidades de
transmisién que se establezcan. En el anuncio previo se indicard la
fecha en que se haya enviado esta comunicacién...”.

El articulo 142 de la LCSP se refiere a la informacién que debe facili-
tarse por el 6rgano de contratacién a los licitadores. La caracteristica
central de esta regulacién estd en que da por hecho en que los mismos
proporcionan la informacién suficiente por estos medios hasta el
punto que lo que establece este articulo es lo que podriamos denomi-
nar un régimen supletorio para el supuesto de que la transmisién o
facilitacion electrénica no se haya producido. Asi el citado articulo
establece que “...1. Cuando no se haya facilitado acceso por medios

A efectos puramente recordatorios podemos insistir en que de conformidad con el citado
articulo 125 de la LCSP cuando regula el denominado anuncio previo y determina que afecta a
los siguientes supuestos “...1. Los 6rganos de contratacién podrdn publicar un anuncio de in-
formacidn previa con el fin de dar a conocer, en relacién con los contratos de obras, suministros
y servicios que tengan proyectado adjudicar en los doce meses siguientes, los siguientes datos:

a)
b)

c)

En el caso de los contratos de obras, las caracteristicas esenciales de aquellos cuyo valor
estimado sea igual o superior a 5.150.000 euros.

En el caso de los contratos de suministro, su valor total estimado, desglosado por gru-
pos de productos referidos a partidas del “Vocabulario Comun de los Contratos Publi-
cos” (CPV), cuando ese valor total sea igual o superior a 750.000 euros.

En el caso de los contratos de servicios, el valor total estimado para cada categoria de
las comprendidas en los niimeros 1 a 16 del anexo II, cuando ese valor total sea igual o
superior a 750.000 euros...”.
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electrénicos, informdticos o telemdticos a los pliegos y a cualquier
documentacién complementaria, éstos se enviardn a los interesados
en un plazo de seis dias a partir de la recepcién de una solicitud en tal
sentido, siempre y cuando la misma se haya presentado, antes de que
expire el plazo de presentacién de las ofertas, con la antelacién que el
érgano de contratacidn, atendidas las circunstancias del contrato y del
procedimiento, haya senalado en los pliegos...”.

Expedicién electrénica de los certificados.

Se refiere a esta cuestion el articulo 72 de la LCSP cuando sehala que
“...2. La prueba del contenido de los Registros Oficiales de Licitado-
res y Empresas Clasificadas se efectuard mediante certificacién del 6r-
gano encargado del mismo, que podrd expedirse por medios electré-
nicos, informdticos o telemdticos...”.

Presentacién electrénica de garantias.

Esta prevista en el articulo 84 de la LCSP cuando indica que “...3.
Cuando asi se prevea en el pliego, la acreditacién de la constitucién de
la garantia podrd hacerse mediante medios electrénicos, informdticos
o telemdticos...”.

B) Facilitacién relacional vinculada a la reduccién de plazos comunes.
Podemos incluir en este dmbito los siguientes tramites:

* Plazos para la presentacién de proposiciones (art. 143).

El papel que realiza la tecnologia en este dmbito es diferente al que
venimos analizando. Consigue una reduccién de los plazos generales
por entenderse que la rapidez y la eficacia que los mismos implican
permiten la realizacidon de los trdmites administrativos en un periodo
mis corto de tiempo.

Asi lo establece el articulo 143.1 de la LCSP cuando sefiala que “...1.
En procedimientos de adjudicacién de contratos sujetos a regulacién
armonizada, el plazo de presentacién de proposiciones no serd infe-
rior a cincuenta y dos dias, contados desde la fecha del envio del
anuncio del contrato a la Comisién Europea. Este plazo podra redu-
cirse en cinco dias cuando se ofrezca acceso por medios electrénicos a
los pliegos y a la documentacién complementaria...” El articulo con-
tinda senalando que si se ha efectuado el anuncio previo al que se re-
fiere el articulo 125 de la LCSP y al que ya nos hemos referido el
plazo podrd reducirse hasta 36 dias. Pero, a los efectos de lo que aqui
nos importan, lo determinante en lo que se establece en el inciso si-
guiente del propio articulo conforme al cual “...Los plazos senalados
en los dos pdrrafos anteriores podrdn reducirse en siete dias cuando
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*

los anuncios se preparen y envien por medios electrénicos, inform4ti-
cos o telemdticos...”.

