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PROLOGO

Me complace especialmente escribir unas paginas de presentacion de
este primer libro de Lidia Garcia Martin, joven profesora de Derecho adminis-
trativo y, por lo tanto, con todavia pocos afios de dedicacion a la investigacion,
pero que, como el lector podrd comprobar con la lectura de esta obra, atesora
una considerable madurez. Solvencia intelectual que ya apuntaba en los albo-
res de su carrera con algunas aportaciones que han visto la luz con anterioridad
en diversas publicaciones monograficas o periddicas de la especialidad, en
todos los casos como resultado del estudio riguroso de problemas juridicos
relacionados a veces con algtn aspecto de la tematica de que se ocupa en esta
monografia, conforme exigen las reglas que hoy pautan los estudios de docto-
rado, pues el presente libro, como la autora explica en la nota preliminar, es
fruto de su tesis doctoral, o bien sobre cuestiones vinculadas a su entorno vital,
lo que denota no solo su especial sensibilidad para captar los problemas cerca-
nos, sino también su disposicién para intentar allegar soluciones a estos sir-
viéndose de las herramientas que proporciona el Derecho.

Pero Derecho administrativo electronico. Procedimientos administrativo
comiin y de adjudicacion contractual, como he indicado, tiene su origen en la
investigacion de doctorado, es el resultado de la recomposicién de la volumi-
nosa tesis doctoral con mencién internacional defendida recientemente por
Lidia Garcia Martin; un trabajo de investigacion con el que ha culminado una
lustrosa trayectoria académica que ha estado acompaiiada en cada uno de los
niveles académicos del maximo reconocimiento, incluido el reciente Doctora-
do, laureado con la maxima calificacion.

No se tomen, sin embargo, estas palabras de elogio hacia la trayectoria
académica de la Dra. Garcia Martin como si considerara los méritos que ha ido
acumulando a su paso por la Universidad como exclusivos de la autora y supe-
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riores a quienes como ella han decidido transitar el largo camino de formacién
que el sistema exige a quienes optan por ser profesores universitarios, pues por
la experiencia de muchos afios de oficio, bien sé€ que la inteligencia y la capaci-
dad de trabajo son moneda corriente en quienes, como ella, después de concluir
brillantemente los estudios, antes de Licenciatura y Cursos de Doctorado y aho-
ra de Grado y Master, optan por la carrera universitaria, normalmente pasando
por la angosta via que ofrece el sistema de becas de formacidn; un sistema en el
que el otorgamiento de las becas todavia hoy, afortunadamente, se halla regido
por la rigurosa aplicacion de los principios de mérito y capacidad. Este es el
camino que también ha transitado la autora del libro, y lo ha hecho alcanzando
el éxito que esperdbamos quienes la conocimos en su etapa de alumna de la
Facultad de Derecho, aunque no sin el esfuerzo y la dedicacion que normal-
mente requiere alcanzar las metas que uno se propone, y ello pese a que, como
seguramente no se le oculte tampoco al lector, la cultura del esfuerzo se halla
cada vez mds denostada; a mi juicio irresponsablemente denostada por quienes
es muy probable que conscientemente la hayan alejado de sus formas de vida.
Un camino, el de la dedicacién al trabajo y el esfuerzo personal, en el que, co-
nociendo a la Dra. Garcia Martin, estoy seguro que va a perseverar, por lo que
de ella esperamos mas y, si cabe, mejores frutos.

Por el momento no es pequefio y poco maduro el que nos ofrece, y nadie
podra afirmar que los temas tratados son poco novedosos por haber sido objeto
con anterioridad de concienzudos estudios que muestran ya soluciones seguras
o que los problemas que aborda sean de fAcil solucién. En efecto, nada de esto
puede afirmarse en relacién con el estudio que realiza la autora sobre la utiliza-
cién de las nuevas tecnologias por la Administracion en sus relaciones con los
particulares o, lo que es igual, en el procedimiento administrativo y, de forma
mas especifica, en el procedimiento de contratacion.

Son tantas y tan complejas las cuestiones que se tratan a lo largo de los
cinco capitulos que integran la obra que no creo que tuviera ninguna utilidad
realizar por mi parte un breve comentario sobre las principales cuestiones que
forman parte del estudio realizado por la autora, pues poco podria aportar me-
diante unas escuetas lineas de presentacion que son las que, por convencion, se
reservan al prologuista; por lo demds, el indice del libro es suficientemente
descriptivo de los temas tratados. Por ello prefiero evitar entrar a considerar si-
quiera algunos de los aspectos que, a la vista de la normativa reguladora, susci-
ta la utilizacién de los medios electronicos por la Administracién en sus relacio-
nes con los particulares, pues son estos los que precisamente constituyen el
objeto del estudio que realiza la profesora Garcia Martin, objeto que, a mi en-
tender, consigue de forma muy satisfactoria.
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Por el contrario, me parece oportuno llamar la atencion sobre una circuns-
tancia que condiciona la eficacia real de las relaciones electronicas de la Admi-
nistracion con los particulares, tanto en el procedimiento administrativo general
como en el de la contratacién publica, sin que de ello deba deducirse que crea
que la utilizacién de los medios electrénicos por la Administracion en sus rela-
ciones con los particulares no sea la senda por la que hay que avanzar. Como
seguramente el lector haya intuido, pues no se trata de ningin arcano, me refie-
ro a la denominada brecha digital, que en sus diversas variantes atin estd muy
presente en nuestra sociedad, una brecha que afecta a colectivos de personas,
bien sea por avanzada edad, por el género o bien por residir en el medio rural;
brecha que desde luego dificulta o, més atin, impide las relaciones de las perso-
nas de estos y otros colectivos con las Administraciones publicas por medios
electrénicos, aunque de momento, al menos formalmente, las personas fisicas
no se hallen obligadas a mantenerlas, pese a que no sea infrecuente, por ejem-
plo, que las convocatorias de ayudas que efectian las Administraciones condi-
cionen la participacion de los ciudadanos en el proceso a la utilizacion de recur-
sos electronicos. Pero la brecha digital también afecta a las Administraciones,
particularmente a muchas de las pequenas entidades locales —municipios y las
denominadas entidades locales menores— que en nuestro pais se cuentan por
miles; una brecha digital que en muchos casos viene determinada por la falta de
recursos electrénicos, sean materiales o inmateriales e, incluso, por la ausencia
de conectividad, o por ambas carencias a la vez.

La implantacion del Derecho administrativo electrénico, en mi opinion,
pasa, pues, por afinar las técnicas juridicas, a lo que contribuyen decisivamen-
te estudios como este, por el que usted, lector, creo que con acierto, se ha inte-
resado; pero también requiere la reduccién de la brecha digital en sus diferen-
tes manifestaciones, cuya progresiva superacion ineludiblemente convoca a
los poderes publicos a que intervengan en el ejercicio de las competencias que
las normas atribuyen a cada uno de ellos.

Tomads Quintana Lopez
Procurador del Comiin de Castilla y Leon
Catedrdtico de Derecho Administrativo
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El presente estudio, desarrollado en el Seminario de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de Ledn, fue defendido con el titulo «Respuestas ju-
ridicas al paradigma digital en los procedimientos administrativo comtn y de
adjudicacidén contractual» como Tesis Doctoral el dia 20 de diciembre de 2022
en la referida Universidad, ante un Tribunal integrado por los profesores Dr.
Leopoldo Tolivar Alas, como Presidente; Dra. Margherita Ramajoli, como Vo-
cal y Dra. Mercedes Fuertes Lopez, que actué como Secretaria, el cual otorgd
la calificacién de sobresaliente cum laude por unanimidad. Mi agradecimiento
por la deferencia que supone haber juzgado la investigacion de doctorado, asi
como por las valiosas observaciones que me realizaron.

Para la elaboracion de la tesis he contado con una beca del programa de
Formacién de Profesorado Universitario (FPU), lo que también me ha posibili-
tado la realizacion de una estancia de investigacion en la Scuola di Specializza-
zione in Studi sull”’Amministrazione Pubblica, Bolonia (Italia), tutorizada por
la profesora Dra. Claudia Tubertini, cuya ayuda, que agradezco, ha contribuido,
sin duda, a enriquecer el resultado del trabajo desarrollado.

Merecen lugar destacado en el proceso de realizacion de la investigacion,
los directores de la misma, los Profesores Dres. Tomds Quintana Lopez y Ana
Belén Casares Marcos, cuyo magisterio y aliento constante han sido imprescin-
dibles desde el inicio hasta la culminacion de la tesis. Tampoco puedo dejar de
mencionar al resto de miembros que integran la Catedra de Derecho Adminis-
trativo, por su ayuda y apoyo diario; de forma muy especial al profesor Dr.
Francisco Sosa Wagner por sus siempre valiosas ensefianzas.

La autora
Universidad de Leon, abril de 2023
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INTRODUCCION

En un contexto marcadamente tecnolégico como el actual, se ha evidencia-
do la importancia de la digitalizacién y de la transformacién de la sociedad. En
los ultimos tiempos hemos experimentado una auténtica revolucién en torno al
uso de la informatica y lo seguimos haciendo a resultas del impacto de las tecno-
logias disruptivas. Estos cambios también han tenido su reflejo en la actuacién
administrativa y, cémo no, en el Derecho administrativo. Sin duda, el fomento de
la sociedad digital debe ir de la mano de la innovacion administrativa y ello exi-
ge de las Administraciones publicas la labor de adaptar sus procedimientos a una
nueva realidad, en la que el elemento tecnoldgico ha alterado la forma habitual
de tramitacién de los procedimientos administrativos y la prestacién de los ser-
vicios publicos, con el propdsito de reducir la burocracia, lograr una gestiéon mas
eficiente y conseguir una mejora de la calidad de vida de la poblacion .

Como ha reconocido Martin Delgado 2, «no puede hoy en dia llevarse a
cabo una aproximacion juridica al fenémeno de la contratacién publica sin
tener en cuenta la normativa reguladora del uso de los medios electrénicos
en la organizacion y el procedimiento administrativo» 3. Esta innovacion

! Como ha reconocido MARTIN DELGADO, L., no solo es necesario modernizar, sino que también hay que
innovar en el sentido de que se aprovechen las tecnologias para «cambiar procesos y estructuras, explorando
y explotando todas las posibilidades que conllevan y adaptdndolas a las necesidades de los ciudadanos («El
acceso electrénico a los servicios publicos: Hacia un modelo de Administracion digital auténticamente inno-
vador», en DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T. y PINAR MARas, J. L. (dirs.), Sociedad
Digital y Derecho, Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, Red.es, BOE, Madrid, 2018. pp. 200 y ss).

2 MARTIN DELGADO, 1., «El impacto de la reforma de la Administracién electrénica sobre los dere-
chos de los ciudadanos y el funcionamiento de las Administraciones publicas», en ALMEIDA CERREDA. M.
y MIGUEZ MAcHO, L. (dirs.), La actualizacién de la Administracién electrénica, Andavira, Santiago de
Compostela, 2018, p. 71.

3 Para ALMONACID LAMELAS, V., el concepto contratacion publica electrénica estd plenamente
encuadrado en el de Administracion electrénica, pues, uno de los mas importantes ambitos de actuacion
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administrativa debe materializarse también en el procedimiento de contrata-
cion publica, mdxime si se tienen en cuenta las ventajas que puede suponer
el empleo de medios electrénicos en los procedimientos de compra publica
en punto a la simplificacién contractual o como instrumento idéneo de su-
pervision. Gimeno Felid insiste, en concreto, en la importancia de la imple-
mentacion de la Administracion electronica en la tramitacion de los contra-
tos publicos®. Ahora bien, es crucial emplear la tecnologia como una
herramienta que permita mejorar la organizacién y la gestion de los procedi-
mientos de contratacion publica, facilite el acceso de las pequefias y media-
nas empresas (en adelante, pymes) a dichos mercados, incremente la compe-
tencia y contribuya a solventar problemas acuciantes en la gestién de las
compras publicas como muestran las elevadas tasas de corrupcion, proble-
matica que acrecienta la desconfianza de la poblacién en torno a este sector
del Derecho Administrativo.

Con este contexto como referencia, la presente obra pretende clarificar
el empleo de medios electrénicos en el procedimiento administrativo comin
y en el de adjudicacién contractual. En definitiva, es crucial que se garantice
un marco politico y normativo adecuado al contexto actual en torno a la digi-
talizacién, que ampare y tutele las garantias y derechos de los administrados
y licitadores en sus relaciones con el sector publico. Por esta razon, el primer
capitulo de la obra desgrana el marco politico de la Unién Europea (en ade-
lante, UE) y nacional en su apuesta por la incorporacion de las herramientas
digitales en el funcionamiento de las Administraciones publicas. Bajo esta
premisa se analizan, con detalle, las politicas impulsadas por la institucién
comunitaria, particularmente en Espafia, para afianzar el uso de medios elec-
trénicos en el sector publico. A tal fin, se identifican los obsticulos que han

publica es el de la contratacidn, y si estamos modernizando todos los servicios publicos quiza cabria
hablar mas propiamente de sector ptblico electrénico en lugar de Administracién electrénica («Aspec-
tos juridicos y econémicos de la Administracion electrénica: El problema de la e-contratacién», en
ALMONACID LAMELAS, V. (coord.), Hoja de ruta hacia la Administracion Local electronica. Protocolo
de actualizacion para pequeiios y medianos municipios, El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, Madrid, 2012, p. 85).. Por su parte, MARTINEZ GUTIERREZ, R., sostiene que la contratacién
publica electrénica «debe insertarse dentro del mas amplio concepto de Administracion publica electré-
nica» («El uso de medios electrénicos en la contratacion publica. La relacién entre las Leyes 39 y 40 de
2015 y las Directivas 24 y 55 de 2014 de Contratacién Piblica y facturacién electrénica. Propuestas
para su transposicion», en MARTIN DELGADO, 1. (dir.), La reforma de la administracion electrénica:
una oportunidad para la innovacion desde el derecho, Instituto Nacional de Administracion Publica
(INAP), Madrid, 2017, p. 286).

4 GIMENO FELIU, J. M2, considera que «la intercomunicacién por medios electrénicos debe garan-
tizar no solo los extremos relativos al contenido integro de los actos sino también los que hacen referencia
a su autoria, competencia del 6rgano y a su fecha de emisién» («Las nuevas Directivas-cuarta generacion-
en materia de contratacién publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica», REDA, nim. 159,
2013, p. 67).
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demorado el proceso de incorporacién definitiva de la Administracion elec-
tronica a todos los niveles territoriales.

El segundo capitulo se destina al andlisis de la regulacion de la informa-
tizacion en el procedimiento administrativo, desde sus origenes hasta la regu-
lacién del derecho del ciudadano a relacionarse telematicamente con la Admi-
nistracion. Resulta obligada, en este sentido, la referencia a la regulacion
constitucional y la importancia de la privacidad y salvaguardia de los datos en
la configuracion de la Administracién electrénica.

En tercer lugar, se examina el vigente marco de la regulacién del proce-
dimiento administrativo comin electrénico a fin de destacar carencias regu-
latorias en relacion con determinadas cuestiones de la actuacién administra-
tiva electrénica (requisitos para la relacion telemética, nocién de expediente,
régimen de la subsanacion, sujetos obligados a la relacion telemética o dere-
chos de los interesados) que pueden poner en tela de juicio las garantias de
los ciudadanos y comprometer la finalidad perseguida con su empleo. Al
efecto, se analizan los aspectos mds problemdticos y cuestionados por la
doctrina a la luz del vigente marco normativo sobre procedimiento adminis-
trativo al tiempo que se ofrecen posibles soluciones y se plantean propuestas
concretas que contribuyan a paliar los efectos perjudiciales que su aplicacién
puede generar a los administrados.

Por su parte, el cuarto capitulo de la obra estudia el vigente marco juri-
dico de la contratacion publica en Espaiia con especial atencién a las referen-
cias al uso de medios electrénicos en los procedimientos de adjudicacién
contractual. Se analizan con detalle los requisitos normativos para la adjudi-
cacion telemética de contratos publicos a la vez que se identifican aquellos
aspectos de la regulaciéon que deberian ser modificados o completados para
salvaguardar las garantias de los licitadores en sus relaciones telematicas
con el 6rgano de contrataciéon (nocién de huella electrénica, apertura publica
de las ofertas, limitaciones de tamafio para la presentacion de ofertas en las
plataformas de contratacion, etc.).

El dltimo capitulo de esta monografia analiza las herramientas al servicio
de la contratacién electrénica a fin de optimizar los beneficios que el empleo
de las herramientas digitales puede generar en relacion con la prevencion de la
corrupcion, el ahorro de costes administrativos, la reduccion de los tiempos de
tramitacion, una mayor eficacia y eficiencia administrativa, el acceso de las
pymes a los mercados de compra publica y el fomento de la transparencia. No
en vano, el estudio también pone sobre la mesa carencias procedimentales en
la regulacién de parte de estos instrumentos que impiden, cuando menos difi-
cultan, la obtencidn de los beneficios esperados.
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En fin, se proponen a lo largo de esta obra actuaciones necesarias (su-
presion de trdmites administrativos, no aportaciéon de determinados docu-
mentos o modificaciones regulatorias, entre otras) que contribuyan a un re-
planteamiento de la organizaciéon y tramitacion de los procedimientos
administrativo comtn y de adjudicacién contractual que no suponga, en nin-
gln caso, un simple traslado de la burocracia fisica a formato electrénico a
fin no solo de incrementar la eficacia administrativa, sino de contribuir a una
mejora de la calidad de vida de la poblacion y de los servicios publicos pres-
tados a la ciudadania.

Con todo, la obra pretende servir de guia para un estudio del funciona-
miento telemético del sector publico, asi como proponer medidas y posibles
soluciones ante determinados aspectos del procedimiento administrativo co-
miun y de adjudicacion contractual, que fomenten el disefio de una Administra-
cion publica digital, proactiva y eminentemente innovadora.
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CAPITULO PRIMERO

EL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS AL SERVICIO
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

I. DE LA SOCIEDAD POSTINDUSTRIAL A LA SOCIEDAD
DEL CONOCIMIENTO: EVOLUCION HISTORICA

El auge del sector servicios, las nuevas formas de organizacién empresa-
rial y las transformaciones sociales dan paso, en el siglo XX, a una sociedad
postindustrial °. Entre los detonantes de este cambio destacan el progreso tec-
nolégico y el desarrollo de maquinas que generan mayor productividad ®. A lo
anterior se suma un cambio cultural y social sin precedentes ’.

Es fundamental, en este sentido, apuntar que las raices de las ideas sobre la era
informacional se sitdan en pensadores como Bell, Machlup o Masuda?, quienes
reflexionan, décadas atrés, sobre los nuevos paradigmas suscitados por la irrupcién
de las tecnologias de la informacién y la comunicacion (en adelante, TIC).

3> Para L6PEZ GARRIDO, D., la sociedad postindustrial se caracteriza «por una primacia del conocimiento
tedrico, por un progreso de la innovacién, que da lugar a unas nuevas relaciones sociales que tienden a ser diri-
gidas politicamente por una planificacién de la tecnologia, y por una mundializacién de la economia» («La
sociedad informatizada y la crisis del Estado de Bienestar», Revista de Estudios Politicos, nim. 48, 1985, p. 29).

¢ Autores como BERIAIN, J., sostienen que «la modernizacién ha creado la imagen estructural de la
sociedad industrial, disolviendo la sociedad estamental agraria, la modernizacion disuelve los contornos de
la sociedad industrial y la continuidad de la modernizacién origina otra configuracién social» («De la socie-
dad industrial a la sociedad del riesgo: una investigacion sobre los tipos de crisis social en las sociedades
complejas», Reis: Revista Espaiiola de Investigaciones Sociologicas, nim. 63, 1993, p. 162).

7 En expresion de CLIMENT BARBERA, J., «las nuevas tecnologias surgen, en ocasiones, de las nece-
sidades sociales y, otras veces, son generadoras de nuevas necesidades sociales, de tal modo que cabe
afirmar que existe un auténtico proceso de interaccion entre ambos campos tecnolégico y social» (Derecho
y nuevas tecnologias, Universidad Cardenal Herrera-CEU, Valencia, 2001, p. 9).

8 CrIADO GRANDE, J. I. y RamiLo Arauso, M.? C., «Definiendo la e-administracién: las paginas
web de las Administraciones publicas», GAPP, nim. 22, 2001, p. 123..
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Y asi, la sociedad de la informacién (en adelante, SI), forjada entre los afios 60
y principios de los 70, supone el inicio de una nueva etapa. En 1962, Machlup®
distingue entre la SI e industrial al considerar que la primera maneja informacion y,
por tanto, bienes de carécter intangible frente a la sociedad industrial que emplea
bienes tangibles '°. Se desplazan con ello los sistemas tradicionales de riqueza, tales
como el capital, el trabajo y la tierra y se otorga protagonismo al conocimiento ',

Esta y otras inquietudes aparecen reflejadas en diferentes estudios de la SI.
En concreto, Mcluhan, considerado el profeta de la era digital %, define esta nue-
va etapa como una aldea global, en su obra titulada La galaxia Gutenberg: géne-
sis del homo typographicus ", para referirse a la interconectividad humana a
escala global producida por los medios electrénicos de comunicacion #. Este
autor también da noticia de los peligros de una sociedad mds preocupada por los
problemas de los demds que de los suyos propios, principalmente, los relaciona-
dos con la falta de privacidad e identidad '°.

Ha de hacerse notar que, en 1969, Tourain ', califica esta nueva etapa
como post-industrialismo en la que el conocimiento pasa a constituir el centro
del progreso . Por su parte, Drucker '8, quien introduce el concepto de socie-

9 MACHLUP, F., economista austro-estadounidense, nacido el 15 de diciembre de 1902, en Wiener
Neustadt (Austria) y fallecido el 30 de enero de enero de 1983, en Princeton (EE. UU.).

10" F. MACHLUP, The production and distribution of knowledge in the United States, Princeton Uni-
versity Press, United States, 1962.

" SiLvA ROBLES, C., et. al. «De la sociedad de la informacién a la sociedad digital: Web 2.0 y redes
sociales en el panorama medidtico actual», F@ro: revista tedrica del Departamento de Ciencias de la
Comunicacion, nim. 15, 2012, p. 2.

12" «Hoy, sus teorias se han hecho realidad: Facebook es nuestro principal punto de encuentro —
con fines comerciales—, Google es la biblioteca y el mundo virtual globalizado, una verdadera aldea
global dominada por algoritmos que marcan tendencias e ideas» (AA. VV., «Marshall McLuhan, el
profeta de la era digital que predijo Internet 20 afios antes de que se inventara», BBC news, 21 de julio
de 2017, disponible en https://www.bbc.com/mundo/noticias-40681655, dltima consulta el 10 de sep-
tiembre de 2021).

13 Vid. MCLUHAN, M., La galaxia Gutenberg: génesis del homo typographicus, Galaxia Gutenberg,
Barcelona, 1962.

4 ALFONSO SANCHEZ, L. R., «La Sociedad de la Informacién, Sociedad del Conocimiento y Socie-
dad del Aprendizaje. Referencias en torno a su formacién», Bibliotecas anales de investigacion, nim. 2,
2016, p. 236.

15 AvyaLa PEREZ, T., transcribe parte del discurso que M. McLuhan pronuncié en una de sus dltimas
entrevistas concedidas antes de su fallecimiento en 1980 en el que se afirma que «ahora todos vivimos en
este mundo irracional, instantdneo, inmediato. Yo llamé a esto antes la aldea global, pero la gente pensé
que esto era un ideal, que yo estaba imaginando una situacién ideal. En realidad, una aldea no es una cosa
ideal, porque la gente sabe demasiado acerca de los demds. No hay privacidad, no hay identidad. En la
aldea global eléctrica la gente sabe demasiado, y ya no hay lugar donde esconderse» («Marshall Mcluhan,
las redes sociales y la Aldea Global», Revista Educacion y Tecnologia, nim. 2, 2012, p. 13).

16 Socidlogo francés nacido en 1925 en Hermanville-sur-Mer (Francia).

17" ALFONSO SANCHEZ, I. R., «La Sociedad de la Informacién, Sociedad del Conocimiento y Socie-
dad del Aprendizaje...», op. cit., p. 241.

18 P. F. Drucker fue un filésofo, consultor y abogado de carrera, nacido en Viena el 19 de noviembre
de 1909 y fallecido en Claremont (California) el 11 de noviembre de 2005.
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dad del conocimiento en su obra de 1969 titulada La era de la discontinui-
dad ", considera que la generacion de valor se produce a partir de la transmi-
sién y aplicacion de la informacion .

Mas contundente se muestra Bell, en 1972, al considerar que los servicios
basados en el conocimiento deben constituir el pilar econdmico y social de esta
nueva época?!. De ahi que la informacion y las nuevas tecnologias pasen a cons-
tituir un novedoso dmbito de la actividad productiva basada en la industria del
conocimiento a la que Porat califica como economia de la informacién .

En 1973, Toffler ** determina en su obra El shock del futuro®, el inicio de
una nueva sociedad basada en la economia del conocimiento y en donde las
tecnologias tienen un indudable interés. Para este autor «la innovacion tecno-
l6gica no combina y recombina simplemente maquinas y técnicas. Las nuevas
madaquinas importantes hacen algo mds que aconsejar u obligar a hacer cambios
en otras maquinas: sugieren nuevas soluciones a los problemas sociales, filo-
soficos e incluso personales. Alteran todo el medio intelectual del hombre, su
manera de pensar y de ver el mundo *».

Afecta también a esta materia, el informe titulado La sociedad informatiza-
da”® presentado por Nora?’ y Minc %, en 1978, donde analizan la posibilidad de
desarrollar una sociedad basada en productos y servicios informativos .

Pese a los pronunciamientos doctrinales favorables al desarrollo de una
sociedad informatizada, no existe una definicion universalmente aceptada al

1 DRUCKER, P. F., The age of discontinuity: guidelines to our changing society, Elsevier Ltd, Am-
sterdam, 1969.

2 ALFONSO SANCHEZ, L. R., «La Sociedad de la Informacién, Sociedad del Conocimiento y Sociedad
del Aprendizaje...», op. cit., p. 241. Para ToNIATTI, R., el término sociedad de la informacién da paso al de
sociedad informadtica, poniendo el acento sobre el aspecto tecnoldgico («Libertad informatica y derecho a la
proteccion de datos personales: principios de legislacion comparada», RVAP, nim. 29, 1991, p. 141).

2l BELL, D., El advenimiento de la sociedad post-industrial. Un intento de prognosis social, Alian-
za, Madrid, 1976.

22 ALFONSO SANCHEZ, I. R., «La Sociedad de la Informacién, Sociedad del Conocimiento y Socie-
dad del Aprendizaje...», op. cit., p. 241.

» Doctor en letras, escritor y sociélogo nacido el 4 de octubre de 1928, Nueva York (EE. UU.) y
fallecido el 27 de junio de 2016 en Bel-Air, Los Angeles (California, EE. UU.).

24 TOFFLER, A., El shock del futuro, Plaza & Janes, Barcelona, 1973.

% ISLAS, O., et. al. «La contribucién de Alvin Toffler al imaginario tedrico y conceptual de la comu-
nicacién», Revista latina de Comunicacion Social, nim. 73, p. 651.

26 NORA, S. y MING, A., La informatizacion de la sociedad, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1978.
Con anterioridad, en la doctrina francesa destaca el estudio de MEHL, L., «La cybernetique et
I’administration», La Revue administrative, nim. 58, 1957, pp. 410 ss.

27 NORA, S., inspector general en el Ministerio de Finanzas francés, nacido el 21 de febrero de 1921,
en Parfs (Francia) y fallecido en esa misma ciudad el 5 de marzo de 2006.

2 MINC, A., economista, asesor politico y empresario francés nacido el 15 de abril de 1949, en Paris
(Francia).

% GOMEZ MoONT, C., «De la sociedad de la informacién a las sociedades del conocimiento: ;de qué
nos vamos a apropiar?», Comunicacion, nim. 34, 2016, p. 5.
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respecto. No en vano, la conceptualizacién proporcionada por el japonés Ma-
suda?, en 1984 3!, sirve para entenderla como «aquella sociedad que crece y se
desarrolla alrededor de la informacién y aporta un florecimiento general de la
creatividad intelectual humana, en lugar de un aumento del consumo material;
y destacan como factores claves el conocimiento y la innovacién, junto a la
adopcion y difusion de las tecnologias que facilitan el tratamiento y transmi-
sién de la informacion y el conocimiento *». Por su parte, Gibson ¥, crea el
término «ciberespacio» en su obra de ciencia ficcion titulada Neuromante **,
para referirse a «una alucinacién consensual experimentada diariamente por
billones de legitimos operadores [...] una representacion grafica de la informa-
cion abstraida de los bancos de todos los ordenadores del sistema humano [...]
lineas de luz clasificadas en el no-espacio de la mente ¥».

Se abre entonces un proceso lento de puesta en valor del conocimiento
como motor econémico y social dando paso a la sociedad del conocimiento
frente a la SI, para hacer referencia al proceso de innovacién tecnolégica y eco-
némica que afecta a las formas en las que se desenvuelven las actividades so-
ciales 3. Para Bell ¥, esta nueva etapa estd marcada por la importancia del co-
nocimiento como fuente de innovacion, el control de la tecnologia y la creacion
de una nueva tecnologia intelectual *. Por su parte, Castells *, pone el acento en

3 MASUDA, Y. sociélogo y profesor japonés nacido en 1905 y fallecido en 1995.

31 En su obra, MASUDA, Y., La sociedad informatizada como sociedad post-industrial, Tecnos, Espaiia, 1984.

32 StLva ROBLES, C., et. al. «De la sociedad de la informacién a la sociedad digital: Web 2.0 y redes
sociales...», op. cit.

3 Forp GiBsoN, W., fue un escritor de ciencia ficcion estadounidense-canadiense, nacido el 17 de
marzo de 1948 y fallecido el 25 de noviembre de 2008, en Stockbridge (Massachusetts).

3 GiBsoN, W., Neuromante, Ace Books, New York, 1984.

3 GARcia DE ForMmIcA-CoRsl, J. M., «Neuromante: ;quién es quién en el ciberespacio?», Blog La
mano del extranjero, 27 de abril de 2017, disponible en https://lamanodelextranjero.com/2017/04/27/
neuromante-quien-es-quien-en-el-ciberespacio/, tltima consulta el 12 de septiembre de 2021.

% En expresién de L6PEZ GARRIDO, D.,«el desarrollo, hasta ahora en buena medida salvaje, de la informa-
tica, afecta decisivamente a la propia cultura del ser humano, a su esencia mds intima. La informatica, por tanto,
no es en absoluto neutral, impone sus leyes. Y esto requiere indudablemente una intervencion desde las instancias
politicas. Requiere una intervencion genuinamente politica. Requiere una politica para la informética que rebase
los limites del control juridico tradicional, individualista, de mera proteccion de la privacy» («La sociedad infor-
matizada y la crisis del Estado...», op. cit., p. 37). Asi lo subrayan también PINTO MOLINA, M. y GOMEZ CAMA-
RERO, C., al afirmar que «la informacion adquiere sentido productivo cuando es captada y asimilada como cono-
cimiento por parte de organizaciones, empresas, grupos sociales, Administraciones publicas, y, en definitiva, los
individuos, y es reutilizada de manera inteligente y reflexiva» (La ciberadministracion espariola en la sociedad
de la informacion: retos y perspectivas, Trea, Gijon, 2004, p. 22).

3 BELL, D., fue un sociélogo estadounidense y profesor de la Universidad de Harvard, nacido el 10 de
mayo de 1919 en Nueva York (Nueva York) y fallecido el 25 de enero de 2011, en Cambridge (Massachusetts).

3 StLva ROBLES, C., et. al. «De la sociedad de la informacién a la sociedad digital: Web 2.0 y redes
sociales...», op. cit.

3 CasTELLS OLIVAN, M., es un sociélogo y profesor universitario espafiol, nacido el 9 de febrero de
1942 en Hellin (Castilla La Mancha) y, desde enero de 2020 hasta diciembre de 2021, fue ministro de
Universidades del Gobierno de la XIV Legislatura de Espafia presidido por Pedro Sanchez.
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la organizacién de la economia y la sociedad a fin de convertir la informacién
en conocimiento como fuente de productividad *.

Este tdltimo autor determina en su obra*', que transcribo por su indudable
interés, que es «el comienzo de una nueva existencia y, en efecto, de una nueva
era, la de la informacidn, marcada por la autonomia de la cultura frente a las
bases materiales de nuestra existencia. Pero no es necesariamente un momento
de regocijo porque, solos al fin en nuestro mundo humano, habremos de mirar-
nos en el espejo de la realidad histérica. Y quizds no nos guste lo que vea-
mos *»».

II. POLITICAS EUROPEAS PARA EL DESARROLLO DE LA SOCIEDAD
DE LA INFORMACION'Y EL CONOCIMIENTO EN EL AMBITO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Ha de hacerse notar que la introduccion de las TIC en la mayoria de los
ambitos sociales ha sido notoria*. No ocurre 1o mismo en la gestiéon adminis-
trativa o, en el propio Derecho Administrativo, donde la excesiva burocratiza-
cioén de los procedimientos administrativos ha limitado, cuando no impedido,
cualquier forma de modernizacién administrativa .

En este contexto de auténticos cambios econdmicos, sociales y empresaria-
les se hace necesario extender el empleo de estas tecnologias a todos los ciudada-
nos y, también, a las Administraciones publicas**, dados los beneficios que puede

40" En definitiva, para ALFONSO SANCHEZ, . R., «cuanto mayor es la cantidad de informacién gene-
rada por una sociedad, mayor es la necesidad de convertirla en conocimiento» («La Sociedad de la Infor-
macién, Sociedad del Conocimiento y Sociedad del Aprendizaje...», op. cit., p. 236).

41 CASTELLS, M., La Era de la Informacion: Economia, Sociedad y Cultura, Vol. I: La sociedad red,
Alianza, Madrid, 1999.

42 BANEGAS NURNEZ, J., «La era de la informacién: Economia, sociedad y cultura: Presentacin del
libro de Manuel Castells», Urban, nim. 2, 1998, pp. 176.

* Vid. LyoN, D., The Information Society. Issues and illusions, Polity Press, Cambridge, 1988;
Dutton, W. H. (ed.), Information and Communication Tecnhologies, Oxford Univerity Press, Oxford,
1996; DutTON, W. H., Society on the Line. Information Politics in the Digital Age, Oxford University
Press, Oxford, 1999; y VALERO TORRUIOS, J., «Administracion publica, ciudadanos y nuevas tecnologias»,
en F. Sosa WAGNER (coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje al Profesor
Dr. D. Ramon Martin Mateo, Vol. 3, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 2943.

4 GARCIA JIMENEZ, A., Las conexiones entre contratacion administrativa e innovacion, Tecnos,
Madrid, 2018, p. 122.

4 Son ilustrativas al efecto las sabias palabras de NIETO GARCIA, A., al afirmar que «la evolucién perma-
nente del Derecho administrativo es una consecuencia necesaria de su naturaleza de fenémeno social. Cada so-
ciedad se expresa en un determinado Derecho y las transformaciones sociales arrastran inevitablemente una alte-
racion de la superestructura juridica; aunque, como puede suponerse, el proceso de arrastre o influencia no es
mecanico, sino muy sutil» («La vocacién del Derecho administrativo de nuestro tiempo», RAP, nim. 76, 1975,
pp- 9 ss). Sobre la necesaria incorporacion de las TIC al funcionamiento de las Administraciones publicas, vid.
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producir el empleo generalizado de medios tecnoldgicos en la gestion ptiblica en
relacion con la prestacion de servicios publicos y en la ordenacién de las relacio-
nes de los ciudadanos con las Administraciones publicas .

Costard mucho tiempo y esfuerzo alcanzar una modernizacién de la Ad-
ministracion publica que permita a esta ser mas cooperativa y dindmica*’, que
establezca como punto de partida la necesaria colaboraciéon y coordinacién
entre las distintas unidades administrativas; que profesionalice a los emplea-
dos publicos y que logre materializar una efectiva interoperabilidad entre las
distintas Administraciones hasta el punto de alterar los modos y formas tradi-
cionales de relaciéon Administracion y ciudadano*®. Siguiendo a Barnés Vaz-
quez, «las nuevas tecnologias no solo han de servir para la mejor prestacion de
los servicios, optimizar el ejercicio de las competencias administrativas o im-
primir un renovado sesgo a las relaciones con los ciudadanos, sino que, ante
todo, entrafian e implican la transformacion y asuncion de espacios y esferas
administrativas antes desconocidas *».

RamiLo Arauto, M. C. y CRIADO, J. L., «Gobierno y Administracion piiblica en la sociedad de la informacion»,
Andlisis local, nim. 51, 2003, pp. 59 ss.; CRIADO, J. I. y NAVARRO, C., «Treinta afios de politicas de moderniza-
cién administrativa en Espaiia. Entre la inercia burocratica y la innovacién tecnoldgica en la Administracion
General del Estado (1978-2008)», RVAP, ntim. 86, 2010, p. 62; Pifiar Mafias, J. L. (dir.), Administracion electro-
nica y ciudadanos, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 27; y MEDINA ARNAI1Z, T., «Hacia una contratacion publica
electrénica: el uso del documento europeo tnico de contratacién», en I. Martin Delgado (dir.), La reforma de la
Administracion electronica: Una oportunidad para la innovacion desde el Derecho, INAP, Madrid, 2017, p. 363.

4 PaLOMAR OLMEDA, A., considera que «esta situacién determina un cimulo de nuevas demandas
que determinan inexorablemente la necesidad de transformacion de las estructuras y los comportamientos
administrativos» («La utilizacién de las nuevas tecnologias en la actuacién administrativa», REDA,
ndm. 87, 1995, p. 361). Por su parte, PINTO MOLINA, M. y GOMEZ CAMARERO, C., «en el caso del sector
publico, un dmbito en el que se hace un uso intensivo de la informacidn, las implicaciones del desarrollo
de la sociedad de la informacion resultan ser extremadamente significativas» (La ciberadministracion espa-
fiola en la sociedad de la..., op. cit., p. 21). Vid. también, VAZQUEZ GARRANZO, J. y FUERTES L6PEZ, F. J.,
«La utilizacién de técnicas electrénicas y telemadticas por las Administraciones publicas en materia de
contratacion publica: introduccion histérica», en Palomar Olmeda, A. (dir.), Contratacion Administrativa
electronica, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 24.

47 En el sentido apuntado por BARNES VAZQUEZ, J., de que «sepa aunar y vertebrar la direccién po-
litica de la comunidad con la multiplicidad de sistemas auténomos de la moderna sociedad de la informa-
cién [..] y dotada de autonomia y flexibilidad, con capacidad de adaptacion al entorno; una redefinicién de
sus procedimientos, técnicas de control y de actuacién» («Una reflexion introductoria sobre el Derecho
Administrativo y la Administracién publica de la...», op. cit., p. 42).

4 Al respecto Frosing, T. E., «Informética y Administracion publica», RAP, ndim. 105, 1984, p. 448; y
BARNES VAZQUEZ, J., «Una reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracion publica
de la Sociedad de la Informacion y del Conocimiento», RAAP, nim. 40, 2000, p. 50. A lo que se suma, ademas,
en expresion de ORTEGA ALVAREZ, L. 1., que «una Administracién profesionalizada requiere la neutralizacion
politica del nivel directivo, la objetivacién de los requisitos de profesionalidad, un acuerdo sobre su nivel retribu-
tivo ligados a resultados, y la posibilidad de un acceso al nivel directivo directamente desde el exterior de la Ad-
ministracion» («La modernizacion de las Administraciones publicas», GAPP, nim. 5-6, 1996, p. 21).

4 BARNES VAZQUEZ, J., «Una reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administra-
cién publica de la...», op. cit., p. 50. Para CRIADO GRANDE, J. I. y RamMIiLO ArRautO, M.? C., «lo que queda
fuera de esta discusion es que el cambio tecnoldgico afecta al &mbito de la gestién, y en particular la gestion
de las Administraciones publicas, asi como a la propia actividad de la burocracia» (Definiendo la e-adminis-
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No en vano para llegar a este punto fue necesaria la aprobacion de una ade-
cuada politica europea y nacional que materializara el objetivo de la S1 y la digi-
talizacion administrativa, teniendo su reflejo indubitado en la sociedad*®. Con
este propdsito se aprueban innumerables iniciativas europeas y nacionales que
reconocen, en diferente grado y medida, la importancia de la SI y la necesidad de
incorporar estas herramientas digitales a la actividad administrativa®', siendo pre-
ponderante el papel de la entonces Comision de las Comunidades Europeas, pos-
teriormente reconfigurada en la Comisién Europea’?, «en cuanto institucién que
recoge y sintetiza el flujo de informacién de la UE 3».

1. La liberalizacion de las telecomunicaciones como presupuesto para
el desarrollo de la sociedad de la informacion

A) EL PROGRESO TECNOLOGICO Y LA LIBERALIZACION
DE LAS TELECOMUNICACIONES

Constituye un precedente de singular importancia la aprobacion del Li-
bro Verde de 30 de junio de 1987, «sobre el desarrollo del mercado comtn de
los servicios y equipos de telecomunicaciones >*» por parte de la Comision de

tracion: las paginas web...», op. cit., p. 126). De hecho, estos tltimos autores subrayan como gracias a la e-
Administracion «los gestores no necesitan esperar hasta que un asunto hace su recorrido a lo largo de la jerar-
quia, ya que las copias aparecen en su propia pantalla del ordenador» («Definiendo la e-administracién: las
péginas web...», op. cit., p. 126). Vid. también, MARTIN DELGADO, 1., «<La Administracién electrénica como
reto del Derecho Administrativo en el siglo XX1», en GARCIA CosTa, F. y PARDO LOPEZ, M. (dirs.), Las res-
puestas del Derecho a los retos del siglo xxi, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 309 ss.

% En opinién de CLIMENT BARBERA, J., «la extensién generalizada de estas innovaciones tecnolGgicas
informaticas y de las telecomunicaciones ha generado cambios sociales importantes en los distintos conjuntos
sociales, traspasando fronteras nacionales y generando lo que se ha venido en llamar la sociedad de la informa-
cién y contribuyendo, en parte y sin duda, a lo que es en la actualidad el fenémeno de la globalizacién» (Dere-
cho y nuevas tecnologias. .., op. cit., p. 25). Al respecto vid. también, LOPEZ CALLE M. B. y ORTEGA ALVAREZ,
L. I, «La sociedad de la informacién», Estudios sobre consumo, nim. 46, 1998, pp. 9 ss.; JORDANA CASATUA-
NA, J., «El camino hacia la sociedad de la informacién ¢ son ttiles los planes y las politicas para su promocién?»,
en JORDANA CASAJUANA, J. y SANCHO, D., (coords.), Politicas de telecomunicaciones en Esparia, Tecnos,
Madrid, 1999, pp. 341 ss.; y, CASTELLS OLIVAN, M., Comunicacion y poder, Alianza, Madrid, 2009.

I SANCHEZ RODRIGUEZ, F.,, «Las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién en la Adminis-
tracién publica como paradigmas de un servicio publico eficaz y eficiente prestado a los ciudadanos», en Punzén
Moraleda, J., (coord.), Administraciones publicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 39.

2 Sucede a la entonces Comisién de las Comunidades Europeas tras la firma del Tratado de Lisboa
por los Estados miembros de la UE el 13 de diciembre de 2007 y cuya entrada en vigor se produjo el 1 de
diciembre de 2009.

33 BARNES VAZQUEZ, J., «Una reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Adminis-
tracion publica de la Sociedad de la...», op. cit., p. 54.

3 Libro Verde de 30 de junio de 1987, de la Comisién de las Comunidades Europeas, Hacia una
economia europea dindmica, Libro Verde sobre el desarrollo del mercado comiin de los servicios y equi-
pos de telecomunicaciones, COM (87) 290 final.
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las Comunidades Europeas, que pone énfasis en las oportunidades del progre-
so tecnoldgico para una mejora de los servicios prestados junto con la intro-
duccidn de nuevos servicios en linea, como el correo electronico, los bancarios
o comerciales **. En ese tiempo, la Comision pretende ademas disponer de una
infraestructura de redes eficaz y unas Administraciones de telecomunicaciones
robustas en un ambiente de concurrencia *®.

Sobre la base de los objetivos puestos de manifiesto en el Libro Verde de
1987 se reconoce la necesidad de aprobar un nuevo marco legal que permita
abordar la liberalizacién de las telecomunicaciones de forma plena en enero
de 1998 %. De tal manera que, al suprimirse las limitaciones a la combinacién

55 En concreto, siguiendo a DE LA CRUZ RODRIGUEZ, B., «en él se proponia una ruptura parcial
de dicho monopolio y una separacion entre los servicios de telecomunicaciones que, hasta entonces,
se ofrecian, todos ellos, asociados entre si, al servicio telefonico y a su red; separacién que permitié
comenzar a distinguir entre redes y servicios bdsicos y otras redes, equipamientos y servicios» («EIl
reparto competencial en materia de telecomunicaciones: estudio normativo y jurisprudencial», Revis-
ta de estudios econémicos y empresariales, nim. 14, 2001, p. 139). Al respecto vid. DEL Rfo Pas-
CUAL, A., tesis titulada La aplicacion del derecho comunitario de la competencia al sector de las
telecomunicaciones: principios, técnicas y orientaciones, Universidad Auténoma de Barcelona, Bar-
celona, 1992.

% GIMENO FELIU, J. M.* y TENA PIAZUELO, V. M.?, «El Derecho Comunitario de las Telecomunica-
ciones», Informdtica y Derecho: Revista iberoamericana de derecho informdtico, nim. 4, 1994, p. 550.

7 La liberalizacion de las telecomunicaciones se completa con la publicacién de tres Libros Ver-
des por parte de la entonces CEE a fin de alcanzar el objetivo de un mercado tinico en 1993. En primer
lugar, destacé la aprobacién del Libro Verde de la Comision de las Comunidades Europeas sobre un
planteamiento comiin en el dmbito de las comunicaciones por satélite en la Comunidad Europea, COM
(90) 490 final, aprobado en noviembre de 1990, que propone cuatro acciones para la consecucion del
objetivo del mercado tnico. A saber: la liberalizacién completa del sector terrestre, el acceso libre a la
capacidad espacial, la libertad comercial total para los proveedores del sector espacial y la armoniza-
cién necesaria para facilitar el suministro de servicios a escala europea. A la publicacién del anterior
Libro Verde, se suma la aprobacién del Libro Verde de la Comision de las Comunidades Europeas, de 27
de abril de 1994, sobre un planteamiento comiin en el campo de las comunicaciones moviles y persona-
les en la UE, COM (94) 145 final, que refleja el indudable crecimiento exponencial del sector de las
comunicaciones moviles dentro del campo de las telecomunicaciones. Asi, en 1995, los datos muestran
que existen ocho millones de usuarios de telefonia movil celular en la UE con vistas a alcanzar en
el 2010, ochenta millones de usuarios. En concreto, como objetivos claves, destacan «facilitar la crea-
cién de un mercado de servicios, equipos y terminales mdviles a escala de 1la Unidn; establecer princi-
pios comunes, en caso necesario, a fin de conseguir dicho objetivo en lo que se refiere al suministro de
infraestructura moévil, el desarrollo de redes y servicios mdviles y el suministro y utilizacién de termi-
nales méviles; impulsar la evolucién del mercado de las comunicaciones méviles hacia los servicios de
comunicaciones personales generalizadas, haciendo especial hincapi€ en los servicios paneuropeos; y,
por ultimo, facilitar y fomentar la creacién de redes y servicios transeuropeos en el sector y procurar que
la evolucidn de dicho sector se efectie en el respeto del interés piiblico». Sobresale, en fin, la publica-
cién del Libro Verde sobre la liberalizacion de las telecomunicaciones en dos partes. Una primera parte,
publicada el 25 de octubre de 1994, sobre la liberalizacion de las infraestructuras de telecomunicacio-
nes y redes de television por cable-Primera parte: Principios y calendario, COM (94) 440 final, donde
se recogen los principios generales y el calendario de accidn para la liberalizacion de las telecomunica-
ciones a fin de desarrollar un enfoque comun de las infraestructuras en la UE. La segunda parte, publi-
cada el 25 de enero de 1995, sobre la liberalizacion telecomunicaciones 'y redes de telecomunicaciones
y redes de television por cable, segunda parte, COM (94) 682 final, refleja la importancia de las infraes-
tructuras de telecomunicaciones para el desarrollo de la SI al permitir una libre y rdpida cantidad de

36



EL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS AL SERVICIO DELA... B

de las infraestructuras y tecnologias de redes aldmbricas e inaldmbricas, se
logra el desarrollo de un nuevo entorno plenamente integrado de comunica-
ciones personales, a fin de ofrecer a todas las empresas y ciudadanos «una
movilidad completa y un acceso de &mbito europeo a la nueva gama de servi-
cios propios de la ST%».

Esta interrelacion entre plena movilidad y capacidad de banda ancha ten-
dré, para la Comision de las entonces Comunidades Europeas, una significati-
va repercusion social y laboral . En este sentido, Cremades Garcia considera
que la auténtica liberalizacion de las telecomunicaciones contribuye a suprimir
los estrangulamientos que afectan a la disponibilidad de infraestructura de alta
capacidad; sirve de estimulo a las inversiones publicas y privadas; propicia un
entorno favorable a las alianzas estratégicas y alcanza un crecimiento econo-
mico general del sector de las telecomunicaciones, con evidentes repercusio-
nes en la economia, en la cultura y en la sociedad misma .

No en vano, se aprecian serias dificultades que impiden la realizacién de un
mercado estructurado de telecomunicaciones ®!. Siguiendo a Jordana Casajuana,
destacan «un predominio abrumador por parte del antiguo operador monopo-
lista, hasta la entrada arrogante de los grandes operadores mundiales, pasando
por las complejidades de construir un érgano regulador minimamente capaz de

informacion en toda Europa. En este sentido, la Comision considera que puede desarrollarse un enfoque
comiin del suministro de infraestructuras en la UE que debe integrarse plenamente en el conjunto de las
politicas de 1la Unién encaminadas a la SI. Sobre la regulacién de las telecomunicaciones en un contex-
to nacional, europeo e internacional, vid. con mayor detalle, GIMENO FELIU, J. M.* y TENA P1aAZUELO,
V. M., «El Derecho Comunitario de las Telecomunicaciones...», op. cit., pp. 549 ss.; LOPEZ-TAFALL, J.,
«Las telecomunicaciones: un sector clave en las economias modernas», Informacion Comercial Espariio-
la, nim. 740, 1995, pp. 13 ss.; ALVAREZ SAN JAIME, O. y CABALLERO SANZ, F., «Liberalizacién del
mercado europeo de servicios de telecomunicaciones. Evaluacion de la adaptacion de Espafia al nuevo
entorno competitivo», Papeles de economia espaiiola, nim. 63, 1995, pp. 252 ss.; ALABAU, A., «Tele-
communications and the Information Society in European regions», Telecommunications Policy, nim. 8,
1997, pp. 761 ss.; MELODY, W. H. (ed.), Telecom Reform: Principles, Policies and Regulatory Practices,
Technical University of Denmark, Lyndby, 1997; MARTINEZ SOLER, J. A., «Telecomunicaciones: un
sector en ebullicién», Economistas, nim. 177, 1998, pp. 79 ss.; JORDANA CASAJUANA, J. y SANCHO, D.,
«Opciones de regulacién y opciones de intervencion: las politicas publicas de telecomunicaciones», en
JOrRDANA CASAJUANA, J. y SANCHO, D. (coords.), Politicas de telecomunicaciones en Espariia, Tecnos,
Madrid, 1999, pp. 341 ss.; y SOUVIRON MORENILLA, J. M.%, «La accién de las administraciones publicas
y la regulacién de las telecomunicaciones», en GONZALEZ R{0s, 1., Estudios juridicos hispano-lusos de
los servicios en red (energia, telecomunicaciones y transportes) y su incidencia en los espacios natura-
les protegidos, Dykinson, Madrid, 2015, pp. 293 ss.

3 Libro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 25 de enero de 1995, sobre la libe-
ralizacion de las infraestructuras de telecomunicaciones y redes..., op. cit.

% Vid. el Libro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 25 de enero de 1995, sobre
la liberalizacion de las infraestructuras de telecomunicaciones y redes..., op. cit., p. 5.

% CREMADES GARCIA, J., «La liberalizacion de las telecomunicaciones», Boletin de la Facultad de
Derecho, nim. 7, 1994, p. 197.

1 Al respecto vid. ZABALLOS, A. G. y ESCRIBANO SAEZ, A., «Evolucién de la estructura de mercado
de las telecomunicaciones en Espaia», Economistas, nim. 91, 2002, pp. 336 ss.
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imponerse frente a las empresas operadoras, o la feroz competencia entre gru-
pos empresariales y financieros deseosos de obtener rdpidas ganancias en un
sector de fuerte crecimiento %*».

Dejando al margen estas dificultades, el Tratado de la UE® firmado el 7
de febrero de 1992 en la ciudad holandesa de Maastricht y, en vigor desde el 1
de noviembre de 1993, inaugura «una nueva etapa en el proceso creador de una
Unién cada vez mds estrecha entre los pueblos de Europa®». De hecho, su
articulo 130.1 reconoce el objetivo europeo de favorecer un mejor aprovecha-
miento del potencial industrial de las politicas de innovacién, de investigacion
y de desarrollo tecnoldgico como una medida intrinseca al propdsito de garan-
tizar la competitividad de la industria comunitaria en el marco de unos siste-
mas de mercado abiertos y competitivos %.

Esta postura es respaldada por el séptimo presidente de la Comision de
las Comunidades Europeas, Jacques Delors, quien reconoce en su discurso
ante el Parlamento Europeo el 10 de febrero de 1993, con motivo del debate de
investidura de la nueva Comision en Estrasburgo , que la SI se ha convertido
en un objetivo prioritario.

Noétese, como, desde el proceso de liberalizacion de las telecomunicacio-
nes, la Comunidad Europea ha mantenido, siguiendo a Mufioz Machado, «una
actitud estable de preocupacion por la mejor regulacion de las infraestructuras

92 JORDANA CASAJUANA, J., «Las Administraciones publicas y la promocién de la Sociedad de la
Informacién: opciones estratégicas y modalidades de intervencién», GAPP, nim. 16, 1999, p. 17. Vid., en
este sentido, la Comunicacién de la Comision de las Comunidades Europeas, de 21 de octubre de 1992,
sobre la situacion del sector de los servicios de telecomunicaciones, SEC (92) 1048 final.

9 Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992 (92/C 191/01). Acer-
ca de la importancia de la aprobacién del Tratado de Maastricht en la consolidacién de la UE y sus impli-
caciones, vid. CARDONA LLORENS, J., «El Tratado de Maastricht: un hito en la historia de la construccion
europea», en FORNER MUNoOZ, S. (coord.), La construccion de Europa: de las «guerras civiles» a la «uni-
ficacion», Biblioteca Nueva, Diputacion Provincial de Alicante, 2007, pp. 115 ss.

% Consejo de las Comunidades Europeas y Comisién de las Comunidades Europeas, Tratado de la
UE, de 7 de febrero de 1992, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxem-
burgo, vid. el articulo A.

% Para PEDROSA SANZ, R. «la cuestién fundamental que se plantea no se centra en la conveniencia
o no de una politica industrial, por cuanto cada vez resulta mas visible la influencia de los poderes publicos
sobre el desarrollo y los resultados de la industria, sino en concretar las condiciones y actuaciones que se re-
quieren para fortalecer la asignacion 6ptima de los recursos resultantes de las fuerzas del mercado y lograr asi,
la aceleracion del ajuste estructural, la mejora de la competitividad industrial y una estructura industrial a largo
plazo» («La Politica Industrial de la Comunidad Europea», Revista de estudios europeos, nim. 1, 1992, p. 46).

% Discurso del presidente Jacques Delors, de 10 de febrero de 1993, ante el Parlamento Europeo con
motivo del debate de investidura de la nueva Comision. Boletin de las Comunidades Europeas. Suplemen-
to 1/93.
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de red para facilitar el desarrollo de su empleo como instrumento de comuni-
cacion y comercio %7».

No en vano habria que esperar a la publicacién del Libro Blanco por la
Comision de las Comunidades Europeas en 1993 titulado Crecimiento, com-
petitividad, empleo: retos y pistas para entrar en el siglo xxi°, para sentar las
bases de la SI en la UE %°. De esta manera, se disefia un modelo basado en la
gestidn, la calidad y la velocidad de la informacién, orientado a aumentar la
productividad y a generar menores indices de inflacion, contribuyendo a un
crecimiento suplementario del PIB 7.

Por lo que se refiere, en concreto, al ambito de las Administraciones publicas,
la Comisién pretende desarrollar servicios publicos «mds eficaces, transparentes,
dialogantes, mas préximos al ciudadano y con costes inferiores "'». En efecto, en-
tre sus aplicaciones prioritarias destaca la «teleadministracién» que pretende faci-
litar los intercambios de datos entre Administraciones publicas, asi como permitir
el acceso de las empresas y los ciudadanos a la informacién administrativa’. De
esta forma, siguiendo a Pinto Molina y Gémez Camarero, «se plantea una re-
flexion politica profunda sobre la sociedad de la informacion y la necesidad inme-
diata de preparar sin demora los cimientos para este nuevo entorno social *».

Sin embargo, a consecuencia de la aprobacién de las primeras politi-
cas europeas sobre la SI, se empiezan a vislumbrar ciertos riesgos implici-
tos a su desarrollo 7*. En concreto, la existencia de barreras que impiden a

¢ MuRNo0z MACHADO, S., La regulacion de la red. Poder y Derecho en Internet, Grupo Santillana de
Ediciones, Madrid, 2000, p. 53.

% Libro Blanco de la Comisién de las Comunidades Europeas, Crecimiento, competitividad, em-
pleo. Retos y pistas para entrar en el siglo xx1, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, 1993. Suplemento 6/93 del Boletin de las Comunidades Europeas. También denominado Libro
Blanco de Delors, en atencion a Jacques Delors, presidente de la Comision de las Comunidades Europeas
entre 1985y 1995.

% Para ALABAU MUNOZ, A. y GUUARRO COLOMA, L., «a través de este documento irrumpié en
Europa el concepto de la sociedad de la informacion» (La politica de las comunicaciones electronicas de
la Union Europea, Universitat Politécnica de Valencia, Valencia, 2011, p. 87). Asi lo subraya también
MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion publica electrdnica, Civitas, Navarra, 2009, p. 87.

70 RoJo VILLADA, P. A., «Las nuevas tecnologias y la sociedad de la informacién como estrategia
geopolitica de los paises desarrollados», Razon y palabra, nim. 38, 2004.

71" Libro Blanco de la Comisién de las Comunidades Europeas, Crecimiento, competitividad, em-
pleo. Retos y pistas para entrar en el siglo xxI..., op. cit., pp. 20 ss.

72 Para MARTINEZ GUTIERREZ, R., «el espiritu de esta aplicacion prioritaria se encuentra todavia
alejado de lo que actualmente envuelve al concepto de e-Administracion, pero ya se puede observar clara-
mente que la politica de la entonces CEE ha puesto sus miras en el desarrollo de aplicaciones tecnoldgicas
que puedan ponerse al servicio de las Administraciones, de la industria y de los ciudadanos» (Administra-
cion publica electronica..., op. cit., p. 88).

73 PINTO MOLINA, M. y GOMEZ CAMARERO, C., La ciberadministracion espaiiola en la sociedad de
la informacion: reto..., op. cit., p. 42.

7 Al respecto vid. CEBRIAN, J. L., «Modernos riesgos de la sociedad de la informacién», en BALADO
Rui1z-GALLEGOS, M., et. al. (coords.), La declaracion universal de los derechos humanos en su 50 aniver-
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las pymes acceder a los recursos de la SI, la falta de adaptacidn profesional
a las nuevas realidades laborales como consecuencia de la innovacién tec-
noldgica y la preocupante necesidad de no excluir a ningin sector pobla-
cional del acceso y conocimiento de las herramientas y aplicaciones tecno-
l6gicas °. Se pretende, por consiguiente, evitar el desempleo tecnoldgico
que hace referencia al «escaso uso de las nuevas tecnologias en los proce-
sos productivos y la poca formacion de los trabajadores en estas nuevas
tecnologias ®». Por esta razon, la Comision de las Comunidades Europeas
defiende un modelo social europeo que permita invertir y modernizar la
economia, al tiempo que se evita la existencia de fricciones sociales «en
contraste con el modelo estadounidense centrado en la economia digi-
tal "7».

En el Libro Blanco se reconoce que la SI demanda y, a la vez, crea nue-
vos puestos de trabajo de caricter més flexible y desarrolla novedosas férmu-
las de proteccidn social. De hecho, la Comision reconoce el necesario carac-
ter mundial de la SI por cuanto «las actividades de la Unidn deben tener por
finalidad establecer un marco reglamentario comun y acordado internacional-
mente para la proteccién de los derechos de propiedad intelectual, la intimi-
dad y la seguridad de la informacién, en Europa y, en su caso, a nivel interna-
cional 7®».

Con todo, siguiendo a Martinez Gutiérrez «ya se empieza a pensar en la
instauracion de una verdadera sociedad de la informacion eficaz en todos los
Estados miembros de la CEE que logre un aumento de la competitividad y un
consiguiente crecimiento econémico ».

B) LA PARTICIPACION DEL SECTOR PUBLICO Y PRIVADO EN EL DESARROLLO
DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

Tomando como punto de partida las reflexiones de la Comision de las
Comunidades Europeas previstas en el Libro Blanco sobre «Crecimiento,
competitividad, empleo: retos y pistas para entrar en el siglo Xx1», en las

sario, Bosch, Barcelona, 1998, pp. 269 ss.

5 CANo GOMEZ, M., «La transicion a la contratacion publica electrénica», CAP, ndim. 137, 2015, p. 33.

76 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion publica electrénica..., op. cit., p. 87.

77 FERNANDEZ, X. y WELP, Y., «Espafia y la sociedad de la informacién (Planes o politicas?»,
GAPP, ntim. 26/27, 2003, p. 52.

8 Libro Blanco de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 5 de diciembre de 1993, Creci-
miento, competitividad, empleo. Retos y pistas para entrar en el siglo xxI..., op. cit., p. 38.

7 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion publica electrénica..., op. cit., p. 89.
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conclusiones de la presidencia del Consejo Europeo celebrado en Bruselas
los dias 10 y 11 de diciembre de 1993 %, el Consejo adopta un plan de ac-
cién a corto y medio plazo, con medidas concretas de &mbito comunitario y
nacional relativas a las infraestructuras y nuevas aplicaciones de la informa-
cién. En concreto, el Consejo reconoce que las TIC entrafian cambios fun-
damentales de las estructuras y los métodos de produccion. Por esta razén,
insta a Europa a adaptarse rdpidamente a esta evolucién y dominar sus con-
secuencias por cuanto aquellas economias que antes consigan realizar este
cambio se beneficiardn de importantes ventajas desde el punto de vista de la
competitividad ¥,

En este contexto destaca, sin duda, la aprobacién del documento titulado
Europa y la sociedad global de la informacion. Recomendaciones al Consejo
Europeo, de 26 de mayo de 1994, de la Comisién de las Comunidades Euro-
peas®?, conocido como el «Informe Bangemann», cuya realizacion es enco-
mendada por el Consejo a un grupo de expertos en diciembre de 1993 para el
disefio de medidas que fomenten el empleo de las TIC.

Paradéjicamente, en este grupo de expertos no participarian ni represen-
tantes de los gobiernos de los Estados miembros ni el Parlamento Europeo,
pese a las indicaciones sugeridas en tal sentido por el Consejo Europeo **. Pese
a ello, los expertos advierten que, si bien Europa participa de esta nueva revo-
lucién industrial, lo hace con un planteamiento fragmentario y una integracioén
de la ST heterogénea entre los distintos Estados miembros 3. En este sentido,
en el citado «Informe Bangemann» se hace constar como las TIC «estdn gene-
rando una nueva revolucién industrial que puede considerarse tan importante
y profunda como sus predecesoras 35».

A tal fin, la Comisidn sugiere el disefio de un nuevo marco reglamentario
favorable al desarrollo de estas tecnologias *, que garantice el acceso de nuevos
competidores al mercado, mediante la inversion en recursos tecnoldgicos y la

8 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas de los dias 10y 11 de diciembre
de 1993, SN 373/1/93.

81 Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de Bruselas de los dias 10 y 11..., op.
cit., p. 11.

82 Informe de la Comisi6n de las Comunidades Europeas, de 26 de mayo de 1994, Europa y la so-
ciedad global de la informacion. Recomendaciones al Consejo Europeo.

8 ALABAU MuRNo0z, A. y GUUARRO COLOMA, L., La politica de las comunicaciones electronicas de
la UE..., op. cit., p. 87.

8 ALEIXANDRE BAEZA, E., «La Unién Europea en Internet», Métodos de Informacion, vol. 3,
nim. 11-12, 1996, pp. 39 ss.

8 Informe de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 26 de mayo de 1994, Europa y la so-
ciedad global de la informacion. Recomendaciones al Consejo Europeo..., op. cit.

% BECERRA, M., «La via europea hacia la sociedad de la informacién», Redes, nim. 12, 1998, pp.
131 ss.
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erradicacion de los monopolios nacionales, siendo esencial el papel de las institu-
ciones publicas europeas en su proceso de consolidacion®’. Lo cierto es que la
importancia del «Informe Bangemann» fue notoria pues, como afirma Martinez
Gutiérrez, «sus conclusiones marcaron el devenir de la politica comunitaria para
el desarrollo e implantacion de la sociedad de la informacion %8».

De tal manera que la principal critica que puede hacerse al mencionado
informe es que en su elaboracion no se tuviera en cuenta la participacion del
sector publico, al considerar que la creacion de la SI en Europa debia recaer
exclusivamente sobre el sector privado y las fuerzas del mercado®. Ahora
bien, como reconoce Cotino Hueso en el «Informe Bangemann» se apuesta
por el papel de 1a Administracién como funcién demostrativa para promover la
generalizacion del empleo de las TIC *°.

En cualquier caso, el «Informe Bangemann» es presentado en el Consejo
Europeo de Corft de los dias 24 y 25 de junio de 1995. En dicho Consejo se
insiste en que la iniciativa de los proyectos de la SI debe corresponder, ante
todo, al sector privado, debiendo la Comunidad y los Estados miembros res-
paldar politicamente estos proyectos a través de la creacién de un marco regla-
mentario claro y estable®!. No en vano como afirma Jordana Casajuana incor-
porarse al desarrollo de la SI es una de las mds grandes tareas de las
Administraciones publicas contemporaneas *>.

De esta forma, el Consejo invita a la Comisién de las Comunidades Eu-
ropeas a la realizacién de un plan de actuacidn, finalmente adoptado el 19 de
julio de 1994, bajo el titulo Europa en marcha hacia la sociedad de la infor-

87 Roso VILLADA, P. A., «Europa y la sociedad de la informacién: andlisis del impacto del “Informe
Bangemann”», op. cit.

88 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion publica electrénica..., op. cit., p. 90.

8 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion publica electrénica..., op. cit., p. 91.

% CotiNo HUEso, L., «La Administracién y Gobierno electrénicos en los documentos instituciona-
les bésicos en la Sociedad de la Informacién», en M. A. DAVARA RODRIGUEZ (coord.), Informdtica y De-
recho: 2002-2003, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2003, p. 267.

91" Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 19 de julio de 1994, al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de Regiones, Europa en marcha hacia
la Sociedad de la Informacion. Plan de actuacion, COM (94) 347 final, p. 3.

92 JORDANA CASAJUANA, J., «Las Administraciones publicas y la promocién de la sociedad de la
informacién...», op. cit., p. 17. De esta manera, en expresion de FERNANDEZ, X. y. WELP, Y., «la liberali-
zacion de las telecomunicaciones y la entrada en la red de las empresas privadas, en paralelo a la utiliza-
cién de las aplicaciones de las TIC para la modernizacion administrativa, la promocién econdmica y la
mejora en la educacién, entre otros campos, convierten el drea en un espacio relevante para la actuacién
publica» («Espaia y la Sociedad de la Informacion ...», op. cit., p. 52).
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macion®®, que permite a la UE dotarse de un primer marco de actuacién poli-
tica en el campo de la SI*.

Estas propuestas culminan con la celebracién del primer Consejo Euro-
peo dedicado a la SI, el 28 de septiembre de 1994, titulado Europa y la socie-
dad mundial de la informacion, donde se recalca «la especial urgencia de re-
forzar la competitividad mundial de la industria europea de los contenidos,
teniendo en cuenta la diversidad cultural y la repercusion de estos productos en
la sociedad **». También, es objeto de andlisis la liberalizacion del sector de las
telecomunicaciones, asi como la garantia de la interconexién e interoperabili-
dad de los canales de comunicacion . Para la Comision «la importancia de la
interconexion debe quedar reflejada en el ajuste del régimen normativo gene-
ral, que preparara el camino para la liberalizacién de los servicios de teleco-
municacion *7».

Con todo, el temor a la existencia de una brecha social en el acceso a la
tecnologia es evidente *8. En efecto, la Comision de las Comunidades Europeas en
la primera parte del Libro Verde de 25 de octubre de 1994, «sobre la liberalizacion
de las infraestructuras de telecomunicaciones y redes de television por cable *»,

% Comunicacién de la Comision de las Comunidades Europeas, de 19 de julio de 1994, al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de Regiones, Europa en marcha hacia
la Sociedad de la Informacion..., op. cit.

% Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 24 de julio de 1996, al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de Regiones, sobre la Sociedad de la
Informacion: las nuevas prioridades surgidas entre Corfii y Dublin, COM (96) 395 final.

% Propuesta de Decisién del Consejo Europeo, de 26 de septiembre de 1995, por la que se adopta
el programa plurianual de la Comunidad para fomentar el desarrollo de la industria europea de los con-
tenidos multimedia y su utilizacion en la naciente Sociedad de la Informacion. Las iniciativas descritas
hasta ese momento coinciden temporalmente con la creacién de la Oficina de Proyectos de la SI en 1994,
el Foro de la SI de la Comisién de las Comunidades Europeas, creado el 6 de febrero de 1995 y el Grupo
de Expertos de Alto Nivel de la Comisién.

% Como ponen de relieve CASARRUBIOS BLANCO, E., y CRIADO GRANDE, J. I, la interoperabilidad no
es una idea novedosa por cuanto se puede identificar con lo que con anterioridad se ha denominado coope-
racion o colaboracién tecnolégica («La e-Administracion y la cooperacion entre niveles de gobierno en
Espafia. Las relaciones interadministrativas y la interoperabilidad dentro del Estado autonémico (y la Unién
Europea)», VII Congreso Espaiiol de Ciencia Politica y de la Administracion: Democracia y Buen Gobier-
no, Asociacién Espaiiola de Ciencia Politica y de la Administracion, Madrid, 2005, p. 12.

7 Vid. la Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 19 de julio de 1994, al
Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social y al Comité de Regiones, Europa en
marcha hacia la Sociedad de la Informacion..., op. cit., p. 2.

% Al respecto vid. SENDIN GARCiA, M. A. y EspiNosa MARTIN, M.* T., «Exclusién social y nuevas
tecnologias: la brecha digital especial referencia a su problematica en el ambito educativo», en ROMERO
MERINO, M. E., (coord.), La nueva dimension de la exclusion social en Castilla y Leon, Universidad Eu-
ropea Miguel de Cervantes, Servicio de Publicaciones, 2013.

% Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 25 de octubre de 1994, al Con-
sejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdémico y Social y al Comité de las Regiones, Libro Verde de
la Comision sobre la liberalizacion de las infraestructuras de telecomunicaciones y redes de television por
cable, primera parte..., op. cit.
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reconoce que uno de los grandes desafios sociales a los que se enfrenta la SI es
evitar una sociedad de dos velocidades «con una fisura entre los que tienen y los
que no, en la que solo parte de la poblacion acceda a la nueva tecnologia, se sien-
ta comoda utilizandola y pueda gozar plenamente de sus ventajas ', a través de
una mejora de la calidad de vida, un incremento de los niveles de eficiencia de la
organizacion econdmica y social y una mayor cohesion.

Mientras tanto, la segunda parte del Libro Verde de la Comision de 25 de
enero de 1995, «sobre la liberalizacion de las infraestructuras de telecomunica-
ciones y redes de television por cable '°)» se centra en el analisis de las cuestio-
nes relativas a la futura regulacion de las infraestructuras de red, a fin de desarro-
llar un enfoque comin del suministro de infraestructuras en la UE 1%,

Responden a este mismo propésito dos Reuniones Ministeriales del G7,
una celebrada en Bruselas del 24 al 26 de febrero de 1995 y otra en Sudafrica
del 13 al 15 de mayo !®*. La importancia de la Conferencia Ministerial de Bru-
selas es especialmente significativa porque, gracias a la participacion de los
ministros de Administraciones publicas de EE. UU. —pais miembro del G7 '™-
, se importa «la idea de prestar servicios publicos y realizar tramites y proce-
dimientos administrativos por medios electrénicos, informaticos y telematicos
(nocién de e-Administracién), que desde 1993 se estd desarrollando en EE.
UU. en el contexto de su politica de National Performance Review bajo el tér-
mino e-Government '%». Entre las dreas tematicas objeto de debate en la Con-
ferencia Ministerial de Bruselas, se encuentra el gobierno en linea, a fin de
intercambiar experiencias y mejores practicas sobre el empleo de las tecnolo-
gias entre Administraciones, empresas y ciudadanos '%°.

100" Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 25 de octubre de 1994, al Con-
sejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones, Libro Verde de
la Comision sobre la liberalizacion de las infraestructuras de telecomunicaciones y redes de television por
cable, primera parte..., op. cit., p. 7.

101" Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 25 de enero de 1995, al Conse-
jo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones, Libro Verde de la
Comision sobre la liberalizacion de las infraestructuras de telecomunicaciones y redes de television por
cable, segunda parte..., op. cit.

102 Con detalle, vid. ARINO ORTIZ, G., «La liberalizacién de las infraestructuras de telecomunicacio-
nes», Situacion: revista de coyuntura economica, nim. 2, 1995, pp. 181 ss.

103 Aunque, no son, ni mucho menos, los tnicos foros en los que se debate sobre las nuevas tecnolo-
gias. A titulo ejemplificativo, destacan la celebracion del 10.° Congreso Mundial sobre Tecnologia de la
Informacién, con intervencién del por entonces vicepresidente de la Comisién de las Comunidades Euro-
peas, Martin Bangemann, en Bilbao (Espafia), los dias 3 al 5 de junio de 1996, en el que se aborda la con-
vergencia de la informdtica y las telecomunicaciones o la Conferencia de Estocolmo en 1995 sobre la SI.

104 Ademds de EE. UU., son miembros del G7, Alemania, Canadd, Francia, Italia, Japén y Reino Unido.

105 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion piiblica electronica..., op. cit., p. 99.

16 En EE. UU,, las politicas destinadas al denominado e-Goverment (definida en Europa bajo el
término Administracién electrénica) se inician en 1993 con la publicacién del Informe National Perfor-
mance Review, Para BATLLE RUBIO, A, et. al. la regulacion del Internet en EE. UU. «se basaba en el sis-
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Ademéds, en dicha Conferencia Ministerial se subraya la necesidad de faci-
litar las inversiones e incentivos para generar las estructuras de la SI, asi como la
exigencia de cooperacién mutua y abierta a todos los paises'”’. De ahi que sea
fundamental, destacar la aprobacién del «Informe Gore» por el entonces vice-
presidente de los EE. UU., a fin de conseguir que las Administraciones federales
utilicen las autopistas de la informacion o también denominadas autopistas de
los datos para incrementar la informacion disponible al piblico '8,

A todo ello se suma, la designacién por la Comisién de las Comunidades
Europeas de un Grupo de Expertos de Alto Nivel para abordar la dimension so-
cial del proyecto de la SI. Este grupo, integrado exclusivamente por catorce
miembros ', presenta su primer informe en 1997 ', en el que se reconoce la
importancia de la participacion del sector publico en la creacién de la SI, pese a
lo manifestado hasta entonces '''. El grupo razona que «si se limita la implica-

tema hands-off policy, que atribuia a diferentes actores en Internet (agrupaciones de medios, corporacio-
nes multinacionales, ONGD) libertad para crear sus propias politicas y guias, asi como proveer soluciones
tecnoldgicas a los problemas que, por otra parte, requeririan regulacién gubernamental» («Nuevos retos
para la politica y el derecho en la sociedad del conocimiento», en TUBELLA CASADEVALL, I. y VILASECA, J.,
Sociedad del conocimiento. Como cambia el mundo ante nuestros ojos, Universitat Oberta de Catalunya,
Barcelona, 2005, p. 98).

17 CotiNo HUESO, L., «La Administracién y Gobierno electrénicos en los documentos instituciona-
les basicos en la...», op. cit., p. 264.

108 Cotino HUESO, L., «La Administracién y Gobierno electrénicos en los documentos institucionales
bésicos en la...», op. cit., p. 260. Sobre las autopistas de la informacién, vid. FERNANDEZ CALvO, R., «La
infraestructura Nacional de Datos (NII) de Estados Unidos de América: Agenda para la Accion (Informe
Gore)», Novdtica: Revista de la Asociacion de Técnicos de Informdtica, nim. 110, 1994; LINARES, J. y
ORrT1Z CHAPARRO, E., Autopistas Inteligentes, Fundesco, Madrid, 1995; y, DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.
«Gobierno y telecomunicaciones. Consideracion especial del fomento de la sociedad de la informacién»,
Revista de Derecho Administrativo, nim. 3, 2007, pp. 91 ss.

19 Integran el Grupo de Expertos de Alto Nivel (GEAN), Hans Blankert, Presidente, Confederacién
de la industria y la patronal de los Paises Bajos (VNO-NCW), La Haya, Paises Bajos; Gerhard Bosch,
Profesor, Jefe del Departamento de Mercado de Trabajo, Institut Arbeit und Technik, Gelsenkirchen, Ale-
mania; Manuel Castells, Profesor de Investigacion, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Barce-
lona, Espaiia; Liam Connellan, antiguo Director General de la Confederation of Irish Industry, Dublin, Ir-
landa; Birgitta Carlson, Consejero Superior, Telia AB, Farsa, Suecia (fallecida el 17 de febrero de 1997, dos
dias después de la reunion final del grupo); Ursula Engelen-Kefer, Vicepresidenta del Deutscher Gewerk-
schaftsbund (DGB), Diisseldorf, Alemania; Chris Freeman, Profesor emérito, Science Policy Research
Unit, Universidad de Sussex, Reino Unido; Lisbqth Knudsen, Redactora Jefe, Det Fri Aktuelt, Copenhague,
Dinamarca; Yves Lasfargue, Director, Centre d’Etude et de Formation pour I’ Accompagnement des Chan-
gements (CREFAC), Parfs, Francia; Isabelle Pailliart, Profesora, Institut de la Comunication et des Médias,
Universidad Stendhal, Grenoble, Francia; Armando Rocha Trindade, Presidente, Universidade Aberta, Lis-
boa, Portugal; Jorma Rantanen, Director, Instituto Finlandés de Medicina del Trabajo, Helsinki, Finlandia;
Luc Soete (Presidente), Profesor, Director, Maastricht Economic Research Unit on Innovation and Techno-
logy (MERIT), Universidad de Maastricht, Paises Bajos; y, por tltimo, Pier Verderio, Director, Relaciones
Internacionales y Formacién, Federazione Informazione e Spettacolo-Confederazione Italiana Sindacati
Lavoratori (FIS-CISL), Italia.

110" Informe final del Grupo de Expertos de Alto Nivel, La construccion de la sociedad europea de la
informacion para todos nosotros, abril de 1997.

' MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion piiblica electronica..., op. cit., p. 97.
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cion del sector publico a la funcién de posibilitar una situacién econdmica, se
subestiman en gran medida el papel y la importancia de los servicios y los orga-
nismos publicos como proveedores de informacion y procesadores en un gran
nimero de ambitos econémicos, sociales y politicos ''%».

Con el mismo propdsito se pone en marcha, en febrero de 1995, el Foro
sobre la SI, denominado hasta entonces coloquio, compuesto por 130 miem-
bros y estructurado en 6 grupos de trabajo, de los cuales uno est4 dedicado a
los servicios publicos, a fin de acercar la Administracién a los ciudadanos.
Para Martinez Gutiérrez el estudio de esta drea temdtica «supuso el impulso
necesario para que las instituciones comunitarias se planteasen la necesidad de
poner en funcionamiento una especifica politica de desarrollo e implantacién
de la Administracion on-line '3».

2. Lasociedad del conocimiento como base para el alumbramiento
de la Administracion electronica

A) MARCO DE ACCION EN LAS PRIMERAS POLITICAS EUROPEAS DESTINADAS
AL PROPOSITO DE LA ADMINISTRACION ELECTRONICA

Haciéndose eco de lo expuesto en el Consejo Europeo de Viena se irdn
aprobando las primeras politicas comunitarias que reconocen la necesidad de
extender la SI a un &mbito administrativo. En concreto, a principios de 1999,
la Comisién de las Comunidades Europeas publica el Libro Verde sobre la in-
Sformacion del sector publico en la SI'*, en el que se analiza el caracter frag-
mentario y disperso de la informacién publica en Europa, principalmente la de
tipo administrativo, lo que perjudica especialmente a las pymes 5.

En este contexto, las Administraciones publicas empiezan a seguir el
ejemplo del sector privado en pos del aprovechamiento del potencial de las
nuevas tecnologias para incrementar la eficacia administrativa ''®. De esta ma-

112 Informe final del Grupo de Expertos de Alto Nivel, La construccion de la sociedad europea de la
informacion para..., op. cit., p. 30.

13 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion puiblica electronica..., op. cit., p. 98.

14 Libro Verde de la Comisién de las Comunidades Europeas, sobre la informacion del sector pu-
blico en la..., op. cit.

15 Corino HUESO, L., «La Administracién y Gobierno electrénicos en los documentos instituciona-
les basicos en la...», op. cit., p. 270.

116 En expresion de PAREJO ALFONSO, L., «la eficacia administrativa se traduce, pues, en un deber juridi-
co de realizacion efectiva de una situacién juridica, cabalmente la consistente en la definida en cada caso por el
interés general, por un sujeto concreto: la Administracién puiblica» (Eficacia y Administracion. Tres estudios,
INAP, Madrid, 1995, p. 125). Por lo que se refiere a la diferencia entre eficacia y eficiencia, este autor apunta
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nera, la Comision emplea el término «gobierno electronico» para referirse a
cémo la utilizacién de las TIC «no solo facilita las operaciones internas de la
Administracién publica, sino que también da un fuerte impulso a la comuni-
cacién entre diversas Administraciones, asi como a la interaccion entre ciuda-
danos y empresas '!7».

Sin duda, una de las politicas comunitarias mds significativas en el proceso
de configuracion de la Administracion electrénica es la aprobada a través de la
Comunicacion de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 8 de diciembre
de 1999, para el Consejo Europeo extraordinario de Lisboa de 23 y 24 de marzo
de 2000: eEurope-Una Sociedad de la Informacion para todos''®, a fin de que la
UE aproveche al maximo los cambios que genera la SI. Para la consecucién de
este ambicioso objetivo, la Comisidn propone el desarrollo de diez acciones prio-
ritarias que deben llevarse a cabo mediante la actuacién conjunta de la Comision,
los Estados miembros, las empresas y los ciudadanos europeos.

De esta forma, el establecimiento de objetivos comunes en el Plan eEurope
(nimero de ordenadores por alumno, grado de utilizacion de Internet, etc.,)
permite a los Estados miembros asumir y actualizar estos objetivos en sus ini-
ciativas especificas que van aprobando. Y asi, la evaluacién que realiza la Co-
mision de las Comunidades Europeas sobre el cumplimiento de estos objetivos
comunes sirve de «estimulo intenso para impulsar a los gobiernos a poner en
marcha sus politicas de impulso '%».

Ante los resultados positivos de la iniciativa eEurope, el 8 de marzo de
2000, la Comision de las Comunidades Europeas aprueba el «Informe de Avan-
ce» para el Consejo Europeo extraordinario sobre «<Empleo, Reforma Econémi-
ca y Cohesion Social-Hacia una Europa basada en la Innovacién y el Conoci-
miento», que se celebra en Lisboa los dias 23 y 24 de marzo de 2000 '° y que

que «mientras la eficacia alude a la produccién real o efectiva de un efecto, la eficiencia se refiere mas bien a la
idoneidad de la actividad dirigida a tal fin» (Eficacia y Administracion..., op. cit., p. 125). Vid. también, ORTE-
GA ALvarez, L. L, «El reto dogmatico del principio de eficacia», RAP, num. 133, 1994, p. 11.

17 Conclusiones de la presidencia del Consejo Europeo de Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000:
eEurope Una Sociedad de la Informacion para todos, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Docu
mentacion/Publico/SGPEDC/Estrategia%20de%?20 Lisboa.pdf, dltima consulta el 19 de abril de 2022.
Aunque, en expresion de MARTINEZ GUTIERREZ, R., «lo que en este Libro Verde se conoce como gobier-
no electrénico no debe identificarse con el concepto de Administracién electronica, ya que en este docu-
mento el e-Gobierno vendria a ser un concepto mas amplio que el de Administracion electrénica, que se
encontraria incorporada dentro de la expresién gobierno electrénico como uno de sus ejes de accién»
(Administracion piiblica electrénica..., op. cit., p. 107).

118 Comunicacién de 8 de diciembre de 1999, relativa a una iniciativa de la Comisién para el Conse-
jo Europeo extraordinario de Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000, eEurope —Una Sociedad de la Informa-
cion para todos, COM (1999) 687— no publicada en el Diario Oficial.

19 FERNANDEZ, X. y WELP, Y., «Espaiia y la Sociedad de la Informacién...», op. cit., p. 53.

120 eEurope. Una Sociedad de la Informacion para todos. Informe de Avance de la Comision para el
Consejo Europeo extraordinario de los dias 23 'y 24 de marzo de 2000, en Lisboa, sobre Empleo, Reforma
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afianza el compromiso europeo por materializar los objetivos de la Estrategia
eEurope, imponiendo plazos temporales para su cumplimiento. De hecho, en el
Consejo Europeo de Lisboa, la SI es declarada accidn prioritaria por los Esta-
dos miembros y se apuesta, en consecuencia, por el desarrollo de una economia
competitiva, dindmica y basada en el conocimiento.

Corresponde otorgar un protagonismo indudable a la «Estrategia de
Lisboa», que recoge las conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo
extraordinario sobre «<Empleo, Reforma Econémica y Cohesién Social-Hacia
una Europa basada en la Innovacién y el Conocimiento», celebrado en Lisboa
los dias 23 y 24 de marzo de 2000. Esta iniciativa constituye un punto de in-
flexion respecto del resto de iniciativas aprobadas hasta la fecha, ya que no
solo fomenta la SI como fin en si misma, sino que pretende impulsar la crea-
cién de empleo de calidad. En este sentido, la Comision de las Comunidades
Europeas determina que «aun teniendo en cuenta los diferentes modelos exis-
tentes en los paises europeos, han adquirido una mayor conciencia sobre la
importancia de la politica social, en cuanto rasgo distintivo y sefia de identi-
dad de nuestros ciudadanos *'».

Es mads, la Estrategia de Lisboa pretende, a través de la modernizacién
tecnoldgica, alcanzar una economia mas competitiva, dindmica y basada en el
conocimiento 22, De esta manera, se comienza a extender el ambito objetivo y
subjetivo de las nuevas tecnologias que ya alcanzan a toda la ciudadania y no
aparecen circunscritas unicamente a los servicios de Internet. Ademas, se con-
firma la necesidad de extender la SI no solo a los procedimientos e intercam-
bios de naturaleza privada sino también al &mbito publico y, muy especialmen-
te, a la gestion administrativa '%.

Partiendo de los objetivos expuestos en el Consejo Europeo de marzo de
2000, el 24 de mayo de ese mismo afio, la Comisién presenta un primer Pro-
yecto de Plan de accion titulado e-Europa 2002: una Sociedad de la Informa-
cion para todos'**, para su debate y discusion en el Consejo Europeo que se
celebra en Feira los dias 19 y 20 de junio de 2000 '%.

Econémica y Cohesion Social-Hacia una Europa basada en la Innovacion y el Conocimiento, COM
(2000) 130 final.

12 MonN BARQUIN, T., «La estrategia de Lisboa», Revista de Derecho de la UE, nim. 5, 2003, p. 192.

122 MoJiN BARQUIN, T., «La estrategia de Lisboa...», op. cit., pp. 193 ss.

123 Aspectos que subraya DAVARA FERNANDEZ, E., en su articulo «La Administracién electrénica en
Europa», AA, nim. 9, 2015.

124 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 24 de mayo de 2000, eEurope
2002: Una Sociedad de la Informacion para todos. Proyecto de plan de accion preparado por la Comision
Europea para el Consejo Europeo de Feira 19-20 de junio de 2000, COM (2000) 330 final.

125 Para PINTOS SANTIAGO, J., «esta respuesta legislativa interna a una Administracién electrénica de-
riva de las iniciativas europeas y de los compromisos comunitarios que en el ambito de la Unién Europea
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El Plan de accién definitivo presentado el 14 de junio de 2000, pretende
alcanzar tres objetivos claves. En concreto, alcanzar un Internet mas rapido, ba-
rato y seguro, invertir en la formacién digital de las personas y estimular el uso
de Internet. Sobre este ultimo objetivo se asienta el propdsito europeo de la Ad-
ministracion en linea, a fin de ofrecer acceso electrénico a los servicios publicos.
De este modo, el Plan constituye, siguiendo a Martinez Gutiérrez, el inicio for-
mal de las acciones puestas en marcha especificamente para el desarrollo e im-
plantacion de la Administracion electrénica en el ambito de la UE '%.

El seguimiento posterior del plan eEurope se concreta en la Comunica-
cién de la Comision de 29 de noviembre de 2000 titulada Puesta al dia sobre
eEurope 2002 '?" aprobada para su presentacion en el Consejo Europeo de
Niza de los dias 7 y 8 de diciembre de 2000. El informe detalla los avances
conseguidos desde la adopcion del plan de acciéon eEurope 2002 y subraya
los objetivos que quedan por alcanzar. De este modo, la Comision de las
Comunidades Europeas reconoce que no se estdn obteniendo mejoras impor-
tantes en la productividad por lo que se refiere a determinadas areas, princi-
palmente en el transporte, la educacidén y la salud, debido a la fragmentacién
de los mercados, la dificultad de los inversores privados a la hora de acceder
a la infraestructura de propiedad publica y, también, porque los beneficios
sociales generales de la inversion superan, en la mayoria de los casos, los
incentivos de mercado.

Mayor importancia reviste la reunion de los ministros europeos responsa-
bles de las Administraciones ptblicas en Estrasburgo en noviembre de 2000
destinada a adoptar una resolucion sobre Administracion electrénica. En con-
creto, los ministros europeos consideran necesario establecer una serie de in-
dicadores como el volumen de visitas a informacién publica o el porcentaje de
suministros publicos que pueden ser acordados en linea o de servicios publicos
accesibles en la red, con el propésito de controlar de forma eficaz la evolucion
y evaluacion de las acciones especificas en el area de la Administracién en li-
nea, asi como modificar, en su caso, estas concretas actuaciones a fin de obte-
ner un mejor rendimiento del Plan de Accion en este sector '*%. Siguiendo a
Cotino Hueso, en la resolucion se hace constar «el necesario examen de las

adquirieron los Estados miembros a partir de los Consejos Europeos de Lisboa y Santa Maria da Feira, am-
bos de 2000» («Inmediatez y régimen transitorio de la implantacion obligatoria de la contratacion publica
electrénica en las nuevas Directivas sobre contratacién publica», CAP, nim. 129, 2014, p. 56).

126 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La Administracion electronica..., op. cit., p. 120.

127" Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 29 de noviembre de 2000, al
Consejo y al Parlamento Europeo, Puesta al dia sobre eEurope 2002, preparada por la Comision Europea
para el Consejo Europeo de Niza, 7y 8 de diciembre de 2000, COM (2000) 783 final.

128 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La Administracion electronica..., op. cit., p. 123.
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nuevas tecnologias dentro de la Administracion, asi como la creacién de un
foro europeo de e-gobierno con miembros publicos y privados que constituya
su base de desarrollo sobre las experiencias '*».

De ahi que en las conclusiones de la presidencia del Consejo Europeo
reunido en Niza en diciembre de 2000 se determine que «el auge de las nuevas
tecnologias de la informacién y de la comunicacion constituye, pues, una
oportunidad excepcional que conviene aprovechar plenamente, sin dar pie a
una diferencia cada vez mayor entre quienes tienen acceso a los nuevos cono-
cimientos y quienes quedan excluidos '¥%».

Resulta de gran interés en este punto mencionar el primer informe de
seguimiento sobre la contribucién del Plan de Accion eEurope 2002 al desa-
rrollo de una sociedad basada en el conocimiento titulado eEurope 2002:
Impacto y Prioridades ', aprobado por la Comision para el Consejo Euro-
peo de primavera que se celebra en Estocolmo los dias 23 y 24 de marzo de
2001. En efecto, en el prefacio de la Comunicacion, la Comisién reconoce
que es necesaria una reforma estructural para poder convertir en realidad el
potencial que ofrece la nueva economia. Se afirma que solo a través de la
sociedad del conocimiento serd posible desplegar, de forma efectiva, la Ad-
ministracién electrénica '¥2.

A tal fin, la Comisién de las Comunidades Europeas pone el acento en la
necesaria modernizacidon administrativa pues «las Administraciones publicas a
menudo siguen anquilosadas en los métodos de trabajo tradicionales. La mo-
dernizacién del sector piblico ya no consiste principalmente en introducir
nuevas tecnologias: es preciso modificar las normas y pricticas de trabajo para
cosechar los beneficios que aporta la tecnologia !**».

En concreto, este primer informe de seguimiento sobre la contribucién
del Plan de Accién eEurope 2002 se estructura en dos partes. De un lado,
analiza el impacto de la iniciativa eEurope 2002 en la sociedad del conoci-
miento y, de otro, propone una serie de medidas especificas en determinados

122 CotiNo HUESO, L., «La Administracién y Gobierno electrénicos en los documentos instituciona-
les basicos en la...», op. cit., p. 278.

130" Conclusiones de la presidencia del Consejo Europeo celebrado en Niza los dias 7, 8 y 9 de di-
ciembre de 2000, SN400/00.

B3 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 13 de marzo de 2001,
«eEurope 2002-Impacto y prioridades». Comunicacién preparada para el Consejo Europeo de Estocolmo
el 23 y 24 de marzo de 2001, COM (2001) 140 final-sin publicar en el Diario Oficial.

132 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La Administracion electronica..., op. cit., p. 124.

133 Por la importancia que merece la contratacién publica electrénica en nuestro estudio, conviene
apuntar que la Comisién reconoce en dicho informe cémo €sta todavia no es una realidad en aquel enton-
ces por cuanto tnicamente se admite la presentacion de ofertas a través del correo electrénico. Sobre el
régimen de la contratacion publica electrénica, vid. con mayor detalle infra.
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sectores del ordenamiento. Los resultados evidencian que no se esta aprove-
chando todo el potencial de mejora de la eficiencia que ofrecen las tecnolo-
gias digitales, ya que ni siquiera el 5 por 100 de los usuarios de Internet rea-
lizan sus compras telematicamente de forma habitual y solo el 10 por 100
emplea la Administracion en linea .

Con todo, se observa que la politica comunitaria aprobada hasta ese mo-
mento resultaba insuficiente y, de hecho, las iniciativas sobre Administracién
electrénica puestas en marcha «carecian de la adecuada planificacion en cuan-
to a los servicios publicos online que debian prevalecer en el proceso de con-
formacion del nuevo sector '¥».

Pese a lo expuesto, la Administracion electronica comienza a ser una
prioridad en las politicas europeas '*¢. Asi se reconoce en la Declaracion Mi-
nisterial celebrada en Bruselas los dias 29 y 30 de noviembre de 2001, que
pivota en torno a dos ideas clave. De un lado, lograr la prestacién de servicios
en linea paneuropeos y, de otro, apostar por una gobernanza més abierta, par-
ticipativa, responsable, eficaz y coherente '*’.

B) EVOLUCION DEL MARCO DE ACCION: LA ESTRATEGIA EEUROPE2005
E INICIATIVAS CONEXAS

Con el propésito de aprovechar al maximo las ventajas de la SI, ya pre-
sentes en la realidad cotidiana, 1a Comision aprueba el 28 de mayo de 2002, la
Comunicacion eEurope 2005: Una Sociedad de la Informacion para todos 2.

134 Sobre las deficiencias y carencias en la implementacién del Plan de accién eEurope 2002,
inciden PINTO MoLINA, M. y GOMEZ CAMARERO, C., al reconocer que «el informe final de la inicia-
tiva eEurope 2002 pone de manifiesto la existencia de una Europa de diferentes velocidades, con un
grupo de paises que alcanzan a cumplir los compromisos contraidos en el plan de accidn, pero otros
que avanzan mas lentamente, con el consiguiente riesgo de quedar descolgados en el camino hacia la
sociedad de la informacion y el conocimiento» (La ciberadministracion espaiiola en la sociedad de
la..., op. cit., pp. 51 ss).

135 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La Administracion electronica..., op. cit., p. 123.

136 OLLER RUBERT, M., «La Administracién electrénica en Europa» «La permeabilidad de la activi-
dad administrativa al uso de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién hacia la Administra-
cién electrénica y el procedimiento administrativo electrénico», en FABRA VALLS, M. y BLasco Dz, J. L.,
(coords.), La Administracion electronica en Esparia: experiencias y perspectivas de futuro, Universitat
Jaume I, Castellon, 2007, pp. 43 ss.

137 VARA ARRIBAS, G., sostiene que «la gobernanza europea resulta asi de la interaccién multinivel
en que los actores subestatales cobran un especial protagonismo al disponer de mecanismos de conexién
con la Comisidn, con lo que esta dispone a su vez de aliados para vencer las resistencias de los gobiernos
a ceder ninguna parcela de su poder en la arena europea» («Gobernanza multinivel en la Unién Europea y
las regiones, con o sin una Constitucién», RAAP, num. 29, 2006, p. 311).

138 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 28 de mayo de 2002, al Conse-
jo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones, eEurope 2005:
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La Comision estima oportuno proporcionar un acceso seguro a Internet de
banda ancha y accesible a todos los ciudadanos mediante, entre otros objeti-
vos, el desarrollo de la Administracion electrénica, en tanto su uso por los
ciudadanos y empresas en Europa ha de contribuir a mejorar la productividad,
el crecimiento, el empleo y el bienestar '¥.

Son muchas pues las iniciativas que contribuyen al desarrollo normativo
del Plan de Accién eEurope 2005 en el ambito publico. Destacan, aquellas
que pretenden el impulso de la Administracion en linea (e-government '*°),
basada en servicios de aprendizaje electronico (e-learning '*') y servicios
electrénicos de salud (e-health '*); el desarrollo de un marco dindmico para
los negocios electronicos (e-business'*); la integracion de las pymes en la
sociedad de las TIC (go-Digital); y, en fin, la comercializacién de contenidos

Una sociedad de la informacion para todos. Plan de accion que se presentard con vistas al Consejo Eu-
ropeo de Sevilla de los dias 21y 22 de junio de 2002, COM (2002) 263 final.

13 Sobre la importancia de un modelo de Estado del bienestar desarrollado para la extension de la
S, vid. CASTELLS OLIVAN, M. y HIMANEN, P., La sociedad de la informacion y el estado del bienestar. El
modelo finlandés, Alianza, Madrid, 2002.

140 E] Plan eEurope 2005, en relacién con el e-government, pretende dotar a todas las Administracio-
nes publicas de conexién a Internet de banda ancha en el plazo de tres afios; desarrollar un marco de inte-
roperabilidad que facilite la prestacion de servicios de Administracion electrénica a ciudadanos y empre-
sas con anterioridad a finales de 2003; lograr, con anterioridad a diciembre de 2004, servicios publicos
interactivos y accesibles mediante redes de banda ancha y acceso multiplataforma, asi como garantizar el
acceso de los ciudadanos a los puntos de acceso puiblico a Internet. Insiste en ello CARIDAD SEBASTIAN, M.,
et. al. «Sociedad de la informacién e inclusién digital en Espaiia: Iniciativas y proyectos en marcha. Se-
gunda parte», Ciencias de la informacion, nim. 2-3, pp. 15 ss.

141 Entre las medidas especificas del Plan eEurope 2005 en relacién con el e-learning, destaca el acce-
so a Internet de banda ancha en todos los centros y universidades antes de 2005; la implantacion por parte de
las universidades de un acceso en linea para estudiantes e investigadores con anterioridad a finales de 2005;
la puesta en marcha por parte de la Comisién para finales de 2003 de las acciones de investigacién necesarias
que permitan la instalacién de redes y plataformas asistidas por ordenador basadas en infraestructuras infor-
maticas de alto rendimiento; y, en fin, el desarrollo por los Estados miembros de acciones de formacién
destinadas a dotar a los adultos de las competencias necesarias para trabajar en la SI. Por lo que se refiere a
los programas educativos de television y la realizacién de documentales educativos dentro del aula, vid.
FRrRANCES, M., «;Es posible la television educativa en la multidifusion digital?», Comunicar: Revista cientifi-
ca iberoamericana de comunicacion y educacion, nim. 25, 2005, pp. 1 ss.

142 Resalta las ventajas que las tecnologias digitales reportan a la gestién de la salud, no solo en
relacién con el abaratamiento de costes, sino también para la prestacion de la asistencia sanitaria a
distancia y los servicios médicos de informacién y prevencién. El Plan de accion eEurope 2005 preten-
de la presentacion por la Comision, con anterioridad a la primavera de 2003, de una propuesta sobre la
introduccidn de la tarjeta europea de seguro de enfermedad, a fin de reducir los trdmites burocraticos
necesarios para recibir atencion sanitaria en otro Estado miembro; el establecimiento de redes de infor-
macidn sanitaria por parte de los Estados miembros en los hospitales, laboratorios y hogares; y, la
prestacion de servicios de salud en linea.

143 El e-Business es otra de las actuaciones esenciales del Plan de accién eEurope 2005, que preten-
de incentivar los negocios electronicos, tanto los relativos a la compra y venta online, esto es, el comercio
electrénico como los relacionados con la propia reestructuracion de los procesos empresariales. Entre sus
acciones principales se encuentran el examen por parte de la Comisién de la legislacion vigente a fin de
detectar y suprimir los factores que impiden a las empresas el desarrollo de negocios electrénicos; la crea-
cién por la Comision de una red europea de apoyo a las pymes en el marco de los negocios electrénicos;
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digitales europeos (e-Content). A lo anterior se suman, por lo deméds, el eGo-
vernment Observatory, que contiene informacion sobre el desarrollo de la
Administracién electrénica en cada uno de los Estados miembros de la UE y
los premios eEurope for eGovernment que «concretan un programa de inter-
cambio y aprendizaje mutuo entre los diferentes niveles politico-administra-
tivos europeos ».

Significativa es, de hecho, la aprobacién de la Comunicacién de la Comi-
sién, de 26 de septiembre de 2003, sobre «El papel de la Administracion elec-
tronica en el futuro de Europa '*°». En concreto, entiende por «Administracion
electrénica» el «uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones
en las Administraciones publicas, combinado con cambios organizativos y
nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios publicos y los procesos
democraticos y reforzar el apoyo a las politicas piblicas '46».

En este sentido, la Comunicacién establece una serie de actuaciones des-
tinadas a la configuracion de la Administracion electrénica, a las cuales la
Comisién de las Comunidades Europeas pone fecha de cumplimiento e insta a
los Estados miembros a adoptar un compromiso politico que permita ofrecer
unos servicios publicos innovadores, de alta calidad y para todos '*’, pues no
debe olvidarse que la Administracion electrénica constituye un drea del plan
de accién eEurope 2005 «en la que los gobiernos [nacionales] no solo tienen
que velar por que se den las condiciones adecuadas, sino que son responsables
exclusivos de su éxito 4%».

y, en fin, el desarrollo de soluciones interoperables por parte del sector privado para las transacciones,
seguridad, compra y pago en el marco de los negocios electrénicos.

14 En detalle, sobre los premios e-Europe for e-Government, dan cuenta LEITNER, C., y CRIADO, J. L,
«Aprendizaje organizativo y cambio institucional a través de buenas précticas europeas de e-Administracion.
Una aproximacion a los premios e-Europe for e-government», RVAP, num. 71, pp. 139 ss.