Examen de las proposiciones y propuesta de adjudicacion. (art. 144).

Su regulacién esencial se encuentra en el articulo 144 LCSP y en lo
que se refiere a la utilizacién de la tecnologia realmente el efecto cen-
tral es el de facilitacién y difusién de los criterios y de la actuacién
administrativa.

Solicitudes de participacion. (art. 148).

El efecto de reduccién de plazos es especialmente visible en el articulo
148 de la LCSP cuando senala que “...1. En los procedimientos de
adjudicacién de contratos sujetos a regulacién armonizada, el plazo de
recepcién de las solicitudes de participacién no podrd ser inferior a
treinta y siete dfas, a partir de la fecha del envio del anuncio al “Diario
Oficial de la Unién Europea”. Si se trata de contratos de concesién de
obra publica, este plazo no podra ser inferior a cincuenta y dos dias.
Este plazo podra reducirse en siete dias cuando los anuncios se envien por
medios electronicos, informdticos y telemdticos.En estos casos, la publica-
cién de la licitacién en el “Boletin Oficial del Estado” debe hacerse con
una antelacién minima equivalente al plazo fijado para la presentacién
de las solicitudes de participacién en el apartado siguiente...”.
Proposiciones. (art. 151).

El articulo 151 de la LCSP establece que “...1. El plazo de recepcién
de ofertas en los procedimientos relativos a contratos sujetos a regula-
cién armonizada no podrd ser inferior a cuarenta dias, contados a
partir de la fecha de envio de la invitacién escrita. Este plazo podrd
reducirse en cinco dias cuando se ofrezca acceso por medios electroni-
cos, informdticos y telemdticos a los pliegos y a la documentacién
complementaria.Si se hubiese enviado el anuncio previo a que se re-
fiere el articulo 125, el plazo podrd reducirse, como norma general,
hasta treinta y seis dias o, en casos excepcionales debidamente justifi-
cados, hasta veintidés dias. Esta reduccién del plazo sélo serd admisi-
ble cuando el anuncio de informacién previa se hubiese enviado para
su publicacién antes de los cincuenta y dos dias y después de los doce
meses anteriores a la fecha de envio del anuncio de licitacién, siempre
que en él se hubiese incluido, de estar disponible, toda la informacién
exigida para éste.2. En los procedimientos relativos a contratos no
sujetos a regulacién armonizada, el plazo para la presentacién de pro-
posiciones no serd inferior a quince dias, contados desde la fecha de
envio de la invitacién...”.
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El conjunto de trdmites que acaban de indicarse implican una reduccién
importante de los plazos de ejecucién del respectivo tramite lo que nos per-
mite apreciar otro efecto adicional y concreto de la opcién por la utilizacién
de medios electrénicos.

3. PROCEDIMIENTOS CONTRACTUALES DE BASE ELECTRONICA

Finalmente la electrénica tiene que servir para la realizacién de la activi-
dad contractual, esto es, para la plasmacién del consentimiento que supone
la misma. Dentro de este 4mbito que podemos incluir dentro del concepto
de informadtica decisional podemos referirnos a las siguientes cuestiones:

A)  Sistemas dindmicos de contratacion

Dentro del Titulo II de la LCSP referido a la “Racionalizacién técni-
ca de la contratacién” se incluyen los denominados sistemas dindmicos
de contratacién. Su habilitacién genérica se contiene en el articulo 183
de la LCSP conforme al cual “... Los 6rganos de contratacién del sector
publico podrdn articular sistemas dindmicos para la contratacién de
obras, servicios y suministros de uso corriente cuyas caracteristicas, gene-
ralmente disponibles en el mercado, satisfagan sus necesidades, siempre
que el recurso a estos instrumentos no se efectie de forma que la compe-
tencia se vea obstaculizada, restringida o falseada...”. Se trata, por tanto,
de una determinacién genérica que alcanza a todos los entes y entidades
que se incluyen en el “macroconcepto” de sector publico. Por decirlo de
una forma mds directa los sistemas dindmicos no constituyen una exclu-
siva de las Administraciones Puablicas sino que afectan al sistema en su
conjunto.