145 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 26 septiembre 2003, al Con-
sejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones —F!
papel de la Administracion electronica en el futuro de Europa, COM (2003) 567 final- no publicada en
el Diario Oficial.

146 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 26 septiembre 2003, al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-El papel de
la Administracion..., op. cit., p. 7. A. CAMMELLI reconoce la importancia de que se dote a los ciudadanos
de sistemas informaticos y telematicos que les permitan actuar democraticamente y ejercer los derechos
que tienen constitucionalmente reconocidos («Diritti e nuove tecnologie nella societa dell’informazione»,
Informatica e diritto: Rivista internazionale, nim. 1-2, 2008, p. 43).

147 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 26 septiembre 2003, al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-El papel de
la Administracion electronica en el futuro de Europa..., op. cit., p. 25.

148 Lo que figura en corchete es nuestro. Vid. en este sentido, la Comunicacién de la Comisién, de 26
septiembre 2003, al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones-El papel de la Administracion electronica en el futuro de Europa..., op. cit., p. 4.
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Sin embargo, las medidas puestas en marcha son para Martinez Gutié-
rrez «francamente decepcionantes e insuficientes, ya que practicamente se
reconducen a una sola propuesta: la generalizacion de la ventanilla tinica en
la prestacion de los servicios publicos a través de medios informéticos,
electrénicos y telemdticos '**». De esta manera, la Comisién reconoce que
solo es posible ofrecer servicios publicos dentro de un entorno en el que
florezca la confianza !*°. Motivo por el que la Comisién impone a las insti-
tuciones publicas el deber de garantizar la seguridad de las transacciones y
comunicaciones digitales, asi como la proteccién de los datos personales.
En definitiva, se insiste en que «los ciudadanos deben tener siempre la po-
sibilidad de controlar el acceso a sus datos personales y las formas de alma-
cenamiento y utilizacion de dichos datos, asi como de acceso a los mis-
mos 1.

Mayor importancia reviste la Comunicacién de la Comisién de las Co-
munidades Europeas de 18 de febrero de 2004, sobre la «revision intermedia
del Plan de accién eEurope 2005 32, donde se reconoce el compromiso poli-
tico de los Estados miembros en el disefio de politicas activas de Administra-
cién en linea. De esta forma, siguiendo a Vida Ferndndez, «la Comunicacién
confirmé que la Administracion electrénica habia pasado a formar parte del

149 Con mayor detalle, MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion piblica electronica..., op. cit., p.
138. Por su parte, CERRILLO I MARTINEZ, A., (coord.), et. al. sostienen que la ventanilla Gnica «es un
punto de acceso unificado a la informacién y a los procedimientos que tramita una Administracion publica
en un determinado dmbito. La ventanilla tinica es un mecanismo de simplificacién que permite a la ciuda-
dania tener un interlocutor tnico en la tramitacién de todos los procedimientos en los que pueda estar in-
teresado en el ejercicio de sus actividades» (A las puertas de la administracion digital: Una guia detalla-
da para la aplicacion de las Leyes 39/2015 y 40/2015, INAP, Madrid, 2016, p. 103). Sobre la configuracién
de la ventanilla tnica por parte de las Administraciones publicas, vid. entre ellos, BENITO, J. F. y GUTIE-
RREZ, |., «Relaciones con los ciudadanos. Ventanilla tinica en Extremadura», Ponencia presentada en las
VI Jornadas TECNIMAP, Céceres, 2000; N1STAL, G., «La ventanilla tinica como instrumento vélido y
vigente para la construccién de la Sociedad de la Informacién», Ponencia presentada en las VI Jornadas
TECNIMAP, Ciceres, 2000; y, también, AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, I. y CHINCHILLA MARIN, C.,
«El uso de medios electrénicos, informaticos y telematicos en el ambito de las Administraciones publi-
cas», REDA, nim. 109, 2001, p. 50.

130 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 26 septiembre 2003, al Consejo,
al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-El papel de
la Administracion..., op. cit., p. 14.

151 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 26 septiembre 2003, al Con-
sejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones-E!
papel de la Administracion electronica en el futuro..., op. cit., p. 14. Asimismo, sobre el derecho a la
proteccion de datos y sus implicaciones en la plena configuracion de la Administracién electrénica, se
insistird con detalle infra.

152 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 18 de febrero de 2004, al Con-
sejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Revi-
sion intermedia del Plan de accion eEurope 2005, COM (2004)108 final.
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nucleo de las politicas nacionales de la SI, y que todos los Estados contaban
con politicas activas y eficaces en este ambito '¥».

Tras esta revision intermedia se aprueba por la Comision de las Comu-
nidades Europeas una actualizacién del Plan de accion eEurope 2005 ', en la
que se proponen una serie de modificaciones. En materia de Administracion
electrénica, pese a reconocerse la existencia de notables avances en el desa-
rrollo de servicios publicos en linea, se advierte que «no se estd produciendo
una transicion fluida en la aplicacién de estas tecnologias desde la fase expe-
rimental hacia una implantacion generalizada que permita realizar su impor-
tante potencial de incremento de la calidad y la eficiencia de los servicios
publicos '3». De esta forma, para Martinez Gutiérrez, «el camino marcado
por la Comunidad apunta a la sustitucion de la actual SI por la llamada socie-
dad del conocimiento que supone el avance a un escalafén superior de evolu-
cioén en la incorporacion de las TIC y sus utilidades en la sociedad y en la
Administracion '56».

En cualquier caso, los objetivos de la Estrategia a implementar entre
2000 y 2010 se veran retrasados como consecuencia de la crisis financie-
ra mundial iniciada en 2008 y que desembocard en una de las peores re-
cesiones econdmicas de la historia, afectando significativamente tam-
bién, entre otros aspectos, a la continuidad y el perfeccionamiento del
propio proyecto de la SI, hoy reconducida y reconvertida en sociedad de
la innovacidn y el conocimiento *7. Aunque, sin duda, este retraso en el
desarrollo de las politicas serd consecuencia, también, de una «deficiente
coordinacion politica y de una sobrecarga en las actividades programa-
das 138,

153 VIpA FERNANDEZ, J., «<El marco normativo comunitario europeo de la Administracién electréni-
ca», Cuadernos de derecho local, nim. 21, 2009, p. 31.

154 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 17 de mayo de 2004, al Conse-
jo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Plan de
accion eEurope 2005-Actualizacion, COM (2004) 380 final.

155 Comunicacién de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 17 de mayo de 2004, al Conse-
jo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Plan de
accion eEurope 2005..., op. cit., p. 12.

136 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La Administracion electronica..., op. cit., p. 134.

157 Asi, para MARTINEZ GUTIERREZ, R., con la aprobacidn de la Estrategia de Lisboa «en el 4mbito
comunitario ya comienza a plantearse la cuestién de la necesaria implantacién de una economia basada en
el conocimiento gracias a la que la Unién podra evolucionar en el futuro de la llamada Sociedad de la In-
formacién a la denominada Sociedad del Conocimiento, siguiente escalén del proceso de evoluciéon» (La
Administracion electronica..., op. cit., p. 113).

158 GONZALEZ SANCHEZ, V. M. y DE LOS Rios SASTRE, S., «Estrategia de Lisboa: La Sociedad de la
Informacién en la Unién Europea», Icade: Revista de la Facultad de Derecho, nim. 76, 2009, p. 14.
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3. Nuevas perspectivas en las politicas europeas para la plena
adaptacion a la era digital: el impacto de la Covid-19

A las reflexiones politicas generadas al propdsito de la Administracién
electrénica, se afladen los DESI que proporcionan datos sobre el grado de di-
gitalizacion en Europa. En concreto, el Informe sobre el progreso digital en
Europa (EDRR 2018), sitiia a Espafia en dos puestos por encima al mantenido
en 2017. De esta manera, Espafia alcanza el décimo puesto en materia de Ad-
ministracién electrénica si se tienen en cuenta el global de los aspectos anali-
zados. Las principales razones para esta posicion son consecuencia directa de
conectividades renovadas, redes de banda ancha fijas y mdviles rapidas y ultra-
rrapidas. Sobre el capital humano, la situacién mejora, si bien sigue siendo
insuficiente si se compara con la registrada en otros Estados miembros. De
hecho, un quinto de la poblacién espafiola no estd conectada a Internet y apro-
ximadamente la mitad de los ciudadanos no tienen siquiera la formacién basi-
ca necesaria en competencias digitales.

Pese a que Espafia ocupa en 2019 el puesto undécimo, uno por detrés del
registrado en 2018, como muestra el informe de la Comisién Europea que re-
coge el DESI del ano 2019 ', los resultados siguen siendo practicamente in-
variables si se comparan con los registrados en 2018, tanto en servicios publi-
cos digitales como en capital humano.

Sin duda, la comunicacién digital, la interaccion a través de las redes
sociales, el comercio electronico y las empresas digitales han modificado pro-
fundamente la forma de vida de la poblacién, asi como la organizacién empre-
sarial. De ahi que otro de los aspectos a tener en cuenta sea la salvaguardia de
los datos personales de la ciudadania, tal y como se reconoce en la Comunica-
cién de la Comision Europea de 19 de febrero de 2020, titulada Configurar el
futuro digital de Europa'®.

139 Puede consultarse el DESI desde 2017 a 2022 en https://administracionelectronica.gob.es/pae_
Home /pae_OBSAE/Posicionamiento-Internacional/Comision_Europea_ OBSAE/Indice-de-Economia-
y-Socie dad-Digital-DESI-.html, dltima consulta el 2 de marzo de 2022.

160 Textualmente «las soluciones digitales, como los sistemas de comunicacidn, la inteligencia
artificial o las tecnologias cudnticas, pueden enriquecer nuestras vidas de muchas maneras. Pero los
beneficios derivados de las tecnologias digitales no estdn exentos de riesgos y costes. Los ciudadanos
sienten que ya no controlan lo que sucede con sus datos personales y se ven cada vez mds sobrecargados
por llamadas artificiales de atencion. Y una ciberactividad maliciosa puede poner en peligro nuestro
bienestar personal o perturbar nuestras infraestructuras criticas e intereses de seguridad mas amplios»
(Comunicacién de la Comision, de 19 de febrero de 2020, al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comi-
té Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulado Configurar el futuro digital de
Europa, COM (2020) 67 final).
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Pese al impacto econdmico de la pandemia de la Covid-19, en el DESI
de 2020 la Comisién Europea ha puesto de relieve como esta ha tenido un
impacto positivo en indicadores relacionados con el uso de los servicios de
Internet por los ciudadanos. De hecho, para responder a las preocupaciones
de la emergencia sanitaria, en el caso de Espafia se adoptaron una serie de
medidas para mantener la prestacion de servicios de comunicaciones electré-
nicas para la poblacion y hacer frente a la desinformacion en linea a través de
la creacion de un sitio web nacional denominado covidl9.gob.es; el disefio de
un chatbot conversacional para aplicaciones de mensajeria instantdnea con
informacién fiable; el desarrollo de nuevos usos digitales con una aplicacién
movil de autodiagnodstico; un andlisis de la movilidad de las personas para
estudiar el impacto del confinamiento; asi como la puesta en marcha de un
sistema de informacidn centralizado para coordinar las necesidades de perso-
nal o equipamiento en los hospitales '¢'.

La importancia del despliegue de la sociedad digital se ve reforzada
con la inclusién de una «Europa adaptada a la era digital» entre las seis
prioridades de la Comision para 2019-2024. En este sentido, la «Estrategia
Digital de la UE» pretende lograr una transformacién de las personas y em-
presas durante la denominada Década Digital de Europa. De esta forma, la
tecnologia se pone al servicio de las personas a fin de que aporte valor afia-
dido a su vida cotidiana.

En esta misma linea, el 23 de septiembre de 2020 la Comisiéon Europea
publica el informe eGovernment Benchmark 2020 '* donde se reconoce que
Espafia ha obtenido notables avances en todos los &mbitos del proceso de digi-
talizacion. De hecho, se sitia por encima de la media europea en digitalizacion
y en penetracion de los servicios digitales; obtiene un 100 por 100 en la usabi-
lidad de servicios online y una puntuacién elevada en el uso de los habilitado-
res digitales. En cuanto a las debilidades observadas destacan la necesidad de
mejorar la informacién y la disponibilidad de los servicios para ciudadanos de
otros paises europeos y el funcionamiento de los servicios en linea a través de
sistemas méviles '3,

161 DESI 2020 Espaiia, disponible en https://administracionelectronica.gob.es/paec_Home/pae_Oer-
DBS AE/Posicionamiento-Internacional/Comision_Europea_OBSAE/Indice-de-Economia-y-Sociedad-
Digital-DESI-.html#. Yh8tIquZPik, dltima consulta el 5 de marzo de 2022.

192 Comisién Europea, eGovernment Benchmark 2020. eGovernment that works for the people. Ser-
vicio de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2020.

163 Gobierno de Espaiia, «Publicado el informe “eGovernment Benchmark 2020 de la Comisién
Europea», 29 de septiembre de 2020, disponible en https://administracionelectronica.go/ob.es/pae_ Home/
pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2020/Septiembre/Noticia-2020-09-28-Publicado-informe-eGovern-
ment-Benchmark-2020.html, dltima consulta el 15 de diciembre de 2020.

57


https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_OBSAE/Posicionamiento-Internacional/Comision_Europea_OBSAE/Indice-de-Economia-y-Sociedad-Digital-DESI-.html
https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_OBSAE/Posicionamiento-Internacional/Comision_Europea_OBSAE/Indice-de-Economia-y-Sociedad-Digital-DESI-.html
https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_OBSAE/Posicionamiento-Internacional/Comision_Europea_OBSAE/Indice-de-Economia-y-Sociedad-Digital-DESI-.html
https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2020/Septiembre/Noticia-2020-09-28-Publicado-informe-eGovernment-Benchmark-2020.html?paginaHemeroteca=1
https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2020/Septiembre/Noticia-2020-09-28-Publicado-informe-eGovernment-Benchmark-2020.html?paginaHemeroteca=1
https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2020/Septiembre/Noticia-2020-09-28-Publicado-informe-eGovernment-Benchmark-2020.html?paginaHemeroteca=1

B DERECHO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO. PROCEDIMIENTOS...

A mi juicio, la pandemia de la Covid-19 ha contribuido a abandonar el
papel y ha acelerado la implantacién de la digitalizacion de la economia, de la
sociedad en general y de las Administraciones publicas en particular. El infor-
me eGovernment Benchmark 2022, de la Comision Europea de marzo de
2022 %4 sitda a Espaiia en el puesto undécimo de la UE, dos puestos por enci-
ma si se compara con el informe de 2021, superando la media europea en pe-
netracion y digitalizacion de Internet, siendo del 79 por 100 el porcentaje de
madurez de la Administracion electrénica en Espafia. Pese a los buenos datos
obtenidos sigue siendo necesario que se garantice la inclusiéon de todos los
ciudadanos, se potencie el empleo de las ventanillas tinicas para la prestacion
de servicios de Administracion electrénica y se materialice definitivamente la
interoperabilidad en la esfera gubernamental '%.

Ahora bien, la crisis sanitaria de la Covid-19 ha evidenciado «las vulne-
rabilidades de nuestro espacio digital, su dependencia de tecnologias no euro-
peas y el impacto de la desinformacion en nuestras sociedades democrati-
cas 1%, Responde a esta nuevarealidad y a la inquietud enunciada la aprobacién
el 14 de diciembre de 2020, por parte del Consejo de la UE, a propuesta de la
Comision, del Reglamento (UE) 2020/2094, «por el que se establece un Ins-
trumento de Recuperacion de la Union Europea para apoyar la recuperacion
tras la crisis de la COVID-19 97 denominado Next Generation UE. Pretende
hacer frente a las consecuencias econdmicas y sociales adversas derivadas de
la crisis sanitaria ocasionada por la pandemia de la Covid-19, asi como dar
respuesta a las necesidades de financiacion sobrevenidas '8, Este Instrumento

164 Comisién Europea, eGovernment Benchmark 2022. Synchronising Digital Governments. Servi-
cio de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2022.

165 Gobierno de Espaiia, «Publicado el Informe sobre Gobierno Electrénico 2022 de la Comisién
Europea», 29 de julio de 2022, disponible en https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/ pae_
Actualidad/pae_Noticias/Anio2022/Julio/Noticia-2022-07-29-Publicado-Informe-Europeo-Gobierno-
Electronico-2022.html, dltima consulta el 1 de agosto de 2022.

166 Comunicacién de la Comisién, de 9 de marzo de 2021, al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Brijjula Digital 2030: el enfoque de
Europa para el Decenio Digital, COM (2021) 118 final, p. 1.

167 Reglamento (UE) 2020/2094 del Consejo de la UE, de 14 de diciembre de 2020, por el que se
establece un Instrumento de Recuperacion de la Union Europea para apoyar la recuperacion tras la crisis
de la Covid-19 (DO L 433 1, de 22 de diciembre de 2020, pp. 23 ss).

168 Al respecto, vid. NAVARRO MOLINES, G., Manual de fondos europeos: programacion, gestion,
control y evaluacion, Bosh, Barcelona, 2021; Campos AcuNa, M.? C., (dir.), La gestion de los Fondos
Next Generation. Claves de la revolucion administrativa, Wolters Kluwer, La Ley, Madrid, 2021; MAR-
TINEZ FERNANDEZ, J. M., «La gestién contractual de los fondos europeos. Agilidad, estrategia e inte-
gridad», Revista de estudios locales. Cunal, nim. Extra 243, 2021, pp. 94 ss.; también, de este tltimo
autor, «Los fondos comunitarios y el RDL 36/2020 de medidas urgentes para la modernizacién de la
administracién y para la ejecucién del plan de recuperacién. Su gestién por las entidades locales»,
Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion lo-
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con un presupuesto total de 750.000 millones de euros apuesta con rotundidad
entre sus objetivos por la digitalizacién de Europa '®.

En esta linea, destaca la Comunicacién de la Comisiéon Europea de 9 de
marzo de 2021, titulada Brijula Digital 2030: el enfoque de Europa para el De-
cenio Digital'"°, que profundiza en la consecucién de un mercado tnico digital,
asi como intensifica las acciones contenidas en la estrategia Configurar el futuro
digital de Europa, a través de la participacion y el compromiso de los ciudadanos
y de todas las partes interesadas para frenar los posibles efectos negativos de una
ineficiente configuracion de las tecnologias digitales 7.

Como reconoce la Comisién Europea en su Comunicacién de 26 de ene-
ro de 2022, «relativa a la formulacién de una Declaracién Europea sobre los
Derechos y Principios Digitales para la Década Digital 17>», las tecnologias
digitales estan transformando todos los aspectos de nuestras vidas, habiendo
supuesto la pandemia de la Covid-19 un cambio radical en el papel y en la
percepcion de lo digital en las sociedades y economias. Pese a las ventajas
derivadas de los avances tecnoldgicos en cuanto a la transformacién del modo
en que se organizan la economia y la sociedad, lo cierto es que se aprecia un
incremento en la brecha digital en la UE que se extiende tanto a la existente
entre las zonas urbanas —bien conectadas— y los territorios rurales y remotos
como a aquellos que pueden aprovechar un entorno digital enriquecido, acce-
sible, interoperable y seguro y quienes no pueden '”>.

cal y justicia municipal, nim. 5, 2021; y, PINTOS SANTIAGO, J., (dir.), El nuevo instrumento Next Gene-
ration EU, Aranzadi, Navarra, 2022.

19 Entre las medidas que acompaiia, destacan la transicién hacia una economia ecoldgica y digi-
tal; el apoyo a las empresas afectadas por el impacto de la crisis de la Covid-19, en particular a las
pequefias y medianas empresas, y apoyo a la inversion en actividades que resulten esenciales para el
fortalecimiento del crecimiento sostenible en la Unidn, incluida la inversion financiera directa en em-
presas, asi como medidas para la investigacién y la innovacién en respuesta a la crisis de la Covid-19;
para la creacion de capacidades a nivel de la Unidn para mejorar la preparacion frente a futuras situa-
ciones de crisis (Reglamento (UE) 2020/2094 del Consejo de la UE, de 14 de diciembre de 2020 por
el que se establece un Instrumento de Recuperacion de la Union Europea para apoyar la recuperacion
tras la..., op. cit., p. 24).

170 Comunicacién de la Comisién, de 9 de marzo de 2021, al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Brijjula Digital 2030..., op. cit.

17l MEDINA ARNA1Z, T., sostiene que esta iniciativa «al tratar la digitalizacién de los servicios publicos,
manifiesta que «el uso de criterios de contratacién publica ecolégica puede implicar la demanda de una trans-
formacioén digital ecolégica» («Los retos de futuro en la contratacion publica en clave europea», en GIMENO
FELIU, J. M.® (dir.), Observatorio de los contratos puiblicos 2020, Aranzadi, Navarra, 2021, p. 54).

172 Comunicaci6n de la Comisién, de 26 de enero de 2022, al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Formulacion de una Declaracion Europea
sobre los Derechos y Principios Digitales para la Década Digital, COM (2022) 27 final.

173 Como reconoce la Comisién Europea «la pandemia de Covid-19 ha puesto de manifiesto hasta
qué punto es vital que todas las partes, en particular las Administraciones, las instituciones de investiga-
cién, educacién y formacion, y las instalaciones sanitarias, estén preparadas para la sociedad digital, sobre
todo para garantizar la inclusividad y el apoyo a las personas vulnerables, los mayores, los nifios y las
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En definitiva, el entorno digital no puede limitar los derechos que las per-
sonas y las empresas tienen constitucionalmente reconocidos o significar una
menor proteccién que cuando se encuentran fuera de linea, por cuanto «la trans-
formacion digital no justifica ninguna excepcion a los derechos y libertades que
confiere el Derecho de la UE a los ciudadanos de la Unién. Deberia mds bien
aspirar a reforzar esos derechos y libertades !74».

personas con discapacidad, de tal modo que todos ellos puedan aprovechar plenamente la transformacién
digital». Vid. 1a Comunicacién de la Comision de 26 de enero de 2022, al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Formulacion de una Declaracion...,
op. cit., p. 3. Ahora bien, ha de hacerse notar que desde 2015 la ONU ha puesto en marcha la Agenda 2030
sobre el desarrollo sostenible, entre cuyos metas se encuentra en el punto noveno el aumento significativo
en el acceso a las TIC y la garantia de un acceso universal y asequible a Internet en los paises menos ade-
lantados desde 2015 hasta 2020.

174 Comunicacién de la Comisién de 26 de enero de 2022, al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Formulacion de una Declaracion...,
op. cit., p. 3.
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CAPITULO SEGUNDO

LA REGUI:ACI(’)N DE LA ADMINISTRACI()N ELECTRONICA
EN ESPANA: ANTECEDENTES Y EVOLUCION NORMATIVA

I. INTRODUCCION

El auge de las nuevas tecnologias en la actividad administrativa ha tenido
su reflejo, si bien afios mas tarde, en el Derecho '”°. Asi, siguiendo a Climent
Barber4d, «este proceso de asimilacion social de la nueva tecnologia y la orde-
nacion juridica de las alteraciones en las relaciones sociales que produce lleva
a un cierto desfase entre innovacién tecnoldgica y adaptacion del Derecho a
las nuevas situaciones sociales» 7.

Principalmente, porque se comprueba que el uso de medios electrénicos
por las Administraciones publicas redunda en una mejora de los servicios e in-
formacién ofrecidos a los ciudadanos, aumenta la eficiencia y la eficacia de la
gestion publica e incrementa la transparencia en el sector publico '’

175 Como reconoce LETTIERI, N., el progreso tecnoldgico insta a una delicada labor de relectura de los
principios juridicos y normas vigentes asi como el desarrollo de principios y reglas ad hoc. Ahora bien, la
complejidad y velocidad que caracterizan a las aplicaciones tecnoldgicas a menudo hacen que la norma
llegue tarde («Ambient intelligence: breve introduzione alla tecnologia silenziosa ed alle sue proiezioni sul
piano giuridico», Informatica e diritto: Rivista internazionale, nim. 1-2, 2008, p. 119). Sobre las nuevas
tecnologias y su trascendencia en la modernizacién de las Administraciones publicas en Espaiia, vid. RAMI-
Lo ARrAUJO, M.? C., «Gobierno electrénico en la practica: experiencias de interés en la CAPV», RVAP,
nim. 67, 2003, pp. 330 ss.; BERNING-PRIETO, A., «El recibo electrénico de salario del empleado publico»,
Administracion de Andalucia: Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 93, 2015, pp. 367 ss.; y,
PuyoL MONTERO, J., Una aproximacion a los aspectos legales de las nuevas tecnologias, Sepin,
Madrid, 2017, pp. 9 ss.

176 CLIMENT BARBERA, J., Derecho y nuevas tecnologias. .., op. cit., p. 14.

177 PINAR MARAS, J. L., «Administracién electrénica y proteccién de datos personales», Dereito:
Revista xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, nim. Extra-1, 2011, p. 153. Como afirma
PINAR MANAS, J. L., «hoy la transparencia y el acceso a la informacién forman parte del régimen juridico
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Desde el punto de vista de la relacion ad intra de la Administracion, esto
es, en relacion con el funcionamiento de la propia Administracion y sus rela-
ciones con otras Administraciones publicas, se aprecia un cambio significati-
vo por cuanto se alteran las formas de trabajo, al crearse las ventanillas vir-
tuales y disefarse nuevas formas de division del trabajo. Ademas, se modifica
la organizacién interna de las Administraciones y se crean nuevas vias de in-
tercambio de la informacion administrativa que trascienden de las fronteras
nacionales, consiguiendo «que éstas cumplan sus fines de una forma mas efi-
caz y mas agil» "8, Para Criado Grande y Ramilo Araujo, «la e-Administra-
cién incorpora mds que una nueva manera de interactuar con los ciudadanos
y otras organizaciones, una nueva forma de entender y extender las estructu-
ras organizativas 7,

Desde el prisma de las relaciones ad extra de la Administracion publi-
ca con los ciudadanos, la relacion telemdtica permite a este dltimo fomentar
la transparencia administrativa, asi como ofrecer una mejorada prestacion
de los servicios publicos, mas proxima al ciudadano, gracias, por ejemplo,
a la consulta virtual de los expedientes administrativos. Ahora bien, este
nuevo régimen deberd respetar las tradicionales y, a la vez, otorgar nuevas
garantias a los administrados '*°. No puede suponer, en consecuencia, una
merma en los derechos que los ciudadanos tienen constitucionalmente reco-
nocidos '8!, por cuanto como afirmé Garcia de Enterria «la observancia de la
legalidad y el respeto de los derechos no solo no frena a la Administracion,

normalizado de las Administraciones publicas» («La transposicién de la Directiva relativa a la proteccién
de las personas que informen sobre infracciones del derecho de la Unién», Anuario del Buen Gobierno y
de la Calidad de la Regulacion, 2020, p. 105).

178 PALOMAR OLMEDA, A., «La utilizacién de las nuevas tecnologias en la...», op. cit., p. 363. En
este sentido, para CRIADO GRANDE, . y RaMILO ArRAUJO, M.? C., «se argumenta que las TIC pueden me-
jorar la responsabilidad, transparencia y apertura de las Administraciones publicas o potenciar las estruc-
turas politicas y las redes sociales. También, las proclamas a favor de una mayor eficacia, eficiencia y
economia a través de la adopcion de aquéllas que son tipicas dentro de esta perspectiva» («Definiendo la
e-administracion: las paginas web...», op. cit., p. 123).

17 Cr1aDO GRANDE, J. I. y RAMILO ARAUJO, M.* C., «Definiendo la e-administracion: las paginas
web...», op. cit., p. 126.

180 En expresiéon de PALOMAR OLMEDA, A., «el ciudadano no puede comprobar finalmente que la
técnica supone una merma en sus derechos, ni una marcha atras en cotas de seguridad juridicas ganadas
con indudable esfuerzo» («La utilizacién de las nuevas tecnologias en la...», op. cit., p. 367). En igual
sentido, vid. SANCHEZ RODRIGUEZ, E., («Las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién en
la Administracién Publica...», op. cit., p. 45).

181 Para MARTIN DELGADO, L., el principal reto del proceso de digitalizacién de la Administracién es
lograr una mayor eficacia en el ejercicio de la funcién de administrar sin restringir el 4mbito de proteccion
de los ciudadanos frente al poder publico («El acceso electrénico a los servicios publicos: Hacia un mode-
lo de Administracién digital auténticamente...», op. cit., p. 181).
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sino que es la base de la vida social democratica» '32. No cabe, pues, fomen-
tar el uso de las nuevas tecnologias en las Administraciones ptiblicas a cam-
bio de una pérdida de los derechos constitucionalmente garantizados '*°.
Noétese como las tecnologias digitales, pese a las ventajas que puedan deri-
var de su empleo, entrafian riesgos ciertos que han sido advertidos por la
doctrina. Asi, Criado Grande y Ramilo Araujo, ponen el acento en el poten-
cial de las TIC para generar problemas de gestion dentro de las Administra-
ciones publicas '3 y Valero Torrijos alerta sobre los peligros de una nueva
fractura social '*.

Con todo, la plena configuracién de la Administracién electrénica exige
la aprobacion de una normativa que regule el empleo de estos medios, desem-
pefiando el Derecho un papel fundamental a la hora de articular los mecanis-

182 Siguiendo a GARCIA DE ENTERRI{A, E., del principio de legalidad de la Administracién y la posi-
ci6n del ciudadano como sujeto de derechos y de libertades, ha surgido el Derecho Administrativo. Al
efecto, reconoce que «el ciudadano no es un simple destinatario de la accién administrativa, no es un
simple instrumento del poder, esta en el origen del poder; lo hemos visto puesto que suya (mediante la
representacion politica) es la creacion legal» («Los ciudadanos y la Administracién: nuevas tendencias en
Derecho espaiiol», REDA, ndm. 59, 1988, p. 327). Pese a las ventajas de la modernizacién, GARCfA DE
ENTERRIA, E., se mostré critico con el uso de las tecnologias en la toma de decisiones administrativas por
cuanto «la Administracion publica no podrd nunca reducirse a un sistema de respuestas fijas, que puedan
quizas ser codificadas un dia agotadoramente por un ordenador. Lo sustancial de los poderes administrati-
vos son poderes discrecionales, que es verdad que es la Ley la que los otorga y regula, que es verdad que
el juez administrativo podra controlar en cuanto a sus posibles excesos, pero que sustancialmente dejan a
los administradores extensos campos de libertad, de cuyo ejercicio podrd derivarse una buena o mala
gestién» («La Administracién publica y la Ley», REDA, nim. 108, 2000, p. 574). Vid., por todos, SAN-
CHEZ MORON, M., La participacion del ciudadano en la Administracion piiblica, Centro de Estudios Po-
liticos Constitucionales, Madrid, 1980; PAREIO ALFONSO, L., Estado social y Administracion piiblica,
Civitas, Madrid, 1983; NIETO GARCIA, A., La organizacion del desgobierno, Ariel, Barcelona, 1984; GAR-
ciA DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1985; y,
GARcfA DE ENTERRIA, E., «Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo comtn», REDA, ndm. 75, 1992, p. 328.
Por lo que se refiere a la importancia de la eficacia administrativa es obligada la remision a PAREJO AL-
FONSO, L., Eficacia y Administracion..., op. cit., p. 89 ss.

183 Es mds, SANCHEZ RODRIGUEZ, F., reconoce que es mds importante garantizar la seguridad del pleno
ejercicio de los derechos fundamentales que una celeridad en la accion administrativa de gestion («Las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion en la Administracién Piblica...», op. cit., p. 32).

184 Segln CRIADO GRANDE, J. I. y RaMILO ARAUJO, M.? C., los pesimistas de las TIC advierten que
estas herramientas permitirdn la intromisién y el control de los ciudadanos y el uso de Internet podrd
asentar algunos escenarios como el big brother, debido a posibles usos inadecuados o a la explotacién
insegura de potentes bases de datos de los ciudadanos («Definiendo la e-administracion: las paginas
web...», op. cit., p. 126).

185 En expresion literal de VALERO TORRDIOS, J., «cada vez es mds nitida la divisién entre aquellos
sectores sociales que tienen acceso a las nuevas tecnologias y se sirven de ellas con la mayor naturalidad
y quienes, ya sea por razones de insuficiencia de recursos econdmicos, por simple incapacidad generacio-
nal o simplemente, por su mas absoluto desprecio hacia las herramientas informdticas, permanecen ancla-
dos en la utilizacién exclusiva de los instrumentos tradicionales» («Administracién publica, ciudadanos y
nuevas tecnologias», en SOSA WAGNER, F. (coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxI.
Homenaje al Profesor Dr. D. Ramdn Martin Mateo. .., op. cit., p. 2944.
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mos necesarios a fin de que la digitalizacién responda con premura a las nece-
sidades sociales %6, aunque para ello sea indispensable una «revisién de los
planteamientos con que el Derecho pretende regular las relaciones sociales a
fin de garantizar su efectividad, sin que ello suponga poner fin a varios siglos
de tradicion y cultura juridicas» %7,

II. DE LOS ANTECEDENTES PRECONSTITUCIONALES

Inaugura este recopilatorio normativo, la Ley de bases del Procedimiento
Administrativo de 19 de octubre de 1889, conocida como Ley de Azcarate '8,

18 Para GUIBOURG, R. A., et., al. «el derecho, atado a los métodos tradicionales del pensamiento,
opera como un filtro en el que aquellas técnicas morigeran su influencia y demoran un poco mas el efecto
transformador que estdn destinadas a operar» (Manual de informdtica juridica, Astrea, Buenos Aires, 1996,
p. 197). Sobre la configuracién de la informdtica juridica como disciplina auténoma, vid. BorrUSO, R., et.
al. L’informatica per il giurista, Giuffré, Milano, 2009.

187 Es mas, en 1962, LOEVINGER, L., ya advirti6 de la importancia de acometer un cambio profun-
do y una reorganizacién del sistema entonces vigente fruto de la introduccién de la informética
(«Occam’s electric razor», MULL: Modern Uses of Logic in Law, nim. 4, 1962, pp. 209 ss). En este
sentido, para DAVARA FERNANDEZ, M. A., «uno de los principales objetivos serd el de intentar que las
desigualdades sociales no se vean incrementadas por la implantacién de las nuevas tecnologias, sino
que, muy al contrario, éstas sirvan para disminuir esas diferencias; y esto pasa, solamente por otorgarles
a todos los ciudadanos el acceso a las mismas tecnologias, con independencia de su nivel adquisitivo, o
su localizacion geografica» («La consideracion de Internet como servicio universal de telecomunicacio-
nes», en DAVARA RODRIGUEZ, M. A. (coord.), Informdtica y Derecho: 2002-2003, Universidad Pontifi-
cia Comillas, Madrid, 2003, p. 304). De hecho, aunque Internet permite a la Administracién publica
establecer nuevas formas de influencia, como reconoce BARNES VAZQUEZ, J., es imprescindible que se
fijen sus fronteras y limites, a fin de garantizar que no se diluya el principio democratico («Una re-
flexion introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracion publica de la Sociedad de
la...», op. cit., p. 76). Se entiende por «principio democrético», siguiendo a este mismo autor, el «mar-
co en el que la creacién de opinién publica en la sociedad se ha de hacer de abajo hacia arriba, para
evitar el dirigismo informativo, como se ha establecido respecto de los demds medios de comunicacién,
tales como la radio-television o la prensa (principios de neutralidad y distancia, en esencia)» («Una
reflexién introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracién publica de la Sociedad de
la...», op. cit., p. 76). Asimismo, sobre las implicaciones de Internet, vid. con detalle BARNES VAZQUEZ, J.
«La Internet y el Derecho: una nota acerca de la libertad de expresién e informacién en el espacio ci-
bernético», Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, nim. 6, 1997, pp. 233 ss. Vid. también
VALERO TORRDJOS, J., «Administracion publica, ciudadanos y nuevas tecnologias», en SOSA WAGNER, F.
(coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramdn
Martin Mateo..., op. cit., p. 2945.

188 Sobre la codificacién del procedimiento administrativo, vid. BALLBE Y PRUNES, M., «La esencia del
proceso (el proceso y la funcién administrativa)», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, aio
XClII, segunda época, Tomo XIV, nim. 182, 1947; GAsCON Y MARIN, J., «Necesidad de un Cédigo de Pro-
cedimiento administrativo», Revista de Estudios Politicos, vol. XXVIII, ndm. 48, 1949, pp. 11 ss.;
SANTAMARIA DE PAREDES, V., Curso de Derecho administrativo segiin sus principios generales y la legisla-
cion actual de Esparia, 5.* edicién, Ricardo Fe, Madrid, 1898; y, VAQUER CABALLER{A, M., «La codificacién
del procedimiento administrativo en Espafia», RGDA, nim. 42, 2016. En fin, para RAmMAJOLI, M. M.%, una de
las manifestaciones mds importantes que puede rastrear el paradigma de la modernizacidn es la codifi-
cacién («A post-Modern Administrative Law?», lus Publicum Network Review, nim. 2, 2016, pp. 6 ss,
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pues regula los registros para la presentacioén de la documentacion administra-
tiva, asi como los requisitos aplicables a las notificaciones. No en vano, como
ha reconocido Garcia de Enterria, la norma remite para su desarrollo a «regla-
mentos dictados para cada Ministerio (sin duda por pensar en la dificultad de
unificar procedimientos multiples, muy disimiles, unificacién que ni siquiera
intentaran tales Reglamentos)» '%.

Por este motivo, se hace indispensable tomar como punto de partida, la Real
Orden de 12 de febrero de 1900, que permite, por primera vez, la presentacion de
instancias y demds documentos redactados con maquinas de escribir, en los mis-
mos términos y con idénticos efectos que los escritos o copiados a mano ', en
todas las oficinas del Estado, de las provincias y de los municipios "'

A ello se suma, aunque cincuenta afios mas tarde y en plena dictadura fran-
quista, la publicacion del Decreto del Ministerio de la Gobernacion de 14 de di-
ciembre de 1951, por el que se crea el servicio telegrafico denominado Télex %2,
que constituye «el conjunto de estaciones particulares de abonados al Telégrafo
para comunicar directamente entre si por medio de teletipdgrafos y a través de
una central de conmutacién en las condiciones que define el Reglamento aproba-
do por el Comité Consultivo Internacional de las Telecomunicaciones» '**. De
este modo, el nuevo servicio incide en la realidad administrativa, cuyos medios
técnicos y humanos irdn adaptandose a esta paulatina innovacion.

Da un paso significativo a tal efecto la Ley de 17 de julio de 1958, sobre
Procedimiento Administrativo, cuya Exposicién de Motivos establece la necesidad
de racionalizacién, mecanizacion y automatizacion de los trabajos de las oficinas
publicas, a favor de la economia, la celeridad y la eficacia de los servicios y refor-

disponible en http://www.ius-publicum.com/repository/uploads/28_07_2016 _18_35-Ramajoli.pdf),
dltima consulta el 2 de abril de 2022. Vid. también de esta dltima autora «A proposito di codificazione
e modernizzazione del diritto amministrativo», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, num. 2, 2016,
pp. 1 ss.

189 GARCA DE ENTERRIA, E., «Un punto de vista sobre la nueva Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y de Procedimiento Administrativo Comidn de 1992», RAP, nim. 130,
1993, p. 205.

190 AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, I. y CHINCHILLA MARIN, C., «El uso de medios electrénicos,
informdticos y telemadticos...», op. cit., p. 36; y, DORREGO DE CARLOS, A. y GUTIERREZ VICENT, C.,
Administraciones piiblicas y ciudadanos, Praxis, Barcelona, 1993, p. 477.

! Vid. la Real Orden de 12 de febrero de 1900, publicada en la Gaceta de Madrid el 19 de febrero
de 1900. Como reconoce VANDELLI, L. la aparicién de la maquina de escribir supuso un cambio estructu-
ral en la organizacion y funcionamiento de las Administraciones publicas por cuanto propicié la incorpo-
racion de las mujeres al empleo publico (Papeles y papeleo. Burocracia y literatura, lustel, Madrid, 2015,
pp. 214 ss).

192 Sobre el télex, vid. MuNoz SABATE, L., «El valor probdtico del télex», Revista juridica de Cata-
lunya, nim. 4, 1987, pp. 1040 ss.

193 Articulo 2 del Decreto de 14 de diciembre de 1951, por el que se dispuso la implantacién en Es-
paiia del servicio telegrafico denominado Telex.
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zada por la diccion literal del articulo 30.2 de la Ley al determinar que «se racio-
nalizaran los trabajos burocraticos y se efectuaran por medio de maquinas adecua-
das, con vista a implantar una progresiva mecanizacion y automatismo en las
oficinas publicas, siempre que el volumen de trabajo haga econémico el empleo de
estos procedimientos» *. Se trata, de una previsiéon normativa y no de un mero
enunciado programadtico, que habilita a las Administraciones ptiblicas a iniciar un
proceso de mecanizacién y automatizacion de las oficinas publicas pese al marca-
do contexto politico de un régimen autoritario, aunque condicionado a que su vo-
lumen de trabajo haga econémico el empleo de estos procedimientos . En este
sentido, el uso de las herramientas tecnoldgicas por las Administraciones publicas
se justifica en atencion a «su capacidad para incrementar la productividad basada
enunareducciéndelos efectivos humanos o en un aumento del trabajo realizado» *°.

Se trata, en todo caso, de una norma de gran calidad técnica que regulara el
procedimiento administrativo durante treinta y cinco afios '’. Sin duda, el contraste
de la realidad administrativa, fuertemente burocratizada, con las posibilidades que
permiten las nuevas tecnologias serd una de las razones que motive al legislador a
apostar por el desarrollo de un nuevo modelo de Administraciéon mads eficiente '%.

De este modo, la informadtica se expande a todo el procedimiento admi-
nistrativo, pues hasta entonces se habia orientado inicamente a la satisfaccién
de las demandas internas de las Administraciones publicas, en favor de una
mejora de la eficacia administrativa '*°.

194 GOMEZ PUENTE, M., «El impulso de la Sociedad de la Informacién. La Administracién electré-
nica en el marco europeo y estatal», en PINAR MaNas, J. L. (dir.), Administracion electronica y ciudada-
nos, Civitas, Madrid, 2011, pp. 97 ss.

195 Para un estudio de la Ley de 17 de julio de 1958, sobre Procedimiento administrativo, vid. entre
ellos, GOMEZ PUENTE, M., La Administraciér} electronica: el procedimiento administrativo digital,
Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2018, p. 54; ALVAREZ GENDIN, S., «Estudio de la nueva Ley de Proce-
dimiento Administrativo», RAP, nim. 26, 1958, pp. 175 ss.; CLAVERO AREVALO, M. F., «<Ambito de apli-
cacion de la Ley de Procedimiento Administrativo», RAP, nim. 29, 1959, pp. 311 ss.; GARRIDO FALLA, F.,
«El procedimiento administrativo de 1950 a hoy», RAP, nim. 150, 1999, pp. 115 ss.; y, VAQUER CABALLE-
RiA, M., «La formacién de conceptos en el Derecho ptblico: un comentario», RVAP, nim. 99-100, 2014,
pp. 2005 ss.

19 LEITNER, C. y CrRIADO, J. L, «Aprendizaje organizativo y cambio institucional a través de buenas
précticas europeas de e-Administracion...», op. cit., p. 139.

197 Esta norma, ejerce, en expresion de GARCIA DE ENTERRIA, E., «influencia en posteriores intentos
codificadores que se precipitaron tiempo después en diversos Estados Europeos» («Un punto de vista so-
bre la nueva Ley de Régimen Juridico...», op. cit., p. 205).

19 MARONGIU, D., reconoce que las relaciones entre el Derecho Administrativo y la innovacién
tecnoldgica se han desarrollado histéricamente en dos planos «el de la forma electronica de los documen-
tos (la informadtica juridica documental) y el de la elaboracion electronica de los actos (la informadtica ju-
ridica decisional)» («Inteligencia Artificial y administracion publica», en GARCfA Novoa, C. y SANTIAGO
IGLESIAS, D. (dirs.), 4.“ Revolucion industrial: Impacto de la automatizacion y la IA en la sociedad y la
economia digital, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 393).

19 Moro GOoNZALEZ, C., «Aplicacién de la informdtica a la gestién de personal en las Administraciones
publicas», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. extra-12, 1986, pp. 319 ss.
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En los afios 80, las Administraciones modernizan sus relaciones con los
ciudadanos 2® al hilo de la publicacién de las primeras normas aprobadas en
los paises europeos 2°!. De este modo, en Francia, se aprueban, entre otras,
las Leyes de 17 de julio de 1978, sobre libertad de acceso a los documentos
administrativos; de 6 de enero de 1978, sobre informatica, ficheros y liberta-
des y, de 3 de enero de 1979, sobre los archivos. Dichas normas establecen
como principios bdsicos el respeto de los derechos de los usuarios en sus
relaciones con las Administraciones, la transparencia administrativa, la sim-
plificacién y el empleo de medios telemdticos con una clara vocacién de
mejora de los servicios prestados por las Administraciones publicas en sus
relaciones con la ciudadania 22,

III. HITOS NORMATIVOS CLAVES EN LA PASADA REGULACION
DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS AL SERVICIO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. LaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comin

Dejando a un lado las criticas de la doctrina a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comin (en adelante, LRJAP) al momento de su apro-

20 Por lo que se refiere a los conceptos de administrado, interesado y ciudadano, L6pEZ MENUDO, F.,
sostiene que «los ciudadanos se posicionan de hecho como administrados, y operan en la practica como
interesados, pues tales conceptos no son incompatibles». Este autor recuerda la importancia de emplear los
términos mas exactos posibles frente a los genéricos o difusos ya que, aunque el empleo de un término u
otro no es ilegal, en algunos casos puede resultar impropio e incluso chocante («Del administrado al ciuda-
dano: cuarenta aflos de evolucion», RAAP, nim. 104, 2019, p. 27).

21 Vid. en la doctrina italiana, SANDULLI, A. M., Il procedimento amministrativo, Giuffre, Milano,
1940; D"ORSOGNA, D., Contributo allo studio delloperazione amministrativa, Editoriale Scientifica, Na-
poles, 2005; y RaAMAJOLI, M. M.?, «Lattuazione della legge n. 241/1990 e la necessita del libertinismo
giuridico», en BARTOLINI, A., et. al. (edits.), La legge n. 241 del 1990, trent’anni dopo, Giappichelli, To-
rino, 2021, pp. 245 ss. En el derecho comparado, vid. BARNES VAZQUEZ, J. (coord.), El procedimiento
administrativo en el Derecho comparado, Civitas, Madrid, 1993. Sobre la doctrina alemana, vid. los des-
tacados trabajos de NIETO GARCIA, A., «El procedimiento administrativo en la doctrina y legislacion ale-
manas», RAP, nim. 32, 1960, pp. 75 ss.; y, SOSA WAGNER, F., Maestros alemanes del Derecho Piiblico (2.*
ed.), Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 15 ss.

202 T ANGROD, G. «Procédure administrative et droit administratif», Revue du Droit Public, T. LX1V,
pp- 549 ss. Como ha reconocido DE LA FUENTE MIGUELEZ, A., debe buscarse el equilibrio entre el
flujo de informacién y el respeto de los derechos de los ciudadanos, a fin de alcanzar una conciliacién
entre ambos (E! secreto estadistico. Factor clave en la Administracion piiblica, McGraw-Hill, Madrid,
2018, p. 12).
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bacion 2%, puede afirmarse que esta norma supuso el impulso normativo para

el nacimiento en Espafia de lo que afios después se conoceria como Adminis-
tracion electrénica (también denominada e-Administracion o e-gobierno) 2%,

La LRJAP, que confiere a gran parte de su articulado caracter basico>*,
se dicta al amparo de la prevision del articulo 149.1.18.° de la CE, que atribuye
al Estado las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, per-
mitiendo a las CCAA aprobar normas complementarias o en desarrollo de su
enunciado 2%,

203 GARCIA DE ENTERRfA, E., realiza una serie de precisiones sobre la norma aprobada. De un lado,
por lo que se refiere al procedimiento de elaboracién, afirma que pese a que «profesores, jueces, abogados,
funcionarios, integrados en una comision técnica y responsable, no hubiesen sido aqui los depositarios de
ningtin saber sacerdotal; son, simplemente, los que conocen cémo el sistema funciona y cudles son sus
aciertos y sus posibles deficiencias, cémo unos preceptos se interrelacionan con otros y entre todos constru-
yen un sistema. Ello sin perjuicio, naturalmente, de que los politicos, como est4 justificado en su titularidad
publica, marquen las grandes lineas de desarrollo convenientes y acepten o no las indicaciones de los técni-
cos. Una vez mas, por una triste singularidad del Derecho Administrativo, se ha prescindido también de la
intervencién de la Comision General de Codificacion, seccion de Derecho Piblico, lo que no hubiese sido
admitido en el caso de modificacion de cualquiera de los Cédigos o grandes Leyes de otros sectores del
ordenamiento (recuérdese ahora la excelente calidad técnica de Leyes mercantiles y de sociedades salidas
no hace mucho de la Comisién General), sin duda de no mayor significacién practica que la que ahora nos
ocupa» («Un punto de vista sobre la nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones publicas...»,
op. cit., pp. 205 ss.). De otro, reconoce que «la nueva Ley no parece responder inicialmente al prestigio de
sus predecesoras. De una manera que cuesta algo comprender, se ha minusvalorado esa tradicion y la virtud
conformadora que de ella ha venido para nuestra situacion social y juridica, situacién relevante, dado que
una Ley de Procedimiento Administrativo viene a definir necesariamente el status ordinario del ciudadano
en su relacion cotidiana y comtn con los multiples poderes administrativos que hoy coinciden sobre la es-
cena publica (comunitario europeo, estatal, autondémico, provincial, municipal, las miltiples esferas entre-
cruzadas de las miltiples Administraciones institucionales y corporativas). Parece haberse entendido que
una Ley es un conjunto casuistico de reglas y no el intento de una construccion institucional organica, es-
pecialmente cuando esa Ley es, como es el caso, uno de los quicios del sistema juridico institucional gene-
ral» («Algunas reflexiones sobre el Proyecto de Ley de Régimen Juridico de las...», op. cit., pp. 325 ss.).

204 MARTINEZ GUTIERREZ, R., sostiene que «la tremenda innovacién que supuso la inclusién de los
mismos en una norma que, recordemos, se promulgé en el afio 1992, fecha en la cual ya se contenia el
articulo 45 relativo a la incorporacién de medios técnicos en la actividad administrativa» (Administracion
publica electronica..., op. cit., p. 171).

205 De hecho, la regulacién legal bésica contenida en la LRJAP fue duramente criticada por la
doctrina, en atencion a su falta de concrecion. No en vano, para VALERO TORRIIOS, J., «tampoco seria
justo achacar toda la responsabilidad al legislador cuando, al mismo tiempo, dejaba un amplio margen
de actuacioén a las distintas Administraciones publicas que éstas no han querido/sabido aprovechar con
cardcter general» (El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos y telemd-
ticos en el procedimiento administrativo, Comares, Granada, 2007, p. 11).

26 Téngase en cuenta que, como afirma GAMERO CasADO, E., la regulacién de la Administracién
electronica se enmarca en las competencias del Estado relativas al procedimiento administrativo comtn y
al régimen juridico basico del sector piblico sin que dicha materia constituya un titulo competencial espe-
cifico («Reparto competencial y posibilidades competenciales», en MARTIN DELGADO, L., (dir.), El proce-
dimiento administrativo y el régimen juridico de la Administracion piiblica desde la perspectiva de la inno-
vacion tecnoldgica, lustel, Madrid, 2020, p. 61). Por lo demas, profundizan en el estudio de la LRJAP, entre
otros, SANTAMARIA PASTOR, J. A., Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin (Ley 30/1992), de 26 de noviembre, Carperi,
Madrid, 1993, p. 160; GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Civitas, Madrid,
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Como reconoce en su Preambulo, la LRJAP «se abre decididamente a
la tecnificacién y modernizacion de la actuacién administrativa en su ver-
tiente de produccién juridica y a la adaptacién permanente al ritmo de las
innovaciones tecnoldgicas». De este modo, se pretende mejorar la calidad de
los servicios publicos y no tnicamente aumentar la productividad como has-
ta entonces habia sucedido?”’. La norma apuesta por un nuevo modelo de
Administracién que propugne como valores la modernizacién y tecnifica-
cion de la actuacion administrativa 2%,

En este sentido, el articulo 45 de 1a LRJAP determina que las Administra-
ciones publicas deben impulsar el empleo y aplicacion de las técnicas y me-
dios electrénicos, informdticos y teleméticos, para el desarrollo de su actividad
y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utilizacién de
estos medios establezcan la Constitucion y las Leyes 2”. De este modo, se abre
la puerta a que los ciudadanos usen medios telemdticos en sus relaciones con
la Administracion 2!, Para Criado Grande y Ramilo Araujo eso implica «trans-

1993; LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ MORON, M., La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Tecnos, Madrid, 1993; GONZALEZ NAVARRO, F.,
Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y Procedimiento Administra-
tivo Comiin, Ley 30/1992, de 26 de noviembre, Civitas, Madrid, 1997; PARADA VAZQUEZ, R., Régimen Ju-
ridico de las Administraciones piiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, Marcial Pons, Madrid,
1999, p. 195; Garcia DE ENTERR{A, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 7. ed., 2001; y BAUZA MARTORELL, F. J., Procedimiento administrativo electrénico, Co-
mares, Granada, 2002.

207 LEITNER, C. y CriaDO, J. I, «Aprendizaje organizativo y cambio institucional a través de buenas
préacticas europeas de e-Administracién...», op. cit., p. 140; y, Masuccl, A., «Digitalizzazione
delll’amministrazione e servizi pubblici on line. Lineamenti del disegno normativo», Diritto Pubblico,
vol. 119, nim. 1, 2019, pp. 117 ss. )

208 Notese que, como afirma ORTEGA ALVAREZ, L. L, la actuacién administrativa moderna va mas
alla de la mera ordenacién de la emanacién de actos administrativos y se extiende a la gestién puiblica de
los intereses generales («La modernizacion de las Administraciones publicas», op. cit., p. 21).

2 No en vano, la configuracién del deber enunciado por el articulo 45 de la LRJAP resulta, para
FUERTES LOPEZ, M., algo imprecisa, toda vez que deja a la voluntad de los responsables la progresiva uti-
lizacién y aplicacion de dichas tecnologias. Pese a ello, esta autora reconoce que «la obligacién estd ahi, a
pesar de sus difusos contornos, y tanto los avances como las exigencias de la eficacia en la gestion publica,
constituyen tendencias imparables que impondran su utilizacién y sucesiva ampliacion» (Redes inaldmbri-
cas municipales. Nuevo servicio publico, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 91). En igual sentido, vid. VALERO
TorruoS, J., El régimen juridico de la e-Administracion..., op. cit., pp. 8 ss. Mismo deber establece, por lo
demds, el articulo 70. bis. 3 de la LBRL respecto de las Administraciones locales a fin de «impulsar la uti-
lizacién interactiva de las tecnologias de la informacién y la comunicacién para facilitar la participacién y
la comunicacion con los vecinos, para la presentacion de documentos y para la realizacién de tramites ad-
ministrativos, de encuestas y, en su caso, de consultas ciudadanas». Ahora bien, este mandato, como refleja
FUERTES LOPEZ, M., «no puede entenderse satisfecho tinicamente con la existencia de campaiias informa-
tivas o publicitarias, esporddicos cursos de formacion u otras actividades aisladas. Requiere una infraestruc-
tura minima y, sobre todo, permanente para que la participacion y comunicacion sean reales y efectivas»
(Redes inalambricas municipales. Nuevo servicio..., op. cit., p. 92).

210 De conformidad con la literalidad de su Exposicién de Motivos «las solicitudes de los interesados
se abren a la posible utilizaciéon de medios teleméticos e, incluso audiovisuales, para facilitar su formula-
cién, siempre que quede acreditada la autenticidad de su voluntad».
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formar la organizacion y adaptarla a los requisitos que supone configurar una
Administracion receptiva, relacional, transparente, agil, flexible y orientada a
las necesidades de los ciudadanos» 2!

No en vano, la efectividad del derecho al empleo y aplicacion de las técni-
cas y medios electrénicos, informéticos y telematicos por parte de las Adminis-
traciones publicas se supedita, de acuerdo con el articulo 45.1, a las limitacio-
nes que se establezcan a su utilizacion a nivel constitucional y legal. En efecto,
el legislador condiciona el empleo de los medios electrénicos, informdticos y
telemadticos al respeto de las garantias y requisitos previstos en cada procedi-
miento; a que se garantice la identificacion y el ejercicio de la competencia por
el 6rgano que la ejerza; a que los programas y aplicaciones empleados por las
Administraciones publicas para el ejercicio de sus potestades telemdticas sean
previamente aprobados por el 6rgano competente, al que se encomienda la obli-
gacion de difundir piblicamente sus caracteristicas; y a que se garantice la au-
tenticidad, integridad y conservacion, asi como la recepcidn por el interesado y
el cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos 2.

Por su parte, el articulo 45.5 de la LRJAP reconoce a los documentos ad-
ministrativos emitidos en soporte electrénico, informatico o telematico?!?, la
misma validez y eficacia que la prevista para los documentos originales 2!#. Tam-

211 Cr1ADO GRANDE, J. I. y RamiLo Arauso, M.* C., «e-Administracién: ;Un reto o una nueva
moda? Problemas y perspectivas de futuro en torno a Internet y las tecnologias de la informacion y la co-
municacion en las Administraciones publicas del siglo xx1», RVAP, nim. 61, 2001, p. 40.

212 PARADA VAZQUEZ, R, tilda, sin embargo, esta equiparacién de discutible y peligrosa toda vez
que «si los registros y bases de datos informatizados se han ido llenando con datos tomados de documen-
tos originales autentificados por la presencia de funcionarios o fedatarios piblicos o la firma misma de los
interesados, en ningtin caso podrd entenderse que los defectos de traslacion a los soportes informaticos,
que se hacen mecdnicamente sin garantias de presencia de los interesados, pueden darse por vélidos y
anular el valor probatorio de los documentos escritos originales» [Régimen juridico de las Administracio-
nes publicas y procedimiento administrativo comin (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre), Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 180].

213 La expresion que utiliza la LRJAP durante todo su articulado al referirse a las técnicas y
medios electrénicos, informaticos y telematicos, parece obedecer, en expresion de AGIRREAZKUENAGA
ZIGORRAGA, 1. y CHINCHILLA MARIN, C., «a una pretension del legislador de incluir en ellas todas las
manifestaciones, presentes y futuras, de este tipo de tecnologias, asi como también todas las posibles
combinaciones de las mismas» («El uso de medios electrénicos, informdticos y telematicos...», op.
cit., p. 37).

214 El legislador de 1a LRJAP emplea indistintamente el término electrénico, informético y telemati-
co aun no siendo conceptos homogéneos. De hecho, en expresiéon de VALERO TORRUIIOS, J. «mientras que
la informatica, a diferencia de la electrénica, hace referencia al tratamiento automatico de la informacion,
la telemadtica implica la comunicacion entre equipos informaticos distintos [...] As{ pues, el caracter tele-
matico solo puede predicarse del medio de comunicacién utilizado para entablar la relacién juridica entre
la Administracion publica y el ciudadano, pudiendo referirnos a la presentacion telemdtica de documentos
y solicitudes por este tltimo o a la notificacién telemdtica de los actos administrativos. Finalmente, la
naturaleza informatica de los documentos solo puede afirmarse de aquéllos que se conserven en dicho
soporte, por lo que no cabria englobar dentro de esta categoria a los que, habiendo sido generados a través
de una aplicacion informatica, se recojan posteriormente en otro formato, tal y como sucede singularmen-
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bién, atribuye a las copias de originales almacenadas de forma electrénica, infor-
matica o telematica por las Administraciones publicas, la misma validez y efica-
cia que la prevista para el documento original, lo cual es criticado, con acierto,
por Valero Torrijos ya que «resulta impropio hablar de copias y originales en
relacion con los documentos informadticos ya que tanto el generado inicialmente
como el duplicado, creado con posterioridad son idénticos» ',

A ello se suman, otras prescripciones en relacién con las aplicaciones
electrénicas y los documentos emitidos a través de estos cauces?!®. En con-
creto, estos programas electrénicos utilizados por las Administraciones publi-
cas en el ejercicio de sus potestades deben ser previamente aprobados por el
drgano competente, al que se encomienda, también, la difusion ptiblica de sus
caracteristicas; términos que la doctrina califica como de absolutamente va-
gos ¢ indeterminados ?!7.

Debe destacarse, asimismo, la configuraciéon de los archivos y regis-
tros prevista en la LRJAP2!8, La Ley reconoce el derecho de los ciudada-
nos a acceder a los registros y a los documentos que obren en los archivos
administrativos y que formen parte de un expediente, aunque condiciona
este derecho, de acuerdo con el articulo 37.7, a que no se vea afectada la
eficacia del funcionamiento de los servicios publicos ?!°. Sin embargo, si-

te con los documentos impresos y firmados manualmente» (El régimen juridico de la e-Administracion. El
uso de medios informdticos y telemdticos..., op. cit., pp. 35 ss.).

215 VALERO TORRUOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos
y telemdticos..., op. cit., p. 35. .

216 Sobre el documento electronico, vid. DAVARA RODRIGUEZ, M. A., «El documento electrénico en
la vigente Ley de Régimen Juridico de las Administraciones ptiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin», RAP, nim. 131, 1993, pp. 457 ss.; DE Asfs RoIG, A., «Documento electrénico en la administra-
cién puablica», Cuadernos de derecho judicial, nim. 11, 1996, pp. 137 ss.; GARcifA Mas, F. J., «La contra-
tacion electrénica: la firma y el documento electrénico», Revista critica de Derecho inmobiliario, nim.
652, 1999, pp. 765 ss.; FERNANDEZ, I. y CERVELLO GRANDE, J. M., «La prueba y el documento electréni-
co», en MATEU DE Ros, R. y CENDOYA MENDEZ, J. M. (coords.), Derecho de Internet: la contratacion
electronica y firma digital, Aranzadi, Navarra, 2000, pp. 385 ss.; y, VALERO TORRUOS, J., «La gestion y
conservacion del documento administrativo electrénico», en BLAscO, J. L. y FABRA, M. J. (eds.), El docu-
mento electronico. Aspectos juridicos, tecnologicos y archivisticos, Universitat Jaume I, Castelln, 2008,
pp. 61 ss.

217 Por todos, vid. AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, I. y CHINCHILLA MARIN, C., «El uso de medios
electrénicos, informdticos y telemdticos...», op. cit., p. 38; y, PALOMAR OLMEDA, A., «La utilizacién de
las nuevas tecnologias en la...», op. cit., p. 380.

218 Profundiza en el régimen juridico de los registros y archivos electrénicos, FERNANDEZ SALME-
RON, M., «El acceso a los archivos y registros administrativos: perspectiva telemdtica de un derecho con-
tempordneo», en DAVARA RODRIGUEZ, M. A. (coord.), Quince aiios de encuentros sobre Informdtica y
Derecho, Vol. 2, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2002, pp. 614 ss.

219 De hecho, siguiendo a SANTAMAR{A PASTOR, J. A., se considera que no debe hacerse referencia
al funcionamiento de los servicios pues el archivo alude a expedientes terminados, siendo el archivo el
unico servicio afectado (Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
publicas y del..., op. cit., p. 145). En igual sentido, PALOMAR OLMEDA, A., «La utilizacién de las nuevas
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guiendo a Palomar Olmeda la dispersion de archivos hace que la concre-
cion y la coordinacidn necesarias para articular el derecho pleno sean labo-
res complicadas 2%,

Ahora bien, estas previsiones fueron indispensables para reconocer va-
lidez juridica a los certificados y dispositivos electrénicos, suponiendo el
inicio de un arduo camino hasta la materializacion definitiva de las transac-
ciones juridicas o intercambios de documentos realizados telemdticamen-
te 22!, Se persigue, en expresion de Santamaria Pastor, la presentacion de es-
critos en registros polivalentes **2, permitiendo al ciudadano presentar sus
escritos en los registros de cualquier 6rgano administrativo. No en vano,
como sostienen Agirreazkuenaga Zigorraga y Chinchilla Marin «lo deseable
es que la polivalencia de registros que, en el fondo, no supone otra cosa que
el acortamiento de la distancia fisica sea también una polivalencia que acor-
te las distancias en el tiempo» 2%

Por lo que se refiere al régimen de la notificacién administrativa, el ar-
ticulo 59.1 de la LRJAP permite que la practica de la notificacion se realice por
cualquier medio vélido que deje constancia de la recepcién por el interesado o
su representante, asi como la fecha, identidad y contenido del acto notifica-
do?*. No en vano esta prevision no introduce cambios significativos respecto
de la regulacién de la notificacién administrativa contenida en el articulo 80.1
de la Ley del Procedimiento Administrativo de 1958, que permitia que la noti-
ficacién fuera practicada por «cualquier medio que permita tener constancia de
la recepcion, de la fecha y de la identidad del acto notificado», lo que para
Agirreazkuenaga Zigorraga y Chinchilla Marin significa que «con la Ley de
1958 hubiera sido posible practicar notificaciones por los modernos medios
electrénicos, informdticos y telematicos» 2. La tinica diferencia es que el ar-

tecnologias en la...», op. cit., p. 373. Prevision que finalmente serfa suprimida por la Disposicién final 1.?
apartado segundo de la LTAIPBG.

220 PALOMAR OLMEDA, A., «La utilizacion de las nuevas tecnologias en la...», op. cit., p. 373.

2! GOMEZ PUENTE, M., «La Administracion electrénica...», op. cit., pp. 106 ss.

222 SANTAMARTA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo, Vol. II, Ed. Centro de Estu-
dios Ramén Areces, S. A, Madrid, 1999, p. 76.

223 De tal manera que, en expresion de AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, 1. y CHINCHILLA MARIN, C.,
«permite que el escrito que se presenta en un registro sea inmediatamente transmitido al registro del
drgano competente, garantizando asi la recepcion casi simultdnea de los escritos en el registro del érga-
no administrativo destinatario» («El uso de medios electrénicos, informdticos y telematicos...», op. cit.,
pp- 40 ss).

24 Profundiza en la problematica juridica planteada por el régimen de la notificacién electrénica que
configura la LRJAP, BAUZA MARTORELL, F. J., «Notificaciones en soporte magnético», RAP, nim. 161, 2003,
pp. 195 ss.

225 AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, I. y CHINCHILLA MARIN, C., «El uso de medios electrénicos,
informaticos y telematicos...», op. cit., p. 43. En definitiva, para PALOMAR OLMEDA, A., la voluntad de
incorporar a las Administraciones ptiblicas al mundo de las nuevas tecnologias en la gestién administrati-
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ticulo 59.1 de la LRJAP exige que se deje constancia también del contenido
del acto notificado #%°.

En cualquier caso, ha de advertirse sobre el marcado caricter fragmenta-
rio de dicha regulacién, a lo que se suma, por lo demds, la naturaleza mera-
mente programdtica de las disposiciones relativas a la Administracion electro-
nica, lo que «requeria de un desarrollo posterior para que sus previsiones
llegaran a ser efectivamente aplicadas» **’. En definitiva, como reconoce parte
de la doctrina, la norma no aporta innovaciones de calado?*. De hecho, las
previsiones de la LRJAP, lejos de contribuir a la incorporacién efectiva de las
técnicas electronicas, informadticas y telemadticas en el procedimiento adminis-
trativo, en la mayoria de los casos constituyen meras previsiones desiderati-
vas ¥, Principalmente porque acoge el limitado planteamiento que habia rea-
lizado en tal sentido la Ley de 1958 %,

No en vano, como ha puesto de relieve otro sector doctrinal, la LRJAP
«exigia y autorizaba la incorporacion de los nuevos medios técnicos al desarro-

va ya habia sido puesta de manifiesto en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 («La utilizacién
de las nuevas tecnologias en la...», op. cit., p. 376).

226 Sobre la notificacién administrativa, vid. GAMERO CASADO, E., Los medios de notificacion en el
procedimiento administrativo comiin, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Sevilla, 2001; y, VE-
LAsCcO CABALLERO, F., «Notificaciones administrativas: presunciones y ficciones», Justicia administrati-
va: Revista de derecho administrativo, nim. 16, 2002, pp. 35 ss.

227 VALERO TORRUOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos
y telemdticos..., op. cit., p. 28.

28 Vid., en particular, BANO LEON, J. M., «Los interesados y los derechos y deberes de los ciudada-
nos ante la Administracién», en LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ MORON, M., (coords.), La nueva Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Tecnos,
Madrid, 1993, pp. 84 ss.

229 L6pEZ RAMON, F., cataloga dicho parrafo como sencillamente ridiculo. Reconoce textual-
mente que «por fortuna, sus planteamientos no parecen tener el mas minimo reflejo en el texto de la
Ley, cuyo articulo 45 se limita a fomentar el empleo y aplicacién de las técnicas y medios electréni-
cos, informdticos y telemdticos» («Reflexiones sobre el dmbito de aplicacién de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas», RAP, nim. 130, 1993, p. 102). Sobre este punto, MUNoZ
MacHADO, S., considera que «aparte de las incorporaciones obvias de la técnica al trabajo habitual
en los centros administrativos, y a las formas de comunicacién entre ellos y con los administrados, no
se alcanza a traducir en la ley el impacto tecnolégico en una variacion del régimen» («Los principios
generales del procedimiento administrativo comunitario y la reforma de legislacién basica espafiola»,
REDA, nim. 75, 1992, p. 334). Por su parte, AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, 1. y CHINCHILLA MA-
RIN, C., resumen en dos ideas lo caracteristico de la regulacion de dichas técnicas en el dmbito de las
Administraciones publicas «la primera es el cardcter disperso y fragmentario de los preceptos que la
LRIJAP dedica a la regulacion de estos medios, y la segunda la naturaleza meramente programadtica de
estas normas y, por consiguiente, la constatacién de que las mismas carecen de virtualidad prictica si
no son debidamente desarrolladas en normas posteriores» («El uso de medios electrénicos, informa-
ticos y telematicos...», op. cit., p. 37).

230 Sobre esta prevision se muestran criticos AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, 1. y CHINCHILLA Ma-
RiN, C., «El uso de medios electrénicos, informéticos y telemdticos...», op. cit., p. 36.
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1lo de 1a actividad administrativa, mds all4 del mero funcionamiento interno» 2*'.
De hecho, la LRJAP permite a las CCAA aprobar normas complementarias o
de desarrollo del régimen juridico previsto en la LRJAP en materia de Adminis-
tracion electronica. De esta manera, la actuacion administrativa telemaética que-
da sometida a los principios de cooperacion®*?, coordinacién y colaboracion,
reconociendo a los ciudadanos la posibilidad de presentar las solicitudes, escri-
tos y comunicaciones administrativas en cualquier érgano de la AGE o de cual-
quier Administracion de la CCAA>*.Y asi, mediante convenios de colabora-
cién entre las Administraciones publicas se irfan implantando paulatinamente
sistemas de intercomunicacién y coordinacidn de registros a fin de garantizar la
compatibilidad informatica y la transmision telematica de los asientos 2.

31 GOMEZ PUENTE, M., La Administracion electronica: el procedimiento administrativo digital...,
op. cit., p. 57. De hecho, MAGAN PERALES, J. M.%, considera que el articulo 45 de la LRJAP «consagra e
impulsa la apertura decidida de la LRJAP hacia la mayor tecnificacién y modernizacién de la actuacién
administrativa, y propugna a este respecto la utilizacion de aplicaciones y medios electrénicos, informaticos
y telemdticos» («La nueva Administracién publica electrénica, las relaciones electrénicas entre la adminis-
tracion y el ciudadano: especial referencia a la firma electrénica», en Punzén Moraleda, J. (coord.), Admi-
nistraciones publicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005, p. 82). En igual sentido, ORTEGA
ALVAREZ, L. I. «Nuevas Tecnologias y Procedimiento Administrativo», Revista Juridica de Castilla La
Mancha, nim. 18, 1993, p. 212; PEREZ LuNo, A. E., Manual de informdtica y.., op. cit., p. 89; MARTINEZ
NADAL, A., Comercio electronico, firma digital y autoridades de certificacion, Civitas, Gobierno Balear,
2000, p. 28; OcHOA MONZ6, J., «;Hacia la ciberadministracion y el ciberprocedimiento?», en SOSA WAG-
NER, F, (coord.), El derecho administrativo en el umbral del siglo xxi: homenaje al profesor Dr. D. Ramén
Martin Mateo, Vol. 1, Tirant lo Blanch, Alicante, 2000, p. 159; DAVARA RODRIGUEZ, M. A., Manual de
derecho informdtico, Aranzadi, Navarra, 2002, pp. 380 ss.; y, MESTRE DELGADO, J. F., «Nuevas tecnologias
y Administracién publica», Documentacion Administrativa, nim. 265-266, 2003, pp. 117 ss.

232 En relacién con la cooperacion, la Exposicion de Motivos de la norma determina que se trata de
«un deber general, la esencia del modelo de organizacioén territorial del Estado autonémico, que se con-
figura como un deber reciproco de apoyo y mutua lealtad que no es preciso que se justifique en preceptos
concretos porque no puede imponerse, sino acordarse, conformarse o concertarse, siendo el principio
que, como tal, debe presidir el ejercicio de competencias compartidas o de las que se ejercen sobre un
mismo espacio fisico».

23 Sobre la incorporacién de la Administracién electrénica al dmbito universitario, en pala-
bras de GUMBAU MEZQUITA, J. P., «<nos queda por realizar un gran esfuerzo en los temas formati-
vos: internos y de usuarios, sobre todo para crear confianza en los sistemas. Internamente, una vez
que se ha aclarado las soluciones tecnoldgicas que se necesitan, deberemos realizar un esfuerzo en
la aplicacién al modelo de gestion y a su rediseflo. Y aunque se conocen las soluciones tecnoldgicas
necesarias, atn existen muchas incégnitas en muchos aspectos técnicos referentes a los certifica-
dos digitales, a utilidades de usuario, a modelos de interoperabilidad basados en servicios, esque-
mas de datos, normas técnicas de referencia (Xades, XPDL, etc.), a preservacion digital, a recono-
cimiento de identificacién, esquemas de procedimiento, etc.» («Administraciéon electrénica»,
UniversiTIC 2010 evolucion de las TIC en el sistema universitario espafiol 2006-2010, Conferen-
cia de Rectores de las Universidades Espafiolas, CRUE, 2010, p. 109). Sobre los sistemas de trami-
tacion administrativa y archivo puestos en marcha en Espaiia, vid. VALENTIN Ruiz, F. J., «Hacia un
modelo basado en servicios para la gestion del archivo y la preservacion digital. El caso del archi-
vo de la Universidad de Castilla-La Mancha (Espafia)», RUIDERAe: Revista de Unidades de Infor-
macion, num. 14, 2018, pp. 1 ss.

234 Para GOMEZ PUENTE, M., «la situacion de los ordenamientos autonémicos es, en todo caso,
variada tanto por la intensidad del desarrollo normativo, como por el grado de implantacion efectiva
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2. LaLey 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico
de los ciudadanos a los Servicios Publicos

La aprobacion de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico
de los ciudadanos a los Servicios Ptblicos (en adelante, LAECSP) constituye
un punto de inflexién fundamental en la regulacién de la Administracion elec-
trénica por cuanto supone «la elevacion a nivel legal de muchas previsiones
que con la anterior regulacion habian sido desarrolladas mediante normativa
reglamentaria dispersa» 2,

Frente a la incompleta regulacion vigente hasta entonces en materia de
Administracion electréonica, de cardcter fundamentalmente sectorial, la
LAECSP constituye un elemento normativo esencial para la plena configura-
cién de la Administracion electrénica . Para Pifiar Mafias esta norma supone

de los modos de Administracion electrénica, que guarda relacién directa con dicho desarrollo y con la
disponibilidad de recursos o medios para hacerlo» (La Administracion electronica: el procedimiento
administrativo digital..., op. cit., pp. 57 ss). De hecho, este autor considera que el ritmo de desarrollo
de la Administracion electrénica «depende también de una variable econémica o presupuestaria no
menos relevante que la juridica o normativa y que opera lo mismo —aunque con diferente intensidad—
en el ambito estatal, autonémico y local». De ahi que para articular la normativa autonémica y estatal
en materia de Administracién electrénica se pregunte si «no debian tener también cardcter basico —y
ser reguladas por las instituciones del Estado, sin dejar de hacer participes a las CCAA- algunas cues-
tiones o aspectos de indole organizativo técnico; esto es, sobre los requisitos, caracteristicas y compa-
tibilidad de los sistemas, aplicaciones y procesos informaticos, que constituyen una ineludible premisa
factica de la ordenacion de las relaciones telemadticas entre Administraciones y ciudadanos (La Admi-
nistracion electronica: el procedimiento administrativo digital..., op. cit., pp. 57 ss).

235 MARTINEZ GUTIERREZ, R., Administracion piiblica electrdnica..., op. cit., p. 173.Y asi se recoge
en el propio predmbulo del RD 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios ptiblicos, pues es categdri-
co al afirmar que «esta ambiciosa estrategia se ha asumido con una gran decisién». Ahora bien, por lo que
se refiere al uso de medios electrénicos al servicio de los ciudadanos en sus relaciones con la Administra-
cién, el RD de desarrollo remite a la Disposicion final 3.% de la LAECSP, que estableci6 el 31 de diciembre
de 2009, como la fecha a partir de la que produciria efectos el derecho de los ciudadanos a relacionarse te-
lemadticamente con las Administraciones publicas. Insiste en ello MARQUEZ FERNANDEZ, J. M., «La Ley de
acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos», Cuenta con IGAE, nim. 19, 2007, pp. 6 ss.

236 PINAR MANAs, J. L., «Revolucién tecnoldgica, Derecho administrativo y Administracién publica:
notas provisionales para una reflexién», La autorizacion administrativa. La Administracion electronica. La
enserianza del derecho administrativo hoy. Actas del I Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores
de Derecho Administrativo, Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 51 ss.; GOMEZ PUENTE, M., «La Administracién
electronica», La autorizacion administrativa. La Administracion electronica. La ensefianza del derecho
administrativo hoy. Actas del I Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho Administra-
tivo, Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 93 ss.; VALERO TORRUOS, J., «La nueva regulacion legal del uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones en el &mbito administrativo: jel viaje hacia un nuevo
modelo de administracion electrénica?», Revista Catalana de derecho Piiblico, nim. 35, 2007, pp. 228 ss.;
MARTINEZ GUTIERREZ, R., «Administracién electrénica: origen, definicién institucional y contexto ac-
tual», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 14,2007, pp. 79 ss.; y, PALOMAR OLMEDA,
A., La actividad administrativa efectuada por medios electronicos: a propdsito de la Ley de acceso electro-
nico a las Administraciones publicas, Aranzadi, Navarra, 2007.
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«una transformacion radical en la entera Administracion publica en el propio
Derecho Administrativo» 2.

La LAECSP, que dispone de cardcter basico, se articula a partir de las com-
petencias del Estado en materia de bases del régimen juridico de las Administra-
ciones publicas y procedimiento administrativo comun, reconocidas en el texto
constitucional 8. Ademads, transpone parcialmente la Directiva 2006/123/CE,
de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercado interior, que, entre las obligaciones que impone a los
Estados miembros, dispone la de «facilitar por medios electronicos el acceso a los
tramites relacionados con las actividades de servicios y a la informacién de inte-
rés tanto para los prestadores como para los destinatarios de los mismos» .

Y asi, la norma modifica parte del articulado de la LRJAP pues, pese a
que la Exposicion de Motivos de la LAECSP reconoce las avanzadas previsio-
nes legales establecidas en este campo por la Ley de 1992, estima que en el
momento de su aprobacidn resultan insuficientes y desfasadas ?*°. En concreto,
deroga el apartado noveno del articulo 38 de la LRJAP, en materia de regis-
tros **! que habia sido introducido por el articulo 68.1 de la LMFAOS. Asimis-

7 PINAR MaRASs, J. L., Administracion electronica y ciudadanos..., op. cit., p. 45. Vid. también
GAMERO CASADO, E. y MARTINEZ GUTIERREZ, R., «El Derecho Administrativo ante la Era de la Informa-
cién», en GAMERO CAsADO E. y VALERO TORRUOS J. (coords.), La Ley de Administracion electronica:
comentario sistemdtico a la LAECSP, Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 35 ss.

238 Vid. CotiNo HUESO, L. y VALERO TORRDIOS, J. (coords.), Administracion electrénica: la Ley/2007,
de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios Piiblicos y los retos juridicos del
e-gobierno en Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 139 ss.; y, GAMERO CASADO, E. y VALERO
TorrwOS, J. (coords.), La Ley de Administracion electronica: comentario sistemdtico a la Ley 11-2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios piiblicos, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2010, pp. 57 ss.

239 Exposicién de Motivos de la LAECSP.

240 En efecto, conviene recordar las palabras de Frosing, T. E., al afirmar que «la adopcion de los
ordenadores como nuevos instrumentos de la Administracién piblica implica no solo una reorganizacién
de las tareas de las oficinas publicas investidas con nuevas funciones desconocidas antes, sino también una
diversidad de preparacién y desempefio de las funciones del personal administrativo, de cara a la nueva
relacién entre el hombre y la maquina» («Informdtica y Administracién publica», op. cit., p. 453). Vid.,
también, ALMONACID LAMELAS, V., Hoja de ruta hacia la Administracion local electronica. Protocolo de
actualizacion para los pequerios y medianos municipios..., op. cit., p. 8; y, PINAR MANas, J. L., Adminis-
tracion electronica y ciudadanos..., op. cit., p. 45.

241 Textualmente: «se podrdn crear registros teleméticos para la recepcion o salida de solicitu-
des, escritos y comunicaciones que se transmitan por medios telemadticos, con sujecién a los requi-
sitos establecidos en el apartado 3 de este articulo. Los registros telematicos solo estaran habilitados
para la recepcion o salida de las solicitudes, escritos y comunicaciones relativas a los procedimien-
tos y tramites de la competencia del 6rgano o entidad que creé el registro y que se especifiquen en
la norma de creacién de éste, asi como que cumplan con los criterios de disponibilidad, autenticidad,
integridad, confidencialidad y conservacién de la informacién que igualmente se sefialen en la cita-
da norma. Los registros telematicos permitirdn la presentacion de solicitudes, escritos y comunica-
ciones todos los dias del afio durante las veinticuatro horas. A efectos de computo de plazos, la re-
cepcién en un dia inhdbil para el 6rgano o entidad se entenderd efectuada en el primer dia habil
siguiente».
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mo, suprime el articulo 45.2 de la LRJAP que concedia la posibilidad al ciuda-
dano de relacionarse con las Administraciones a través de medios electronicos,
informaticos o telematicos cuando estos fueran compatibles con los medios
técnicos a disposicion de las Administraciones publicas.

También sustituye la prevision del articulo 45.3 de la LRJAP que estable-
cia que «los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte informético
garantizardn la identificacion y el ejercicio de la competencia por el 6rgano
que la ejerce», por la referencia del nuevo articulo 33 de la LAECSP, conforme
al que «la gestion electronica de la actividad administrativa respetard la titula-
ridad y el ejercicio de la competencia por la Administracion publica, 6rgano o
entidad que la tenga atribuida y el cumplimiento de los requisitos formales y
materiales establecidos en las normas que regulen la correspondiente activi-
dad» en relacion con los procedimientos telemdticos que se tramiten y termi-
nen en soporte informdtico, de tal manera que, mientras que con la anterior
regulacién la mencién era exclusiva al 6rgano que ejerciera la competencia,
ahora, la LAECSP hace referencia también a las Administraciones publicas y
a las entidades que tengan atribuida la competencia, lo que para la doctrina
denota una cierta flexibilizacion del requisito >*.

Ademds, suprime la prevision del articulo 45.4 de 1la LRJAP que exigia
que los programas y aplicaciones electrénicos, informéticos y teleméticos que
fueran a ser utilizados por las Administraciones publicas para el ejercicio de
sus competencias fueran previamente aprobadas por el 6rgano competente, al
que se encomendaba la difusion publica de sus caracteristicas >**. Ha de hacer-
se notar que la configuracién del precepto se vuelve mas flexible, pues como
afirma Valero Torrijos «la aprobacion expresa, mediante un acto administrati-
vo 0, incluso, una norma juridica, junto con la difusién ha sido sustituida por
una mera referencia a la necesidad de que se conozca previamente cuél es el
organo competente a efectos técnicos» 4,

242 Pues supone, en expresion de VALERO TORRIIOS, J., «una clara regresién para las garantias del
ciudadano —y de la propia actividad administrativa, en definitiva —respecto de la que ha venido a dero-
gar» (El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos y telemdticos..., op.
cit., pp. 76 ss).

243 Recuérdese que, este precepto, siguiendo a DELGADO PIQUERAS, F., «persigue que dicha autori-
dad se asegure que, en efecto, tanto las competencias administrativas como las garantias de los particulares
no se vean alterados por el empleo de la informatica» («Los registros administrativos, informaticos y tele-
maticos», en PUNZON MORALEDA, J. (coord.), Administraciones piiblicas y nuevas tecnologias, Lex Nova,
Valladolid, 2005, p. 131).

24 En expresion literal de VALERO TORRIJOS, J., «sin reconocer capacidad alguna de interven-
cidén en la aprobacidn de la aplicacion a quien posteriormente habra de asumir la responsabilidad por
las decisiones que se adopten, es decir, el érgano que tenga atribuida la competencia en materia de
que se trate» (El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos y telemdti-
cos..., op. cit., p. 77). En definitiva, para FONDEVILA ANTOLIN, J., esto supuso «la desaparicién legal

77



B DERECHO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO. PROCEDIMIENTOS...

Por lo que se refiere a la practica de la notificacion telematica, elimina la
prevision del articulo 59.3 de la LRJAP, en virtud de la cual cuando el interesado
o su representante rechazara la notificacion de una actuacién administrativa, se
harfa constar en el expediente, especificando las circunstancias del intento de
notificacién y se tendria por efectuado el tramite siguiéndose el procedimien-
to>. Frente a esa prevision el articulo 28.3 de la LAECSP dispone que, en los
casos en los que exista constancia de la puesta a disposicion de la notificacion,
transcurridos diez dias naturales sin el acceso por el interesado a su contenido se
entendera rechazada, salvo que de oficio o a instancia del destinatario se com-
pruebe la imposibilidad técnica o material de acceso. No obstante, para que pue-
da practicarse la notificacion electrénica es necesario que el interesado haya se-
fialado este medio como preferente o consentido su utilizacién, sin perjuicio de
que durante la tramitacién del procedimiento comunique al érgano correspon-
diente su voluntad de que las notificaciones sucesivas no se practiquen por me-
dios electrénicos. De tal manera que el sistema de notificacion electrénico debe
permitir acreditar la fecha y hora de la puesta a disposicioén del interesado del
acto de notificacion, asi como el acceso a su contenido, momento en el que se
entendera practicada la notificacion a todos los efectos 24,

Por dltimo, suprime la Disposicién adicional 18.* de la LRJAP, sobre
presentacion telematica de solicitudes y comunicaciones dirigidas a la AGE y
sus organismos publicos, que habia sido introducida por el articulo 68.3 de la
LMFAOS.

de una prevision que consideramos de gran importancia en todos los sentidos y especialmente en el
ambito de la seguridad de la informacién, provocando con ello un gran vacio legal y una merma, en
principio, de los derechos de reaccién de los ciudadanos» («Administracién electrénica y contrata-
cién publica: algunas consideraciones en materia de seguridad», en MARTIN DELGADoO, I. (dir.), La
reforma de la Administracion electronica: Una oportunidad para la innovacion desde el Derecho,
INAP, Madrid, 2017, p. 351).

25 Textualmente conforme a la redaccion aprobada por la LMFAOS: «para que la notificacion se
practique utilizando medios telemdticos se requerird que el interesado haya sefialado dicho medio como
preferente o consentido expresamente su utilizacion, identificando ademas la direccion electrénica corres-
pondiente, que deberd cumplir con los requisitos reglamentariamente establecidos. En estos casos, la noti-
ficacién se entendera practicada a todos los efectos legales en el momento en que se produzca el acceso a
su contenido en la direccién electrénica. Cuando, existiendo constancia de la recepcién de la notificacién
en la direccion electrénica, transcurrieran diez dias naturales sin que se acceda a su contenido, se entendera
que la notificacién ha sido rechazada con los efectos previstos en el siguiente apartado, salvo que de oficio
o a instancia del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso».

246 La norma no aclara, sin embargo, algunos inconvenientes del empleo de los medios electrénicos
en la actuacion administrativa, como los relacionados con el papel de los intermediarios en la prestacion
de servicios de correo electrénico o los supuestos en los que debe entenderse producida la imposibilidad
técnica o material del acceso al contenido de la notificacién electronica a que se refiere el articulo 28.3 de
la LAECSP. Al respecto, vid. VALERO TORRUOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de
medios informdticos y telemdticos..., op. cit., p. 31.
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De esta forma, tras la aprobacion de la LAECSP, las técnicas telematicas de-
jan de constituir una mera posibilidad al servicio de las Administraciones publicas
para erigirse en un verdadero derecho atribuible al ciudadano?*’. Derecho que debe-
ra ejercitarse bajo los parametros basicos de economia, accesibilidad y celeridad >,
En definitiva, para Almonacid Lamelas, la LAECSP «inaugura legalmente una nue-
va generacion de derechos de los ciudadanos, los derechos digitales, que de hecho
ya se hallaban latentes en la sociedad, e incluso timidamente en otras normas» 2.

No en vano, debe criticarse la ausencia de mecanismos en la LAECSP a
disposicion del ciudadano para reaccionar ante los incumplimientos de deter-
minadas Administraciones publicas respecto de las previsiones contenidas en
la norma>°. A lo anterior se suma la falta de sistemas de identificacion y au-
tenticacion por medios electronicos a fin de materializar el derecho de los
ciudadanos a relacionarse telemdticamente con la Administracién?!. La

247 No cabe ignorar la opinién undnime de la doctrina sobre los innumerables aciertos que la apro-
bacién de la LAECSP ha supuesto para el impulso de la Administracién electrénica. Asi, GAMERO CASA-
DO, E., reconoce que la LAECSP es «una magnifica disposicion, repleta de aciertos, que ha situado a Es-
paiia en la vanguardia mundial de la ordenacién juridico-positiva de la materia» («El marco general de la
Administracién electronica en Andalucia: situacion actual y necesidades normativas», RAAP, nim. 78,2010,
p- 35). Asimismo, la jurisprudencia del TS ha reconocido, en su Sentencia 1927/2017, de 11 de diciembre
de 2017 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 2.%), ECLI:ES:TS:2017:4323, que la LAECSP
«ha supuesto un avance definitivo en la construccién e implantacion de la Administracion publica electré-
nica al considerar a los medios electrénicos como los preferentes para las comunicaciones entre las distin-
tas Administraciones publicas, y reconocer el derecho de los ciudadanos a su utilizacién en sus relaciones
con la Administracién».

28 SaBEs TUurMO, E., «Ley de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios pablicos, un im-
portante paso...», op. cit., pp. 198 ss.

249 ALMONACID LAMELAS, V., Hoja de ruta hacia la Administracion local electrénica. Protocolo de
actualizacion para los pequeiios y medianos municipios..., op. cit., p. 65.

230 MARTIN DELGADO, L., «El impacto de la reforma de la Administracién electrénica sobre los de-
rechos de los ciudadanos y el funcionamiento de las Administraciones publicas», en ALMEIDA CERREDA, M.,
y MiGUEZ MacHo L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electrénica, Andavira, Santiago de
Compostela, 2018, pp. 30 ss.

21 En este sentido, el articulo 21 de la LAECSP reconoce validez a los certificados electronicos
emitidos por los prestadores de servicios de certificacion a fin de que las Administraciones publicas pue-
dan emplearlos en sus relaciones interadministrativas, siempre y cuando, —esto si se introduce por la
LAECSP-, el prestador de servicios de certificacién ponga a disposicion de las Administraciones publicas
la informacién que sea precisa en condiciones que resulten viables y de forma gratuita. No en vano, cuan-
do para la realizacién de una operacion electrénica se exija la identificacion o autenticacién del ciudadano
mediante cualquiera de los sistemas de firma a los que hace referencia el articulo 13 de la LAECSP y no
se disponga de este, tal identificacion o autenticacion podra ser realizada por un funcionario ptblico me-
diante el uso del sistema de firma electrénica del que estén dotados. Ahora bien, condiciona su eficacia a
que el ciudadano se identifique y presté su consentimiento expreso, debiendo quedar constancia de ello
para los casos de discrepancia o litigio. De esta forma, siguiendo a VALERO TORRIJOS, J., «podria concluir-
se que en cada Administracién publica debera existir al menos un funcionario publico habilitado al efecto
—no parece que baste el personal contratado en régimen laboral— puesto que existe un mandato legal de
publicidad del registro correspondiente», lo que no aclara si «las actuaciones que podra llevar a cabo dicho
funcionario son tnicamente las de la propia Administracién en que se integra o, por el contrario, sus posi-
bilidades —y, lo que es mds importante, sus obligaciones cuando sea requerido por los ciudadanos que no
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LAECSP tampoco regula el acceso a la informacion ptiblica y a la transparen-
cia administrativa como mecanismos de control administrativo, lo que resulta
esencial, siguiendo a Valero Torrijos, «para reforzar el derecho a presentar
alegaciones en los tramites de informacion puiblica» 2.

Ademés, la norma pretendi6 adaptarse con excesiva prontitud al modelo de
Administracion electrénica al prever el ejercicio en plenitud de todos los derechos
relacionados con la utilizacién de medios electrénicos en la actividad administra-
tiva, para la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia, a
partir del 31 de diciembre de 2009, siendo extensible, dado su carcter bésico, a
todas las Administraciones publicas espafiolas, tanto la general del Estado, como
las autondmicas y locales, aunque, en el caso de estas tltimas, supeditado, eso si,
a la existencia de disponibilidad presupuestaria. Ha de hacerse notar que el plazo
otorgado por la norma para la adaptacion del conjunto de las Administraciones
publicas al modelo telemadtico result6 escaso >,

En cualquier caso, la configuracién de la norma no fue meramente pro-
gramética, sino que supuso un paso adelante en la tan necesaria adaptacion a
la transformacion digital experimentada por las Administraciones publicas >,
De este modo, para Criado Grande y Ramilo Araujo con la aprobacion de la
LAECSP «se pretendi6 inaugurar una etapa en la eAdministracion espafiola en
la que las TIC e Internet se colocaron en el frontispicio de procesos mds glo-
bales de modernizacion administrativa» 5.

dispongan de los medios técnicos necesarios— se extienden incluso al 4mbito competencial propio de otras
entidades publicas» (El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos y telemd-
ticos..., op. cit., p. 59).

22 VALERO TORRUOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios informdticos
y telemdticos..., op. cit., p. 18. En definitiva, siguiendo a CASARES MARCOS, A., la mencionada Ley «se
concentré principalmente en sus relaciones ad extra descuidando en cierta medida el 4mbito interno de la
Administracién puiblica» («Contratacién publica electrénica», en TERRON SANTOS, D. (dir.), Manual de
contratacion del sector puiblico, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2021, p. 369).

233 Para ALMONACID LAMELAS, V., dicha prevision plantea el siguiente interrogante «;es demasia-
do gravosa y prematura (2009) la obligacién que impone la Disposicion final 3.* del Proyecto, y conse-
cuentemente acabaremos recurriendo a la coletilla “no lo permiten las disponibilidades presupuesta-
rias”; o se plantea en términos realistas: jes decir, que todos los Ayuntamientos de Espafia (todos)
estardn en disposicién de prestar los servicios referidos a mds tardar el 31/12/2009?» (Hoja de ruta
hacia la Administracion local electronica. Protocolo de actualizacion para los pequeiios y medianos
municipios..., op. cit., p. 15).

2% VALERO IGLESIAS, J., «Elementos para una reflexion sobre la Administracién General del Esta-
do», Documentacion administrativa, nim. 286-287, 2010, pp. 42 ss. A tal fin, se perfilan como necesarias
y absolutamente perentorias, ciertas medidas que solventen los problemas indiciarios de la Administracién
electrdnica, sobre los que insiste SORIANO GARCIA, J. E., «<Administrado y Administracion. Administra-
ci6én y administrado: Un abecedario incompleto de reformas administrativas para convertirle en ciudada-
no», RVAP, nim. 99-100, 2014, pp. 2765 ss.

235 Cr1ADO GRANDE J. I. y RamiLo Arauso, M. C., «Treinta afios de politicas de modernizacién
administrativa en Espafia. Entre la inercia burocratica y la innovacién tecnoldgica...», op. cit., p. 88. Por
su parte, ALMONACID LAMELAS, V., afirma que «se trata de una ley adelantada a su tiempo, que sienta las
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Abhora bien, la implantacion y progresiva construccién de la Administra-
cion publica de la SI en Espaifia, exige desarrollar y concretar las previsiones de
la LAECSP>®, Este desarrollo reglamentario se produce, de forma parcial, a
través del RD 1671/2009, de 6 de noviembre, ya que la LAECSP no agota la
regulacion del acceso electrénico a los servicios publicos, dejando margen al
resto de las Administraciones publicas para fijar sus especialidades de acuerdo
con sus competencias de autoorganizacion *’. De esta manera, el RD 1671/20009,
de 6 de noviembre, pretende servir de marco normativo de referencia para el
cumplimiento efectivo de los derechos que la LAECSP habia reconocido a los
ciudadanos, pero sin que resultaran afectados otros bienes constitucionalmen-
te protegidos, como el derecho a la proteccién de datos personales o los rela-
cionados con el derecho de acceso a la informacion administrativa y la preser-
vacion de intereses de terceros %,

Junto con el Reglamento, se aprueban dos instrumentos de caracter téc-
nico. De un lado, el Esquema Nacional de Interoperabilidad (en adelante,
ENI), encargado de establecer los criterios comunes de gestion de la infor-
macién que permitan compartir soluciones e informacién y, de otro, el Es-
quema Nacional de Seguridad (en adelante, ENS), encargado de fijar los
criterios y niveles de seguridad necesarios para el tratamiento de la informa-
cion prevista en el citado RD .

bases de la llamada Administracion tnica e incluso de la Administracion electrénica, sobre todo a través
de sus sucesivas reformas» (Hoja de ruta hacia la Administracion local electronica. Protocolo de actuali-
zacion para los pequerios y medianos municipios..., op. cit., p. 67).

26 RIVERO ORTEGA, R. y FERNANDEZ NIETO, A., «La Administracion sin papel: registro, expedien-
te, archivo electrénico ¢estamos preparados?», RVAP, nim. 105, 2016, pp. 454 ss.

%7 Vid. supra. Sobre la Administracion electrénica en el 4mbito autonémico, resulta interesante el
articulo de CERRILLO f MARTINEZ, A., «La Administracién electrénica en el derecho autonémico compa-
rado», RVAP, nim. 86, 2010, pp. 17 ss.

28 Como reconoce TONIATTI, R., «la aceptacion del riesgo informatico se presta a convertirse en uno
de los elementos de conflictividad de la sociedad contemporanea y que también en este terreno la reflexion
juridica esta llamada a contribuir a la bisqueda de las soluciones normativas adecuadas» («Libertad infor-
matica y derecho a la proteccion de datos personales...», op. cit., p. 141).

2% Se volvera sobre ellos infra. Para un estudio en profundidad sobre el ENS y sus modificacio-
nes, vid. ALAMILLO DOMINGO, 1., «<Esquema Nacional de Seguridad en la Administracién electrénica y
responsabilidad patrimonial por incidentes de seguridad», en ALMONACID LAMELAS, V., (coord.), Ma-
nual para la gestion inteligente del Ayuntamiento, La Ley, Madrid, 2013; DAVARA RODRIGUEZ, M. A.,
«Modificaciones del RD por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el ambito de la
Administracién electrénica», Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica espe-
cializada en administracion local y justicia municipal, nim. 19, 2017, pp. 2362 ss.; y, ALAMILLO Do-
MINGO, I., «<Esquema nacional de seguridad: la Administracion electrénica y la seguridad de la informa-
cién», en CAMPOS AcUNA, M. C. (dir.), Aplicacion prdctica y adaptacion de la proteccion de datos en
el dmbito local: novedades tras el RGPD y la LOPDGDD, 2.? edicién, Wolters Kluwer, Madrid, 2019,
pp- 607 ss.
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El ENI es una norma pionera en Europa destinada a garantizar «la intero-
perabilidad organizativa, semantica y técnica necesarias para facilitar la coo-
peracion de las Administraciones publicas en la prestacion de los servicios de
administracion digital» 2.

En concreto, establece los principios y requisitos de seguridad en la utili-
zacion de medios electrénicos a fin de proteger los sistemas, datos, comunica-
ciones y servicios electrénicos y permitir el ejercicio en plenitud de los dere-
chos y el cumplimiento de deberes por medios electrénicos a ciudadanos y
Administraciones publicas respectivamente 2. Por su parte, la Disposicion fi-
nal 2.2 del RD 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de actuacién y funcionamiento del sector publico por medios electrénicos (en
adelante, RAFME) modifica el RD 4/2010, de 8 de enero, para actualizar tni-
camente la denominacién de las normas técnicas de interoperabilidad sin in-

260 Gobierno de Espaia, «Diez afios del Esquema Nacional de Interoperabilidad (ENI) al servicio
de la cooperacién para la administracion digital», 8 de enero de 2020, disponible en https://administra-
cionelectronica.gob.es/pae_Home/pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2020/Enero/Noticia-
2020-01-08-10-a-os-del-Esquema-Nacional-de-Interoperabilidad.html, dltima consulta el 14 de marzo
de 2022.

21 Vid. el predambulo del RD 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el ENI en el dmbito de la
Administracion electrénica. Tras su publicacién, se han dictado una serie de resoluciones para hacerlo
operativo. En concreto, la Resolucién de 27 de octubre de 2016, de la Secretaria de Estado de Adminis-
traciones publicas, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Politica de Firma y
Sello Electrénicos y de Certificados de la Administracion; la Resolucién de 19 de febrero de 2013, de la
Secretaria de Estado de Administraciones publicas, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interope-
rabilidad de Reutilizacion de recursos de la informacién; la Resolucion de 3 de octubre de 2012, de la
Secretaria de Estado de Administraciones publicas, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interope-
rabilidad de Catélogo de estdndares; la Orden HAP/1637/2012, de 5 de julio, por la que se regula el Re-
gistro Electrénico de Apoderamientos; la Resolucién de 28 de junio de 2012, de la Secretaria de Estado
de Administraciones publicas, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Politica
de gestion de documentos electrénico; la Resolucién de 28 de junio de 2012, de la Secretaria de Estado
de Administraciones publicas, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Protocolos
de intermediacion de datos; la Resolucion de 28 de junio de 2012, de la Secretaria de Estado de Admi-
nistraciones publicas, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Relacién de mo-
delos de datos; la Resolucién de 19 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Publica,
por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Digitalizacién de Documentos; la Reso-
lucion de 19 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Publica, por la que se aprueba
la Norma Técnica de Interoperabilidad de Documento Electrénico; la Resolucién de 19 de julio de 2011,
de la Secretaria de Estado para la Funcion Publica, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interope-
rabilidad de Expediente Electrénico; la Resolucién de 19 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado para
la Funcién Publica, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Politica de Firma
Electrénica y de certificados de la Administracién; la Resolucién de 19 de julio de 2011, de la Secretaria
de Estado para la Funcién Publica, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Pro-
cedimientos de copiado auténtico y conversién entre documentos electrénicos; la Resolucién de 19 de
julio de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Publica, por la que se aprueba la Norma Técni-
ca de Interoperabilidad de requisitos de conexidén a la red de comunicaciones de las Administraciones
publicas espaiiolas; y, la Resolucién de 19 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién
Publica, por la que se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de Modelo de Datos para el Inter-
cambio de asientos entre las entidades registrales.
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troducir mayores innovaciones al respecto, tal y como lo ha reconocido el TS
en su Sentencia 638/2022, de 30 de mayo 22,

De hecho, entre los instrumentos que se podrdn implantar para garantizar
la interoperabilidad se encuentra el sistema de informacién administrativa que
se configura como un inventario de procedimientos administrativos, servicios
prestados y otras actuaciones administrativas que generen documentacion pu-
blica, que contiene informacién de estos clasificada por funciones y con indi-
cacion de su nivel de informatizacion, asi como el resto de informacion relati-
va a las interfaces. Esta prevision fue objeto de impugnacién por la Generalidad
de Cataluia, declardndola el TS en su Sentencia 638/2022, de 30 de mayo,
ajustada al orden jurisdiccional de competencias por cuanto considera que no
invade el modelo organizativo autonémico, sino que Unicamente le habilita
para hacer uso del sistema de informacién administrativa para la creacion y
mantenimiento de los inventarios, sin imponer su empleo como obligatorio 263

Por su parte, el ENS persigue crear las condiciones necesarias de confianza
en el uso de los medios electronicos, mediante el establecimiento de medidas
que garanticen la seguridad de los sistemas, los datos, las comunicaciones y los
servicios electronicos a fin de permitir a los ciudadanos y a las Administraciones
publicas ejercer sus derechos y cumplir sus deberes a través de estos medios %%,

Es expresiva a nuestros efectos la aprobacién del RD 951/2015, de 23 de
octubre *°, que modifica el articulo 24.2 del ENS y actualiza la normativa en la
materia a fin de contribuir al mejor cumplimiento de los objetivos expuestos 2.
Explicita la funcién del Centro Criptolgico Nacional y determina las instruc-
ciones técnicas de seguridad, asi como la Declaracién de Aplicabilidad. A tal
efecto, actualiza el anexo II referido a las medidas de seguridad y simplifica y
concreta el anexo III, por lo que se refiere a la auditoria de seguridad, modifica
el Glosario de términos recogido en el anexo IV y la redaccion de la cldusula
administrativa particular contenida en el anexo V y concede un plazo de veinti-
cuatro meses contados a partir de su entrada en vigor para la adecuacion de los
sistemas a lo previsto en el nuevo régimen juridico aprobado.