Es cierto, no obstante, que su configuracién legal estd mds préxima,
sin embargo, a éstas tltimas que al conjunto de entidades del sector pabli-
co. De hecho, la mayor parte de las indicaciones que se contemplan en la
regulacion se refieren, precisamente, a instrumentos que forman parte de
la contratacién de las Administraciones Publicas y que no son exigibles, al
menos con aquella denominacién, por quienes atin siendo parte del Sector
Publico no tienen aquella condicién. De esta forma el articulo 184 de la
LCSP que es el que regula la implementacién indica que “...1. El sistema
dindmico de contratacién se desarrollard de acuerdo con las normas del
procedimiento abierto a lo largo de todas sus fases y hasta la adjudicacién
de los correspondientes contratos, que se efectuard en la forma prevista en
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el articulo 186. Todos los licitadores que cumplan los criterios de selec-
cién y que hayan presentado una oferta indicativa que se ajuste a lo sefia-
lado en los pliegos serdn admitidos en el sistema. 2. Para la implementa-
cién de un sistema dindmico de contratacidn se observardn las siguientes
normas:

a) El érgano de contratacién deberd publicar un anuncio de licita-
cién, en la forma establecida en el articulo 126, en el que deberd
indicar expresamente que pretende articular un sistema dindmico
de contratacidn.

b) En los pliegos deberd precisarse, ademds de los demds extremos que
resulten pertinentes, la naturaleza de los contratos que podrdn cele-
brarse mediante el sistema, y toda la informacién necesaria para in-
corporarse al mismo y, en particular, la relativa al equipo electrénico
utilizado y a los arreglos y especificaciones técnicas de conexion.

¢) Desde la publicacién del anuncio y hasta la expiracién del sistema,
se ofrecerd acceso sin restriccién, directo y completo, por medios
electrénicos, informdticos y telemdticos, a los pliegos y a la docu-
mentaciéon complementaria. En el anuncio a que se refiere la letra
a) anterior, se indicard la direccidén de Internet en la que estos docu-
mentos pueden consultarse...”.

La caracteristicas fundamental es la prevista en el apartado 3 de este ar-
ticulo cuando senala que “...3. El desarrollo del sistema, y la adjudicacién
de los contratos en el marco de éste deberdn efectuarse, exclusivamente, por
medios electrénicos, informdticos y telemdticos. 4. La participacién en el
sistema serd gratuita para las empresas, a las que no se podrd cargar ningtin
gasto...”.

B)  Sistemas reales de contratacién electrénica

Como complemento de lo que venimos analizando y en el plano de las
aplicaciones en las que es posible llegar a formalizar negocios juridicos nos
corresponde analizar seguidamente la figura de la subasta electrénica..””.

Desde una perspectiva puramente contractual la subasta electrénica se
sitia en el momento de la adjudicacién, de hecho, es un procedimiento para

¢ MEesTRE DELGADO, J.E “La subasta electrénica: consideraciones sobre el empleo de me-
dios telemdticos en la contratacién pablica”, Revista General de Derecho Administrativo, N.°. 2,
2003.
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conseguir la mejora de las propuestas iniciales mediante un sistema comun,
general y objetivo que permita la mejora de aquellas.

La regulacién de esta nueva figura se contiene en el articulo 132 de la
LCSP cuando senala que “...1. A efectos de la adjudicacién del contrato
podrd celebrarse una subasta electrénica, articulada como un proceso itera-
tivo, que tiene lugar tras una primera evaluacién 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 automdticos...”.

Se trata de una figura ciertamente curiosa y realmente importante porque
ya no se configura como un elemento de cardcter reaccional sino como un
auténtico proceso decisional en el marco, eso si, de una potestad que por pro-
pia decisién normativa se configura como reglada ya que realmente la subasta
opera sobre un elemento que efectivamente es reglado como el precio.

Es, precisamente, esta tltima referencia la que se contiene en el apartado
2 del articulo cuando sefiala que “... La subasta electrénica podrd emplearse
en los procedimientos abiertos, en los restringidos, y en los negociados que
se sigan en el caso previsto en el articulo 154 a), siempre que las especifica-
ciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de manera
precisa y que las prestaciones que constituyen su objeto no tengan cardcter
intelectual. No podrd recurrirse a las subastas electrénicas de forma abusiva
o de modo que se obstaculice, restrinja o falsee la competencia o que se vea
modificado el objeto del contrato...... 768,

Finalmente y en lo que se refiere a la subasta electrénica es necesario
tener presente lo que indica el apartado 4 del mismo articulo cuando sefiala
que “... Los 6rganos de contratacién que decidan recurrir a una subasta
electrénica deberdn indicarlo en el anuncio de licitacién e incluir en el plie-
go de condiciones la siguiente informacidn:

a) los elementos a cuyos valores se refiera la subasta electrénica;

b) en su caso, los limites de los valores que podrdn presentarse, tal
como resulten de las especificaciones del objeto del contrato;

¢) lainformacién que se pondrd a disposicién de los licitadores duran-
te la subasta electrénica y el momento en que se facilitaré;

d) laforma en que se desarrollard la subasta;

 Este intento de objetivacién se corresponde ademds con lo que establece el apartado 3
cuando sefiala que “...3. La subasta electrénica se basard en variaciones referidas al precio o a
valores de los elementos de la oferta que sean cuantificables y susceptibles de ser expresados en
cifras o porcentajes...”.
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e) las condiciones en que los licitadores podrdn pujar, y en particular
las mejoras minimas que se exigiran, en su caso, para cada puja;
f) el dispositivo electrénico utilizado y las modalidades y especifica-

»

ciones técnicas de conexién.. ...”.

El desarrollo de la subasta incluye dos fases que se definen, igualmente,
en el mismo articulo cuando senala que:

* En el apartado 5 que “...Antes de proceder a la subasta electrénica, el
érgano de contratacién efectuard una primera evaluacién completa de
las ofertas de conformidad con los criterios de adjudicacién y a conti-
nuacién invitard simultdineamente, por medios electrénicos, informad-
ticos o telemdticos, a todos los licitadores que hayan presentado ofer-
tas admisibles a que presenten nuevos precios revisados a la baja o
nuevos valores que mejoren la oferta....”.

En el apartado 6 segtin el cual “... La invitacién incluird toda la infor-
macién pertinente para la conexién individual al dispositivo electré-
nico utilizado y precisard la fecha y la hora de comienzo de la subasta
electrénica.

Igualmente se indicard en ella la férmula matemdtica que se utilizard
para la reclasificacién automadtica de las ofertas en funcién de los nuevos
precios o de los nuevos valores que se presenten. Esta férmula incorporard
la ponderacién de todos los criterios fijados para determinar la oferta econé-
micamente mds ventajosa, tal como se haya indicado en el anuncio de lici-
tacion o en el pliego, para lo cual, las eventuales bandas de valores deberdn
expresarse previamente con un valor determinado. En caso de que se auto-
rice la presentacién de variantes o mejoras, se proporcionardn férmulas dis-
tintas para cada una, si ello es procedente.

Cuando para la adjudicacién del contrato deban tenerse en cuenta una
pluralidad de criterios, se acompafari a la invitacién el resultado de la eva-
luacién de la oferta presentada por el licitador.....”.

Es evidente que uno de los elementos mds visibles de la subasta electré-
nica es la capacidad de producir un dmbito relacional mds abierto, mds fre-
cuente, mds directo y mds personalizado. Esta referencia se encuentra en el
apartado 9 del articulo cuando senala que “...9. A lo largo de cada fase de
la subasta, y de forma continua e instantdnea, se comunicard a los licitado-
res, como minimo, la informacién que les permita conocer su respectiva
clasificacién en cada momento. Adicionalmente, se podrdn facilitar otros
datos relativos a los precios o valores presentados por los restantes licitado-
res, siempre que ello esté contemplado en el pliego, y anunciarse el nimero
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de los que estdn participando en la correspondiente fase de la subasta, sin
que en ningln caso pueda divulgarse su identidad.10. El cierre de la subasta
se fijard por referencia a uno o varios de los siguientes criterios:

a) Mediante el senalamiento de una fecha y hora concretas, que debe-
rdn ser indicadas en la invitacién a participar en la subasta.

b) Atendiendo ala falta de presentacién de nuevos precios o de nuevos
valores que cumplan los requisitos establecidos en relacién con la
formulacién de mejoras minimas.