262 FJ 2 de la Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.%), ECLILEES:TS:2022:2187.

263 FJ 3 de la Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.%), ECLILEES:TS:2022:2187.

264 Exposicién de Motivos del RD 3/2018, de 8 de enero, por el que se regula el ENS en el dmbito
de la Administracion electrénica.

25 De modificacién del RD 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el ENS en el dmbito de la
Administracion electrénica. )

26 Vid., al respecto, DAVARA RODRIGUEZ, M. A., «Modificacién del Esquema Nacional de Seguri-
dad en el ambito...», op. cit.
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Sin embargo, desde el 5 de mayo de 2022 y en virtud de la Disposicion
derogatoria tnica del RD 311/2022, de 3 de mayo, por el que se regula el ENS,
se ha dejado sin efecto el RD 3/2010, de 8 de enero, para alinear el ENS con el
marco normativo y el contexto actual, garantizar la seguridad en la Administra-
cion digital y dar respuesta a nuevos paradigmas derivados de la ciberseguridad,
reducir las vulnerabilidades y promover la vigilancia continua 2%’

267 Exposicion de Motivos del RD 311/2022, de 3 de mayo, por el que se regula el ENS.
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CAPITULO TERCERO

MARCO NORMATIVO VIGENTE DE LA ADMINISTRACION
ELECTRONICA EN ESPANA

I. CUESTIONES GENERALES APLICABLES A LA ADMINISTRACION
ELECTRONICA. ELEMENTOS DE LA RELACION TELEMATICA

Inauguran una nueva tendencia, sin duda, las vigentes LPAC y LRISP, a
las que se suma, ademads, la aprobacién del RAFME, que desarrolla las previ-
siones de ambos textos legislativos a fin de facilitar la utilizacién de los medios
informaticos a los agentes involucrados, asi como precisar las materias regula-
das en las Leyes de 2015 que dejan margen a la actuacion reglamentaria 8.

268 E] RAFME se aprueba en el marco de la Agenda Espariia Digital 2025, a fin de contribuir a una
mayor eficiencia administrativa, incrementar la transparencia y la participacion, garantizar servicios digi-
tales facilmente utilizables y reforzar la seguridad juridica. Para un estudio exhaustivo del RAFME, vid.
CaMPOs AcuNa, M.? C. (dir.), Comentarios al Reglamento de actuacion y funcionamiento del sector pii-
blico por medios electronicos: RD 203/2021 de desarrollo de las Leyes 39 y 40 de 2015, Wolters Kluwer,
Madrid, 2021 y la oportuna recensién a la mencionada obra elaborada por ARIAS RODRIGUEZ, A., y publi-
cada en la Revista Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones piiblicas, nim. 21, 2021, pp. 125 ss.;
CaMPOS AcuNaA, M.? C., «La triada normativa de la Administracion electrénica: el Reglamento de Actua-
cién y Funcionamiento por Medios Electrénicos», Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados:
Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, nim. 3, 2021; DONCEL RODRi-
GUEZ, C., «Principales novedades del Real Decreto 203/2021 de Administracién electrénica», Consultor
de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia
municipal, nim. 3, 2021; CotiNno HUEso, L., «El nuevo reglamento de Administracién electrénica, que no
innova en tiempos de transformacion digital», Revista catalana de dret piiblic, nim. 63, 2021, pp. 118 ss.;
GALLEGO ALCALA, J. D., «El Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales tras el Reglamento de Actuacién y Funcionamiento por Medios Electrénicos: una
visién integradora», Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en
administracion local y justicia municipal, nim. 3, 2021; JIMENEZ ASENSIO, R., «Administracién y ciuda-
dania en el Reglamento de Actuacién del Sector Piblico por medios electrénicos», Blog La mirada insti-
tucional, 25 de abril de 2021, disponible en https://rafaeljimenezasensio.com/2021/04/25/, Gltima consul-
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La LPAC da un paso adelante y configura los medios electronicos como

269 De esta

cauce habitual de comunicacion entre Administracién y ciudadano
forma, se incorporan las referencias a la regulacién general del procedimiento,
sobrepasando su concepcion hasta entonces meramente sectorial 27°.

Asfi lo confirma el predmbulo del RAFME al determinar que «la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, han dado respuesta a la deman-
da actual en el sentido de que la tramitacidn electrnica de los procedimientos debe
constituir la actuacién habitual de las Administraciones publicas, y no solamente

ser una forma especial de gestién de los mismos*"'».

ta el 4 de mayo de 2022; y, Ramos RaMmos, A., «Incorporacién al marco normativo del nuevo Reglamento
de actuacién y funcionamiento del sector publico por medios electrénicos, aprobado por Real Decreto
203/2021 y su impacto en el procedimiento administrativo», Revista Vasca de Gestion de Personas 'y Or-
ganizaciones Piiblicas, nim. 21, 2021, pp. 76 ss.

269 Son muchos los autores que se han hecho eco del impacto que ha supuesto la aprobacién de la
LPAC en la configuracién de la Administracion electrénica, entre otros y a titulo ejemplificativo, CASARES
MaARcos, A., «Novedades en materia de Administracion electrénica en la nueva legislacion administrativa
basica», Revista juridica de Castilla y Leon, nim. 40, 2016, pp. 61 ss.; ALGUACIL SANZ, M., «El reto de
la transformacién digital (especial referencia al &mbito local)», Consultor de los ayuntamientos y de los
Jjuzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, nim. 8, 2016,
pp- 959 ss.; MODOLELLI BoIRrA, G., «El camino hacia una Administracién electrénica», Blog Terraqui, 22
de febrero de 2017, disponible en http://www.terra-qui.com-/blog-/ac-tualidad/el-camino-hacia-una-ad-
mi-nis-tra-cion-electronica/, dltima consulta el 20 de noviembre de 2020; y, GARcfA RODRIGUEZ, D., «La
actualizacion de la Administracion electrénica», REGAP, nim. 53, 2017, pp. 271 ss.

20 FonT I LLOVET, T., determina que «hasta la fecha el fenémeno electrénico en el contexto de la
Administracion publica ha sido considerado como una cuestién sectorial, adjetiva y complementaria a la re-
gulacién general del procedimiento y del régimen juridico del sector publico» («Administracién publica, li-
bertad y mercado. Los criterios de la reforma administrativa», en TORNOS MAs, J., (coord.), Estudios sobre
las leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comiin de las Administraciones piiblicas y 40/2015 del
régimen juridico del sector piiblico, Atelier, Barcelona, 2017, p. 34). De hecho, en expresién de MARTIN
DELGADO, 1., «se refuerza de este modo la posicién de ley comtin de tal regulacion y se atiende con ello a la
reivindicacién undnime de la doctrina de integrar el uso de los medios electrénicos en la ley general regula-
dora de la organizacién y el procedimiento administrativo y no en una norma especial» («Una panordmica
general del impacto de la nueva ley de procedimiento administrativo comtn en las relaciones de los ciudada-
nos con la Administracién Piblica», en MARTIN DELGADO, L., (dir.), La reforma de la Administracion elec-
tronica: Una oportunidad para la innovacion desde el Derecho, INAP, Madrid, 2017, p. 162). Asimismo,
CIERCO SEIRA, C., valora de forma positiva «que la tramitacion electrénica se instale definitivamente como
una via corriente y que la terminologia y manera de hacer caracteristicas del formato electrénico se inserten
en las respectivas categorias como contenido consustancial de las mismas y no como un apéndice extrava-
gante y/o forzado» («El “nuevo” procedimiento administrativo comtin», en VELAscO Rico, C. L, (dir.), Re-
flexiones sobre la reforma administrativa de 2015. Andilisis critico de las Leyes de Procedimiento Adminis-
trativo Comiin 'y de Régimen Juridico del Sector Piiblico, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 87).

211 Sobre la configuracién del nuevo RAFME, MARTINEZ GUTIERREZ, R., considera que «la propia
estructura de la norma reglamentaria tiene una mejor sistematica que la regulacion legal de estos aspectos
divididos en las Leyes 39 y 40 de 2015 sobre una idea, las cuestiones de la dimension externa en la LPAC,
y las cuestiones de la dimension interna en la LRJSP» («La plena eficacia de la e-Administraciéon. Comen-
tario y notas fundamentales del Real Decreto 203/2021, por el que se aprueba el Reglamento de actuacién
y funcionamiento del sector publico por medios electrénicos», Revista Derecho Digital e Innovacion,
nim. 8, 2021, op. cit).
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Pese a lo expuesto, han de hacerse notar las criticas y debates de la doc-
trina en torno a la tramitacion y posterior aprobacion de las Leyes de 201527,
Se observan deficiencias nada desdefiables, pues, como se tratard infra, las
mencionadas normas no regulan determinadas cuestiones relativas a la organi-
zacion y al procedimiento administrativo en materia de medios electrénicos 2.
Ademads, el legislador no logra armonizar la regulacion existente al fraccionar
la normativa sobre procedimiento y organizacion administrativa en dos textos
normativos, como reconocié el Consejo de Estado en su Dictamen 275/2015,

272 La doctrina, de forma casi undnime, refleja la pérdida de oportunidad que ha supuesto la apro-

bacion de la LPAC y, en palabras de MIR PUIGPELAT, O., son tres las razones principales. La primera es
la falta de participacion doctrinal en la elaboracién de la norma, pues se trata de una reforma de enorme
calado para el Derecho Administrativo. En segundo lugar, la patente limitacion de las garantias del in-
teresado en el procedimiento y el cada vez mas dificil equilibrio en las relaciones entre Administracion
y administrado. Por tltimo, la reforma no supone un cambio total y sin precedentes de paradigma con
respecto a su predecesora, habida cuenta que no incorpora significativas innovaciones («Veinte afios no
es nada: la oportunidad perdida...», op. cit., pp. 49 ss). Es mds, DE PABLO MARTIN, F,, refleja otras
muchas de las dificultades a las que se enfrenta la LPAC como el excesivo dmbito de aplicacion de la
norma, al afectar a todas las Administraciones publicas, lo que compromete seriamente la capacidad de
las pequefias Administraciones por tramitar los expedientes de forma electrénica o efectuar las notifica-
ciones telemdticamente; la regulacién de colectivos que son obligados a relacionarse electronicamente,
lo que exige de una mayor informacidn y asistencia; y, en fin, la clara postergacion de los efectos de las
medidas relativas a la Administracién electrénica («La normativa sobre Administracion electrénica
como herramienta para la mejora de las Administraciones publicas», en MARTIN DELGADO, 1. (dir.), La
reforma de la Administracion electronica: Una oportunidad para la innovacion desde el derecho,
INAP, Madrid, 2017, pp. 65 ss). Por ultimo, CASARES MARCOS, A., alude al escaso alcance innovador de
la LPAC y de la LRJSP por cuanto «ambas leyes se limitan, en esencia, a refundir la normativa preexis-
tente con algunos amplios desarrollos de normas juridicas vigentes al momento de su aprobacién, por
ejemplo, en materia de convenios y relaciones interadministrativas» («Contratacién publica electréni-
ca...», op. cit., p. 367).

273 Sobre las deficiencias en el reparto de materias entre la LPAC y la LRJSP en lo relativo al funcio-
namiento electrénico del sector publico, sirvan de ejemplos los expuestos por FERNANDEZ FARRERES, G.,
quien considera que regular los registros electrénicos en la LPAC y la sede electrénica en la LRJISP «rom-
pe el tratamiento conjunto de una cuestion que por su propia naturaleza deberia haberse mantenido. O que
los archivos electrénicos terminen siendo objeto de una regulacién duplicada, tanto en una como en otra
Ley, aunque, al menos, no parece que las mismas sean contradictorias» («Las nuevas leyes de Régimen
Juridico del Sector Publico y del Procedimiento Administrativo Comun: entre la cosmética y el enredo»,
Asamblea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 34, 2016, pp. 61 ss.). En este sentido,
VELAsco Rico, C. 1., sostiene que «de un examen de los dos textos legales, puede constatarse que las
cuestiones relacionadas con la tramitacion electrénica de los procedimientos administrativos y la Admi-
nistracion electrénica quedan dispersas a lo largo de las dos normas, sin que tenga mucho sentido que asi
sea» («Novedades en materia de Administracion electrénica», en VELAScO Rico, C. 1. (dir.), Reflexiones
sobre la reforma administrativa de 2015. Andlisis critico de las Leyes de Procedimiento Administrativo
Comiin 'y de Régimen Juridico del Sector Piiblico, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 131). Por dltimo, Ca-
RRILLO DONAIRE, J. A., considera que «la metodologia esquizoide empleada por el legislador hace que
encontremos aspectos de la Administracion electrénica tanto en la LPAC como en la LRISP, sin que nece-
sariamente esté justificado en todo caso su ubicacién en una u otra Ley (por ejemplo, no se comprende
bien los criterios tenidos en cuenta para que las disposiciones sobre sede electrénica, portal de acceso o
archivo de documentos se consideren relativas al régimen juridico y no al procedimiento comun)» («Mar-
co competencial. Ambito de aplicacion, capacidad e identificacion de los interesados (titulo preliminar,
titulo I y disposiciones finales y adicionales)», en GOSALBEZ PEQUENO, H. (dir.), La nueva Ley del Proce-
dimiento Administrativo Comiin, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 55).
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al anteproyecto de la LPAC ?’* al afirmar que como consecuencia de ese pre-
tendido hiato insalvable entre lo orgénico y lo procedimental, el contenido de
la LAECSP se escinde entre los dos anteproyectos, en atencion al objeto prin-
cipal de cada uno de ellos, provocando la dispersion de las normas que regulan
el uso de medios electrénicos en las relaciones juridico-administrativas 27>,

De esta forma, la divisién en dos textos normativos diferenciados, de un
lado, la regulacion de la organizacién administrativa y, de otro, las cuestiones re-
lativas al procedimiento administrativo comtn, confronta con la tradicion del or-
den juridico administrativo espaiiol >’° y supone en palabras del Consejo de Esta-
do «una quiebra del esquema hasta ahora seguido en el derecho administrativo
positivo espaiiol, generando una fractura del tratamiento sistematico que tradicio-
nalmente han recibido el régimen de organizacién y funcionamiento de las Admi-
nistraciones publicas y la regulacién del procedimiento administrativo>”’».

En definitiva, esta innovacion plantea importantes problemas aplicativos al
dificultar, en particular, a los operadores juridicos la interpretacién y aplicacion
de las normas sobre Administracion electrénica?’®. Por ejemplo, la LPAC regula

274 Dictamen 275/2015, del Consejo de Estado, de 29 de abril de 2015, al anteproyecto de LPAC, dispo-
nible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-275, ultima consulta el 2 de marzo de 2022.

25 Vid. la cita anterior.

276 En concreto, SANCHEZ MORON, M., se pregunta «;c6mo es posible que la Ley que regula la co-
lumna vertebral de nuestro Derecho administrativo se derogue y se divida caprichosamente su contenido
en dos nuevos textos legales, que mezclan materias distintas con escaso orden?». En este sentido, este
autor no encuentra una razon légica a que «en ese contexto y para los fines de la reforma administrativa
programada fuera preciso —y ni siquiera ttil-poner patas arriba la legislacion basica sobre el régimen juri-
dico de las Administraciones ptiblicas y sobre el procedimiento administrativo comun». («Una reforma
precipitada, o la desarticulacién gratuita del régimen juridico de las...», op. cit., pp. 18 ss). De hecho, en
expresion de CHAVES GARCIA, J. R., el legislador separa la cabeza en la LRISP y deja el cuerpo coletean-
do en la LPAC, olvidando que lo que une la razén practica (organizacién y procedimiento) no debe sepa-
rarlo el capricho del legislador («El procedimiento Administrativo Comtin de la Ley 39/2015 nuevos for-
jados sobre viejos cimientos», AA, nim. 2, 2016).

277 Para CAMPOS ACUNA, M. C., «el hecho de disociar el contenido de la LRJAP en dos normas no
significa que en materia de procedimiento administrativo comun se pueda aplicar inicamente la LPAC. La
LRISP, a pesar, de pretender referenciarla a las relaciones ad intra, es decir, entre las AAPP, a lo largo de
su articulado regula importantes nociones de aplicacién del procedimiento administrativo» («Las Entida-
des Locales ante el nuevo procedimiento administrativo electrénico: los paradigmas derivados de la...»,
op. cit.). En igual sentido, SANCHEZ MORON, M., reconoce que «los redactores de éstas han querido dis-
poner de manera rigida e inflexible la separacion entre las normas de procedimiento y todas las demas,
fueran bésicas o no, organizativas o relacionales» («Una reforma precipitada, o la desarticulacién gratuita
del régimen juridico de...», op. cit., p. 21). La razén a esta disociacién se sitda para Ruiz L6pEZ, M. A.,
en que el legislador de la LPAC «pretende profundizar, de una forma un tanto obsesiva, en la senda de la
Administracién electrénica que habia iniciado la LAECSP», lo que resulta en dividir «artificialmente en
dos leyes el tratamiento del régimen juridico y del procedimiento administrativo comun, con el resultado
final de dos leyes desgarbadas que, lejos de contribuir a la seguridad juridica, dificultad su manejo» («Las
reformas administrativas operadas por las Leyes 39/2015 y 40/2015, de 1 de octubre especial referencia a
la doctrina jurisprudencial que incorporan y omiten», AA, nim. 2, 2016, op. cit).

278 Es mds, como se vera a continuacion, la reformulacion del derecho del ciudadano en sus relacio-
nes con la Administracion, la supresion de determinados derechos, asi como el elevado peso decisorio de
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determinadas cuestiones puramente organizativas, como la configuracion de los
registros electronicos o la prevision relativa a la adhesion de las CCAA y EELL
alas plataformas y registros de la AGE, mientras que la LRJSP regula cuestiones
como la actuacién administrativa automatizada, los portales web, el PAGe y las
sedes electrénicas aun cuando se tratan de cuestiones que inciden en la vertiente
ad extra de la Administracion?”. Por no sefialar, ademas, otras cuestiones que
son analizadas en ambos textos legales, como sucede con la regulacién de la
firma electrénica . A las razones mencionadas se une, por lo demads, que mu-
chos de los preceptos de la LPAC no introducen cambios significativos respecto
de las previsiones contenidas en la LRJAP y en la LAECSP2!.

De ahi que la doctrina considere que la aprobacién de la LPAC resulta
innecesaria si lo que se pretende es accionar definitivamente la maquinaria de
la Administracion electrénica. En ese caso, para Fernandez Rodriguez «hubie-
ra bastado con una Ley especifica sobre este asunto acompafiada de un plan
estratégico de implantacion progresiva de su contenido?**». A lo anterior se

las Administraciones publicas en materia de medios electrdnicos, se ha traducido en una pérdida patente e
irrefrenable del poder ciudadano. Vid. al respecto MARTIN DELGADO, 1., «Una panordmica general del
impacto de la nueva ley...», op. cit., 70 ss.

279 Para SANCHEZ MORON, M., «carece de l4gica, por ejemplo, que la normativa sobre las relacio-
nes electrénicas de los ciudadanos con las Administraciones publicas aparezca separada en uno y otro
texto legal, pues no se ve la razén para deslindar rigidamente las normas sobre el funcionamiento elec-
trénico del sector piblico (sedes y archivos electrénicos, sistema de identificacidn, firma electrénica,
etc.) de las normas sobre las comunicaciones electrénicas con los ciudadanos y la tramitacion electronica
de los procedimientos, cuando todas ellas guardan una conexién directa» («Una reforma precipitada, o la
desarticulacion gratuita del régimen juridico de...», op. cit., p. 21). Hacen hincapié, también, GAMERO
CasADO, E., «Panordmica de la Administracién electrénica en la nueva legislacién administrativa bdsi-
ca», REDA, niim. 175, 2016, p. 17; y, MARTIN DELGADO, 1., «Una panordmica general del impacto de la
nueva ley...», op. cit., p. 160.

280 MARTINEZ GUTIERREZ, R., «La plena eficacia de la e-Administraciéon. Comentario y notas fun-
damentales del Real Decreto 203/2021...», op. cit.

281 Asi lo denuncia el Consejo de Estado en su Dictamen 275/2015, de 29 de abril, al Anteproyecto de
la LPAC, al afirmar que «las previsiones de la LAECSP se trasladan en muchos casos miméticamente al
texto proyectado. Aun cuando se incorporan algunas novedades significativas respecto de lo establecido en
una y otra, el anteproyecto presenta un contenido sustancialmente idéntico al de tales leyes, lo que lleva a
plantear si, desde el punto de vista sustantivo, no habrfa sido preferible introducir tales novedades a través
de las correspondientes leyes de modificacion parcial» (disponible en https://www.boe.es/buscar /doc.
php?id=CE-D-2015-275, tltima consulta el 2 de marzo de 2022). En expresién de VALERO TORRIJOS, J., «la
reforma realizada por ambas leyes en el ambito de la Administracién electrénica se limita sustancialmente
a consolidar un modelo de gestion ya existente y que, en gran medida, estd en el origen de algunos de los
principales problemas de eficacia y eficiencia que impiden la definitiva modernizacion de la actividad ad-
ministrativa y las relaciones con los ciudadanos» («La reforma de la Administracién electrénica, juna
oportunidad perdida?» REDA, nim. 172, 2015, p. 22).

282 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «Una llamada de atencidn sobre la regulacién de las notificacio-
nes electrénicas en la novisima Ley de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones»,
RAP, ntim. 198, 2015, p. 362. En este sentido, CHAVES GARCIA, J. R., opina que «la LPAC pretendia una
operacion de rehabilitacion para restaurar la fachada y cubierta, pero sorprendentemente ha procedido a la
demolicién de los muros y forjados para volver a reconstruirlos de forma similar, lo que cuestiona es si
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suma la inseguridad juridica derivada de la postergacion reiterada en la pro-
duccion de efectos de la Administracion electrénica ?®® y la incertidumbre sem-
brada por la LPAC al regular determinados aspectos de la Administracion elec-
tronica que resultaron a priori pospuestos por su vacatio legis>**.

Con todo, la validez de la relacion telemdtica entre Administracion y ad-
ministrado queda condicionada al cuamplimiento de una serie de elementos con
caracter previo 2%,

1. El portal de internet

Para poder accionar la sede electrénica es necesario disponer, en cual-
quier caso, de un portal de Internet?*. El articulo 39 de la LRJSP lo define

bastaria con haber acometido una reforma puntual y parcial de las partes deficientes» («El procedimiento
Administrativo Comun de la Ley 39/2015...», op. cit).

283 PAascUuA MATEO, E, recuerda que «una Administracion sin papel basada en un funcionamiento
integramente electrénico «no solo sirve mejor a los principios de eficacia y eficiencia, al ahorrar costes a
ciudadanos y empresas, sino que también refuerza las garantias de los interesados» («La Administracién
electrénica en las nuevas leyes de régimen juridico y de procedimiento», Asamblea: revista parlamentaria
de la Asamblea de Madrid, nim. 34, 2016, pp. 201 ss).

284 RODRIGUEZ PONTON, F. J., sitda el problema en «la indeterminacion a la hora de identificar los
medios electrénicos fundamentales a los que se aplica el plazo de dos afios de vacatio legis» («La parte
final de las Leyes 39 y 40: disposiciones adicionales, transitorias, derogatorias y finales: propuesta de ba-
lance del panorama resultante de su andlisis sistemdtico y comparativo», en TORNOs Mas, J. (coord.), Es-
tudios sobre las leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comiin de las Administraciones publicas
y 4072015 del régimen juridico del sector puiblico, Atelier, Barcelona, 2017, p. 318).

25 De las repercusiones practicas del portal de Internet, sede electrénica y PAGe da cuenta Diaz
MORAN, Y., «Portales de Internet, Punto de Acceso General electrénico y sedes electrénicas», Consultor
de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia
municipal, nim. 3, 2021.

286 Sobre los conceptos de sede electrénica, PAGe y portal de Internet, MARTIN DELGADO, L., aclara
que «toda sede electrénica serd accesible a través de una direccion electrénica. El problema radica en que
esa direccion electrénica en unos casos serd sede y en otros puntos de acceso electrénico, pero siempre
serd un Portal de Internet. Un PAGe serd un directorio con enlaces a los servicios electrénicos de una
misma Administracién, es decir, una direccién electrénica que conduce a sedes electronicas de érganos
administrativos». Ahora bien, existe diferenciacion entre los puntos de acceso y las sedes. De tal manera
que los primeros estdn llamados a ofrecer informacién y dar acceso a las sedes, mientras que estas tltimas
se encargan de prestar los servicios. Asi, este mismo autor, considera que «los puntos de acceso electroni-
co son simplemente espacios para ofrecer informacién y enlaces de acceso a las sedes electrénicas y que
el Punto de Acceso General es un instrumento —til y necesario, sin duda—, para facilitar el acceso por
parte de los ciudadanos a los servicios electrénicos ofrecidos por las Administraciones» («Una panordmi-
ca general del impacto de la nueva ley...», op. cit., pp. 174 ss). Ahora bien, la configuracién del portal de
Internet como PAGe genera ciertas dudas de constitucionalidad por parte de un sector de la doctrina. De
hecho, VELAsco Rico, C. I, considera que «esta prevision desborda la competencia legislativa basica del
Estado en la materia, en tanto que se interna en aspectos meramente organizativos de los medios electr6-
nicos utilizados por las CCAA y parece imponer una solucién unica y centralizada para sistematizar o
facilitar el acceso a las sedes electronicas» («Novedades en materia de Administracion electrénica», en
VELAsco Rico, C. L., (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 150). Por su
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como «el punto de acceso electrénico cuya titularidad corresponde a una Ad-
ministracion publica, organismo publico o entidad de derecho publico que
permite el acceso a través de Internet a la informacién y, en su caso, a la sede
electrénica correspondiente». Esta prevision ha sido objeto de recurso de in-
constitucionalidad por parte del Gobierno de la Generalidad de Cataluiia al
considerar que este precepto, interpretado en conexién con los articulos 13 a)
y 53.1 a) de la LPAC, configura el portal de Internet como el punto de acceso
unico y general, que centraliza las comunicaciones electronicas del ciudada-
no con todas las Administraciones publicas territoriales, lo que vulnera la
autonomia organizativa de las CCAA y EELL. No en vano, el TC en su Sen-
tencia 132/2018, de 13 de diciembre de 2018 ?*” considera que no incurre en
inconstitucionalidad ya que dicho precepto se limita a definir lo que se entien-
de legalmente por portal de Internet y no especifica la Administracion, orga-
nismo o entidad a la que se refiere, dando margen a la potestad de autoorga-
nizaciéon de las CCAA. En definitiva, el precepto no impide que cada
Administracion cree su propio portal web .

Estos portales dispondrdn de sistemas que permitan el establecimiento de
medidas de seguridad adecuadas a las exigencias del ENS. Es mis, el articulo
6.1 del RAFME concreta la competencia para la creacién o supresion de por-
tales, de tal manera que, en el dmbito estatal, se acordara por orden de la per-
sona titular del ministerio correspondiente o por resolucion de la persona titu-
lar del 6rgano superior, en el caso de la AGE y por resolucion de la persona
titular de la presidencia o de la direccion en el caso de sus organismos publicos
y entidades de derecho publico vinculados o dependientes, justificando la
creacion del nuevo portal en términos de eficiencia en la asignacién y utiliza-
cion de los recursos publicos, debiendo el 6rgano promotor de la creacion del
nuevo portal remitir una memoria justificativa y econdmica.

parte, FONDEVILA ANTOLIN, J., afirma que «la nueva regulacién de esta figura identifica portal de Internet,
con punto de acceso, criterio que se ha mantenido en la nueva regulacién del articulo 39 de 1a LRJSP. Esto
supone que nos encontramos ante un instrumento que no es sede electrénica y por ello, es destacable la
falta de regulacién sobre la posibilidad de sometimiento general de las webs publicas al sistema de exclu-
sién de responsabilidad por contenidos de la LSSI, puesto que en principio la Administracién no goza de
las exclusiones de dicha ley» («La Administracion electrénica y la celebracién de ejercicios en los proce-
sos selectivos: una necesaria innovacién, pero con algunas dificultades legales para su implementacion»,
El Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados, nim. 9, 2020). En igual sentido, vid. MARTIN DEL-
GADO, I.,«La reforma de la Administracion electrénica: una panordmica general del impacto de la nueva
ley de procedimiento administrativo comtin en las relaciones de los ciudadanos con la Administracién
publica», en LOPEZ MENUDO, F. (dir.), Innovaciones en el procedimiento administrativo comiin y el régi-
men juridico del sector piiblico, Editorial Universidad de Sevilla, Mdlaga, 2016, p. 61.

287 Sentencia 132/2018, de 13 de diciembre, del TC (cuestion de inconstitucionalidad 3323-2017),
ECLLES:TC: 2018:132.

28 Vid. la cita anterior.
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Por lo demas, el acto o resolucion por el que se cree un nuevo portal de-
berd contener como minimo la identificacién de la direccion electrénica, que
incluya el nombre de dominio de segundo nivel «gob.es», el dmbito funcional
y, en su caso, organico y la finalidad para la que se crea. En efecto, en el &mbi-
to estatal, el articulo 6.3 del RAFME exige que los portales de Internet estén
referenciados en el PAGe de la AGE.

2. La sede electronica

Conforme al articulo 38 de la LRJSP se entiende por «sede electrénica»
aquella direccion electronica disponible para la ciudadania por medio de redes de
telecomunicaciones a través de la cual se realizan todas las actuaciones y tramites
referidos a procedimientos o a servicios que requieren de la identificacion de la
Administracion publica y, en su caso, de la identificacion o firma electrénica de
las personas interesadas, pudiendo corresponder la titularidad de la sede electré-
nica a una Administracién publica o a uno o varios organismos publicos o entida-
des de derecho publico en el &mbito de sus competencias.

Resulta de gran interés en este punto analizar el concepto de sede electré-
nica asociada que incorpora, como novedad, el articulo 10.1 del RAFME. Se
trata, de un concepto juridico indeterminado de dificil concrecién, ya que la
norma Unicamente reconoce la posibilidad de crear una o varias sedes electré-
nicas asociadas a una sede electrénica atendiendo a razones técnicas y organi-
zativas, cuya consideracion serd la de sede electrénica a todos los efectos, sin
aclarar los efectos derivados de esta diferenciacion entre sede electronica y sede
asociada?®. De tal manera que, como afirma Campos Acuifia, «seguiremos ac-
cediendo a distintas sedes electrénicas de los diferentes ministerios o conseje-
rias, aunque ahora tengan la condicién de sedes asociadas a la sede electronica
tnica o general de la Administracién de que se trate 2°».

No en vano, merece una evaluacion positiva que el RAFME establezca
la publicacién obligatoria del acto o resolucién de creacién o supresion de

289 El articulo 58 del RAFME permite a las Administraciones publicas y a los organismos publicos
y entidades de derecho piblico vinculados o dependientes adherirse voluntariamente, mediante la forma-
lizacién del correspondiente instrumento de adhesion, a las sedes electronicas o sedes asociadas disponi-
bles de titularidad de la misma Administracion u otra Administracién publica, sin que se constituya como
sede electrdnica asociada. Sobre el particular, vid. GARCIA VALDERREY, M. A., «La creacién de una sede
electrénica asociada», Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en
administracion local y justicia municipal, nim. 2, 2022.

20 Campos AcuNA, M.? C. (dir.), Comentarios al Reglamento de actuacion y funcionamiento del
sector piiblico por medios electronicos: RD 203/2021 de desarrollo..., op. cit., p. 169.
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una sede electronica o sede electrénica asociada en el Boletin oficial corres-
pondiente en funcién de cudl sea la Administracion publica titular de dicha
sede o sede asociada y en el directorio del PAGe que corresponda®'. Este
acto o resolucién de creacion concretard al menos el 4&mbito de aplicacién de
dicha sede, la identificacidn de la direccion electrénica de referencia, la de
su titular y la del érgano u érganos encargados de la gestién y de los servi-
cios puestos a su disposicion.

No obstante, esta prevision fue impugnada por la Generalidad de Cata-
lufia al presuntamente invadir sus competencias de autoorganizacion previs-
tas en el articulo 38.3 de la LRJSP por el que se reconoce la competencia de
cada Administracion publica en la determinacién de las condiciones e instru-
mentos de creacion de las sedes electrénicas. El TS razona en su Sentencia
638/2022, de 30 de mayo, que el articulo 10.2 del RAFME no priva a la Ad-
ministracion autonémica de dicha potestad por cuanto simplemente determi-
na que el acto de creacion o supresion de una sede electrénica o sede electro-
nica asociada ha de ser publicado en el boletin oficial que corresponda en
funcién de cudl sea la Administracién publica titular de la sede y también en
el directorio del PAGe que corresponda *2.

Por lo que se refiere al &mbito de la AGE, la creacion o supresion de las
sedes electronicas del PAGe, asi como aquellas asociadas de los organismos
publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes, seguira las
mismas reglas que la creacién de los portales de Internet, exigiéndose informe
previo favorable del Ministerio de Politica Territorial y Funcién Publica y del
Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital.

Ahora bien, es el titular de la sede electronica el que asumird las respon-
sabilidades que derivan de la integridad, veracidad y actualizacion de la infor-
macion y los servicios a los que pueda accederse a través de esta. De tal mane-
ra que las sedes electronicas deberan disponer de sistemas que permitan el

1 Conforme el articulo 10.3 del RAFME, en el dmbito de la AGE, tanto la creacién como supresién
de una sede electrénica asociada a la sede electrénica del PAGe de 1a AGE como de sus organismos publi-
cos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes, se realizard mediante orden de la persona
titular del Departamento competente o por resolucion de la persona titular de la Presidencia o de la Direc-
cién del organismo o entidad de derecho piblico competente, previo informe favorable del Ministerio de
Politica Territorial y Funcién Publica y del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacioén Digital,
por lo que deber4 justificarse la propuesta de creacién en términos de eficiencia en la asignacién y utiliza-
cién de recursos publicos. De tal manera que el érgano promotor de la creacion de la sede electrénica re-
mitird una memoria justificativa y econdmica en la que se explicite el volumen de trdmites que gestionard,
los efectos presupuestarios y econémicos de su establecimiento, su incidencia en la reduccién del tiempo
de resolucién de los procedimientos y de cargas administrativas para las personas interesadas y cualquier
otra razon de interés general que justifique su creacion.

22 FJ 4 de la Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.%), ECLILEES:TS:2022:2187.
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establecimiento de comunicaciones seguras siempre que sean necesarias, al
tiempo que empleardn certificados reconocidos o cualificados de autentica-
cién *? de sitios web o medio equivalente a fin de que sirvan para la identifica-
cién de las Administraciones publicas y de los ciudadanos, asi como sean ga-
rantia de unas comunicaciones seguras.

Lo cierto es que las referencias a la sede electrénica en el articulado de la
LPAC son miiltiples. En concreto, constituye una via para la acreditacion de la
representacion; una forma de otorgar el apoderamiento apud acta mediante el
empleo de los sistemas de firma a que se refiere la norma; es el indice de refe-
rencia para el computo de los plazos en el registro electronico de cada Admi-
nistracidn u organismo, en razon de la fecha y hora oficial de la sede electréni-
ca de acceso; constituye un modo de determinar los dias inhdbiles a aplicar a
efectos del cémputo de plazos en los registros electronicos **; y, en fin, es un
cauce valido para la practica de la notificacién electrénica.

Debe valorarse como positivo que el nuevo RAFME haya establecido
con cardcter bdsico el contenido minimo a incluir en toda sede electrénica o
sede electrénica asociada a disposicion de las personas interesadas, cuyo
contenido no habia sido precisado hasta ese momento 2. Sin embargo, la
Generalidad de Catalufia impugno el articulo 11 del RAFME, apartados pri-
mero y segundo, por considerar que esta reglamentacion infringia la potestad
de autoorganizacion reconocida por el articulo 38 de la LRJSP. No en vano,
el TS en su Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, ha declarado la plena lega-

23 En concreto, se entiende por «autenticacién», de acuerdo con el RAFME, el «procedimiento de
verificacion de la identidad digital de un sujeto en sus interacciones en el dmbito digital, tipicamente me-
diante factores tales como “algo que se sabe” (contrasefias o claves concertadas), «algo que se tiene» sean
componentes l6gicos (como certificados software) o dispositivos fisicos (en expresion inglesa, tokens), o
«algo que se es» (elementos biométricos), factores utilizados de manera aislada o combinados».

294 Recuérdese, sobre este punto, que el inicio del cémputo del plazo en la presentacién electré-
nica vendrd determinado por el momento de la presentacién del documento y no ya, como ocurre con
la presentacion fisica del documento, por el momento en el que tiene entrada en el registro electrénico
de la Administracién competente. Esta prevision no tiene en cuenta los supuestos en los que el ciuda-
dano yerra a la hora de enviar el documento al érgano competente, que, en expresion de MENENDEZ
SEBASTIAN, E. M.%, «lo recibird muy probablemente en fecha diferente a su presentacién telematica,
viéndose asi mermado el plazo para resolver» («La implementacién de la Administracién electréni-
ca...», op. cit., p. 31).

25 De esta manera se logra, en expresion de MARTINEZ GUTIERREZ, R., garantizar unos minimos
parametros de igualdad, accesibilidad y usabilidad en todas las sedes electrénicas de las Administraciones
publicas y simplificar la usabilidad y accesibilidad de las personas interesadas en el modelo de e-Adminis-
traciéon («La plena eficacia de la e-Administraciéon. Comentario y notas fundamentales del Real
Decreto 203/2021...», op. cit). Por su parte, VELAScO Rico, C. L., recuerda que «a diferencia de lo que
ocurria en la LAECSP (arts. 11 y 12), la LRISP no especifica ni siquiera el contenido minimo obligatorio
que debe contener la sede electrénica o la informacién que a través de ella deba ponerse a disposicion del
publico» («Novedades en materia de Administracién electrénica», en VELAScO Rico, C. I. (dir.), Reflexio-
nes sobre la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 150).
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lidad del precepto 2. Lo mismo ocurre, por lo que se refiere a los servicios
que deben proporcionar las sedes electronicas que se hacian constar en el
derogado RD 1671/2009, de 6 de noviembre. Ahora, el vigente RAFME,
incorpora en su articulo 11.2 una relacién de servicios a disposicion de las
personas interesadas que deberan figurar en las sedes electronicas y sedes
electronicas asociadas *’.

3. El documento administrativo electronico

El documento puiblico administrativo entendido, conforme al articulo
26.1 de la LPAC, como aquel vdlidamente emitido por los érganos de las Ad-
ministraciones publicas, se emitird, como regla general, de forma escrita y
electrénica, salvo cuando su naturaleza exija otra forma mds adecuada de ex-
presion y constancia >,

Lo anterior se completa con la prevision del articulo 46.1 del RAFME
que define «documento administrativo electrénico» como «la informacién de
cualquier naturaleza en forma electrénica, archivada en un soporte electrénico,

2% Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%),
ECLIL:ES:TS:2022:2187.
27 A saber:

«a) Un acceso a los servicios y tramites disponibles en la sede electrénica o sede electrénica asocia-
da, con indicacién de los plazos maximos de duracién de los procedimientos, excluyendo las posibles
ampliaciones o suspensiones que, en su caso, pudiera acordar el 6rgano competente.

b) Un enlace para la formulacion de sugerencias y quejas ante los 6rganos que en cada caso resulten
competentes.

¢) Los mecanismos de comunicacién y procedimiento de reclamacién establecidos al respecto de los
requisitos de accesibilidad de los sitios web y aplicaciones méviles del sector ptblico.

d) Un sistema de verificacion de los certificados de la sede electréonica.

e) Un sistema de verificacion de los sellos electrénicos de los 6érganos, organismos publicos o enti-
dades de derecho publico que abarque la sede electrénica o sede electrénica asociada.

f) Un servicio de comprobacion de la autenticidad e integridad de los documentos emitidos por los
drganos, organismos publicos o entidades de derecho publico comprendidos en el dmbito de la sede elec-
trénica, que hayan sido firmados por cualquiera de los sistemas de firma conformes a la Ley 40/2015, 1 de
octubre, y para los cuales se haya generado un cédigo seguro de verificacion.

g) Un acceso a los modelos, y sistemas de presentacién masiva, de uso voluntario, que permitan a
las personas interesadas presentar simultdneamente varias solicitudes en la forma que establezca, en su
caso, cada Administracion, organismo publico o entidad de derecho publico titular de la sede electrénica
o sede electrdnica asociada.

h) El acceso a los modelos normalizados de presentacion de solicitudes que establezca, en su caso,
cada Administracién u organismo publico o entidad de derecho publico titular de la sede electrénica o sede
electrdnica asociada.

i) Un servicio de consulta del directorio geografico de oficinas de asistencia en materia de registros,
que permita al interesado identificar la mas préxima a su direccion de consulta».

28 Sobre su reconocimiento juridico en el ordenamiento de Uruguay, vid. TRABAGLIA, J. 1., Acto
administrativo electronico y acto administrativo automdtico, Olejnik, Santiago de Chile, 2022, pp. 51 ss.
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seglin un formato determinado y susceptible de identificacién y tratamiento
diferenciado admitido en el ENI y normativa correspondiente, y que haya sido
generada, recibida o incorporada por las Administraciones publicas en el ejer-
cicio de sus funciones sujetas a Derecho administrativo >*».

El articulo 26.2 de la LPAC regula los requisitos que deberdn contener to-
dos los documentos administrativos electrénicos*®. De tal manera que debera
figurar la informacién de cualquier naturaleza archivada en un soporte electroni-
co segin un formato determinado susceptible de identificacién y tratamiento
diferenciado; incluir los datos de identificacién que permitan su individualiza-
cion, sin perjuicio de su posible incorporacion a un expediente electrénico; in-
corporar una referencia temporal del momento en que hayan sido emitidos *' y
figurar los metadatos minimos exigidos 3’2, asi como las firmas electrénicas que
correspondan de acuerdo con lo previsto en la normativa aplicable. Se reconoce,
por lo demads, la validez de los documentos electronicos que, reuniendo estos
requisitos, sean trasladados a un tercero a través de medios electrénicos.

La exigencia de que todo documento administrativo electrénico incorpore
una referencia temporal del momento en que hayan sido emitidos ha sido refor-
zada con la prevision del articulo 50.1 del RAFME que exige bien marca de
tiempo, entendida como «la asignacién por medios electrénicos de la fecha y, en
su caso, la hora a un documento electronico», o bien sello electronico cualificado
de tiempo, que constituye la asignacion por medios electrénicos de una fecha y
hora a un documento electrénico con la intervencién de un prestador cualificado
de servicios de confianza que asegure la exactitud e integridad de la marca de
tiempo del documento3®. Cuando se trate de sellos electrénicos de tiempo no

29 Sobre el documento administrativo electrénico en el RAFME vy, en especial, acerca de las copias
documentales, vid. LAHOZ NOGUERA, E. y Moro CorDERO, M.* A., «El expediente y el documento admi-
nistrativo electrénico: el laberinto de las copias documentales», Consultor de los ayuntamientos y de los
Jjuzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, nim. 3, 2021.

30 En este sentido, sobre la posibilidad de presentar documentos en determinados formatos electré-
nicos, vid. AA. VV., «Administracion electronica.—Presentacion de documentos en pendrive o CD», Con-
sultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y
Jjusticia municipal. 2018, nim. 2, pp. 11 ss.

31 Por su parte, la LPAC establece la exigencia de incorporar una referencia temporal del momento
en que han sido emitidos los documentos electrénicos con independencia de si la naturaleza del documen-
to lo exige o no, como regulaba el derogado articulo 29 de la LAECSP.

32 La LPAC introduce la exigencia de que se incorporen los metadatos minimamente exigidos, sin
determinar, no obstante, el 6rgano encargado para ello. En este sentido, VALERO TORRDIOS, J., considera
que, en todo caso, habra de hacerse de conformidad con lo que disponga el ENI y las normas que lo desa-
rrollan («La tramitacion del procedimiento administrativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERRE-
DA, M. y MIGUEZ MACHO, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 217).
En concreto, el RAFME define «metadato» como «el dato que define y describe otros datos».

33 De acuerdo con el articulo 50.2 del RAFME la regla general serd el empleo de la marca de tiem-
po en todos aquellos casos en los que las normas reguladoras no establezcan la utilizacién de un sello
electrénico cualificado de tiempo. La informacion tanto de la marca de tiempo como de los sellos electrd-
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cualificados, estos se equiparardn a todos los efectos a las marcas de tiempo. De
este modo, se blinda la garantia de la fecha y hora del documento a efectos de
posibles manipulaciones por parte de las Administraciones publicas 3.

Por su parte, el articulo 17.2 de la LPAC establece una serie de reglas de ga-
rantia exigibles para la conservacion de los documentos administrativos en los que
para su produccidn se hayan empleado medios electronicos. En concreto, estos de-
beran conservarse en un formato que permita garantizar la autenticidad **, integri-
dad y conservacion del documento3%, asi como su consulta con independencia del
tiempo transcurrido desde su emision. De tal manera que se asegure la posibilidad
de trasladar los datos a otros formatos y soportes que garanticen el acceso desde
diferentes aplicaciones>"’. Ahora bien, estos soportes o medios en que se almacenen
los documentos electrénicos deberdn contar con un nivel de seguridad adaptado a
las exigencias del ENS, a fin de salvaguardar la integridad, autenticidad, confiden-
cialidad, calidad, proteccién y conservacion de los documentos almacenados**.

nicos cualificados de tiempo se asociard a los documentos electrénicos, siguiendo las indicaciones estable-
cidas en el ENI y en la normativa correspondiente. Por dltimo, la relacion de prestadores cualificados de
servicios de confianza que prestan servicios de sellado de tiempo en el sector piblico debera estar incluida
en la «Lista de confianza de prestadores cualificados de servicios de confianza». Al respecto vid. CAMPOS
AcuNa, M.? C., «Las 15 claves del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Re-
glamento de actuacién y funcionamiento del sector ptiblico por medios electrénicos», AA, nim. 5, 2021.

304 A diferencia de la LPAC que, como ha sefialado acertadamente MARTIN DELGADO, L, «no se incluyen
garantfas suficientes para acreditar la fecha del documento, simplemente se exige que incorpore una referencia
temporal del momento en el que ha sido emitido, lo cual se presta a la manipulacién por las Administraciones, algo
que no ocurre con el sellado de tiempo» («Una panoramica general del impacto de lanuevaley. . .», op. cit., p. 189).

35 Se debe asegurar, por tanto, la identidad del sujeto que ha emitido el documento, a través, principalmen-
te, del empleo de la firma electrénica. De hecho, VALERO TORRUIOS, J., considera que la autenticidad «en el caso
de los actos en soporte papel se asegura con la firma manuscrita del funcionario o autoridad correspondiente y un
sello estampado en el documento, si bien el soporte informatico requiere un mecanismo especifico que acredite
la autenticidad de su origen», de tal manera que su omision implica la invalidez del documento administrativo
electrénico («La tramitacion del procedimiento administrativo por medios electronicos», en ALMEIDA CERREDA,
M. y MiGUEZ MAcHOo, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 218).

3% Por su parte, la constancia de los documentos electrénicos también requiere una exigencia afiadi-
da. En concreto, se trata, como apunta VALERO TORRIIOS, J., «de la compatibilidad de los sistemas de al-
macenamiento utilizados con las aplicaciones futuras que se utilicen para la recuperacion del contenido de
los archivos donde estén recogidos estos actos» («La tramitacién del procedimiento administrativo por
medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MiGUEZ MAcHo, L. (dirs.), La actualizacion de la
Administracion electronica..., op. cit., p. 219).

7 De hecho, Navarra ha aprobado el 18 diciembre de 2020 la Politica de gestién de documentos electré-
nicos de la Administracion Foral y del Sector Piblico Institucional, a fin de asegurar que los documentos y expe-
dientes electrénicos son auténticos, fiables, integros y disponibles con informacién fehaciente y mejoran la efi-
ciencia en las relaciones de la ciudadania con las Administraciones. Con mayor detalle, vid. Gobierno de Espafia,
«Navarra aprueba la Politica de gestién de documentos electrénicos de la Administracion Foral y del Sector Pi-
blico Institucional», 18 de diciembre de 2020, disponible en https://administracionelectronica.gob.es/pae_Home/
pae_Actualidad/pae_Noticias/Anio2020/Diciembre /Noticia-2020-12-18-Navarra-aprueba-Politica-gestion-do-
cumentos-electronicos-y-del-Sector-Publico-Institucional.html, dltima consulta el 14 de marzo de 2022.

38 En particular, estas medidas de seguridad estdn encaminadas a garantizar la identificacién de los
usuarios y el control de accesos, asi como el cumplimiento de las garantias previstas en la legislacion de
proteccion de datos —articulo 17.3 de la LPAC.
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II. DERECHOSY DEBERES DEL CIUDADANO EN SU RELACION
TELEMATICA CON LA ADMINISTRACION

1. La cuestionada obligacion electronica impuesta a determinados sujetos

El articulo 14.2 de la LPAC configura la relacion del ciudadano con la Ad-
ministracion publica como un derecho-deber3%, ya que impone la obligacion de
que ciertos sujetos se relacionen electrénicamente con la Administracion, entre
los que no se encuentran, a priori, las personas fisicas. Estos sujetos a los que la
LPAC impone necesariamente la relacion telematica con la Administraciéon no
disponen de la facultad de optar por la tramitacion electrénica o en papel, al de-
terminarse la sustanciacion de todos sus tramites y la formalizacién de sus rela-
ciones con la Administracién publica por medios exclusivamente telemadticos,
circunscrita esa obligatoriedad a la realizacion de cualquier trdmite de un proce-
dimiento administrativo, lo cual supone que en el resto de los casos gozaran del
derecho a elegir el canal de comunicacion?!°,

En este sentido, juzgo desacertado y excesivamente amplio el colectivo
de sujetos que resultan obligados a relacionarse electronicamente con la Admi-
nistracion y ello porque incluye, sin distincidn, a todas las personas juridicas,
entidades sin personalidad juridica, profesionales colegiados y empleados de
las Administraciones publicas respecto de los tramites y actuaciones relacio-
nados con su condicién de servidores publicos.

De hecho, sobre las personas juridicas, Velasco Rico critica la inclusién
injustificada de todo el colectivo pues no distingue «tanto si se trata de una
gran empresa multinacional o nacional, como de una mediana empresa, como
de una asociacion de jubilados *''». Resulta curioso constatar, por tanto, que el

3 En expresion de PAscua MATEO, F., hace referencia a «aquellas situaciones juridicas mixtas en
las que la presencia de intereses generales junto al interés legitimo de los particulares determina que la ley
establezca un determinado derecho subjetivo al mismo tiempo como deber juridicamente exigible al mis-
mo titular de aquel» («La Administracion electrénica en las nuevas leyes...», op. cit., p. 202).

310 FONDEVILA ANTOLIN, J., «La obligacién de utilizacion de medios electrénicos en los procesos
selectivos...», op. cit., p. 90.