De utilizarse esta referencia, en la invitacidén a participar en la su-
basta se especificard el plazo que deberd transcurrir a partir de la
recepcion de la tltima puja antes de declarar su cierre.

c) Por finalizacién del nimero de fases establecido en la invitacién a
participar en la subasta. Cuando el cierre de la subasta deba produ-
cirse aplicando este criterio, la invitacién a participar en la misma
indicard el calendario a observar en cada una de sus fases.11. Una
vez concluida la subasta electrénica, el contrato se adjudicard de
conformidad con lo establecido en el articulo 135, en funcién de
sus resultados. ...”.

Desde la perspectiva de la interaccién entre los procedimientos adminis-
trativos y la tecnologia es necesario indicar que la aplicacién que conforme la
subasta electrénica debe asegurar que las anteriores prescripciones se cumplen
y que existen dispositivos que permiten la conclusion del procedimiento en el
momento que corresponda conforme a la propia articulacion de la subasta.

C)  La documentacion electronica: en especial el régimen especifico
de las facturas electrénicas®

Se trata de analizar, en este punto, otra de las posibilidades que ofrece la
utilizacién de medios electrénicos e informdticos en la gestién publica. La
documentacién efectuada sobre medios electrénicos e informdticos. Dentro
de este concepto es evidente que tienen cabida un conjunto muy amplio de

¥ Desde una perspectiva normativa y con cardcter previo a la regulacién de la LCSP debe
tenerse presente, La Orden HAC/3134/2002, de 5 de diciembre; ® Resolucién 2/2003 de 14 de
febrero del Director General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y el * El Real
Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, Aprueba el Reglamento que regula las obligaciones de
facturacidn, y se modifica el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido (RCL 199212834
y RCL 1993\404).
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realidades que no nos corresponde analizar en este momento en el que nos
centraremos, desde la perspectiva de la contratacién administrativa, en el
régimen de la factura electrénica que puede considerarse uno de los aspectos
sobre los que se ha incidido mds en los dltimos tiempos.

En este punto la LCSP indica que “...2. Ajustindose a los requisitos esta-
blecidos en el apartado anterior y a los senalados en las normas que regulen
con cardcter general su uso en el trifico juridico, las disposiciones de desarro-
llo de esta ley establecerdn las condiciones en que podrdn utilizarse facturas
electrénicas en la contratacién del sector publico....”. Se trata de una mera
habilitacién para su uso que debe enlazarse en el tiempo con la regulacién que
procede del trafico juridico general al que se refiere la propia Disposicién.

En este contexto se publica, posteriormente, la LEY 56/2007, de 28 de
diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién, en
cuya exposicién de motivos y referida a esta materia se indica que “...El
capitulo I de la Ley introduce sendos preceptos dirigidos a impulsar el em-
pleo de la factura electrénica y del uso de medios electrénicos en todas las
fases de los procesos de contratacidn y a garantizar una interlocucién elec-
trénica de los usuarios y consumidores con las empresas que presten deter-
minados servicios de especial relevancia econdmica...”.

Como consecuencia de esto el articulo 1.° de la Ley establece que “... Arti-
culo 1. Medidas de impulso de la factura electrénica y del uso de medios elec-
trénicos en otras fases de los procesos de contratacién. 1. La facturacion electré-
nica en el marco de la contratacién con el sector publico estatal serd obligatoria
en los términos que se establezcan en la Ley reguladora de la contratacién en el
sector publico y en su normativa de desarrollo...”. Se trata de una referencia
cruzada en la que la normativa general indica que su aplicacién debe realizarse
en los términos que establezca la LCSP y, en esta, en los términos que regulen
las facturas electrénicas en el trifico juridico general. Esta perspectiva nos lleva a
indicar que la facturacién electrénica serd posible en el dmbito de los procedi-
mientos que asi lo determinen y que su cardcter obligatorio derivard no tanto de
la LCSP como si de la LAE de forma que, como regla, operard con un cardcter
posibilista salvo que una disposicién la imponga expresamente.