311 VELAsco Rico, C. L., «Novedades en materia de Administracion electrénica», en VELASCO Rico,
C. L. (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 133. Asi lo ha reconocido el
TS en su Sentencia 32/2019, de 17 de enero (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 2.%),
ES:TS:2019:231 al sostener que «en el caso de las personas juridicas —sociedades de capital, fundaciones,
asociaciones, etc.— el legislador entiende que poseen una infraestructura y presume que tienen capacidad
para recibir la notificacién electrénica». De hecho, la Sentencia 377/2016 de 19 julio de la AN (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, seccion 2.*). ECLI:ES:AN:2016:3352 determina que «presumir que las perso-
nas juridicas y, en particular, las sociedades mercantiles disponen de medios tecnoldgicos precisos para ser
incluidas en el sistema DEH es razonable. La propia naturaleza de estas personas permite suponer que tie-
nen medios a su disposicion o, si se quiere, que pueden buscarlos o incluso apoderar a un tercero al efecto.
No siendo contrario a la CE que el legislador imponga a las personas juridicas que ejercen actividades
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legislador no atiende ni al tamafio, tipo, actividad o finalidad de la persona
juridica constituida, lo que reduce las garantias de este colectivo en su relacién
telematica con la Administracion*'%.

Mas complejidad presenta la inclusion de todas las entidades sin persona-
lidad juridica, pues se incluyen dentro de este colectivo tanto las comunidades de
propietarios como las herencias yacentes *13. De tal manera que podemos encon-
trar como titular de una herencia yacente o como presidente de una comunidad
de propietarios a personas fisicas de edad, conocimientos y condiciones muy
diversas, a las que la Administracién impone indistintamente la obligacién de
relacionarse electronicamente, cuando pudiera ser, incluso, que no dispusieran
de los medios electrénicos oportunos o, aun disponiendo de estos, no tuvieran
conocimientos informaticos suficientes como para desenvolverse en el campo de
la Administracion electronica %, Se trata de un enfoque que la vigente Ley no ha
tenido ciertamente en cuenta pero que puede conducir a la limitacién de dere-
chos para aquellos interesados incluidos en el amplio espectro del concepto de
entidades sin personalidad juridica3'>.

econdmicas mayores cargas como consecuencia de la adopcién de forma societaria —de la que se infiere la
existencia de medios—y sin que dichas entidades puedan excusarse en su rechazo a la implantacién de las
nuevas tecnologias o en su comodidad personal, con lesion del interés general».

312 Pudiendo encontrar, en palabras de VELAsco Rico, C. 1., desde «una gran empresa multinacional o na-
cional, como de una mediana empresa, como de una asociacion de jubilados» («Novedades en materia de Admi-
nistracion electrénica», en VELASCO Rico, C. L. (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015... op.
cit). Por su parte, CHAVES GARCfA, J. R., afirma que la LPAC presume que «toda organizacién personificada
o con vocacién de intervenir en el mercado tiene medios y capacidad para relacionarse electrénicamente», lo
cual es erréneo («El procedimiento Administrativo Comiuin de la Ley 39/2015...», op. cif). Para URIOS APA-
RISL, X., «esta prevision seria criticable, en la medida de que pueden existir personas juridicas en situacion de
fractura o brecha digital, es decir, con problemas de accesibilidad a los medios electrénicos y que, como
consecuencia de dicha obligacién, se vean privados en la prictica del derecho de acceso al procedimiento
(cuando ademas se encuentran privados del derecho a ser asistidos del articulo 12.2 de la LPAC)» («Consi-
deraciones generales sobre la reforma de la Administracion...», op. cit., p. 204). Hacen hincapié, también,
CASARES MARCOS, A., «Novedades en materia de Administracién electronica en la...», op. cit., p. 76; COTINO
Hueso, L., «La preocupante falta de garantias constitucionales y administrativas...», op. cit., p. 45; y,
FERNANDEZ VALVERDE, R., «Limitaciones a la obligacién de las personas juridicas de relacionarse telemati-
camente con la Administracién», Diario La Ley, nim. 10055, 2022.

313 En el dmbito de la contratacién publica, la importancia de las entidades sin personalidad juridica
es maydscula, toda vez que se comprueba, en expresion de PENALVER I CABRE, A., «la gran incidencia de
las uniones temporales de empresas (UTE) para contratar con el sector publico» («Capacidad e interesados
en el procedimiento administrativo», en TORNOS Mas, J. (coord.), Estudios sobre las leyes 39/2015 del
procedimiento administrativo comiin de las Administraciones piiblicas y 40/2015 del régimen juridico del
sector piiblico, Atelier, Barcelona, 2017, p. 160).

314 De hecho, el Informe del Consejo General del Poder Judicial, de 5 de marzo de 2015, al Antepro-
yecto de LPAC, considera que «la norma presupone esta capacidad en las entidades sin personalidad juri-
dica en todo caso, cuando la diversa tipologia de estas, y su diferente objeto y actividad, no permite alcan-
zar tal presuncion en términos absolutos e indiscriminados».

315 Sobre la pérdida de garantias y derechos de los ciudadanos obligados a la relacién telemdtica con
la Administracién, vid. GAMERO CAsADO, E., «Cambio de tendencia en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre administracion digital. Comentario de varias sentencias de 2021 que flexibilizan el cum-
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Tampoco se comparte la inclusién de los empleados de las Administracio-
nes publicas «cuando realicen los tramites y actuaciones relacionados con su
condicion de servidores publicos *'%» pues siguiendo a Pascua Mateo, si se parte
de que es la Administracién la que va a proporcionar los medios necesarios para
garantizar el funcionamiento de la relacion telematica de los empleados publicos
en las actuaciones que deriven de su cargo, la norma no contempla «qué sucede
cuando no se da tal circunstancia o bien en periodos (vacaciones, bajas, etc.) en
los que el empleado no haya tenido acceso a su puesto de trabajo y consecuente-
mente, a tales medios3!"».

Por tanto, cabe constatar que a algunos de los sujetos a los que la LPAC impo-
ne la relacion telemdtica obligatoria con la Administracion no deberfa presuponér-
seles dicha capacidad técnica. Principalmente, porque su inclusién injustificada
confronta inexorablemente con las garantias previstas en el procedimiento adminis-
trativo, por cuanto se impone la relacion telematica obligatoria para determinados
colectivos cuando muchas Administraciones publicas, en especial, Administracio-
nes locales, no han logrado implantar aun estos medios en su propia gestion interna.

Lo anterior supone, siguiendo a Velasco Rico, «un abuso en la imposicioén
de la obligatoriedad del uso de medios electrénicos produciendo un desequili-
brio notable entre la posiciéon de la Administracion y la de los administra-
dos33», 1o que resulta claramente contraproducente al objetivo de generalizar
el empleo de estos medios*”. Deberia, pues, replantearse, a mi juicio, si la
obligatoriedad en el uso de medios electrénicos en las relaciones administrati-
vas es la via adecuada para lograr su empleo generalizado 3%°.

plimiento de requisitos por los ciudadanos o aumentan las exigencias a la Administracion en las relaciones
electrénicas», RAAP, nim. 110, 2021, p. 181.

316 De ahi que, RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, X. y ALVAREZ BARBEITO, J., sostengan que «no lo se-
ran las actuaciones que ese mismo empleado publico pueda desarrollar con ocasién, por ejemplo, de una
solicitud de subvencion para rehabilitacion de vivienda que formula en su condicién de presidente de la
comunidad de propietarios» («Sobre las notificaciones electrénicas en la Ley estatal 39/2015 y la Ley
4/2019 de administracion digital de Galicia», AA, num. 5, 2021).

317 Lo mismo sucede con la inclusién de los registradores mercantiles y de la propiedad dentro de la
categoria de profesionales con colegiacion obligatoria, cuestion, cuando menos dudosa, pues en expresion de
Pascua MATEO, F,, «el Tribunal Constitucional ha dejado sentado que se trata de funcionarios publicos retri-
buidos por arancel» («La Administracion electronica en las nuevas leyes...», op. cit., p. 204).

318 'VELAsco Rico, C. 1., «Novedades en materia de Administracion electrénica», en VELASCO Rico,
C. 1. (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 135.

31 De hecho, en opinién de FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., «mientras la Administracién no tenga
resuelto el problema de sus comunicaciones internas no deberia exigir a ningiin ciudadano que para rela-
cionarse con ella utilice medios electrénicos. Es una cuestién de pura legitimacién» («Una llamada de
atencion sobre la regulacion...», op. cit., p. 363).

320 VELAsco Rico, C. I, se plantea «si la imposicién es la opcién méds adecuada para generalizar
el uso de los medios electrénicos, existiendo, como existen, otras técnicas menos limitativas de dere-
chos para alcanzar el mismo objetivo» («Novedades en materia de Administracion electrénica», en
VELAsco Rico, C. 1. (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 134).
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A las cuestiones planteadas se unen, ademads, las incdgnitas derivadas de
cuando han producido las previsiones analizadas. Y asi, de un lado, un sector
doctrinal es partidario de la tesis de que la obligatoriedad contenida en el ar-
ticulo 14.2 de la LPAC produjo efectos tras la entrada en vigor de la norma,
esto es el 2 de octubre de 2016, independientemente de que el registro electré-
nico no haya producido plenos efectos hasta el 2 de abril de 2021 **!. La razén
se sitda, para estos autores, en que las Disposiciones transitoria 4. y derogato-
ria de la LPAC mantuvieron en vigor las previsiones de la LAECSP y su regla-
mentacion de desarrollo hasta el 2 de abril de 2021 32,

De otro, parte de la doctrina sostiene una posicién mds cautelosa, de
tal manera que dichas previsiones sobre la obligatoriedad de los sujetos a
relacionarse telemdticamente con la Administracion quedaron demoradas

Asimismo, MARTIN DELGADO, 1., considera que «la obligatoriedad no es el tinico camino [...] la nega-
tividad de la obligacion tiene sus limites y es menos eficaz que promover el uso voluntario por via de la
sencillez» («El acceso electrénico a los servicios publicos: Hacia un modelo de Administracién digital
auténticamente...», op. cit., p. 197). Con todo, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., afirma que estos benefi-
cios no se reflejan de igual modo en el ciudadano dado que «esa obligacién de relacionarse electrénica-
mente con la Administracion y la carga econdmica correspondiente no suponen ningin beneficio para
el ciudadano, ni siquiera en términos de tiempo porque la Ley no le asegura que los asuntos que le inte-
resan vayan a resolverse mds rdpidamente por la Administracion correspondiente» («Una llamada de
atencion sobre la regulacion...», op. cit., p. 365).

21 GarciA DE ENTERRTA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., consideran que se trata de «una
obligacién que la Ley impone desde el momento mismo de su entrada en vigor a las personas juridicas,
a las entidades sin personalidad juridica, a quienes ejerzan una actividad profesional para la que se
requiera colegiacién obligatoria en relacion con los trdmites y actuaciones que realicen con las Admi-
nistraciones publicas en ejercicio de dicha actividad profesional y, en todo caso, los notarios y regis-
tradores de la propiedad y mercantiles a quienes representan a un interesado que esté obligado a rela-
cionarse electronicamente con la Administraciéon y a los empleados publicos para los tramites y
actuaciones que realicen con las Administraciones piblicas por razén de su condicién de tales (articulo
14 de 1a LPAC)» (Curso de Derecho Administrativo 11, 16.* edicidn, Aranzadi, Navarra, 2020, p. 489).
Por su parte, el Gobierno, a través de Ministerio de Hacienda y Funcién Publica determina en su Do-
cumento sobre preguntas frecuentes de la LPAC y LJRSP de 2017 que «desde el 2 de octubre de 2016
todos los sujetos a los que se refiere el articulo 14.2 y 14.3 estdn obligados a relacionarse a través de
medios electrénicos, para lo que deberan hacer uso de los correspondientes sistemas de identificacion
y firma en los términos que sefiala la Ley 39/2015 y la Ley 40/2015. Los empleados ptblicos constitu-
yen uno de los colectivos obligados a los que se refiere la Ley 39/2015, estando por tanto obligados a
relacionarse electrénicamente con las Administraciones para los tramites y actuaciones que realicen
con ellas por razén de su condiciéon de empleado piblico, en la forma en que determine cada Adminis-
tracién» (Gobierno de Espana, Ley 39/2015, de I de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin
de las Administraciones Piiblicas. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pii-
blico. Preguntas frecuentes, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/Por-
talVarios/Nuevas_leyes_administrativas/FAQs%20LEY %2039-2015%20LEY %2040-2015. PDF, dlti-
ma consulta el 3 de marzo de 2022).

322 MENENDEZ SEBASTIAN, E. M.%, afirma que el registro electrénico se rigié hasta la produccién de
efectos de dichas previsiones por la normativa anterior pues «de otro modo no podrian cumplirse otras
previsiones de la propia norma, empezando por la obligacién de algunos colectivos a relacionarse electrd-
nicamente con la Administracién, asi como aquellos que deseen hacerlo y puedan elegir» («EI procedi-
miento administrativo electrénico...», op. cit., pp. 664 ss).
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de acuerdo con la Disposicion final 7.* de la LPAC **. De tal manera que
segln esta corriente de opinion hasta el 2 de octubre de 2018 se admitié
la modalidad presencial para los sujetos a los que se refiere el articulo
14.2 de la LPAC, por cualquiera de las vias sefialadas en el articulo 16.4
de la LPAC, en concreto, a través de las oficinas de Correos 3%, de las
representaciones diplométicas u oficinas consulares de Espaiia en el ex-
tranjero, de las oficinas de asistencia en materia de registros o mediante
cualquier otro que establecieran al efecto las disposiciones vigentes. En
esta linea, se manifestd la Sentencia 504/2018, de 20 de diciembre de
2017, del TSJ de Castilla La Mancha 3% al reconocer que en tanto no en-
tren en vigor las previsiones contenidas en la Disposicién final 7.%, en
conexién con la Disposicién derogatoria tnica de la LPAC, no existe
obligacién impuesta a las personas juridicas de relacionarse electronica-
mente con la Administracion 3¢, Esta dltima posicién doctrinal seria con-
firmada nuevamente por la Sentencia de 15 de julio de 2019, del TSJ de
Murcia 7.

Sin embargo, tras la aprobacién del RDL 28/2020, de 22 de septiembre,
de trabajo a distancia, dicha produccién de efectos se demor6 hasta el 2 de

323 SANCHEZ MORON, M., considera que la efectividad de la obligacion de que determinados sujetos
se relacionen exclusivamente por medios electrénicos con la Administraciéon queda condicionada a que
todas las Administraciones y entes ptuiblicos cuenten con sus registros electronicos (Derecho administrati-
vo. Parte..., op. cit., p. 499). En este sentido, parte de la doctrina se ha cuestionado si resultaba posible
obligar a un sujeto a relacionarse telematicamente con la Administracién cuando ni siquiera todavia ha-
bian producido plenos efectos las previsiones que lo hacian técnicamente posible (AA. VV., «En la prac-
tica: Hacia una administracion totalmente electrénica, pero ain no», AA, nim. 3, 2020).

324 De hecho, el mantenimiento de las oficinas de Correos es 16gica, pues, siguiendo a MENENDEZ
SEBASTIAN, E. M.%, «se provocaria una importante carga y discriminacién de aquellos ciudadanos que re-
siden en alguna localidad en la que no existan las oficinas de asistencia en materia de registros» («El
procedimiento administrativo electrénico...», op. cit., p. 666).

325 Sentencia 504/2018, de 20 de diciembre de 2017, del TSJ de Castilla-La Mancha (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, seccion 2.*), ECLI:ES:TSJCLM:2017:3148.

326 Vid. la cita anterior.

37 Sentencia 443/2019, de 15 de julio, del TSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccion 2.%), ECLI:ES:TSJIMU:2019:1715. En concreto, en opiniéon de GAMERO CASADO, E., «en tanto no
se articulen soluciones técnicas que eviten las injusticias que se vienen cometiendo, no solo no debe
ampliarse el ambito de los sujetos obligados, sino que ademas deben interpretarse las normas vigentes en
el sentido mds favorable a sus derechos e intereses legitimos» («Panordmica de la Administracién elec-
trénica en la nueva legislacion administrativa...», op. cit., p. 21). Por tanto, «si desde el punto de vista
del administrado, éste se encuentra con una Administracién que no estd materialmente adaptada en cuan-
to a recursos materiales y humanos a la plena implantacién de la Administracion electronica; si la doctri-
na tampoco es undnime en el reconocimiento de sus plenos efectos, existiendo pronunciamientos juris-
prudenciales que admite en este periodo transitorio la relacién presencial; y si, finalmente, el legislador
posterga los efectos hasta 2020 sin hacer referencia a la discusién doctrinal planteada, la seguridad juri-
dica aconseja exceptuar el rigor de la aplicacion plena de la Administracion electronica hasta la nueva
fecha establecida por el legislador» (AA. VV., «En la prictica: Hacia una administracién totalmente
electrénica...», op. cit.).
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octubre de 202033, Al efecto, el Tribunal razona que en tanto no estuviera
implantado el registro electrénico, la obligacién impuesta a determinados co-
lectivos de relacionarse telemdticamente por medios electrénicos no puede
entenderse que haya producido efectos, pese a que el legislador omite incluir
dicha prevision dentro del paquete de medidas que recoge la Disposicion
final 7.* de la LPAC 3%, El legislador, en la reforma operada por el RDL 11/2018,
de 31 de agosto, desaprovecha la oportunidad de zanjar definitivamente las
dudas sobre si la relacion telemdtica obligatoria con los sujetos a los que se
refiere la LPAC habia producido o no efectos en la practica.

No contribuye a dirimir esta tensién la ulterior Ley 10/2021, de 9 de
julio, de trabajo a distancia, que pospuso por segunda vez la entrada en vi-

328 En concreto, el FJ 2 de la Sentencia 443/2019, de 15 de julio, del TSJ de Murcia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, seccion 2.%), ECLI:ES:TSJIMU:2019:1715., determina sin embargo que en
este caso el propio TEAR ante la advertencia realizada por el 6rgano de gestion de que la reclamacién
habia sido presentada de forma incorrecta en papel, requiri6 a la interesada para que subsanara el defec-
to presentdndola por medios electrénicos, cosa que hizo el 28-6-2017 en el plazo que se le concedi6 al
efecto como la propia Administracién regional admite. Mantener que ello no obstante tal subsanacién
no tiene efectos sino desde que la misma se produjo (fuera del plazo de un mes establecido para presen-
tar la reclamacién econémico-administrativa) mediante la aplicacién del articulo 68.4 de la LPAC en
contra del criterio del TEAR que tuvo como subsanado el defecto conforme a la legislacion anterior,
resulta contrario a derecho, teniendo en cuenta que el procedimiento se habia iniciado mediante pro-
puesta de liquidacién provisional de fecha 7-9-2016 antes de la entrada en vigor de la LPAC y que en
esa fecha deben considerarse aplicables las disposiciones de la LAECSP y sus disposiciones de desarro-
1lo, en concreto, el citado RD 1671/2009 (articulo 32.3), que dispone que en caso de presentacién por
medios no electrénicos, se requerird su subsanacion, teniendo validez a efectos de su presentacion, la
fecha en que se presentd por primera vez. La tesis de la Administracién regional supone exigir una
obligacion formal a la interesada que a juicio de este Tribunal incluso podria vulnerar el articulo 14 de
la CE al impedir que la misma pese a haber presentado la reclamacién en papel dentro de plazo pudiera
obtener la tutela judicial efectiva que dicho precepto establece; maxime cuando la Sala entiende, con-
forme sefiala el Sr. Abogado del Estado, que las disposiciones relativas al registro electrénico no entra-
ron en vigor hasta dos afios después a la publicacion de la Ley en el BOE (2 de octubre de 2018), pro-
rrogados posteriormente mediante la modificacién que se hace de dicha Ley por el RDL 11/2018, de 31
de agosto, antes citado, de la Disposicion final 7.* a otros dos afio mds (2 de octubre de 2020). En igual
sentido, vid. la Sentencia 443/2019, de 15 de julio, del TSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, seccion 2.), ECLI:ES:TSIMU:2019:1715; el FJ 10 de la Sentencia 276/2018, de 29 de mayo,
del TSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 8.%), ECLI:ES:TSIM:2018:7644; el
FJ 3 de la Sentencia 425/2019, de 4 de octubre, del TSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, seccién 1.%), ECLLI:ES:TSIMU:2019:2018; el FJ 3 de la Sentencia 968/2018, de 30 de octubre, del
TSJ de Castillay Ledn (Salade lo Contencioso-Administrativo, secciéon 1.*), ECLI:ES:TSJICL:2018:3869;
la Sentencia 372/2019, de 12 de julio, del TSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec-
cion 1.%), ECLI:EES:TSIMU:2019:1698; la Sentencia 1200/2019, de 14 de octubre, del TSJ de Castilla y
Ledn (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 1.%), ECLI:ES:TSJCL:2019:4000; y la Sentencia
121/2020, de 16 de junio, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Albacete,
ECLIL:ES:JCA:2020:3032.

329 De hecho, para CAMPOS AcURA, M.* C., la posposicién en la produccion de efectos de las previ-
siones relativas al paquete de medidas de la Administracién electrénica contenidas en la Disposicién
final 7. de la LPAC «ha provocado numerosos problemas interpretativos y aplicables ante la falta de
consenso por parte de los operadores juridicos» («Ejercicio de la potestad reglamentaria en materia de
Administracién electrénica...», op. cit).
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gor de las previsiones a las que me he referido hasta el 2 de abril de 2021
sin antes aclarar las consecuencias de ese efecto, manteniendo las mismas
dudas e incertidumbres que subyacen a la postergacion reiterada de la Ad-
ministracion electrénica **. Tampoco resuelve el conflicto la aprobacién del
vigente RAFME 3!,

En cualquier caso, a mi juicio, no es posible reconocer vigencia a dichas
previsiones desde el 2 de octubre de 2016 pues iria en contra de la seguridad
juridica y de la tutela judicial efectiva del interesado en el procedimiento admi-
nistrativo por cuanto la Administracion no ha logrado dar cuamplimiento al man-
dato contenido en el articulo 3.2 de 1a LRJISP por el que se obliga a las Adminis-
traciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, a la relacion telematica
entre si y con sus drganos, organismos puiblicos y entidades vinculados o depen-

30 El legislador omite aclarar nuevamente la incégnita sobre si han producido o no efectos las previ-
siones relativas a la obligatoriedad en el uso de medios electrénicos para los sujetos a los que se refiere el
articulo 14 LPAC. De ahi que Urios APARIsI, X., considere que «es criticable la situacion actual en la que
nos encontramos ante la interpretacion del régimen transitorio adoptado por el legislador, si atendemos a la
dispersion y falta de unidad de criterio que actualmente se produce y que, desgraciadamente, sufre el admi-
nistrado» («Consideraciones generales sobre la reforma de la Administracion...», op. cit., p. 210).

31 Por su parte, la Sentencia 504/2018, de 20 de diciembre, del TSJ de Castilla-La Mancha (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, seccion 2.%), ECLI:ES:TSJCLM:2017:3148., considera que en tanto no
produjeran efectos el resto de las previsiones contenidas en la disposicion transitoria segunda seguiria en
vigor la prevision del articulo 38.4 de la LRJAP que permitia a los ciudadanos presentar sus solicitudes,
escritos y comunicaciones en formato fisico para todos los administrados, estuvieran o no incluidos entre
los sujetos obligados a relacionarse electrénicamente con la LPAC. De conformidad con el FJ 4 de la men-
cionada Sentencia «es lo cierto que, como sefiala la parte apelante, la Disposicion derogatoria tinica de la
LPAC, tras la derogacion, en su apartado 2 a), de la LRJAP, dispone, en el parrafo segundo del mencionado
apartado, que hasta que, de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién final 7.%, produzcan efectos las pre-
visiones relativas al registro electrénico de apoderamientos, registro electrénico, PAGe de la Administra-
cién y archivo tnico electrénico, se mantendran en vigor los articulos de las normas previstas en las letras
a), b) y g) relativos a las materias mencionadas. Disposicién que ha de ponerse en relacién con la final 7.*
de la misma Ley, cuyo apartado segundo establece que, no obstante, las previsiones relativas al registro
electrénico de apoderamientos, registro electrénico, registro de empleados publicos habilitados, PAGe de la
Administracién y archivo tnico electrénico producirdn efectos a los dos aflos de la entrada en vigor de la
Ley. Por su parte, el articulo 38.4 de la LRJAP dispone que las solicitudes, escritos y comunicaciones que
los ciudadanos dirijan a los 6rganos de las Administraciones ptiblicas podran presentarse: a) En los registros
de los 6rganos administrativos a que se dirijan. b) En los registros de cualquier 6rgano administrativo, que
pertenezca a la AGE, a la de cualquier Administracién de las Comunidades Auténomas, a la de cualquier
Administracién de las Diputaciones Provinciales, Cabildos y Consejos Insulares, a los Ayuntamientos de
los Municipios a que se refiere el articulo 121 de la LRBRL o a la del resto de las entidades que integran la
Administracién Local si, en este tlltimo caso, se hubiese suscrito el oportuno convenio. c) En las oficinas de
Correos, en la forma que reglamentariamente se establezca. d) En las representaciones diplométicas u ofi-
cinas consulares de Espaiia en el extranjero. ) En cualquier otro que establezcan las disposiciones vigentes.
En consecuencia, la inadmisién de los escritos presentados en papel tanto en el Registro de la Comunidad
de Madrid como por correo certificado debieron haber sido admitidos por el Ayuntamiento de Albacete,
produciendo su rechazo la vulneracion del derecho de defensa que se alega por la parte apelante, pues al no
admitirse los mismos se le impidié poner en conocimiento de la Administracion los datos relativos conduc-
tor del vehiculo en el momento en que se produjo el estacionamiento en la zona de carga y descarga objeto
de la denuncia, no estando obligado el interesado, dada la vigencia de la LRJAP, a presentar el escrito en la
forma en que le fue requerida por el Ayuntamiento demandado».
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dientes ¥*2. No comparto que la Administracién pudiera obligar a determinados
ciudadanos a la realizacion de sus tramites administrativos de forma telematica
cuando aquella todavia no habia logrado afianzar la relacién administrativa por
medios electrénicos en su propio funcionamiento interno33*. A lo anterior, se
suma, la falta de instrumentos de coercion en la LPAC para sancionar los incum-
plimientos sobre el empleo obligatorio de medios electronicos 3.

Ahora bien, cuando se trate de un sujeto no obligado a relacionarse telemé-
ticamente con la Administracion, como sucede, a priori, con las personas fisicas,
esta podra manifestar su derecho a relacionarse electrénicamente con la Admi-
nistracién en cualquier momento. De hecho, el articulo 3.2 del RAFME permite
que esa eleccion por el cauce telemético se realice no solo al inicio del procedi-
miento administrativo, sino también en una fase posterior del procedimiento,
siempre que haya comunicado a dicho érgano su decision. Por tanto, estos suje-
tos gozaran, en principio, de absoluta libertad para manifestar su voluntad de no

332 Asi lo reconoce el FJ 2 de la Sentencia 91/2022, de 8 de febrero, del TSJ de Islas Baleares (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, seccién 1.*), ECLI:ES:TSIBAL:2022:91, al afirmar que «el articulo
14.2 de la LPAC dispuso que las personas juridicas venian obligadas a relacionarse con la Administracién
a través de medios electrénicos, pero la Disposicion final 7.* de la propia LPAC estableci6 que serfa el
02/10/2018 —02/10/2020 a raiz de la redaccién dada por el articulo 6 del RDL 11/2018- cuando entrarian
en vigor las previsiones relativas al registro electrénico de apoderamientos, registro electrénico, registro
de empleados publicos habilitados, punto de acceso general electrénico de la Administracién y archivo
unico electrénico. Mientras tanto, esto es, entre el 02/10/2016 y el 02/10/2020, conforme a lo previsto en
la Disposicién transitoria 4. de la LPAC debian mantener los mismos canales, medios o sistemas electr6-
nicos vigentes relativos a dichas materias, que permitieran garantizar el derecho de las personas a relacio-
narse electrénicamente con las Administraciones. Incluso la Disposicién final 9.* del RDL 28/2020, de 22
de septiembre, de trabajo a distancia, al dar nueva redaccién a la Disposicién final 7.* de la LPAC, fij6 el
limite en el 02/04/2021».

33 El articulo 57 del RAFME impone esa misma obligacién de emplear medios electrénicos para
comunicarse entre si a los érganos de la AGE y a los organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de esta. En concreto, dicha comunicacién se realizard a través del registro
electrénico general de la AGE o por medio del registro del organismo ptblico o entidad de derecho publi-
co de que se trate o por cualquier otro medio electrénico que permita dejar constancia de su recepcion.
También, resultard de aplicacion a las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Ad-
ministraciones publicas cuando actien en el ejercicio de potestades administrativas.

34 Sobre la ausencia de medidas que garanticen la implantacién efectiva de la Administracion elec-
trénica, MARTIN DELGADO, L., reconoce que «el establecimiento del correspondiente deber de dotarse de
herramientas e instrumentos para satisfacer el mismo, no se ha visto acompafiado de la prevision de garan-
tias para los supuestos de incumplimiento, lo cual explica en parte el lento avance hacia la transformacién
digital de la Administracién y hacia la incorporacién definitiva por los ciudadanos del uso de los medios
electrénicos en sus relaciones con aquélla» («El acceso electrénico a los servicios publicos: Hacia un
modelo de Administracién digital auténticamente...», op. cit., p. 193). En igual sentido, vid. GAMERO
Casapo, E., «Reparto competencial y posibilidades competenciales», en MARTIN DELGADO, . (dir.), El
procedimiento administrativo y el régimen juridico de la Administracion puiblica desde la perspectiva...,
op. cit., p. 80) y, GAMERO CAsADO, E., «Objeto, ambito de aplicacion y principios generales de la Ley de
Administracion electrénica: su posicion en el sistema de fuentes», en GAMERO CASADO, E. y VALERO
TorruOS, J. (coords.), La Ley de Administracion electronica: comentario sistemdtico a la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios piiblicos, Aranzadi, Navarra, 2009,
2.2 edicion, pp. 89 ss.
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seguir utilizando medios electrénicos en sus relaciones con la Administracion,
aun cuando hubieran optado con anterioridad por dicho medio 3.

No en vano, aunque la norma menciona que las personas fisicas podrdn
elegir, en todo momento, la forma de relacionarse con la Administracion ¥,
el articulo 14.3 de la LPAC, recoge una excepcion a la citada regla gene-
ral %7, Asi, se establece que por via reglamentaria se podrd imponer en deter-
minados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas la obli-
gacion de relacionarse de forma electronica, siempre que de acuerdo con «su
capacidad econdmica, técnica, dedicacidn profesional u otros motivos quede
acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos
necesarios **». Apartado de dudosa configuracion pues el legislador deja en

35 En expresion de MARTINEZ GUTIERREZ, R., con esta previsién se vuelve a recuperar el dere-
cho a la intermodalidad tradicional/electrénica en la tramitacion del procedimiento en la normativa, y
como es logico, «los efectos de la comunicacion se producirdn a partir del quinto dia hébil siguiente a
aquel en que el 6rgano competente para tramitar el procedimiento haya tenido constancia de la peti-
cién» («La plena eficacia de la e-Administracién. Comentario y notas fundamentales del Real Decreto
203/2021...», op. cit).

36 De hecho, la LPAC no incluye a priori entre el colectivo de sujetos obligados al empleo de me-
dios electrénicos en sus relaciones con las Administraciones a las personas fisicas, lo que no es obstaculo
para que estas puedan solicitar la prictica de la notificacién por este medio. Asi, el articulo 41.1, parrafo
tercero, de la LPAC dispone que «los interesados que no estén obligados a recibir notificaciones electrd-
nicas podran decidir y comunicar en cualquier momento a la Administracién Puablica, mediante los mode-
los normalizados que se establezcan al efecto, que las notificaciones sucesivas se practiquen o dejen de
practicarse por medios electrénicos».

37 VELAsco Rico, C. I, opina que «el tercer apartado del articulo 14 contiene una ristra de concep-
tos juridicos indeterminados de dificil concrecion, lo que redunda en un amplisimo margen de maniobra
de la Administracién a la hora de realizar la ampliacion de los sujetos obligados» («Novedades en materia
de Administracidn electrénica», en VELASCO Rico, C. 1. (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa
de 2015..., op. cit., p. 134).

338 Interpretacin que, siguiendo las reflexiones de GOMEZ PUENTE, M., debe ser entendida de for-
ma restrictiva y de conformidad con el principio sancionado en el articulo 14.1 del LPAC al determinar que
las personas fisicas tendran libertad a la hora de elegir el cauce de comunicacion con las Administraciones
publicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones, de tal forma que las Administraciones estan
«autorizadas solo a determinar reglamentariamente los concretos procedimientos en los que ciertos colec-
tivos, por estar acreditada la accesibilidad y disponibilidad del medio electrénico, pueden quedar obliga-
dos a actuar telematicamente» y no una habilitacién extensiva en la que se incluya globalmente la obliga-
cién de relacionarse electronicamente en determinados procedimientos con independencia de los sujetos
intervinientes o a determinados sujetos en los que se acredite la disponibilidad y accesibilidad a los medios
electrénicos, con independencia del procedimiento en concreto («La Administracién electrénica...», op.
cit., pp. 195). De hecho, sobre la posibilidad de exigir el empleo de medios electrénicos a determinados
sujetos en sus relaciones con las Administraciones publicas, CASARES MARCOS, A., considera que «tal
deslegalizacion abre, en definitiva, el portillo a la expansion subjetiva de los obligados a relacionarse
electronicamente con la Administracién a partir de la mera apreciacion por parte de esta dltima, no contra-
dictoria ni necesariamente contrastada, de su posibilidad de acceso y disponibilidad a los medios electr6-
nicos correspondientes» («Novedades en materia de Administracion electrénica...», op. cit., p. 76). Asi,
sobre esta posibilidad respecto de las corporaciones locales, CAMPOS AcUNA, M.* C., aclara que «serd
necesario esperar para comprobar, dada la amplitud de la definicién anterior, el recorrido que podria tener
esta posibilidad especificamente para el dmbito local» («Las Entidades Locales ante el nuevo procedi-
miento administrativo electrénico: los paradigmas derivados de la...», op. cif). En fin, para BERNING
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manos del arbitrio reglamentario una potestad de peso como es la facultad
para apreciar cudndo concurre en una determinada persona fisica la capaci-
dad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otro motivo suficiente que
justifique el acceso y disponibilidad de los medios electrénicos. Se mantiene
la remision a una norma reglamentaria, si bien, con anterioridad dicha remi-
sién venia haciéndose a una orden ministerial (en concreto, articulo 32 del
RD 1671/2009, de 6 de noviembre). Ahora la remision que hacen los articulo
14, 16, y 41 de la LPAC al reglamento debe ser entendida en el sentido de
RD, al tratarse del desarrollo de una ley, cuya competencia ostenta el Go-
bierno, ex articulo 97 de 1la CE %*°. Nétese, por tanto, que aumentan levemen-
te las garantias a la hora de regular una cuestion tan trascendental, pero si-
guen siendo, a mi parecer, insuficientes 3.

Lo cierto es que dicha prevision se contenia en lineas generales en el
articulo 27.6 de la LAECSP, con la particularidad de que el actual precepto
excluye de su dmbito subjetivo a las personas juridicas, ya que resultan
obligadas por ley al empleo de medios electronicos en sus relaciones con las
Administraciones puiblicas **!. Ahora bien, de ambas previsiones puede des-

PRrIETO, A. D., el precepto no determina cuando concurre en un sujeto las circunstancias determinantes
para apreciar la capacidad econémica, técnica, dedicacién profesional u otros motivos que permita el ac-
ceso y disponibilidad de los medios electronicos necesarios, lo que supone para dicho autor una «ruptura
del principio de igualdad de trato de todos los ciudadanos ante la Administracion, toda vez que en funcién
de la Administracién de que se trate o del lugar de residencia de aquéllos se encontrardn obligados a rela-
cionarse electrénicamente no, ademads de que cada una de ellas podra seguir sus propios criterios a la hora
de reglamentarlo, al tratarse de aspectos muy sujetos a interpretacion» («La Administracion electrénica y
los servicios publicos digitales...», op. cit., p. 36).

3% En cualquier caso, el articulo 3.3 in fine del RAFME determina, solo respecto de la AGE, la
posibilidad de que dicha obligatoriedad para ciertos colectivos de personas fisicas pueda ser establecida
a través de RD acordado en Consejo de Ministros o, incluso, por orden de la persona titular del departa-
mento competente respecto de los procedimientos de que se trate cuando afecten al ambito competencial
de uno o varios Ministerios cuya regulacién no requiera de norma con rango de RD. En concreto, se
publicara en el PAGe de la AGE y en la sede electrénica o sede asociada que corresponda. FJ 8 de la
Sentencia 635/2021, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 4.%), ES:TS:2021:1587. Vid.
en profundidad, la Sentencia 635/2021, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 4.%),
ES:TS:2021:1587. Analiza la mencionada sentencia GAMERO CASADO, E., «Cambio de tendencia en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre administracién digital. Comentario de varias sentencias de
2021...», op. cit., pp. 167 ss.

30 De tal manera que, en expresién de MIGUEZ MACHO, L., «no servirdn los actos administrativos
de carécter general, como las convocatorias de procedimientos selectivos o de concurrencia competitiva,
ni bastard una simple instruccion interna u orden de servicio, sino que se tendra que tratar de una verdade-
ra norma reglamentaria, aprobada por el 6rgano y el procedimiento legalmente establecidos y publicada
en el diario oficial correspondiente» («Las notificaciones electrénicas», en ALMEIDA CERREDA, M. y Mi-
GUEZ MACHO, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electronica. 2.* edicién, Santiago de Com-
postela: Andavira, 2018, p. 251).

31 Como reconoce MARTIN DELGADO, L., la referencia del articulo 27.6 de la LAECSP permite
comprender tanto los tramites integrados formalmente en un procedimiento administrativo como cual-
quier otra actuacion administrativa o accién del ciudadano frente a la Administracién que conlleve la ne-
cesidad de comunicarse, mientras que la configuracion del articulo 14.3 de la LPAC circunscribe su alcan-
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tacarse un matiz importante relativo al &mbito material de dicha excepcion.
En concreto, mientras que la LAECSP permitia que se impusiera por via
reglamentaria la obligatoriedad de la comunicacién exclusivamente telema-
tica en cualquier trimite o actuacion de comunicacién, con independencia
de su cardcter procedimental, la LPAC circunscribe esta posibilidad, como
ha reconocido la doctrina, inicamente a aquellos trdmites procedimenta-
les 3*2.

Ademais, la LAECSP, en su articulo 27.6, condicionaba la obligacién
de emplear medios electrénicos a que quedara garantizado el acceso y
disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos. Esto también se mo-
difica con la LPAC, pues la diccion literal del articulo 14.3 in fine de la
LPAC establece la posibilidad de imponer esta obligatoriedad para deter-
minados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas «que
por razén de su capacidad econdmica, técnica, dedicacién profesional u
otros motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los
medios electrénicos necesarios», lo cual implica que mientras que en la
anterior norma se necesitaba la garantia de acceso por los interesados,
ahora basta con la concurrencia de algin supuesto para acreditar dicho
acceso 3%,

Esta prevision ha sido objeto de desarrollo por el RAFME. En concreto,
la Disposicién adicional 1.* obliga a todas las personas que participen en los
procesos selectivos convocados por la AGE, sus organismos ptiblicos o entida-
des de derecho publico vinculados o dependientes a cumplimentar y presentar
de forma telemaética las solicitudes y el resto de la documentacion, asi como,
en su caso, la subsanacién y los procedimientos de impugnacién de las actua-
ciones de estos procesos selectivos 344,

En este punto conviene analizar si dicha prevision, que desarrolla el ar-
ticulo 14.3 de la LPAC, resulta ajustada a derecho. Para ello debemos traer a

ce Unicamente a los trdmites que tengan cardcter procedimental («Una panordmica general del impacto de
la nueva ley...», op. cit., pp. 171 ss).

32 FONDEVILA ANTOLIN, J., «La obligacién de utilizacion de medios electrénicos en los procesos
selectivos...», op. cit., p. 91.

33 De tal manera que, siguiendo a MARTIN DELGADO, I., «mientras que en el primer supuesto
la decision de la Administracién se realizara sobre la base de criterios objetivos, en el segundo es ella
quien establece los pardmetros» («Una panordmica general del impacto de la nueva ley...», op. cit.,
pp- 171 ss).

34 Muestra, en expresion de FONDEVILA ANTOLIN, J., «de la conversién de los ciudadanos/as en
subditos electrénicos de la Administracién» («La obligacion de utilizacion de medios electrénicos en los
procesos selectivos...», op. cit., p. 106). Por lo que se refiere al empleo de medios electrénicos en los
procesos selectivos, vid. también de este autor, «La utilizaciéon de medios electronicos en los procesos
selectivos», Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en adminis-
tracion local y justicia municipal, nim. 5, 2019, pp. 113 ss.
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colacion la Sentencia 635/2021, de 6 de mayo, del TS 3, que estima el recurso
contencioso administrativo interpuesto contra el articulo 2 de la Orden
SND/411/2020, de 13 de mayo, del Ministerio de Sanidad, que modifica la
Orden SCB/925/2019, de 30 de agosto, por la que se aprueba la oferta de pla-
zas y la convocatoria de pruebas selectivas 2019 para el acceso en el afio 2020
a plazas de formacion sanitaria especializada para las titulaciones universita-
rias de Grado/Licenciatura/Diplomatura de Medicina, Farmacia, Enfermeria y
ambito de la Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica para exigir a los
aspirantes la opcion de la via telemdtica para la eleccion de las plazas, sin dejar
lugar a la opcion fisica que permitia la convocatoria originaria.

La mencionada Sentencia declara que la Orden vulnera el articulo 14.3
de la LPAC «al imponer a las personas participantes en el proceso selectivo,
que no constituyen un colectivo profesional determinado de los incluidos en el
apartado 2 del articulo 14 de la LPAC, una forma de relacion exclusivamente
por medios electrénicos ***». Como reconoce el Tribunal, dado que la imposi-
cion del uso de los medios electronicos se establece como excepcion al reco-
nocimiento del derecho de las personas a comunicarse con la Administracion
por medios electrénicos, es preciso satisfacer cumplidamente tanto los presu-
puestos que habilitan para tal imposicién, como el instrumento formal necesa-
rio, que es el reglamento.

De lo expuesto hasta el momento se extraen los requisitos necesarios para
que pueda establecerse, por via reglamentaria, la obligacién de que ciertos colec-
tivos de personas fisicas que, en principio no estin obligados por Ley a la relacién
telematica, resulten obligados por via reglamentaria¥’. En primer lugar, habra
que determinar que se trata de un colectivo determinado de personas fisicas* y
que se justifique que concurre en dicho colectivo la capacidad econdmica, técni-
ca, dedicacion profesional u otro motivo que acredite el acceso y disponibilidad
de medios electrénicos. Y, en segundo lugar, debera establecerse esta obligacion
por medio de reglamento, por lo que no cabe una Orden ministerial, ya que como

345 Sentencia 635/2021, de 6 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién 4.%),
ES:TS:2021:1587.

36 Vid. la cita anterior.

7 Se precisa, de este modo, siguiendo a GALLARDO CASTILLO, M. J., en cuél o cudles procedimien-
tos, personas o colectivos, se impone dicha relacién electrénica «quedando asi proscrita las remisiones en
blanco o la utilizacién de férmulas omnicomprensivas o reenvios genéricos que favorezcan ampliar su
radio de accidn a colectivos o procedimientos al amparo de la indeterminacién o la analogia» (El nuevo
régimen de las notificaciones electronicas, Colex, La Corufia, 2021, p. 86)

38 Como reconoce FONDEVILA ANTOLIN, J., para calificar un conjunto de personas como colectivo
es necesario que exista una homogeneidad de condiciones objetivas y materiales que justifiquen dicha
agrupacion, lo cual en el caso de los opositores no se produce («La obligacién de utilizacién de medios
electrénicos en los procesos selectivos...», op. cit., p. 92).
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afirma la aludida Sentencia «el reglamento que requiere el articulo 14.3 de la
LPAC, no es el reglamento administrativo o ad intra que se reconoce a los Minis-
terios en el articulo 62.1 a) de la LRISP (ejercer la potestad reglamentaria en las
materias propias de su Departamento)».

De esta forma, con la aprobacién del RAFME en el afio 2021, se cumple
el requisito relativo al instrumento formal necesario, pero se omite justificar
que concurren las circunstancias necesarias que acrediten el acceso y la dispo-
nibilidad de los medios electrénicos necesarios de los participantes que se pre-
sentan a un proceso selectivo convocado por la AGE, sus organismos publicos
o entidades de derecho ptblico vinculados o dependientes. Por tanto, no cabe
sino concluir que, como sostiene la reciente doctrina, el precepto adolece de
un vicio de nulidad **.

Por esta misma razén se interpone recurso contencioso-administrativo
contra el Decreto Foral 12/2021 de 9 de marzo, de la Diputacién Foral de Bi-
zkaia, que modifica el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (en adelante, IRPF), en relacion con el procedimiento de presentacion
de declaraciones a través de la sede electronica de la Diputacién Foral de Bi-
zkaia, por cuanto el articulo 73 obliga a los contribuyentes a presentar la decla-
racioén de este impuesto exclusivamente a través de la sede electrénica de la
Diputacion Foral de Bizkaia, resuelto por el TSJ del Pais Vasco en su Senten-
cia 72/2022, de 9 de febrero**°. El Tribunal razona en su FJ 5 que el Decreto
Foral no contiene ninguna motivacién de las razones que le permita concluir
que todos los obligados tributarios por IRPF en el Territorio Histérico de Bi-
zkaia retnen las caracteristicas que establece el articulo 14.3 de la LPAC, por
lo que declara su nulidad **'. En definitiva, en expresion literal del TSJ de Pais

39 MARTINEZ GUTIERREZ, R., afirma que este es un claro ejemplo de previsién reglamentaria que
establece la obligacion del articulo 14.3 de la LPAC que adolece de un vicio de nulidad ex articulo 47 de
la LPAC por defecto de motivacién, concrecién y justificacion de la obligacién («La plena eficacia de la
e-Administraciéon. Comentario y notas fundamentales del Real Decreto 203/2021...», op. cit). En igual
sentido, CAMPOS AcUNA, M.* C. (dir.), Comentarios al Reglamento de actuacion y funcionamiento del
sector piiblico por medios electronicos: RD 203/2021 de desarrollo..., op. cit., p. 503.

330 Sentencia 72/2022, de 9 de febrero, del TSJ de Pais Vasco (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, seccion 2.%), ECLLLES:TSJPV:2022:14.

31 El Tribunal afirma que, puesto que se trata del IRPF y no se establecen limites ni condiciones, la
conclusion seria que todos los obligados tributarios por éste Impuesto acreditan que tienen acceso y dispo-
nibilidad de los medios electrénicos necesarios para hacer efectiva esta obligacion, puesto que el articulo 14
de la LPAC, ademas de establecer en el apartado segundo quienes estan obligados a relacionarse por medios
electrénicos con las Administraciones publicas, admite que reglamentariamente pueda establecer la obliga-
cién «para determinados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que por razén de su
capacidad econdémica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso
y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios». El Decreto Foral obvia cualquier reflexion al res-
pecto para sostener las razones por las que no se establece ningin limite, cuando los obligados tributarios
son personas fisicas que, segtin la regla general, tienen derecho de opcion en su relacion con las Adminis-
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Vasco «no todas las personas fisicas estan en disposicién de relacionarse por si
mismos por medios electrénicos con la Administracion publica *>».

De hecho, el TS ha admitido a tramite el recurso de casacién interpuesto
por la Asociacién Espaiiola de Asesores Fiscales contra el RD 439/2007, de 30
de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF y se modifica el Regla-
mento de Planes y Fondos de Pensiones, aprobado por RD 304/2004, de 20 de
febrero, por cuanto obliga a la presentacion del IRPF tnicamente por via telema-
tica o telefénica, lo que infringe el articulo 14.3 de la LPAC que exige que se
trate de un colectivo de personas fisicas que por razén de su capacidad econdmi-
ca, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado que tienen
acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios; aspecto que no
resulta justificado en el presente supuesto. Este ha sido el fallo acogido por el TS
en su reciente Sentencia de 11 de julio de 2023 al declarar no ajustada a Derecho
la imposicién a los obligados tributarios del cauce telemético como dnica via de
relacién con la Administracion, pues se establece de manera general para todos
los obligados tributarios sin determinar los supuestos y condiciones que justifi-
quen, en atencion a razones de capacidad econdmica, técnica, dedicacién profe-
sional u otros motivos, que se imponga tal obligacion, que constituye una excep-
cién al derecho de los ciudadanos a ejercer sus derechos y cumplir con sus
obligaciones a través de técnicas y medios electronicos, informaticos o telemati-
cos con las garantias y requisitos previstos en cada procedimiento 33,

Mayor complejidad presenta el estudio de las causas que se tendrdn en
cuenta a la hora de determinar si concurre en un determinado sujeto la suficiente
capacidad tanto para el acceso como la disponibilidad de los medios tecnoldgi-
cos. Me refiero, en concreto, a que se tenga en cuenta la capacidad econémica
como condicionante necesario de que concurre en un determinado sujeto la ha-

traciones publicas. Efectivamente el articulo 14.1 de la LPAC asf lo reconoce, aunque pueda reglamentaria-
mente establecerse la obligacién para determinados procedimientos y ciertos colectivos de personas fisicas.

32 Demanda GOMEZ FERNANDEZ, D., en una interesante entrada de su blog derechoadministrativo-
yurbanismo, un derecho a la objecién digital de las personas fisicas como un derecho fundamental deriva-
do del derecho a la libertad personal del articulo 16 de la CE. Este autor se pregunta juiciosamente «;Aca-
so los ciudadanos no pagamos suficientes impuestos ni tenemos suficientes obligaciones con el Estado
para poder elegir libremente si queremos o no relacionarnos electrénicamente con €1? Porque a dia de hoy
el articulo 14.1 de la LPAC atn sigue contemplando la voluntariedad de las personas fisicas para esa rela-
cién electrénica con la Administracién. Pero ;por cudnto tiempo? E incluso, dentro de los obligados per-
sonas a dia de hoy por ley o reglamento, ;deberian de serlo todos? Y ;cudnto supondria para el Estado que
una persona siguiese relaciondndose como hasta ahora en papel si asi lo desea? Porque si hablamos en
términos de eficiencia se me ocurren miles de gastos superfluos que eliminar antes de ponerlo como excu-
sa para negar esa posibilidad» («La Administracion electronica jderecho u obligacién?», 26 de marzo de
2022, disponible en https://www.derechoadministrativoyurba nismo.es/amp/la-administraci%C3%B3n-
electr%C3%B3695nica-derecho-u-obligaci%C3%B9866543n, tltima consulta el 5 de abril de 2022).

333 FJ 7 de la Sentencia nim. 953/2023 de 11 julio, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2%), ECLIEES:TS:2023:3295.
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bilitacion técnica para el acceso y disponibilidad de medios electronicos, pues,
en todo caso, dicha capacidad permite al interesado adquirir o acceder al empleo
de medios electrénicos con mayor facilidad, pero no le capacita ni le habilita,
desde mi punto de vista, para emplearlos en sus relaciones con las Administra-
ciones publicas*>*. En definitiva, al tratarse de conceptos juridicos indetermina-
dos, se genera, en expresion de Velasco Rico, «un amplisimo margen de manio-
bra de la Administracion a la hora de realizar la ampliaciéon de los sujetos
obligados *>>». Sobre este punto el RAFME no aporta novedad alguna pues remi-
te a lo dispuesto en el articulo 14.3 de la LPAC, sin determinar, como hubiera
sido deseable, la necesidad de que se concreten las razones que justifiquen la
obligatoriedad en el uso de los medios electrénicos para determinados procedi-
mientos y para ciertos colectivos de personas fisicas 3.

2. El derecho de los interesados a la asistencia en el uso de medios
electronicos

El articulo 12.2 de la LPAC habilita a las Administraciones publicas para
que asistan en el uso de medios electronicos a los interesados, especialmente en
lo referente a la identificacion y firma electronica, presentacion de solicitudes a
través del registro electronico general y obtencion de copias auténticas*’. No en

34 Pascua MATEO, F, considera que «tal capacidad podra presuponer la facilidad de disponer de
medios electrénicos, pero ademas de imponer a una persona fisica el deber de adquirirlos —por poco rele-
vante que eso pueda ser para su patrimonio— presupone una habilitacién para usarlo que no es necesaria-
mente cierta». De hecho, este mismo autor recuerda que la jurisprudencia del TS ha reconocido que dis-
poner de capacidad econdmica no implica ni determina cierta cualificacién que sirva de justificacion a la
hora de renunciar a ciertas tutelas por parte del ordenamiento juridico («La Administracién electrénica en
las nuevas leyes...», op. cit., p. 203). Por su parte, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., sostiene que «a cual-
quiera se le ocurre que imponer a un ciudadano una carga econdémica semejante a esta va mds alld de lo que
una norma reglamentaria puede hacer» («Una llamada de atencién sobre la regulacion...», op. cit., p. 364).

355 VELASco Rico, C. 1., «Novedades en materia de Administracién electrénica», en VELASCO Rico,
C. L. (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 134; y, BERNING-PRIETO, A.
D., «La subsanacién electrénica en el procedimiento administrativo una cuestion pendiente de resolver en
la jurisprudencia espafiola», European review of digital administration & law, nim. 1, 2021, p. 250.

36 Para MARTINEZ GUTIERREZ, R., «la adecuada motivacion de la imposicion de la obligacién a los
colectivos de personas fisicas que vayan a ser obligados por norma reglamentaria debe ser objeto de mo-
tivacion y justificacion, ya que si no fuera asi podria incurrirse en un supuesto de nulidad de la norma re-
glamentaria» («La plena eficacia de la e-Administracién. Comentario y notas fundamentales del Real
Decreto 203/2021...», op. cit).

37 Al emplear el legislador el término especialmente en lo referente a la identificacién y firma elec-
trénica, presentacion de solicitudes a través de registro electrénico general y obtencion de copias auténti-
cas, parece suponer, siguiendo a MARTIN DELGADO, L., que las Administraciones publicas deben desarro-
llar «sistemas de asistencia centrados exclusivamente en estos concretos extremos, descartando el resto»
(«Una panordmica general del impacto de la nueva ley...», op. cit., p. 167). Ademas, CAMPOS AcUNA, M.* C.,
sostiene que las oficinas de asistencia en el uso de los medios electrénicos a los ciudadanos pretenden
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vano, aunque la norma alude a la asistencia en el uso de medios electrénicos
principalmente en relacién con los tramites sefialados, existen muchos ciudada-
nos que directamente no poseen la capacidad necesaria para el empleo de me-
dios electrénicos en cualquier trdmite administrativo por falta de conocimiento o
de disponibilidad de medios **%. De tal manera que la ausencia de concrecién del
citado derecho hace cuando menos dificil su reconocimiento .

Conforme al articulo 12.2 in fine de la LPAC, en los supuestos en los que
los interesados carezcan de medios electrénicos, podra ser un funcionario pu-
blico, mediante el uso del sistema de firma electrénica del que esté dotado, el
que realice la identificacion o firma electrénica en el procedimiento adminis-
trativo, proporcionando al interesado el auxilio necesario para la salvaguardia
del tramite administrativo >,

Lo cierto es que la norma limita subjetivamente esta asistencia a aquellos in-
teresados no obligados a relacionarse a través de medios electrénicos. Cuestion que
para la doctrina resulta incomprensible maxime si se tiene en cuenta que son preci-
samente ellos, por resultar obligados al uso de medios electrénicos en sus relacio-
nes con las Administraciones ptiblicas, los que mayores dificultades pueden tener
a la hora de emplear estos medios. Principalmente, porque dentro del colectivo de
personas obligadas a relacionarse telematicamente se encuentran todas las perso-
nas juridicas o entidades sin personalidad juridica sin atender a sus condiciones
técnicas, personales de acceso y conocimientos en el uso de medios electrénicos.

«incorporar al ciudadano analégico al procedimiento administrativo electrénico, mediante la puesta a
disposicién de todas las herramientas y mecanismos que contribuyan a facilitar dicha incorporacién»
(«Las Entidades Locales ante el nuevo procedimiento administrativo electrénico: los paradigmas deriva-
dos de la...», op. cit).

3% De hecho, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., subraya que «especialmente, pero no solo, en el 4m-
bito rural esto no sea suficiente para compensar el efecto intimidatorio que el uso de medios electrénicos
produce inevitablemente en determinados colectivos» («Una llamada de atencidn sobre la regulacion...»,
op. cit., p. 363). A la dificultad expuesta se suma, por lo demds, la falta de recursos de las EELL para
materializar la realidad de la Administracion electrénica. En efecto, en expresion de CARRILLO DONAIRE,
J. A., «no puede desconocerse que las posibilidades de acceso a los servicios e infraestructuras de teleco-
municaciones distan mucho atn de ser homogéneas en todo el territorio nacional, sin que la implantacién
del mecanismo de asistencia previsto en la Ley parezca una solucién realista, dada la dificultad de contar
en todas las Administraciones publicas con la figura del funcionario habilitado y con el proceso de dota-
ci6én de medios y de formacion que ello conlleva» («Marco competencial. Ambito de aplicacién, capacidad
e identificacion de los interesados...», op. cit., p. 74).

3% En concreto, MARTINEZ GUTIERREZ, R., considera que «no se ha procedido al desarrollo agrupa-
do del derecho de asistencia que se regula legalmente en el articulo 12 de la LPAC, mas alla de que algunas
funciones propias de la asistencia se han contemplado en los articulos que regulan las funciones de las
oficinas de asistencia en materia de registros o los funcionarios habilitados para la e-firma y la generacion
de copias, entre otras cuestiones» («La plena eficacia de la e-Administracién. Comentario y notas funda-
mentales del Real Decreto 203/2021...», op. cit).

30 Ahora bien, para que esto ocurra serd necesario que se identifique ante el funcionario y que ma-
nifieste su consentimiento expreso para esa actuacion, dejando constancia de ello.
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A mi juicio, se trata de una exclusion que no resulta justificada habida
cuenta que no todos los colectivos que resultan obligados al uso de medios
electrénicos en sus relaciones con las Administraciones publicas disponen de
los conocimientos técnicos necesarios o disfrutan de plena disponibilidad en el
acceso a estos medios telematicos **!. Ha de hacerse notar que entre los sujetos
a los que excluye de la asistencia en el uso de medios electronicos para la iden-
tificacion y firma electrénica se encuentran también aquellas personas fisicas
de las que se determine por via reglamentaria que «por razén de su capacidad
econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede acreditado
que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios».

Pese a lo expuesto, es fundamental destacar que el articulo 12.1 de la
LPAC impone a las Administraciones publicas el deber de garantizar a los in-
teresados la relacion telematica con la Administracion, por lo que ha de enten-
derse que esta dltima deberd poner a disposicién de los interesados los canales
de acceso que sean necesarios, asi como los sistemas y aplicaciones que en
cada caso se determinen a fin de facilitar la relacién telematica de los ciudada-
nos con las Administraciones publicas, incluidos también los sujetos obligados
a relacionarse telemdticamente.

En este sentido, el articulo 4 del RAFME concreta los canales de asisten-
cia para el acceso a los servicios administrativos. Asi, destacan el presencial,
por cuanto siguen existiendo sujetos no obligados a relacionarse telematica-
mente con las Administraciones publicas, los portales de Internet y sedes elec-
tronicas, las redes sociales como un nuevo canal de asistencia®®, pese a su
reconocimiento de facto en la practica con anterioridad **, y, en fin, los canales
telefénicos ¥4, por correo electrénico, asi como cualquier otro que se pueda
establecer de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 de la LPAC.

%! De hecho, para BERNING PRIETO, A. D., «esta concreta disfuncion, de darse ademés en el acceso a los
servicios publicos, no hard otra cosa sino incrementar la brecha digital existente, pues no puede presumirse de
todos los obligados conforme al precepto anteriormente citado una capacidad econémica suficiente como para
recurrir a servicios de terceros para realizar los trdmites con la Administracién en caso de no ser capaces de
hacerlo por si mismos» («La Administracién electrénica y los servicios publicos digitales...», op. cit., p. 36).

362 En concreto, el RAFME define «canal» como «estructura o medio de difusién de los contenidos
y servicios; incluyendo el canal presencial, el telefénico y el electrénico, asi como otros que existan en la
actualidad o puedan existir en el futuro (dispositivos méviles, etc.)».

33 Para MARTINEZ GUTIERREZ, R., su reconocimiento legal implica abrir la posibilidad de exigir res-
ponsabilidad patrimonial por los contenidos en estos canales de comunicacion, ya que, aunque el articulo 12
del RAFME y el articulo 40 de la LRJSP limitan esta posibilidad a las sedes electronicas, es evidente que esta
posibilidad est4 abierta también desde hace ya muchos afios a cualquiera de los canales («La plena eficacia
de la e-Administracién. Comentario y notas fundamentales del Real Decreto 203/2021...», op. cit).

34 En efecto, se ha aprobado la Resolucién de 25 de mayo de 2021, de la Secretaria de Estado de la
Seguridad Social y Pensiones, por la que se habilitan tramites y actuaciones a través de los canales telef6-
nico y telemdtico mediante determinados sistemas de identificacién y se regulan aspectos relativos a la
presentacion de solicitudes mediante formularios electrénicos, a fin de implementar el uso de los actuales
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Defrauda, por lo demds, que la LPAC haya optado por no reconocer el ge-
nérico derecho de los ciudadanos «a relacionarse con las Administraciones pu-
blicas utilizando medios electrénicos» previsto en la LAECSP a cambio de pre-
cisar, de forma mds concreta, que los ciudadanos tendrén derecho a comunicarse
con las Administraciones publicas a través de un PAGe de la Administracion, lo
que en vez de reforzar las garantias las difumina ain mds por cuanto limita los
canales a través de los cuales el ciudadano puede relacionarse telematicamente
con la Administracion, circunscribiéndolos, ademads, a un tipo de relacion*®.

Asimismo, el legislador no proporciona los instrumentos adecuados
para permitir a los ciudadanos relacionarse telematicamente con las Admi-
nistraciones publicas con las debidas garantias *¢. Aunque, el nuevo RAF-
ME, incorpora en su articulo 41, cierta informacién que deberd ser comuni-
cada telemdticamente al interesado obligado a relacionarse por medios
electronicos con las Administraciones publicas, como, entre otras, la fecha
y hora efectiva de inicio del cémputo de plazos que haya de cumplir la Ad-
ministracion tras la presentacion del documento, la solicitud de un informe
preceptivo a un 6rgano de la misma o distinta Administracién y la recepcion
o la realizacién del requerimiento de anulacién o revision de actos entre
Administraciones, 1o que debe ser valorado como positivo ya que refuerza
la posicion del interesado obligado a la relacion telematica 3¢’

canales de atencion, facilitar a los ciudadanos su acceso y habilitar nuevas vias de asistencia en el ambito
de la Seguridad Social. De esta manera, los canales telefénicos no seran inicamente de asistencia, sino que
permitiran la presentacion de solicitudes y documentos, asi como la realizacion de tramites y el acceso a
servicios que aparezcan relacionados en la sede electrénica de la Secretaria de Estado de la Seguridad
Social y Pensiones, siempre y cuando los interesados se identifiquen ante la Administracion de la Seguri-
dad Social conforme los sistemas de identificacion previstos en la citada Resolucién.

365 Como reconoce MARTIN DELGADO, 1., «la ausencia del reconocimiento de un derecho general a
relacionarse con la Administracién por medios electrénicos con sustantividad propia y no meramente
instrumental hace perder fuerza a la posicion del ciudadano ante la Administracién», dado que la confi-
guracion actual del derecho a comunicarse con las Administraciones a través de un PAGe se circunscribe
a la relacion de la comunicacion y determina el instrumento a través del cual se realizara («Una panora-
mica general del impacto de la nueva ley...», op. cit., p. 167). En definitiva, este autor considera que «de
un lado, el nuevo derecho se estd restringiendo tinicamente a un género de relacién, como es la comuni-
cacion; de otro, se determina un Unico instrumento a tales efectos, el punto de acceso electrénico, cuya
configuracion, ademds depende de la propia Administracion, puesto que ni la LPAC ni la LRJSP regulan
condicién alguna de creacidn ni requisitos minimos que haya de respetar su funcionamiento» («El acce-
so electrénico a los servicios publicos: Hacia un modelo de Administracion digital auténticamente...»,
op. cit., p. 194).

366 CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. A las puertas de la administracion digital: Una guia
detallada para..., op. cit., p. 90.

37 A saber, de acuerdo con el articulo 41 del RAFME serd objeto de comunicacion al interesado por
medios electrénicos, al menos:

a) Lafechay, en su caso, hora efectiva de inicio del computo de plazos que haya de cumplir la Ad-
ministracién tras la presentacion del documento o documentos en el registro electrénico, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 31.2.c) de la LPAC.
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Por su parte, 1a LPAC reconoce una serie de derechos a los ciudadanos en
sus relaciones con las Administraciones publicas. De este modo, el articulo 13
de la LPAC incorpora los derechos a disposicion de los interesados con capa-
cidad de obrar **® ante las Administraciones publicas previstos en la LRJAP e
introduce nuevos derechos para la validez de la relacion telemética. Algunos
ya se regulaban en la LAECSP, concretamente, el derecho a la obtencion y
utilizacion de los medios de identificacion y firma electrdnica, el derecho a la
proteccion de datos de caracter personal 3, asi como el derecho a la seguridad
y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplica-
ciones de las Administraciones publicas *°.

b) La fecha en que la solicitud ha sido recibida en el 6rgano competente, el plazo maximo para
resolver el procedimiento y para la practica de la notificacién de los actos que le pongan término, asi
como de los efectos del silencio administrativo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 21.4 de la
LPAC.

¢) La solicitud de pronunciamiento previo y preceptivo a un 6rgano de la UE y la notificacién del
pronunciamiento de ese 6rgano de la UE a la Administracion instructora de acuerdo con lo previsto en el
articulo 22.1.b) de la LPAC.

d) La existencia, desde que se tenga constancia de la misma, de un procedimiento no finalizado en
el ambito de la UE que condicione directamente el contenido de la resolucion, asi como la finalizacién de
dicho procedimiento de acuerdo con lo previsto en el articulo 22.1.c) de la LPAC.

e) La solicitud de un informe preceptivo a un érgano de la misma o distinta Administracién y la re-
cepcidn, en su caso, de dicho informe, de acuerdo con lo previsto en el articulo 22.1.d) de la LPAC.

f) La solicitud de previo pronunciamiento de un érgano jurisdiccional, cuando este sea indispensable
para la resolucién del procedimiento, asi como el contenido del pronunciamiento cuando la Administracion
actuante tenga la constancia del mismo de acuerdo con lo previsto en el articulo 22.1.g) de la LPAC.

g) Larealizacion del requerimiento de anulacién o revisién de actos entre administraciones previsto
en el articulo 22.2 a) de 1a LPAC, asi como su cumplimiento o, en su caso, la resolucion del correspondien-
te recurso contencioso-administrativo.

38 A los efectos previstos en esta Ley, tendrdn capacidad de obrar ante las Administraciones publicas:

a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten capacidad de obrar con arreglo a las normas civiles.

b) Los menores de edad para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya ac-
tuacién esté permitida por el ordenamiento juridico sin la asistencia de la persona que ejerza la patria po-
testad, tutela o curatela. Se exceptua el supuesto de los menores incapacitados, cuando la extension de la
incapacitacion afecte al ejercicio y defensa de los derechos o intereses de que se trate.

¢) Cuando la Ley asi lo declare expresamente, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin
personalidad juridica y los patrimonios independientes o auténomos.

39 Vid., no obstante, la critica de CoTiNo HUESO, L., al afirmar que la LAECSP omite el estudio de
las implicaciones de la Administracién electrénica respecto de la vida privada de las personas y, en espe-
cial, en relacion con la proteccion de datos personales («Derechos del ciudadano», en GAMERO CASADO, E.
y VALERO TORRUOS, J. (coords), La ley de Administracion electronica: comentario sistemdtico a la Ley
1172007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios piiblicos, Aranzadi, Na-
varra, 2008, p. 212).

30 Otros derechos presentes en la LAECSP no fueron incorporados a la LPAC, concretamente, el
derecho a la calidad de los servicios publicos, el derecho a la igualdad en el acceso electrénico, el derecho
ala conservacion en formato electrénico de los documentos que formen parte de un expediente, el derecho
a la eleccidn de las aplicaciones o sistemas para relacionarse con la Administracion o el derecho al uso de
la lengua cooficial en relacién con la informacién ofrecida en las sedes electrénicas cuyo titular tenga
competencia sobre territorios con régimen de cooficialidad lingiifstica o respecto de los sistemas y aplica-
ciones utilizados para la gestion electrénica de los procedimientos.
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No en vano, la LPAC sistematiza otros derechos como el derecho a utilizar
las lenguas oficiales en el territorio de su Comunidad Auténoma; a acceder a la
informacién publica, archivos y registros, de acuerdo con lo previsto en la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién pu-
blica y buen gobierno y el resto del ordenamiento juridico (en adelante,
LTAIPBG *"); a ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y em-
pleados publicos, que habrdn de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el
cumplimiento de sus obligaciones; a exigir las responsabilidades de las Admi-
nistraciones publicas y autoridades, cuando asi corresponda legalmente; a la
obtencioén y utilizacién de los medios de identificacion y firma electrénica con-
templados en esta Ley*"%; a la proteccion de datos de cardcter personal, y en
particular, a la seguridad y confidencialidad de los datos que figuren en los fi-
cheros, sistemas y aplicaciones de las Administraciones publicas y cualesquiera
otros que les reconozcan la Constitucion y las leyes 7.

Estos derechos se entienden sin perjuicio de los reconocidos también en
el articulo 53 de la LPAC, referidos a los interesados en el procedimiento ad-
ministrativo *74. Por tanto, la norma hace una cuestionable diferenciacion entre

371 Conforme al articulo 1 de la LTAIPBG, la mencionada norma tiene por objeto ampliar y reforzar
la transparencia de la actividad publica, regular y garantizar el derecho de acceso a la informacién relativa
a aquella actividad y establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables
publicos, asi como las consecuencias derivadas de su incumplimiento.

372 Sobre la posible invasién por parte del gobierno central de las competencias autonémicas en ma-
teria de autoorganizacion, al imponer un reconocimiento obligatorio de los sistemas de identificacion utili-
zados por el Estado central al resto de las Administraciones, sin reconocer este mismo tratamiento respecto
de los sistemas autondmicos, se ha manifestado la Sentencia 55/2018, de 24 de mayo, del TC (rec. de in-
constitucionalidad 3628-2016), ECLLI:ES:TC:2018:55 al afirmar la plena validez de la medida contenida en
la LPAC por cuanto «garantiza un tratamiento comtn a todos los ciudadanos al atribuirles el derecho a
utilizar ante cualquier Administracién publica los sistemas de identificacion electrénica que haya admitido
la AGE. Consecuentemente, la disciplina sobre la identidad electrénica de la LPAC, al tiempo que preserva
amplios margenes de autoorganizacién de las Administraciones publicas, cumple una funcién tipica de las
normas de procedimiento administrativo comtn: garantizar un tratamiento asimismo comun de los admi-
nistrados ante todas las Administraciones publicas». Con mayor detalle, vid. FONDEVILA ANTOLIN, J., «Re-
flexiones a propésito de la STC 55/2018: un limitado respiro ante el acoso recentralizador en la implemen-
tacion de la e-administracion», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas tecnologias, nim. 49, 2019.

373 Siguiendo a CoTiNo HUESO, L., «habrd que reinterpretar tales reglas y principios constituciona-
les y, sobre todo, habra que reformular su cldsico desarrollo infraconstitucional al compés del desarrollo
de una imprescindible Administracién electrénica» («Derechos del ciudadano administrado e igualdad
ante...», op. cit., p. 153).

34 En concreto, MARTIN DELGADO, L., opina que «tanto los derechos de los ciudadanos en sus rela-
ciones con las Administraciones publicas conectados con el procedimiento, como todos los aspectos com-
plementarios del mismo y las instituciones de régimen juridico necesarias para su ejercicio, son regulacion
comun, aplicable a todos los procedimientos de todas las Administraciones publicas» («El impacto de la
reforma de la Administracién electrénica sobre los...», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MAcHO, L.
(dirs.), La actualizacion de la Administracion electrdnica..., op. cit., p. 29). Vid., por todos, BLAasco Diaz,
J. L., «Los derechos de los ciudadanos en su relacion electronica con la Administracion», REDA, ndm. 136,
2007, pp. 791 ss.; y, CotiNo HUESO, L., «Derechos del ciudadano administrado e igualdad ante...», op. cit.,
p- 135 ss.
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los derechos reconocidos a todo ciudadano en sus relaciones con las Adminis-
traciones publicas y los reservados, en particular, a los interesados en el proce-
dimiento *”. Ahora bien, estos ultimos solo resultan, en principio, de aplica-
cién a aquellos tramites y/o procedimientos que tengan la consideracion de
procedimiento administrativo, no siendo de aplicacién, por ejemplo, en la
prestacion de servicios publicos 3.

De tal manera que sera necesario proceder a una aplicacion analdgica de
los principios y derechos que enumera el articulo 53 de la LPAC, pues, en caso
contrario, podria desembocarse en una limitacion de los derechos de los ciuda-
danos en sus relaciones telematicas con las Administraciones publicas en ma-
teria de prestacion de servicios piblicos *”’. No en vano, resulta de gran interés
en este punto la prevision del articulo 31.1 de la LPAC por la que se obliga a

35 Ahora bien, la practica mayoria de los derechos que la vigente norma reconoce tenian su encaje
normativo en la LAECSP, como el derecho a conocer el estado de tramitacion de los procedimientos, el
derecho a obtener copias de los documentos contenidos en ellos, permitiendo, incluso, su desarrollo por
medios electrénicos ex articulo 3 de la LAECSP, o el derecho a no presentar datos y documentos exigidos
por las normas aplicables al procedimiento de que se trate, que ya se encuentren en poder de las Adminis-
traciones publicas o que hayan sido elaboradas por éstas. Sobre este dltimo TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE
LETONA, J., reconoce que la Administracion vulnera este derecho del interesado por cuanto «son todavia
frecuentes los procedimientos electrénicos de la AGE en los que se exige la presentacién de una copia del
DNI o de un certificado de empadronamiento. En ocasiones, si no se aporta el documento requerido la
aplicacion informatica no permite seguir adelante, y la presentacion del escrito es imposible» («El princi-
pio antiformalista en la Administracién electrénica...», op. cit., p. 688). Por el contrario, para RODRIGUEZ
CARBAJO, J. R., la configuracién actual de los derechos prevista en la LPAC supone «un refuerzo de los
mismos de tal magnitud que debe equipararse al otorgamiento de unos nuevos derechos» («La Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones publicas: cuestiones generales», AA, nim.
2,2016, op. cit).

36 En expresién de BERNING PRIETO, A. D., «se establecen los derechos de los interesados en el
procedimiento administrativo, excluyéndose por tanto su aplicacion, a priori, en aquellos tramites o pro-
cedimientos que no tengan la consideracién de procedimiento administrativo, sin que resulte por tanto de
aplicacion a determinadas actuaciones propias de la prestacion de servicios publicos», por lo que habra
que estar a «la aplicacién analdgica en cada caso concreto de aquellos principios que resulten, ya que en
caso contrario se estaria privando a los ciudadanos en general de un minimo elenco de derechos en sus
relaciones electrénicas en materia de prestacién de servicios publicos» («La Administracién electrénica y
los servicios publicos digitales...», op. cit., pp. 38 ss).

377 Sobre la configuracién de los derechos prevista en la LPAC, ARAGUAs GALCERA, L., opina que
«hay derechos que aparecen en el texto de la Ley al margen de los arts. 13 y 53 sin que exista justificacién
para esta dispersion; y carece también de explicacion que ambas categorias de derechos se sitien en Titu-
los distintos, siendo especialmente criticable la ubicacion de los derechos de los interesados, que no figu-
ran en el titulo relativo al interesado (Titulo I), sino en aquel dedicado a las disposiciones del procedimien-
to administrativo comun (Titulo VI)» («Los derechos de las personas en sus relaciones con la
Administracién. En particular: El derecho de acceso a la informacién administrativa», en TORNOS Mas, J.
(coord.), Estudios sobre las leyes 39/2015 del procedimiento administrativo comiin de las Administracio-
nes puiblicas y 40/2015 del régimen juridico del sector piiblico, Atelier, Barcelona, 2017, p. 185). Sobre
los derechos de los ciudadanos ante la Administracion electrénica, asi como el régimen de la notificacion
electrdnica, vid. con mayor detalle, MORON URBINA, J. C., «Las notificaciones telematicas en el procedi-
miento administrativo: una vision desde la perspectiva del ciudadano», La proyeccion del Derecho admi-
nistrativo peruano: estudios por el Centenario de la Facultad de Derecho de la PUCP, Palestra, Peru,
2019, pp. 107 ss.
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las Administraciones publicas a publicar los dias y el horario en el que perma-
neceran abiertas las oficinas que prestan asistencia a los interesados en materia
de presentacion electrénica de documentos a fin de garantizar su derecho a ser
asistidos en el uso de estos medios.

Hasta el 2 de abril de 2021, se mantuvo en vigor el articulo 8 de la LAECSP,
por el que se regularon los medios a través de los cuales la AGE debia garantizar
el acceso de todos los ciudadanos a los servicios electrénicos proporcionados
en su ambito. Dicho acceso debia realizarse a través de las oficinas de atencion
presencial que se determinaran mediante los puntos de acceso electrénico o, en
su caso, gracias a los servicios de atencién telefénica. Pese a lo expuesto, las
actuales oficinas de asistencia en materia de registro *”® no suplen algunas de las
funciones que correspondian a las oficinas de atencién presencial *”° y, no ga-
rantizan, por tanto, parte de los derechos que hasta el momento se encomenda-

378 Recuérdese que, conforme al articulo 5 de la LRISP, las oficinas de asistencia en materia
de registros en el dmbito de la AGE tienen naturaleza de 6rgano administrativo. Ademds, con ca-
racter basico, el articulo 39.5 del RAFME determina que «los documentos presentados en las ofi-
cinas de asistencia en materia de registro serdan devueltos a las personas interesadas inmediatamen-
te tras su digitalizacién o, en caso contrario, se les aplicara lo previsto en el articulo 53 de este
Reglamento».

379 En concreto, el articulo 40.3 del RAFME establece, solo para el ambito de la AGE, las funciones
de las oficinas de asistencia en materia de registros. A saber:

«a) La digitalizacién de las solicitudes, escritos y comunicaciones en papel que se presenten o sean
recibidos en la Oficina y se dirijan a cualquier 6rgano, organismo publico o entidad de derecho piiblico de
cualquier Administracién Piblica, asi como su anotacién en el registro electrénico general o registro elec-
trénico de cada organismo o entidad segtin corresponda.

b) La anotacion, en su caso, de los asientos de salida que se realicen de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 16 de la LPAC.

¢) Laemision del correspondiente recibo que acredite la fecha y hora de presentacién de solicitudes,
comunicaciones y documentos que presenten las personas interesadas.

d) La expedicion de copias electronicas auténticas tras la digitalizacién de cualquier documento
original o copia auténtica que presenten las personas interesadas y que se vaya a incorporar a un expedien-
te administrativo a través de dicha oficina en el registro electrénico correspondiente.

e) La informacién en materia de identificacion y firma electrénica, para la presentacion de solicitu-
des, escritos y comunicaciones a través de medios electrénicos en los tramites y procedimientos para los
que se haya conferido habilitacion.

f) La identificacion o firma electrénica del interesado, cuando se trate de una persona no obligada a
la relacidn electrénica con la Administracion, en los procedimientos administrativos para los que se haya
previsto habilitacion.

g) La practica de notificaciones, en el &mbito de actuacién de esa Oficina, cuando el interesado o su
representante comparezcan de forma espontanea en la Oficina y solicite la comunicacién o notificacion
personal en ese momento.

h) La comunicacién a las personas interesadas del cédigo de identificacion del érgano, organismo
publico o entidad a la que se dirige la solicitud, escrito o comunicacion.

i) La iniciacion de la tramitacion del apoderamiento presencial apud acta en los términos previstos
en el articulo 6 de la LPAC.

j) Cualesquiera otras funciones que se les atribuyan legal o reglamentariamente».
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ban a estas como el derecho de los interesados a identificar a las autoridades y
al personal al servicio de las Administraciones publicas bajo cuya responsabili-
dad se tramitaran los procedimientos 3.

Por su parte, la LPAC no incorpora la prevision de la Disposicion final 3.*
de la LAECSP que condicionaba la efectividad de los derechos relativos al pro-
cedimiento administrativo telemético a la existencia de disponibilidades presu-
puestarias en el ambito de las Administraciones autonémicas y locales *!. No en
vano, pese al acierto en su supresion se descuida por el legislador una cuestion
igual o mas transcendental que la regulacién en si de estas cuestiones, como es
la de garantizar los medios técnicos necesarios para hacer plenamente posible el
desarrollo de la Administracién electrénica en el ambito local **2.

En fin, por lo que se refiere a la modificacion operada en materia de dere-
chos prevista en la nueva Ley, no cabe sino concluir, siguiendo a Martin Delgado,

30 Pascua MATEO, F., «La Administracion electrénica en las nuevas leyes...», op. cit., p. 206. En
efecto, sobre las oficinas de asistencia en materia de registros, SANCHEZ MORON, M., considera que «no
estd claro qué Administraciéon o Administraciones deben crearlas, ni cudndo existiran en realidad, ni de
cudntas de esas oficinas se compondrd la red, que habria de cubrir necesariamente todo el territorio nacio-
nal, ni qué proximidad tendran a los ciudadanos ni, en fin, cudl podria ser el coste burocratico de esa
nueva red de comunicacién con las Administraciones publicas» («Una reforma precipitada, o la desarticu-
lacion gratuita del régimen juridico...», op. cit., p. 25).

31 Aunque la Disposicién adicional 7.2, apartado primero, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Eco-
nomia Sostenible, afiadi6 un apartado 5 a la Disposicién final 3.% de la LAECSP, a fin de limitar el margen
de discrecionalidad de las Administraciones publicas autondmicas y locales a la hora de implantar la Admi-
nistracion electrdnica, al exigir a las Administraciones publicas que no pudieran ejercer los derechos que la
LAECSP reconocia en su articulo 6 a partir del 31 de diciembre de 2009, en relacién con la totalidad de los
procedimientos y actuaciones de su competencia, que aprobaran e hicieran publicos los programas y calen-
darios de trabajo precisos para ello, atendiendo a las respectivas previsiones presupuestarias con mencién
particularizada de las fases en las que los diversos derechos serian exigibles por los ciudadanos.

32 Asi se manifiestan ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MACHO, L., al sostener que «aqui es donde
se detecta uno de los principales puntos débiles de la nueva legislacién, porque no contempla previsiones
para garantizar que estas Administraciones, sobre todo las de los pequefios municipios, lleguen a disponer
de los medios técnicos que requiere el paso a una Administracién exclusivamente electrénica» («Breve
contextualizacion del estudio del nuevo régimen juridico del funcionamiento por medios electrénicos...»,
op. cit., p. 21). De hecho, para el logro de una implantacion homogénea de la Administracién electronica
por parte de las EELL, CAMPOs ACUNA, M.* C., propone la aprobacién de una ordenanza de Administracion
electronica por las EELL de desarrollo de las Leyes de 2015 «que permita recoger las peculiaridades orga-
nizativas y de funcionamiento del mundo local, pues habra tanto circunstancias técnicas y tecnoldgicas,
como de presupuesto, disponibilidad, compromiso politico, etc., que incidiran directa e indirectamente en
el proceso de implantacién» («Ejercicio de la potestad reglamentaria en materia de Administracion electr6-
nica...», op. cit). No en vano, esta misma autora también reconoce determinados inconvenientes. En con-
creto, la posible duplicidad normativa y ausencia de valor afiadido por cuanto «en muchos casos con la
aprobacion de normas locales simplemente se pretende hacer algo, es decir, que parezca que (al igual que
sucede en el dmbito autondémico y estatal) con la aprobacién de una ordenanza de Administracion electré-
nica ya tenemos Administracion electrénica, como un gesto y manteniendo la accién municipal en un plano
puramente tedrico y no practico, es decir, sin impacto real en la gestion». A ello se suma, la dificultad pro-
cedimental a la hora de modificar la norma reglamentaria aprobada dado los trdmites y plazos lo que con-
duce a la inmutabilidad o petrificacién de los contenidos de las ordenanzas» («Ejercicio de la potestad re-
glamentaria en materia de Administracion electrénica...», op. cit).
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que se ha producido una palmaria merma del derecho general de los ciudadanos
a relacionarse con la Administracién por medios electrénicos, suprimiéndose al-
gunos derechos concretos previamente disfrutados ¥3.

III. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA REGULACION
DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO

La Exposicion de Motivos de la LPAC define «procedimiento administra-
tivo» como «el conjunto ordenado de tramites y actuaciones formalmente rea-
lizadas, segtin el cauce legalmente previsto, para dictar un acto administrativo
o expresar la voluntad de la Administracion».

Sin duda, una de las novedades mas significativas de la LPAC es la con-
figuracion del procedimiento electrénico como el cauce habitual, lo que supo-
ne la inclusién de referencias al empleo de medios electrénicos en todas las
fases del procedimiento administrativo (iniciacién, ordenacion, instruccion y
finalizacion ).

De tal manera que, en expresion de Martin Delgado, «el medio electrénico
deja de ser una simple forma de gestion de los procedimientos para ser el pro-
cedimiento en si*3». Asi se deduce de la consideracion prevista en el articulo 36
de la LPAC al determinar que «los actos administrativos se produciran por es-
crito a través de medios electrénicos, a menos que su naturaleza exija otra for-
ma mds adecuada de expresion y constancia». Ahora bien, las excepciones a la
produccidn electrénica de los actos administrativos deberdn ser objeto de inter-

33 MARTIN DELGADO, L., La reforma de la Administracion electrénica: Una oportunidad..., op.
cit., p. 172.

34 Como expone MARTIN DELGADO, 1., «sigue siendo necesaria una regulacién global del pro-
cedimiento administrativo, en el marco de una cultura de las nuevas tecnologias, tanto en la aplica-
cién de las mismas por parte de la Administracion como en su uso por parte de los administrados, que
enfoque el objeto de regulacién desde la perspectiva de la actuacién administrativa y, sobre todo,
desde la éptica del administrado» («Las notificaciones administrativas telemdticas», en PUNZON Mo-
RALEDA, J., (coord.), Administraciones piblicas y nuevas tecnologias, Lex Nova, Valladolid, 2005,
pp- 173 ss). En concreto, MARTINEZ GUTIERREZ, R., considera que «se certifica asi que el funciona-
miento del sector ptblico debe ser totalmente electrénico, mds alld de que las personas no obligadas
a la tramitacién electrénica determinadas en el articulo 14 de la LPAC tengan derecho a la relacién
presencial y a la recepcion de las notificaciones de los procedimientos en los que sean parte por me-
dios tradicionales o en papel» («La plena eficacia de la e-Administracién. Comentario y notas funda-
mentales del Real Decreto 203/2021...», op. cit). Hace hincapié en ello, también, CERRILLO I MAR-
TINEZ, A. (coord.), et. al. A las puertas de la administracion digital: Una guia detallada para..., op.
cit., p. 199.

35 MARTIN DELGADO, 1., «Una panordmica general del impacto de la nueva ley...», op. cit., p. 191.
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pretacion restrictiva, ya que la forma comin de produccién de los actos admi-
nistrativos, serd, por tanto, electrénica .

Nétese que, como afirma Valero Torrijos, la «Administracion electrénica
solo serd posible en la medida que en el uso de medios telemdticos se satisfa-
gan las exigencias procedimentales con al menos las mismas garantias que
cuando la relacién tenga lugar presencialmente 3%7».

1. La iniciacion
A) EL INICIO DE OFICIO O A INSTANCIA DE PARTE

Conforme al articulo 54 de la LPAC el inicio del procedimiento adminis-
trativo podra realizarse bien de oficio, bien a solicitud del interesado **%.

Por lo que se refiere a los procedimientos iniciados tanto de oficio como
a solicitud del interesado no obligado a relacionarse teleméticamente con la
Administracién, habra que estar, en todo caso, a la voluntad manifestada por
este. De tal manera que, en principio, en los procedimientos iniciados de
oficio, deberd emplearse la tramitacion en papel para que el ciudadano pueda
tener constancia de la iniciacién de un procedimiento administrativo y asi
manifestar su deseo de continuar con esta o, por el contrario, optar por la
tramitacion electronica. Cuando se trate de un sujeto obligado a relacionarse
electronicamente con la Administracion, el empleo de medios electrénicos

36 En caso contrario, estaremos ante un supuesto de invalidez del acto administrativo y, mds concre-
tamente, de anulabilidad, dado que, en expresion de VALERO TORRIJOS, J., «hay que vincularlo necesaria-
mente con la imposibilidad de ejercer el derecho de acceso al expediente por medios teleméticos o, en su
caso, con la prictica infructuosa de la notificacién de los actos administrativos presencialmente cuando
fuese preceptivo el uso de medios electrénicos o se hubiese ejercido el derecho a utilizar dicha via y la
Administracién lo ignore» («La tramitacién del procedimiento administrativo por medios electrénicos»,
en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MACHO, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electroni-
ca..., op. cit., p. 235).

37 VALERO TORRIOS, J., «La tramitacién del procedimiento administrativo...», en ALMEIDA CERRE-
DA, M. y MiGUEZ MAcHo, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electrdnica..., op. cit., p. 196.
Por su parte, MELLADO Rulz, L., afirma que «puede discutirse la utilizacién preferente o no, de los medios
electrénicos en el impulso y desarrollo del procedimiento, pero no parece desacertada como mecanismo
de agilizacion y eficiencia de la actividad ad extra de 1la Administracion, siempre y cuando, obviamente
también, guarden las garantias y requisitos minimos exigidos por la Ley» («De los actos administrativos:
su eficacia y validez», en GOSALBEZ PEQUERNoO, H. (dir.), La nueva Ley del Procedimiento Administrati-
vo..., op. cit., p. 189).

38 A diferencia de la LAECSP que no regulaba la iniciacion de oficio por medios electrénicos.
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en las relaciones entre la Administracién y el ciudadano se producird desde
el principio*%.

En este sentido, el articulo 66.1 de la LPAC regula los requisitos que de-
berdn contener las solicitudes de iniciacidn en los procedimientos iniciados a
solicitud del interesado®*®. En concreto, en lo que aqui interesa, destaca la
identificacion del medio electrénico, o en su defecto, el lugar fisico en que
desea que se practique la notificacion. Adicionalmente, los interesados podran
aportar su direccién de correo electrénico y/o dispositivo electrénico a fin de
que las Administraciones ptblicas les avisen del envio o puesta a disposicién
de la notificacion.

Sin duda, la importancia de la tramitacién electrénica en la fase de inicia-
cion es notoria por cuanto se produce el registro de entrada de solicitudes, de
tal manera que las Administraciones publicas deberdn contar con un registro
electrénico que permita la presentacion telemadtica de estas. Razén por la que

39 CERRILLO I MARTINEZ, A., (coord.), et. al. A las puertas de la administracion digital: Una guia
detallada para..., op. cit., p. 201.

30 En concreto, el articulo 66.1 de la LPAC determina que las solicitudes que se formulen deberén
contener:

a) Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente.

b) Identificacion del medio electrénico, o en su defecto, lugar fisico en que desea que se practique la
notificacién. Adicionalmente, los interesados podran aportar su direccién de correo electrénico y/o dispo-
sitivo electrénico con el fin de que las Administraciones publicas les avisen del envio o puesta a disposi-
cién de la notificacién.

c) Hechos, razones y peticion en que se concrete, con toda claridad, la solicitud.
d) Lugary fecha.

e) Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier
medio.

f) Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige y su correspondiente c6digo
de identificacién. Notese que las oficinas de asistencia en materia de registros estaran obliga-
das a facilitar a los interesados el cédigo de identificacidn si el interesado lo desconoce. Asi-
mismo, las Administraciones publicas deberdn mantener y actualizar en la sede electrénica
correspondiente un listado con los cédigos de identificacién vigentes. Sobre este dltimo requi-
sito se ha manifestado la doctrina al reconocer la innecesaridad de su exigencia en aras a la
simplificacién de los procedimientos y la reduccién de cargas administrativas. Principalmente
porque, como sefiala SANCHEZ MORON, M., muchos ciudadanos a priori desconocerdn dicho
coédigo de identificacion («Una reforma precipitada, o la desarticulacién gratuita del régimen
juridico...», op. cit., p. 25). De hecho, GosALBEZ PEQUENoO, H., considera que ese deber «no
garantiza suficientemente que, al menos los administrados, personas fisicas solicitantes conoz-
can con facilidad los numerosos cédigos administrativos. Es cierto que el precepto también
impone a las oficinas de asistencia en materia de registros la obligacién de facilitar a los inte-
resados el cédigo de identificacién si el interesado lo desconoce; pero este segundo deber legal
tampoco sirve a los fines generales de la reforma del procedimiento, sino mas bien a su menor
consecucién en tanto que incrementard innecesariamente el nimero de consultas y asesora-
mientos que deben prestar y atender los empleados publicos de las oficinas de asistencia en
materia de registro» («El procedimiento administrativo comin: iniciacién y ordenacién», en
GosALBEZ PEQUENO, H., (dir.) La nueva Ley del Procedimiento Administrativo, Wolters
Kluwer, Madrid, 2016, p. 280).
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se juzga aconsejable, a fin de lograr una mayor eficacia y eficiencia adminis-
trativa, automatizar dicha actuacion*'. Ademds, la LPAC impone la obliga-
cién a las Administraciones publicas de mantener y actualizar en la sede elec-
trénica correspondiente un listado con los c6digos de identificacion vigentes y
establecer modelos y sistemas de presentacion masiva que permitan a los inte-
resados presentar simultdneamente varias solicitudes, que estardn disponibles
para su posible uso en las sedes electrénicas y en las oficinas de asistencia en
materia de registros.

En cualquier caso, tanto respecto de la presentacion telemadtica de las
solicitudes como a través de las oficinas de asistencia en materia de registros,
el ciudadano tendra derecho a exigir el correspondiente recibo que acredite la
fecha y hora de presentacion.

B) LA CUESTIONADA PREVISION DE LA SUBSANABILIDAD DE LA SOLICITUD
DEL ARTICULO 68.4 DE LA LEY 39/2015, DE I DE OCTUBRE

Cuando la solicitud de iniciacion no retna alguno de los requisitos ex-
puestos, de acuerdo con el articulo 68.1 de la LPAC, se requerird al interesado
para que subsane la documentacién o presente aquella que sea preceptiva en el
plazo de diez dias; plazo que podra ser ampliado hasta cinco dias, a peticién
del interesado o a iniciativa del 6rgano en los supuestos de aportacién de do-
cumentos que presenten dificultades especiales, siempre que no se trate de
procedimientos selectivos o de concurrencia competitiva o, en caso contrario,
se le tendra por desistido de su peticidn **2

De tal manera que la presentacion de solicitudes que no retinan los requi-
sitos establecidos normativamente debe catalogarse a priori como mera irre-
gularidad no invalidante siempre que dicho acto disponga de los requisitos

¥ Por ejemplo, CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. se refieren a la comprobacién de los re-
quisitos de la solicitud y/o a la expedicién automatica del recibo del registro de entrada (A las puertas de
la administracion digital: Una guia detallada para..., op. cit., p. 200).

2 Nétese que, sobre la posibilidad de subsanar la falta de firma de una solicitud en el procedimien-
to administrativo, el FJ 3 de la Sentencia 122/2020, de 6 de marzo, del TSJ de Murcia (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, seccion 1.*), ECLI:ES:TSJIMU:2020:384, ha reconocido que «en cuanto a la posibi-
lidad de subsanacién del requisito de firma en el procedimiento electrénico de referencia, se intenta
nuevamente diferenciar dos fases del procedimiento telematico, presentacion de la solicitud y firma, que
no existen de facto en la aplicacién informadtica ni se recogen en las bases, y por lo tanto no es posible
subsanar algo que no existe o no se ha presenta». Insiste sobre el particular, RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, J.
y ALVAREZ BARBEITO, J., «El régimen de subsanacién en la Ley 39/2015 y el Real Decreto 203/2021: lu-
ces y sombras», AA, nim. 3, 2022.
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indispensables para alcanzar su fin y siempre que la norma no haya determina-
do al respecto una regla concreta en su formalizacién %, pues, en caso contra-
rio, siguiendo a Torre De Silva, «sin la admisién a tramite de la solicitud el
ejercicio del derecho del interesado (sea cual fuere) o la tutela de su interés
legitimo se veran impedidos 3*».

Mayor complejidad plantea en la practica la prevision del articulo 68.4 de
la LPAC en relacion con la subsanacion de la solicitud por parte de un sujeto
obligado a relacionarse teleméticamente con la Administracion *°.

Asi, la regulacién anterior de la subsanacion advertia que en los casos
en los que existiera obligacion de recibir la comunicacién y/o notificacién
telematicamente y el interesado no empleara el uso de estos medios, el 6rga-
no administrativo requeriria al interesado a fin de que subsanara la solicitud
y, en caso de que no atendiera el requerimiento, la presentacion careceria de
validez o eficacia®*. Por su parte, la vigente normativa mantiene el tramite
de la subsanacién, sin embargo, determina que «se considerard como fecha
de presentacion de la solicitud aquella en la que haya sido realizada la sub-
sanacion %7».

Por tanto, mientras que en la anterior regulacién la subsanacion resulta-
ba ser una condicién suspensiva, de tal manera que si no se subsanaba la
solicitud mediante su presentacion electrénica se tenia por no presentada; en
la vigente regulacion la fecha inicial en la que se efectiia la presentacidn que

33 En expresion de TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA, J., «;qué sentido tiene que la Administra-
cién requiera para la subsanacién de la omisién de un dato que el interesado no tiene por qué conocer y
que ella misma estd obligada a facilitar al solicitante?» («El principio antiformalista en la Administracion
electrénica...», op. cit., p. 677).

3% TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA, J., «El principio antiformalista en la Administracién elec-
trénica...», op. cit., p. 678.

35 Al respecto vid. BERNING-PRIETO, A. D., «La subsanaci6n electrénica en el procedimiento admi-
ni§trativ0 una...», op. cit., pp. 250 ss. Analicé esta problematica, de forma indiciaria, en GARCIA MAR-
TIN, L., «Algunas debilidades y cuestiones pendientes para la instauracién efectiva de la administracion
electronica», en CERVILLA GARZON, M. D. y BLANDINO GARRIDO, M. A. (dirs.), Declaracién de voluntad
en un entorno virtual, Aranzadi, Navarra, 2021, pp. 257 ss.

36 Vid. los arts. 71 de la LRJAP y 32.3 del RD 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se
desarrolla parcialmente la LAECSP. Siguiendo a TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA, J., «esta so-
lucién era completamente 16gica, pues si algo significa la palabra subsanar es remediar el vicio, de
modo que el acto inicial pueda producir sus efectos» («El principio antiformalista en la Administra-
cidn electrénica...», op. cit., p. 679). Asi lo confirma el FJ 7 de la Sentencia 968/2021, de 6 de julio,
del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.%), ECLI:ES:TS:2021:2805.

37 Para GOSALBEZ PEQUENO, H., «como la fecha de iniciacién del procedimiento no es la fecha del
registro presencial de la solicitud en papel, sino la fecha de la subsanacion electrénica indicada, el plazo
maximo para resolver un procedimiento y notificar la resolucién se inicia con la fecha de presentacién
electrénica de la solicitud en el registro electrénico o en la oficina de asistencia en materia de registro, y
no con la primera presentacion de la solicitud (la presentacién en papel)» («El procedimiento administra-
tivo comun: iniciacién y...», op. cit., p. 285).
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requiere de la subsanacion no tendra relevancia a efectos del cémputo de los
plazos 3%,

De esta forma, podria suceder que el interesado obligado al empleo de los
medios electrénicos en sus relaciones con las Administraciones publicas deci-
diera durante el plazo inicial dispuesto para ello, presentar su solicitud de for-
ma presencial. En ese caso, de acuerdo con el articulo 68.1 de la LPAC se le
concederia un plazo de diez dias para que subsanara dicha falta. El interesado
podria entonces presentar de nuevo su solicitud, subsanada y perfectamente
ajustada a los requisitos exigidos para los sujetos obligados a relacionarse por
medios electrénicos, dentro del plazo dispuesto para la subsanacion pero fuera
del plazo otorgado para la presentacion de solicitudes, abriéndose interrogan-
tes juridicos de gran calado que ponen de relieve la inseguridad juridica y
fragilidad de la posicién del interesado obligado a relacionarse por medios
electrénicos con las Administraciones publicas*”. La contrariedad radica en
que el interesado no se encontraria en plazo, pues como sefiala el mencionado
precepto de la LPAC, se considera como fecha de presentacion de la solicitud
aquella en la que se ha realizado la subsanacion *®. Cuestion trascendental, a

38 Asi se manifiestan, entre otros, ANGULO GARZARO, N. y ANGULO GARZARO, A., «Los efectos del
requerimiento de subsanacion a los obligados a comunicarse electronicamente con las Administraciones
publicas», AA, ndm. 6, 2017; y, TORRE DE SILVA Y LOPEZ DE LETONA,, J., «El principio antiformalista en
la Administracion...», op. cit., p. 679.

39 Sentencia 968/2018, de 30 de octubre, del TSJ de Castilla y Ledn (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, seccion 1.*), ECLI:ES:TSJCL:2018:3869. En profundidad sobre el tema, vid. AA. VV., «Inapli-
cacion del articulo 68.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de
las Administraciones publicas en la tramitacién electrénica del procedimiento», CAP, nim. 156, 2018, pp.
68 ss.

400 En efecto, el FJ 6 de la Sentencia 276/2018, de 29 de mayo, del TSJ de Madrid (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, seccién 8.*), ECLI:ES:TSIM:2018:7644., determina que «cuando se requiere la
subsanacion de un defecto, concediéndole un plazo de 10 dias para su subsanacion, y se le apercibe de
tenerle por desistido de su pretension, implicitamente, se estd considerando dicho defecto subsanable. Y
por subsanacién debe entenderse la de considerar el escrito (el primer escrito) subsanado. Lo que supone
tener como fecha de presentacion, la del escrito presentado de forma presencial. Llama la atencién que la
administracion haya declarado inadmisible el recurso, a pesar de que por actos propios lo tuvo ya por
presentado, advirtiendo a la parte, inicamente, de que le tendria por desistido de su pretension, en caso de
no cumplimentar el requerimiento (de presentacion telemadtica del escrito, en el plazo de diez dias habi-
les». En el caso de autos, el requerimiento fue realizado el 8 de febrero de 2017 y la presentacion telema-
tica del recurso el 18 de febrero de 2017, dentro del plazo de los diez dias que se le concedieron para la
subsanacién. De tal manera que «la inadmision del recurso de alzada presentado en el plazo concedido, y
en la forma ordenada en el requerimiento, infringe la confianza del administrado que se atiene estrictamen-
te a las instrucciones de la administracion». Este es el mismo razonamiento que acoge el FJ 3 de la Sen-
tencia 968/2018, de 30 de octubre, del TSJ de Castilla y Ledn (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccion 1.*), ECLI:ES:TSJCL:2018:3869 al determinar que «se ha de entender, por lo tanto, que, como se
encuentra plenamente arraigado en nuestro derecho, una vez que se requiere de subsanacion y se confiere
un plazo de 10 dias para efectuarlo, la posible subsanacién que se lleva efecto no puede privar de validez
al acto originario del particular que adoleciera de algtin tipo de deficiencia. Existen preceptos que dan
validez al caracter suspensivo del plazo de subsanacion (asf el articulo 22.1.a sobre el transcurso del plazo
maximo legal conferido a la Administracion para la resolucion; o el 68.1 que es la norma general aplicable,
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todas luces, pues estd en juego el derecho de defensa y la tutela efectiva del
interesado en el procedimiento administrativo judicial.