Pero mis alld de los efectos meramente habilitadores la Ley 56/2007 va més
alld y establece, incluso, la definicion de la factura electrénica cuando sefiala que
“...A estos efectos, se entenderd que la factura electrénica es un documento
electrénico que cumple con los requisitos legal y reglamentariamente exigibles a
las facturas y que, ademds, garantiza la autenticidad de su origen y la integridad
de su contenido, lo que impide el repudio de la factura por su emisor...”.

Desde la perspectiva operativa el parrafo 2 del articulo 1.° establece que
“...2. El Gobierno determinari el érgano competente de la Administracién
General del Estado que impulsard el empleo de la factura electrénica entre em-
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presarios, profesionales y demds agentes del mercado, en particular, entre las
pequefas y medianas empresas y en las denominadas microempresas, con el fin
de fomentar el desarrollo del comercio electrénico. Las Comunidades Auténo-
mas, de acuerdo con las competencias que tengan reconocidas por sus Estatutos,
colaborardn en coordinacién con la Administracién del Estado en el impulso del
empleo de la factura electrénica. El Gobierno, o en su caso las Comunidades
Auténomas en el dmbito de sus competencias, establecerdn, en un plazo maxi-
mo de nueve meses desde la entrada en vigor de esta Ley —o en el plazo que en
su lugar establezca la Administracién competente—, en coordinacién con las
Comunidades Auténomas —cuando no les corresponda la elaboracién pro-
pia— y previa consulta a las asociaciones relevantes representativas de las entida-
des proveedoras de soluciones técnicas de facturacion electrénica, a las asociacio-
nes relevantes de usuarios de las mismas y a los colegios profesionales que
agrupen a técnicos del sector de la Sociedad de la Informacién y de las Teleco-
municaciones, un plan para la generalizacién del uso de la factura electrénica en
Espafa. El citado Plan contendrd, entre otros, los criterios de accesibilidad y
promoverd la interoperabilidad de las distintas soluciones de facturacién electré-
nica. El Plan de la Administracién General del Estado establecerd esquemas es-
pecificos de ayudas econémicas para la implantacién de la factura electrénica, en
los cuales se contemplardn unos fondos generales para las Comunidades Auté-
nomas que desarrollen su propio Plan para la generalizacién del uso de la factu-
ra electrénica, y serdn estas tltimas las que precisardn los destinos y condiciones
de tramitacién y concesién de las ayudas derivadas de estos fondos...”.

A esto se anade una determinacién de caricter concreto cuando el apar-
tado 3 indica que “...3. Los Ministerios de Industria, Turismo y Comercio
y de Economia y Hacienda, teniendo en cuenta las competencias reconoci-
das a las Comunidades Auténomas, aprobardn, en un plazo méximo de 6
meses desde la entrada en vigor de esta Ley, las normas sobre formatos es-
tructurados estdndar de facturas electrénicas que sean necesarias para facili-
tar la interoperabilidad del sector publico con el sector privado y favorecer
y potenciar el tratamiento automatizado de las mismas. Estas normas no
serdn restrictivas y fomentardn que el sector pablico adopte los formatos de
amplia implantacién definidos por las organizaciones de estandarizacién
globales pertinentes. Los formatos estructurados de las facturas electronicas
permitirdn su visualizacién y emisién en las distintas lenguas oficiales exis-
tentes, con la finalidad de garantizar los derechos de los usuarios....”.

Esta obligacién debia entenderse cumplida cuando previamente y en este
contexto se habia dictado la Orden PRE/2971/2007, de 5 octubre 2007 (RCL
2007\1875) de Expedicién de facturas por medios electrénicos cuando el des-
tinatario de las mismas sea la Administracién General del Estado u organis-
mos publicos vinculados o dependientes de aquélla y sobre la presentacién
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ante la Administracién General del Estado o sus organismos publicos vincu-
lados o dependientes de facturas expedidas entre particulares en cuyo articulo
1.° se indica el dmbito de aplicacién incluyendo “...Constituye el objeto de la
presente Orden el establecimiento de unos estdndares y condiciones técnicas
uniformes en la emision y remision de facturas que afecten al dmbito subjetivo
de la Orden, y la regulacién de la forma de prestar el consentimiento cuando
la Administracién sea destinataria de las facturas...” 7. Esta regulacién aun-
que con algunos matices hace del consentimiento para la utilizacién de esta
forma relacional el elemento clave.”! La Orden EHA/962/2007, de 10 de
abril, no introduce novedades sustanciales en cuanto a la remisién electrénica
de las facturas, sino que meramente desarrolla los requisitos que ya figuraban
en le Real Decreto de facturacién. No obstante, una de las grandes novedades
a destacar en cuanto a la conservacién de las facturas es la conversién de éstas
en otro formato distinto al original, lo que puede conllevar un ahorro consi-

7 Desde una perspectiva subjetiva, el articulo 2.° de la Orden incluye a “... La presente
Orden serd de aplicacién a la Administracién General del Estado y a los organismos publicos
vinculados o dependientes de ella.

El Ministerio de Industria, Turismo y Comercio ha desarrollado la aplicacién Gestién de
Facturacién Electrénica que permite la generacién de facturas electrénicas con formato Facturae
(ORDEN PRE/2971/2007) de una manera cémoda y sencilla. Realizado con software abierto,
se trata de un programa especialmente dirigido a PYMEs, microPYMEs y trabajadores auténo-
mos, a los que permitird dar solucién a problemas derivados del almacenamiento de facturas en
papel. Se distribuyen dos versiones del programa:

* Versién de demostracién: Permite realizar pruebas y familiarizarse con la aplicacién. In-
cluye como datos de prueba 50 borradores de factura, 3 emisores, 38 receptores y 98 ar-
ticulos o conceptos.

* Versién de produccién: Tras su personalizacién inicial permite emitir y gestionar facturas
electrénicas reales. No incluye ningtin dato.

En la presentacion priblica de esta aplicacién se afirmé que “... La Agencia Tributaria presen-
t6 ayer un modelo de factura electrdnica, accesible a partir de hoy, con el que pretende acabar
con las gestiones en papel y propiciar un ahorro de 15.000 millones de euros al afio...”. Diario
Expansién del dia 7 de febrero de 2008.

I Las peculiaridades se reflejan en el articulo 3.° de la O.M. cuando sefala que “.... Sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Elec-
trénico de los Ciudadanos a las Servicios Publicos, que habilita a las Administraciones Pablicas
para que en determinados supuestos puedan establecer la obligatoriedad de comunicarse con
ellas utilizando s6lo medios electrénicos, la utilizacién de medios electrénicos para la remisién
de facturas electrénicas destinadas a las Administraciones Publicas incluidas en el 4mbito de
aplicacién de esta Orden estard condicionada al consentimiento expreso de éstas. Cuando un
Departamento ministerial u organismo publico preste el consentimiento para recibir facturas en
soporte electrnico, tal consentimiento tendr4 cardcter general y se extenderd a todos los supues-
tos en los que sea destinatario de facturas. En la disposicion por la que se haga publico el con-
sentimiento, se hardn constar los formatos, de los establecidos en el anexo de la presente Orden,
en que se admitirdn las facturas electrénicas...”.



derable para determinadas empresas en costes de espacio y gestién, como con-
secuencia de la destruccién del papel.

Las consideraciones anteriores nos sitian ante un entorno en el que el
uso de la tecnologia y de la electrénica opera como una opcién definitiva
que se traduce en diversos planos y que ocupa diversas finalidades en el cur-
so del procedimiento contractual. La introduccién de la misma de una for-
ma efectiva en el dmbito de la contratacién administrativo puede conside-
rarse un reto no solo en el plano de la gestién publica sino también en el
plano de los efectos juridicos y de la transformacién de las pautas de revisién
jurisdiccional de la actividad administrativa.