Responde a esta inquietud la Sentencia de 29 de mayo de 2018 del TS
que analiza el régimen dispuesto por el articulo 68.4 de la LPAC. De tal ma-
nera que, si el interesado resulta obligado a relacionarse electrénicamente con
la Administracién y presenta su solicitud por medios convencionales, la Ad-
ministracion le requerird para que la subsane, no pudiendo la Administracion
ir en contra de sus propios actos e inadmitir el escrito conforme al articulo 68.4
de la LPAC#!.

a la que aquella se remite). Una interpretacion tan restrictiva como la planteada por la Administracion,
vulneraria los principios antiformalistas, y de subsanabilidad con gran raigambre en nuestro ordenamiento
juridico». Por lo que se refiere a si procede o no el requerimiento de subsanacién previsto en el articulo
68.4 de la LPAC en los supuestos en los que la presentacién del recurso se ha producido presencialmente
el ultimo dia del plazo por un obligado a relacionarse telemdticamente, la Sentencia de 2 de marzo de
2018, de la AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 8.*), ECLI:ES:AN:2018:1175., en su FJ
4, determina que «la inadmision acordada no se acomoda a Derecho, pues si consta que la entidad intere-
sada presento su recurso de reposicion en el ultimo dia del plazo de un mes para impugnar (esto es, segiin
conocida doctrina legal, en el del mismo guarismo o guarismos del inicial, concretamente el jueves 15 de
diciembre de 2016), y ademds el procedimiento se incod el dia 9 de septiembre de 2016, antes de la entra-
da en vigor de la LPAC siguiente con cardcter general, y el 2 de octubre de 2017 en lo relativo a registro
electrénico, cabe inferir que la ahora actora present6 su recurso de reposicién en tiempo y forma legales,
por lo que procede estimar el recurso jurisdiccional deducido». Por su parte, sobre la presentacion de la
solicitud el dltimo dfa del plazo de que dispone, el FJ 2 de la Sentencia 116/2019, de 15 de mayo, del TSJ
de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 3.*), ECLI:ES:TSJGAL:2019:2709 determina
que «la Administracién estaba obligada a un dltimo intento de comunicacién electrénica el dia en que en
tiempo oportuno se presentd por ésta el escrito de presentacion del recurso de reposicion, para requerirla
de subsanacién de ese modo de presentarlo, pues, l6gicamente, aun cabia dentro de lo posible que ese
mismo dia lo presentase de forma electrénica, con lo que decaeria de manera flagrante el argumento de que
ya no habia tiempo de subsanacion por el hecho de presentarlo por escrito esa tltima jornada». De hecho,
de conformidad con la Sentencia 443/2019, de 15 de julio, del TSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, seccién 2.*), ECLI:ES:TSJIMU:2019:1715 «el requerimiento se convierte mds bien en una
mera informacién o recordatorio de la obligacién de presentacion telemadtica, sin que la presentacién por
medios no electrénicos produzca efecto alguno, aunque posteriormente se haga la presentacion electréni-
ca. Por eso en realidad el requerimiento no deberia dar ningtin plazo concreto de subsanacién o, en su caso,
serfa el tiempo que restase para entender presentada en plazo la solicitud o recurso. También es cierto que
por la propia actuacion del interesado (por ejemplo si la interposicién en soporte papel lo hace al final del
plazo) o incluso por la actuacién de la propia Administracion (que se retrase a la hora de hacer el requeri-
miento) puede resultar totalmente ineficaz dicho requerimiento, sobre todo en materia de recursos, pero en
todo caso las consecuencias habria que imputdrselas al propio interesado por incumplir un mandato legal
claro y tajante, habiendo tenido tiempo mds que suficiente, como ya veremos, para conocerlo y para adop-
tar los medios necesarios para su cumplimiento».

401 Vid. en este sentido, la Sentencia 276/2018, de 29 de mayo, del TSJ de Madrid (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, seccién 8.*), ECLI:ES:TSJM:2018:7644 al determinar que «una vez que se
requiere de subsanacion y se confiere un plazo de 10 dias para efectuarlo, la posible subsanacién que se
lleva a efecto no puede privar de validez al acto originario que adoleciera de algin tipo de deficiencia.
Una interpretacion tan restrictiva como la propuesta por la Administracion, afiade la Sala de instancia,
“vulneraria los principios antiformalistas, y de subsanabilidad con gran raigambre en nuestro ordena-
miento juridico”». En efecto, la Sentencia 1200/2019, de 14 de octubre, del TSJ de Castilla y Ledn (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, seccién 1.*), ECLI:ES:TSJCL:2019:4000 determiné en su FJ 6 que
«es verdad que en dicho requerimiento se hace saber al interesado que se considerara como fecha de
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Ahora bien, como sefiala el TSJ de Castilla y Ledn, en su Sentencia
873/2019, de 12 de junio*®?, para que el incumplimiento de la obligacion de
presentar la solicitud electrénica no derive en invalidez o ineficacia, es necesa-
rio que medie un requerimiento previo de la Administracion en el que se ad-
vierta que, si no se presenta la solicitud electronicamente la presencial carece-
rd de validez y eficacia y que, si se presenta, la fecha de presentacion que se
considerara serd la de la subsanacion “,

A fin de evitar efectos desfavorables derivados de la aplicacién de la pre-
vision del articulo 68.4 LPAC, la jurisprudencia ha reconocido que no cabe
una interpretacion extensiva de dicho precepto por cuanto solo resulta de apli-
cacion a las solicitudes de inicio de los procedimientos, no resultando de apli-
cacion en materia de recursos **4.

presentacion de recurso aquella en la que haya sido realizada la subsanacién, pero, una cosa es que esa
sea la fecha a tener en cuenta (a efectos, por ejemplo, de computo de los plazos que la Administracién
tiene para resolver) y otra distinta que se pueda declarar extemporaneo un recurso cuando se ha cumplido
el requerimiento de subsanacion».

402 Sentencia 873/2019, de 12 de junio, del TSJ de Castilla y Le6n (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, seccion 1.*), ECLI:ES:TSJCL:2019:2912.

403 De tal manera que en el supuesto enjuiciado el Tribunal, en el FJ 7 de la Sentencia 873/2019,
de 12 de junio, del TSJ de Castilla y Leén (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 1.%),
ECLI:ES:TSJCL:2019:2912 razona que «el incumplimiento de esta obligacién por parte de la Admi-
nistraciéon no puede redundar en perjuicio del administrado en cuanto le ha privado de su derecho,
legalmente reconocido, a subsanar la deficiente presentacion de la solicitud. La Administraciéon no
puede declarar que la solicitud ha sido presentada fuera de plazo, como hace en el supuesto enjuicia-
do, porque no ha requerido previamente al solicitante; consecuentemente, se ha de estimar presentada
la solicitud del recurrente en plazo. Se vulneraria el principio de igualdad si se aplicaran iguales
consecuencias a quienes estan en situacion desigual por causa imputable a la Administracién (unos
requeridos y otros no)».

404 En concreto, la Sentencia 276/2018, de 29 de mayo, del TSJ de Madrid (Sala de 1o Contencioso-
Administrativo, seccién 8.%), ECLI:ES:TSIM:2018:7644 apunta que el articulo 68 de la LPAC se ubica
en el titulo dedicado al procedimiento administrativo y, en particular, a la iniciacion del procedimiento a
solicitud del interesado; sin que pueda entenderse que el recurso da origen a un nuevo procedimiento. La
obligacion de determinados sujetos de relacionarse electronicamente con la Administracion que estable-
ce el articulo 14.2 de la LPAC para la realizacién de cualquier tramite de un procedimiento administrati-
vo, no prevé ninguna consecuencia para el caso de que se incumpla esa obligacion, presentando presen-
cialmente un recurso, y no cabe hacer una interpretacion extensiva del articulo 68.4 de la LPAC porque
el mismo claramente se aplica a los efectos de determinar la fecha de presentacién de solicitudes. En
igual sentido, el FJ 3 de la Sentencia 451/2018, de 20 de julio, del TSJ de la Comunidad de Madrid (Sala
de lo Contencioso Administrativo, seccion 8.%), ES:TSJM:2018:9359., considera que «aplicar esa norma
a la presentacion de recursos (mediante una interpretacién que, en todo caso, seria analdgica y amplia)
irfa en contra del principio de tutela judicial efectiva. Para la presentacion de recursos, debe entenderse
que sigue aplicable la normativa vigente 2007, segin la cual la fecha de presentacién del primer escrito
es la que ha de tenerse en cuenta como fecha de presentacion, independientemente de que exista ese de-
fecto de presentacion presencial, en lugar de presentacion telemdtica». A mayor abundamiento, el FJ 3
de la Sentencia 425/2019, de 4 de octubre, del TSJ de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
seccion 1.%), ECLI:ES:TSIMU:2019:2018., determina que si entendemos que la fecha de presentacién
del recurso es la fecha en la que se subsane el defecto y se presente electronicamente el recurso, ello
supondria dejar al albur de 1a Administracién que el recurso se interponga o no en plazo; asi, bastaria con
que la Administracion notificara el requerimiento de subsanacion con cierto retraso al administrado para
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En este sentido, destaca el Auto del TS de fecha de 18 de diciembre de
20204%5, por el que se admite a tramite el recurso de casacion interpuesto por
la Comunidad Auténoma de Castilla y Le6én nim. 1928/2020, a fin de aclarar
cudles son las consecuencias que se derivan del requerimiento de subsanacion
que prevé el articulo 68.4 de la LPAC cuando no se ha cumplido con la obliga-
cién de relacion a través de medios electrénicos que impone el articulo 14.2 de
la LPAC a determinados colectivos, en el sentido de si una vez subsanado di-
cho defecto y presentado el recurso por medios electrénicos dicha subsanacion
debe entenderse retroactiva, como asi comparte la Sala o es, por el contrario,
efectivo el dia en que ha de entenderse cumplido el tramite de que se trate **°.

Lo cierto es que la Sentencia 954/2021, de 1 de junio, del TS*”, no ana-
liza las consecuencias derivadas del requerimiento de subsanacion, més all4 de

que el recurso estuviera —con independencia de la voluntad cumplidora del recurrente— fuera de plazo. A
mayor abundamiento, el FJ 3 de la Sentencia 853/2019, de 7 de junio, del TSJ de Castilla y Le6n (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, seccion 1.*), ECLI:ES:TSJCL:2019:2532, «el articulo 68 se ubica
dentro del Titulo IV, dedicado al procedimiento administrativo, y, mds concretamente, en la seccion 3.%,
que se refiere a la iniciacién del procedimiento a solicitud del interesado. No es el caso en el que nos
encontramos, ya que el escrito que la Administraciéon considera extempordneo no es de iniciacién de
ningin procedimiento, sino que es un recurso de reposicion que no inicia ningiin procedimiento. El ar-
ticulo 14.2 de la LPAC se refiere a la obligacion de determinados sujetos de relacionarse electronicamen-
te con la Administracion para la realizacion de cualquier tramite de un procedimiento administrativo,
pero en ese articulo no se establece ninguna consecuencia para el caso de que se incumpla esa obligacion,
presentando presencialmente un recurso, y no cabe hacer una interpretacién extensiva del articulo 68.4
porque el mismo claramente se aplica a los efectos que el mismo acota, esto es, a los efectos de determi-
nar la fecha de presentacién de solicitudes». En igual sentido, vid. el FJ 5 de la Sentencia 806/2019, de
29 de mayo, del TSJ de Castilla y Leén (Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién 1.°),
ECLI:ES:TSJCL:2019:2546; el FJ 6 de la Sentencia 1200/2019, de 14 de octubre, del TSJ de Castilla y
Ledn (Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién 3), ECLI:ES:TSJICL:2019:1200 y la Sentencia
116/2019, de 15 de mayo, del TSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 3.%),
ECLL:ES:TSJGAL:2019:2709.

405 Auto de 18 de diciembre de 2020, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 1.%),
ECLL:ES:TS:2020:12753A.

46 Como entiende el Letrado de los Servicios Juridicos de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Ledn, cuando se trate de un obligado a relacionarse telematicamente con la Administracién «estando plena-
mente vigente la obligacion establecida en el articulo 14.2 de la LPAC y que, con arreglo al articulo 68.4 de
la misma, habiéndose requerido a la entidad a la presentacion telemadtica del recurso por haberse realizado
el tramite de forma presencial, la fecha de presentacion ha de ser aquella en la que se ha producido la sub-
sanacion. En este caso, al haberse presentado en el dltimo dia de plazo el recurso de forma presencial, la
solicitud de subsanacién que fue cumplimentada al dia siguiente determina la extemporaneidad del recurso,
pues es esta tltima fecha la que ha de tenerse en cuenta, como de forma clara prescribe el precepto. Y ello
porque la presentacion presencial carece de efecto juridico alguno y no se le ha realizado apercibimiento
alguno de desistimiento. Pone de manifiesto, asimismo, que la diferenciacién entre procedimientos y recur-
s0s, a estos efectos, no resulta de recibo. Finalmente, en relacién con la vigencia de las normas aplicables
subraya que dificilmente puede ser de aplicacién un RDL que se dictd con posterioridad a la orden impug-
nada y que, en cualquier caso, la Ley solo exceptia de su entrada en vigor al afio de su publicacion a deter-
minadas previsiones concretas que enumera de forma expresa, y solo a esas, sin que entre esas previsiones
demoradas se encuentren los articulos que aqui son de aplicacion».

47 Sentencia 954/2021, de 1 de julio, del TS (Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién 3.%),
ECLI:ES:TS:2021:2747.
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circunscribir dicho precepto tinicamente a los procedimientos iniciados a soli-
citud del interesado, excluyendo, por ende, de su ambito de aplicacién a los
procedimientos instados de oficio y las revisiones de actos administrativos,
cuestion que ya habia quedado aclarada tras la aprobacion del RAFME “%, El
TS mantiene la incertidumbre sobre la retroactividad o irretroactividad de los
efectos derivados de la presentacion de la solicitud subsanada en los procedi-
mientos iniciados a solicitud de los interesados, siendo quizé la cuestion més
compleja del régimen actual de la subsanabilidad **. Aunque, ha de hacerse
notar que, para Chaves Garcia, el precepto no plantea problemas interpretati-
vos pues sus «términos literales e imperativos son claros #1%.

No se entiende, desde mi punto de vista, la diferenciacion de efectos de-
rivada de la subsanacion de los procedimientos iniciados de oficio y revisiones
de actos administrativos por sujetos obligados a relacionarse teleméticamente

408 Para L6PEZ BENITEZ, M. y SORIANO BAUTISTA, P., dicha previsién «lejos de contribuir a su
aclaracion, lo que, a nuestro juicio, ha hecho, ha sido homologar la naturaleza juridica de este requeri-
miento de presentacion telematica con la de los otros requerimientos de subsanacién contemplados en el
articulo 68» («Un comentario a propdsito del articulo 68.4 de la Ley de Procedimiento Administrati-
VO...», op. cit., pp. 134 ss). Para RODRIGUEZ-ARANA MURNoOZ, J. y ALVAREZ BARBEITO, J., es posible
sostener otra interpretacién del articulo 68.4 de la LPAC ya que «el pérrafo cuarto no menciona plazo
alguno de subsanacidn, y es que, ni existe, ni es necesario. Porque la fecha de presentacién del escrito
que se va a considerar, en todo caso, va a ser la de su presentacién telemdtica, no se trata de una subsa-
nacion propiamente dicha, ya que la consecuencia del defecto es la de no tener por presentado el escrito.
Y, por otra parte, la fijacién de un plazo concreto para su presentacion resulta indtil, pues, cuando se
realice, esto es, cuando se presente de forma telematica, sin perjuicio del tiempo en que se haga, produ-
cird los efectos que procedan» («El régimen de subsanacién en la Ley 39/2015 y el Real Decreto...», op.
cit). Profundiza en el contenido de la Sentencia mencionada supra, GAMERO CASADO, E., «Cambio de
tendencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre administracién digital. Comentario de varias
sentencias de 2021...», op. cit., pp. 175 ss.

49 Sobre esta problematica, vid. LOPEZ BENITEZ, M. y SORIANO BAUTISTA, P. «Un comentario a pro-
posito del articulo 68.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo...», op. cit., pp. 134 ss; asf como la im-
prescindible consulta a los blogs de GOMEZ FERNANDEZ, D. «La subsanacién electrénica del articulo 68.4
LPAC solo es para procedimientos iniciados por solicitud», Blog esdejusticia, 19 de julio de 2021, disponible
en https://www.derechoadministrativoyurbanismo.es/post/la-subsanaci98%C3%B3n-electr% C3%B3nica-
del-art-68-4-Ipac-s%C3%B39865lo-es-para-procedimientos-iniciados-por-solicitud, iltima consulta el 2 de
marzo de 2022; J. R. CHAVES GARCIA, «Suprema precision sobre la Subsanacién de la obligacion de relacio-
narse electrénicamente», Blog delajusticia.com, 6 de septiembre de 2021, disponible en https://delajusticia.
com/2021/0298989/06/suprema-precision-sobre-la-subsanacion-de-la-obligacion-de-relacionarse-electroni-
ca-amente/, Gltima consulta el 2 de marzo de 2022; CRUZ FERRER, J. y TRUJILLO PEREZ, J., «Comentario al
articulo 68», en BANO LEON, J. M. y LAVILLA RUBIRA, J. J. (dirs.), Comentarios al Procedimiento Adminis-
trativo, Tirant lo Blanch, Madrid, 2021; APARICIO SANTAMARIA, E., «El TS concluye que el articulo 68.4 de
la LPAC no es aplicable a los procedimientos iniciados de oficio, ni a los de revision de los actos administra-
tivos», Blog In Dubio Pro Administrado, 18 de julio de 2021, disponible en https://www.emilioaparicio.eu/
Emilioapariciosantamaria/el-ts-concluye-que-el-artculo-684-de-la-lpac-no-es-aplicable-a-los-procedimien-
tos-iniciados-de-oficio-ni-a-los-de-revisin-de-los-actos-administrativo, dltima consulta el 2 de marzo de
2022;y, Rozapos OLIvVA, M. J., «La presentacion de solicitudes y documentos por via telemdtica. El confu-
so régimen de la subsanacién y otros problemas practicos», REDA, nim. 216, 2021, pp. 87 ss.

410 CHAVES GARCIA, J. R., «Suprema precision sobre la Subsanacién de la obligacién de relacionar-
se electronicamente. ..», op. cit.

130


https://www.derechoadministrativoyurbanismo.es/post/la-subsanaci%C3%B3n-electr%C3%B3nica-del-art-68-4-lpac-s%C3%B3lo-es-para-procedimientos-iniciados-por-solicitud
https://www.derechoadministrativoyurbanismo.es/post/la-subsanaci%C3%B3n-electr%C3%B3nica-del-art-68-4-lpac-s%C3%B3lo-es-para-procedimientos-iniciados-por-solicitud
https://www.emilioaparicio.eu/emilioapariciosantamaria/el-ts-concluye-que-el-artculo-684-de-la-lpac-no-es-aplicable-a-los-procedimientos-iniciados-de-oficio-ni-a-los-de-revisin-de-los-actos-administrativos
https://www.emilioaparicio.eu/emilioapariciosantamaria/el-ts-concluye-que-el-artculo-684-de-la-lpac-no-es-aplicable-a-los-procedimientos-iniciados-de-oficio-ni-a-los-de-revisin-de-los-actos-administrativos
https://www.emilioaparicio.eu/emilioapariciosantamaria/el-ts-concluye-que-el-artculo-684-de-la-lpac-no-es-aplicable-a-los-procedimientos-iniciados-de-oficio-ni-a-los-de-revisin-de-los-actos-administrativos
https://delajusticia.com/2021/0298989/06/suprema-precision-sobre-la-subsanacion-de-la-obligacion-de-relacionarse-electronica-amente/
https://delajusticia.com/2021/0298989/06/suprema-precision-sobre-la-subsanacion-de-la-obligacion-de-relacionarse-electronica-amente/
https://delajusticia.com/2021/0298989/06/suprema-precision-sobre-la-subsanacion-de-la-obligacion-de-relacionarse-electronica-amente/

MARCO NORMATIVO VIGENTE DE LA ADMINISTRACION...

con la Administracion, en donde dicha subsanacién sera retroactiva y permiti-
rd al ciudadano disponer de mayores garantias, respecto de los procedimientos
iniciados a instancia de parte por interesados que también resulten obligados a
la relacion telemadtica, en donde se mantiene, en principio, la subsanacion irre-
troactiva, en atencion al tenor literal del articulo 68.4 de la LPAC que conside-
ra como fecha de presentacion de la solicitud aquella en la que se haya realiza-
do la subsanacién *!.

Tampoco resuelve el conflicto el RAFME, pues, mantiene, como no
podia ser de otro modo, el sentido de la prevision legal prevista en el articulo
14.1 in fine de la LPAC al sefialar que «la fecha de la subsanacién se consi-
deraré a estos efectos como fecha de presentacion de la solicitud de acuerdo
con el articulo 68.4 de dicha ley», sin aclarar las consecuencias juridicas que
se derivan de dicho tenor literal #'2. Ahora bien, el articulo 14.2 del RAFME
aclara que, cuando se hayan determinado formatos y estdndares a los que
deban ajustarse los documentos presentados por el interesado y este incum-
pla dicho requisito, se le requerird para que en el plazo de diez dias subsane
el defecto en los términos previstos en el articulo 68.1 de la LPAC, de tal
manera que desliga los efectos anudados en estos casos a la prevision del
articulo 68.4 de la LPAC, por lo que habrd que entender que la fecha de la
presentacion serd la de la solicitud inicial. También se considerard retroacti-
va la subsanacién en los casos en los que se detecte codigo malicioso suscep-
tible de afectar a la integridad o seguridad del sistema en documentos que
hayan sido registrados *°.

41 Como apunta CHAVES GARCIA, J. R., en su blog juridico delajusticia.com, 1a mayoria de los
procedimientos iniciados a solicitud de parte no quedardn condicionados a un plazo preclusivo
como regla general, pero advierte del supuesto de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién cuyo plazo prescribe al afio y cuya subsanacién no serd retroactiva, a diferencia de lo que
ocurre en el caso de procedimientos iniciados de oficio, como los concursos u oposiciones publicas,
las convocatorias de proyectos de investigacién o las subvenciones entre otras («Suprema precision
sobre la subsanacién de la obligacion de relacionarse electronicamente...», op. cit). Por su parte,
L6PEZ BENITEZ, M. y SORIANO BAUTISTA, P., no comparten que la prevision del articulo 68.4 de la
LPAC sea la consecuencia a los supuestos en los que un obligado a relacionarse telematicamente con
la Administracién presenta su solicitud de forma presencial. En concreto, estos autores sostienen
que «su naturaleza, como mucho, se halla mas préxima al de una simple presuncién, desmontable en
funcién de las circunstancias concurrentes, y, a través también del juego combinado en cada caso de
los principios pro actione, de vinculacién de la Administracién a sus propios actos y de confianza
legitima» («Un comentario a propésito del articulo 68.4 de la Ley de Procedimiento Administrati-
VO...», op. cit., p. 147).

412 Asi lo denuncia BERNING-PRIETO, A. D., «La subsanacién electrénica en el procedimiento admi-
nistrativo una...», op. cit., p. 254.

413 MARTINEZ GUTIERREZ, R., «La plena eficacia de la e-Administracién. Comentario y notas fun-
damentales del Real Decreto 203/2021...», op. cit.
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En fin, el RAFME circunscribe la aplicacion del articulo 68.4 de la LPAC
a los supuestos de solicitudes de iniciacién del procedimiento, sin determinar
los efectos de esta cuestionable prevision #!4,

2. La ordenacion

Pese a que no resulta propiamente una fase del procedimiento adminis-
trativo, es conveniente, a efectos de una mayor claridad expositiva su diferen-
ciacion respecto de las fases de iniciacion e instruccion.

A) LA CONCEPCION DE EXPEDIENTE ELECTRONICO A LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La plena configuracién de la Administracién electrénica exige, sin duda,
que el expediente administrativo, entendido por este «el conjunto ordenado de
documentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la reso-
lucién administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla», sea
electrénico*®. De tal manera que, conforme al articulo 70.2 de la LPAC, el
expediente estard conformado por la agregacién de todos los documentos,
pruebas, dictdimenes, informes, acuerdos, notificaciones y demds diligencias
que deban integrarlos, junto con un indice numerado de todos los documentos

414 Para LOPEZ BENITEZ, M. y SORIANO BAUTISTA, P. dicha prevision «lejos de contribuir a su aclaracién,

lo que, a nuestro juicio, ha hecho, ha sido homologar la naturaleza juridica de este requerimiento de presenta-
cion telemdtica con la de los otros requerimientos de subsanacién contemplados en el articulo 68» («Un comen-
tario a proposito del articulo 68.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo...», op. cit., pp. 134 ss).

415 No en vano, para CAMPOS ACUNA, M.2 C., «uno de los hdndicaps que se plantean en relacién con los
expedientes electrénicos es la garantia de la conservacién e integridad de los documentos electrénicos ante el
transcurso del tiempo y los posibles cambios en las aplicaciones tecnoldgicas, la conocida como obsolescencia
programada» («Las Entidades Locales ante el nuevo procedimiento administrativo electrénico: los paradig-
mas derivados de la...», op. cit). En este sentido, el articulo 46.1 de 1a LRISP establece la regla general del uso
de medios electrénicos para el almacenamiento de los documentos utilizados en las actuaciones administrati-
vas, salvo cuando no sea posible. Ahora bien, no prevé el almacenamiento de todos los documentos, sino
aquellos que contengan actos administrativos que afecten a derechos o intereses de los particulares. En con-
creto, deberdan conservarse en un soporte de esta naturaleza, en el mismo o en otro formato a partir del cual se
origind el documento a fin de asegurar la identidad e integridad de la informacién necesaria para reproducirlo.
Estos medios o soportes en que se almacenen los documentos deberan garantizar las medidas de seguridad
establecidas en el ENS, en referencia directa a la salvaguardia de la integridad, autenticidad, confidencialidad,
calidad, proteccién y conservacion de los documentos almacenados. Sobre la figura del expediente electrénico
da cuenta, RIVERO ORTEGA, R., El expediente administrativo: De los legajos a los soportes electronicos,
Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 169 ss.; y, DAVARA RODRIGUEZ, M. A., «El expediente electrénico y el archivo
electrénico de documentos», Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada
en administracion local y justicia municipal, nim. 15-16, 2009, pp. 2371 ss.
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que contenga y una copia electrénica certificada de la resoluciéon adoptada.
Ahora bien, como reconoce la doctrina «no habrad expediente electrénico si
todos y cada uno de los documentos que conforman el procedimiento no lo
estdn en ese soporte, lo cual no impide su generacion a posteriori mediante las
copias electrénicas *'°». Mas contundente se muestra, en este sentido, Valero
Torrijos al sefialar que lo trascendental del modelo de Administracion digital
no es remplazar el documento fisico por un documento electrénico, sino «des-
vincular los datos del documento original donde se pudiesen contener y, de
este modo, llevar a cabo su procesamiento independiente *'7».

Sin embargo, no toda la informacién que se aporte a un procedimiento
administrativo formard parte del expediente electrénico. De hecho, el articulo
70.4 de la LPAC excluye, sin motivo, aquella informacién auxiliar o de apoyo,
como la contenida en ficheros, bases de datos informaticas o aplicaciones !5,

Pese a que el TS ha declarado en su Auto de 13 de junio de 20184, la
naturaleza restrictiva del precepto por cuanto deberd evitarse «que datos y ele-
mentos relevantes que sirvieron para conformar la decision administrativa
queden fuera del expediente remitido al 6rgano judicial, impidiendo a los afec-
tados conocer datos o actuaciones que limiten su derecho de defensa y, por
tanto, puedan generar indefension **°», este precepto, a mi juicio, supone una

416 En expresion literal de CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. A las puertas de la administra-
cion digital: Una guia detallada para..., op. cit., p. 225.

417 Para VALERO TORRIJIOS, J., obviamente ello exige el respeto de las garantias de integridad y auten-
ticidad de los documentos, también en los supuestos en los que «se incorporen a otros documentos o sean
objeto de tratamiento, sobre todo automatizado» («La necesaria reconfiguracion de las garantias juridicas
en el contexto de la transformacién digital...», op. cit., p. 389).

418 1.0 que en parte no se entiende pues se omiten, en expresiéon de VALERO TORRUIJOS, J., «realmen-
te los criterios que, en dltima instancia, se han utilizado para adoptar las decisiones administrativas» («La
tramitacién del procedimiento administrativo...», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MAcCHO, L.
(dirs.), La actualizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 232). Por su parte, VELAscO Rico,
C. 1., considera que «una parte del expediente no sea accesible para todo aquel que ejerza su derecho de
acceso a la informacidn publica, puede tener una cierta logica, pero lo que no es de recibo es impedir ese
acceso al juez o tribunal que esté enjuiciando un caso, por el mero hecho de no incorporar ex lege esos
elementos —muchas veces del todo necesarios para conocer la causa— al expediente que ha de remitirsele»
(«Novedades en materia de Administracion electrénica», en VELASCO Rico, C. 1. (dir.), Reflexiones sobre
la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 137). Sobre el derecho de acceso a los documentos ad-
ministrativos en el ordenamiento italiano, vid. GALETTA, D. U., «Transparencia y buen gobierno. Evalua-
cién y propuestas a partir de la experiencia en la Unién Europea e Italia», Dilemata, nim. 27, 2018, pp.
135 ss.; y, CARLONI, E., «Diritti di acceso e livelli essenziali delle prestazioni», Informatica e diritto:
Rivista internazionale, num. 1-2, 2008, pp. 52 ss. Este tltimo autor reconoce que junto a este derecho
sobresale el derecho a participar en los asuntos ptblicos lo que incrementa la transparencia y favorece la
participacion ciudadana.

49 Auto de 13 de junio de 2018, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 3.%),
ECLIES:TS:2018:6549A.

420 Vid. 1a cita anterior. Sobre estas cuestiones he tenido oportunidad de reflexionar en GARCIA MAR-
TiN, L. «Andlisis doctrinal del gobierno abierto en el décimo aniversario de la Ley 19/2013, de 9 de di-
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limitacién completamente injustificada que puede afectar al derecho de acceso
a la informacion publica, asi como al resto de derechos e intereses legitimos de

los interesados en el procedimiento administrativo **!.

B) LA REMISION DEL EXPEDIENTE ELECTRONICO

Para la remision del expediente electronico *?, se atenderad a las previsiones
del ENI, asi como al resto de normas técnicas aplicables en materia de interope-
rabilidad, envidndose, conforme al articulo 70.3 de la LPAC, «completo, foliado,
autentificado y acompaiiado de un indice, asimismo, autentificado, de los docu-
mentos que contenga ***». Es fundamental, en este sentido, la autentificacion del

indice pues garantiza la integridad e inmutabilidad del expediente electrénico

ciembre. Algunos apuntes sobre la contratacion publica y el papel de la inteligencia artificial», Revista
Vasca de Gestion de Personas y Organizaciones Puiblicas, nim. 25, 2023, pp. 67 ss.

41 CerRrILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. consideran que dicha exclusién «podrd tener un impacto
para limitar la documentacion sujeta al derecho de acceso a la informacion publica, ya que determina con bas-
tante precision qué documentos ha de contener un expediente electrénico y, a contrario, qué documentos pue-
den quedar fuera de la luz publica» (A las puertas de la administracion digital: Una guia detallada para..., op.
cit., p. 223). Para VALERO TORRIJOS, J., «desde la perspectiva de la efectividad de las garantias juridicas se trata
de una regulacion no ya excesivamente restrictiva sino manifiestamente contraria a la defensa de los derechos e
intereses legitimos de las personas interesadas en el procedimiento administrativo por cuanto, de aplicarse en
sus propios términos este precepto legal, se les impedirfa acceder a datos e informacion que podria ser determi-
nantes para su posicion juridica» («La necesaria reconfiguracion de las garantias juridicas en el contexto de la
transformacion digital...», op. cit., p. 386). En fin, MIR PUIGPELAT, O., opina que «seria también necesario re-
gular con mayor detenimiento el derecho de los interesados de acceso al expediente, cuya parca regulacion es
propia de otra época y no se encuentra en consonancia con el extraordinario desarrollo del derecho general de
acceso a la informacién publica de los ciudadanos propiciado por la reciente legislacion de transparencia y los
mecanismos de garantia que esta reconoce a este Gltimo» («Veinte afios no es nada: la oportunidad perdida. . .»,
op. cit., p. 54). Analiza esta cuestién en el ordenamiento italiano, GALETTA, D. U., «Digitalizzazione e diritto ad
una buona amministrazione (il procedimento amministrativo, fra diritto UE e tecnologie ICT», en CAvALLO
PERIN, R. y GALETTA, D. U., Il Diritto dell’amministrazione pubblica..., op. cit., pp. 109 ss.

422 Por lo que se refiere al empleo del término «remisién», VELAsco Rico, C. ., considera que «sor-
prende que la LPAC utilice el concepto de remisién, cuando ya en la LAECSP, se habia previsto que esta
podia ser sustituida por la puesta a disposicion (articulo 31), lo que parece técnicamente mas correcto, en
tanto, que, en puridad, los expedientes electrénicos, generalmente, no se enviardn o remitirdn, sino que
seran accesibles, mediante verificacion de permisos de acceso, a través de los sistemas o aplicaciones ha-
bilitados» («Novedades en materia de Administracion electrénica», en VELASCO Rico, C. L. (dir.), Reflexio-
nes sobre la reforma administrativa de 2015..., op. cit., p. 136).

423 Lo deseable, en expresién de VALERO TORRIIOS, J., hubiera sido «exigir no ya el foliado a tra-
vés de un indice sino, clara y abiertamente, la integridad y autenticidad de la informacién que integre el
expediente y, asimismo, de la serie ordenada de todos y cada uno de los documentos», a través del em-
pleo, por ejemplo, del indice electrénico («La tramitacién del procedimiento administrativo...», en
ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MACHO, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electroni-
ca..., op. cit., p. 226).
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generado tras su firma y permite su recuperacion, siendo posible que un mismo
documento se incorpore a varios expedientes electrénicos **.

Ha de hacerse notar que la LPAC no exige, a diferencia de la LAECSP,
que el indice sea electronico **°. Ahora bien, el articulo 51.1 del RAFME recu-
pera la prevision del articulo 32.2 de la LAECSP para hacer constar que el
foliado de los expedientes administrativos electrénicos se llevard a cabo me-
diante un indice, que debera ser electronico y estar autenticado, a fin de garan-
tizar la integridad del expediente y permitir su recuperacion siempre que sea
preciso. Ademads, admite la posibilidad de que un mismo documento electréni-
co forme parte de distintos expedientes administrativos.

Por lo que se refiere a la configuracion de este indice, la jurisprudencia del
TS ha determinado en su Sentencia 680/2021, de 13 de mayo**, que «ha de
permitir su consulta desplegando las hojas sin necesidad de visualizar todas las
paginas cada vez que se opte por comprobar o contrastar un dato». De tal ma-
nera que serd expediente electrénico aquel que en modo presentacion facilite la
consulta y no en modo amontonamiento, se caracterice por ser «un simple es-
caneado de las hojas de papel del expediente administrativo original, impidien-
do asi la bisqueda 4gil que es el objetivo dltimo de la Administracién digital,
obligando, en cambio, a visualizar todas y cada una de las hojas en la pantalla
del ordenador cada vez que se consulta un documento **’».

Por tanto, el expediente electrénico no consiste en una agregacion de
documentos en formato pdf o copias escaneadas de documentos, sino que
es necesario un redisefio de los tramites, a fin de simplificar los procedi-
mientos administrativos y reducir los tiempos invertidos en su tramitacion.
Sustituir o trasladar a formato informético los tramites que se realizaban en
papel no constituye el propdsito de la Administracion electrénica, dado
que solo contribuye a la duplicidad de tramites y a la adopcién de solucio-
nes ineficientes, de ahi que Martin Delgado afirme que «pasar a formato

424 CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. consideran que la norma «no hace previsiones en
cuanto a la forma de implementacion a nivel interno de los diferentes componentes de un expediente elec-
trénico —indice, documentos y metadatos-fuera de operaciones de intercambio» (A las puertas de la admi-
nistracion digital: Una guia detallada para..., op. cit., p. 224).

435 En concreto el articulo 32.2 de la LAECSP determiné que «el foliado de los expedientes electré-
nicos se llevara a cabo mediante un indice electrénico, firmado por la Administracién, érgano o entidad
actuante, segln proceda. Este indice garantizard la integridad del expediente electrénico y permitird su
recuperacion siempre que sea preciso, siendo admisible que un mismo documento forme parte de distintos
expedientes electronicos».

426 Sentencia 680/2021, de 13 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 4.%),
ES:TS:2021:1818.

427 Vid. 1a cita anterior.
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electrénico lo que se hace presencialmente, digitalizar la burocracia, impi-
de la innovacion #%».

En cualquier caso, el articulo 71.1 de la LPAC aclara que el procedimien-
to se impulsard de oficio en todos sus tramites y a través de medios electréni-
cos. Ahora bien, aunque las personas fisicas a priori no resultan obligadas al
empleo de medios electrénicos lo anterior no impide la gestion electrénica de
los expedientes, ya que, para los casos en que los interesados procedan a la
presentacion fisica de los documentos en las oficinas de asistencia en materia
de registro, la LPAC, en su articulo 27.4 in fine, impone a las Administraciones
publicas la obligacion de «expedir copias auténticas electronicas de cualquier
documento en papel que presenten los interesados y que se vaya a incorporar
a un expediente administrativo ***». En este sentido, el articulo 27.1 de la LPAC
exige a las Administraciones publicas que determinen los 6rganos que tienen
atribuida la competencia de expedicion de copias auténticas de los documen-
tos publicos administrativos o privados. Ademads, deberan disponer de un re-
gistro, correctamente actualizado, interoperable e interconectado con el resto
de las Administraciones publicas u otro sistema equivalente, en el que hagan
constar los funcionarios a los que se encomiende la expedicién de copias au-
ténticas **. De tal manera que, siguiendo a Valero Torrijos, no se tiene en cuen-
ta «que el personal profesional al servicio de aquellas no puede considerarse
en modo alguno titular de un érgano administrativo en sentido estricto, aun en
el supuesto de que prestase servicios profesionales a la misma entidad en base
a una relacion de caracter estatutario *'».

428 MARTIN DELGADO, 1., «Innovacién tecnoldgica e innovacién administrativa en la contrata-
cién piblica», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electroni-
ca, transparencia y contratacion piblica, lustel, Madrid, 2020, p. 38. En igual sentido, CASARES
MARcos, A., «La apuesta por la contratacién publica electrénica», en QUINTANA L6pEZ, T. (dir.), La
contratacion publica estratégica en la contratacion del sector piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 492.

4 De hecho, en expresiéon de CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. «cobra sentido el cambio
de denominacién de las oficinas de registro que pasan a denominarse oficinas de asistencia en materia de
registros, para precisamente dar soporte a aquellos interesados que, no estando obligados a presentar do-
cumentos por medios electrénicos, se dirijan presencialmente a estas oficinas y de esta manera convertir
una solicitud original en papel en un documento en formato electrénico que debera ser incorporado, inter-
namente al expediente electrénico correspondiente» (A las puertas de la administracion digital: Una guia
detallada para..., op. cit., p. 204).

430 En sintesis, para MARTIN DELGADO, L, este precepto «busca definitivamente la supresién del papel y
la aplicacion efectiva de las exigencias derivadas del ENI y del ENS» («La reforma de la Administracion
electrénica: una panordmica general del impacto de la nueva ley de procedimiento...», op. cit., p. 76).

41 VALERO TORRDOS, J., «La tramitacién del procedimiento administrativo por medios electréni-
cos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MiGUEZ MAcHo, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion
electronica..., op. cit., p. 222.
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Asimismo, se digitalizardn los documentos que los particulares entreguen
a las Administraciones a fin de que puedan ser validamente incorporados al ex-
pediente, que recuérdese, debera ser electronico*. El articulo 49 del RAFME
ha atribuido, con caracter basico, el mismo valor a la copia electrénica generada
tras el proceso de digitalizacion de las Administraciones publicas que la copia en
papel de un documento puiblico administrativo o de un documento privado que
vaya a ser incorporado a un expediente ***. Esta prevision para la Generalidad de
Catalufia impide la posibilidad de que se expidan copias electronicas de docu-
mentos que se presenten en formato copia en papel. Sin embargo, el TS en su
Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, ha determinado que «los documentos priva-
dos que no sean originales, o copia auténtica de uno original, son necesariamen-
te una copia simple; y de una copia simple no puede expedirse una copia autén-
tica sino, inicamente, otra copia simple **».

Las Administraciones publicas deberdn emplear medios electrénicos a la
hora de recabar cualquier documento a través de sus redes corporativas o me-
diante consulta a las plataformas de intermediacion de datos u otros sistemas
electrénicos habilitados al efecto, asi como emitirdn los documentos publicos
administrativos por escrito y empleando medios electrénicos, a menos que su
naturaleza exija otra forma mds adecuada de expresion y constancia **°. Ahora
bien, conforme al articulo 28.4 de la LPAC, cuando la Administracion solicite
al interesado la presentacion de un documento original en formato papel, este

432 Campos AcuNa, M.* C., «Las Entidades Locales ante el nuevo procedimiento administrativo
electrénico: los paradigmas derivados de la...», op. cit. En efecto, de conformidad con el articulo 27.3.b)
in fine de la LPAC se entiende por «digitalizacién» «el proceso tecnoldgico que permite convertir un do-
cumento en soporte papel o en otro soporte no electrénico en un fichero electrénico que contiene la imagen
codificada, fiel e integra del documento».

433 En este sentido, destacan las herramientas Inside y Archive para la gestién electrénica de los
expedientes.

43 Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%),
ECLL:ES:TS:2022:2187.

435 Recuerde, no obstante, que para la validez de los documentos electrénicos administrativos serd
necesario, de conformidad con el articulo 26.2 de la LPAC, el cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Contener informacién de cualquier naturaleza archivada en un soporte electrénico segtin un for-
mato determinado susceptible de identificacién y tratamiento diferenciado.

b) Disponer de los datos de identificacion que permitan su individualizacién, sin perjuicio de su
posible incorporacién a un expediente electrénico.

¢) Incorporar una referencia temporal del momento en que han sido emitidos.

d) Incorporar los metadatos minimos exigidos.

e) Incorporar las firmas electrénicas que correspondan en opinién de lo previsto en la normativa
aplicable.

Por el contrario, el legislador no otorga el mismo tratamiento a aquellos documentos electrénicos
emitidos por las Administraciones publicas de cardcter meramente informativo, asi como aquellos que no
formen parte del expediente administrativo (articulo 26.3 de la LPAC).
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debera obtener una copia auténtica previamente a su presentacion electrénica,
en donde se refleje dicha circunstancia .

Por lo que se refiere, en fin, al derecho de acceso al expediente electrénico,
asi como la obtencién de copias de los documentos electrénicos, se entenderd
satisfecho, conforme al articulo 52 del RAFME, con caracter basico, a través de
la puesta a disposicion de dicho expediente en el PAGe de la Administracion
competente o en la sede electrénica o sede electronica asociada que corresponda.
Asimismo, la Administracion destinataria de la solicitud remitira al interesado o,
en su caso, a su representante, la direccion electrénica®’ o localizador que dé
acceso al expediente electrénico puesto a disposicion.

C) LA MATERIALIZACION DEL DERECHO DE LOS INTERESADOS A NO
APORTAR DATOS QUE OBREN EN PODER DE LA ADMINISTRACION

Los interesados tienen derecho a no aportar documentos que obren en
poder de la Administraciéon actuante o hayan sido elaborados por cualquier
otra Administracion. Ahora bien, la Disposicion final 12.* de la LOPD modifi-
ca el articulo 28.2 de la LPAC donde se reconocia que «los interesados no es-
taran obligados a aportar documentos que hayan sido elaborados por cualquier
Administracién» a determinar en la actualidad que «tienen derecho a no apor-
tar documentos que ya se encuentren en poder de la Administracién actuante o
hayan sido elaborados por cualquier otra Administracién», acuidndose por la
doctrina el principio once-only 8.

436 Ahora bien, VALERO TORRIJOS, J., considera que «se ha establecido una inadmisible obligacién al
interesado de obtener una copia auténtica con caracter previo a su presentacion (articulo 28.4 de la LPAC)
cuando, en realidad, habria sido m4s funcional y coherente con el resto de la regulacién encargar de dicha
tarea al registro u oficina de atencion donde se vaya a realizar la actuacion de que se trate» («La tramita-
cién del procedimiento administrativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ
MacHo, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 199).

47 En concreto, el RAFME define «direccién electrénica» como el «identificador de un equipo o
sistema electrénico desde el que se provee de informacion o servicios en una red de comunicaciones».

438 Campos AcuNa, C., «Inteligencia artificial e innovacién en la Administracién publica: (in) nece-
sarias regulaciones para la garantia del servicio publico», Revista Vasca de Gestion de Personas y Organi-
zaciones Piiblicas, nim. Extra 3, 2019, p. 90. Sin embargo, como reconoce GALETTA, D. U,, la situacién
actual de las Administraciones publicas responde en realidad al principio once-again, es decir, una vez
mas, que propiamente al once-only de solo una vez («Transizione digitale e diritto ad una buona amminis-
trazione: fra prospettive aperte per le Pubbliche Amministrazioni dal Piano Nazionale di Ripresa e Resi-
lienza e problemi ancora da affrontare», federalismi.it (http://www.federalismi.it), nim. 7, 2022, p. 125).
Para lograr la materializacion de dicho principio, el 5 de agosto de 2022, la Comisién Europea ha publica-
do el Reglamento por el que se establecen las especificaciones operativas y técnicas del sistema técnico
para el intercambio automatizado transfronterizo de pruebas y la aplicacion del principio de «solo una
vez», de conformidad con el Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo, COM
(2022) 5628 final, aplicable a partir del 12 de diciembre de 2023, a fin de que los ciudadanos dispongan
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De tal manera que pueden establecerse una serie de apreciaciones al res-
pecto. En primer lugar, el precepto deja de constituir una ausencia de obliga-
cioén para configurarse como un derecho al alcance del interesado. En segundo
lugar, la reforma impide introducir oposicion a la aportacion de documentos
cuando se exigiera en el marco del ejercicio de potestades sancionadoras o de
inspeccion. Y, por ultimo, la norma omite hacer referencia a las consecuencias
que se derivarian para las Administraciones en los casos en los que no se ga-
rantice la efectividad de dicho derecho *¥.

Por su parte, las Administraciones publicas, como regla general, no exi-
girdn a los interesados la presentacion de documentos originales, al igual que
no requerirdn aquellos datos o documentos no exigidos por la normativa re-
guladora aplicable o que hayan sido aportados anteriormente por el interesa-
do a cualquier Administracion. Ahora bien, la norma condiciona ese derecho
a que el interesado indique el momento y el 6rgano administrativo ante el
que presentd los documentos, lo que, en parte, vacia de contenido el derecho
reconocido *4.

En este sentido, ha de hacerse notar que los documentos deberan ser reca-
bados por las Administraciones publicas por medios electrénicos mediante sus
redes corporativas o a través de consulta a las plataformas de intermediacion de
datos*! u otros sistemas electrénicos, salvo que conste en el procedimiento la

de servicios comunes que permitan el intercambio automatizado transfronterizo de pruebas en determina-
dos procedimientos administrativos a través del sistema técnico de transmision tnica (STTU). Es funda-
mental hacer notar que este intercambio resultara de aplicacion a los procedimientos en linea enumerados
en el anexo II de dicho Reglamento y a aquellos contemplados en las Directivas 2005/36/CE, 2006/123/
CE, 2014/24/UE y 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, lo que denota que la contratacion
publica forma parte del &mbito material de dicho Reglamento.

43 VALERO TORRDJOS, J., «La reforma de la Administracion electrénica...», op. cit., p. 14.

40 Para VALERO TORRIIOS, J., esa exigencia debié limitarse «expresamente a los documentos privados
pues, de lo contrario, se dejan sin efecto las previsiones del anterior supuesto» («La reforma de la Adminis-
tracion electrénica...», op. cit., p. 21). De hecho, como ya se ha advertido supra no se comprende que el
legislador no haya previsto ninguna consecuencia juridica frente a los incumplimientos del derecho a no
presentar documentos y datos que obren en poder de las Administraciones publicas.

41 En concreto, conforme al articulo 62.1 del RAFME, las plataformas de intermediacién de datos
dejardn constancia de la fecha y hora en que se produjo la transmisién, asi como del procedimiento admi-
nistrativo, tramite o actuacion al que se refiere la consulta; seran interoperables con la Plataforma de Inter-
mediacion de la AGE y sus organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes
y entre ellas; dicha adhesion requerira que se garantice el cumplimiento de las condiciones de seguridad
exigidas por los cedentes de la informacién para el tratamiento de datos por parte de la plataforma encar-
gada del tratamiento de estos datos y de los cesionarios de los mismos; y, en fin, en el ambito estatal, se
dispondrd de la Plataforma de Intermediacién de AGE y sus organismos publicos y entidades de derecho
publico vinculados o dependientes a que se refiere la LPAC, que serd gestionada por la Secretaria General
de Administracién Digital y actuard como un punto a través del cual cualquier 6rgano, organismo publico
o entidad de derecho ptblico podra consultar los datos o documentos asociados al procedimiento de que
se trate, con independencia de que la presentacion de los citados datos o documentos tenga caracter pre-
ceptivo o facultativo en el procedimiento de que se trate.
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oposicién expresa del interesado o la ley especial aplicable requiera su consenti-
miento expreso*?. En concreto, el articulo 61.2 del RAFME determina que
cuando las personas interesadas no aporten datos y/o documentos que ya obren
en poder de las Administraciones publicas, si el 6rgano encargado de la tramita-
cién del procedimiento puede acceder electronicamente a estos mediante con-
sulta a las plataformas de intermediacién de datos u otros sistemas electrénicos
habilitados al efecto, los incorporard al procedimiento administrativo correspon-
diente, haciendo constar en los ficheros del 6rgano, organismo ptblico o entidad
de derecho ptiblico cedente, el acceso a los datos o documentos efectuado por el
organo u organismo cesionario. Por el contrario, cuando no pueda realizar el
acceso electronico a los datos mediante la consulta, excepcionalmente podra
solicitarlos a través de otros medios habilitados al efecto, conservandose la do-
cumentacion acreditativa de la circunstancia que imposibilit6 dicho acceso elec-
trénico, que serd incorporada al expediente.

Esta prevision fue objeto de impugnacion por la Generalidad de Catalu-
fa al considerar que infringia la LPAC por cuanto impone una nueva obliga-
cidén al 6rgano administrativo encargado de la tramitacion en los supuestos en
los que no pueda realizar el acceso electrénico a los datos mediante la consul-
ta a las plataformas de intermediacion de datos u otros sistemas electrénicos
habilitados al efecto, consistiendo esta nueva obligacidn en conservar e incor-
porar al expediente la documentacién que acredite la circunstancia que impo-
sibilit6 aquel acceso.

EITS, en su Sentencia 638/2022, de 30 de mayo, ha determinado que esta
prevision, lejos de constituir una obligacién que pueda considerarse gravosa,
se limita a establecer que la Administracién debe dejar constancia en el expe-
diente de la causa que imposibilitd el acceso electrénico a dichos documentos,
a fin de determinar si esta obedece a una mala practica administrativa o a un
incumplimiento del administrado 3.

42 Articulo 28.3 de la LPAC, en su redaccién dada por 1a LOPDGDD. Sobre el particular, BERNING
PRrIETO, A. D, considera que «del tenor literal del precepto se desprende que parece haberse concebido tini-
camente en relacién con los documentos a pesar de la expresa (pero tinica) mencion a los datos, pues se im-
pone la carga de indicar el momento y ante qué 6rgano presentaron aquéllos a efectos de recabarlos electr6-
nicamente a través de redes corporativas o mediante consulta a las plataformas de intermediacién de datos, y
sin encontrarse referencia adicional a la posibilidad de un intercambio de datos real y efectivo, y menos atin
hacer lo propio con otros entes ptblicos europeos, como seria deseable en el contexto europeo actual» («La
Administracion electrdnica y los servicios publicos digitales...», op. cit., p. 39).

43 FJ 17 de la Sentencia 638/2022, de 30 de mayo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%),
ECLI:ES:TS:2022:2187. Las citadas transmisiones de datos seran efectuadas a solicitud del 6rgano o en-
tidad tramitadora, en la que deberan identificarse los datos requeridos y sus titulares, asi como la finalidad
para la que se requieren. Lo novedoso de la citada prevision es que el articulo 61.4 del RAFME atribuye,
con cardcter basico, al érgano, organismo publico o entidad de derecho piblico cesionario la responsabi-
lidad del correcto acceso electronico a los datos cuya titularidad corresponda a otro 6rgano, organismo
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3. Lainstruccion

Los actos de instruccion necesarios para la determinacién, conocimiento
y comprobacion de los hechos en virtud de los cuales deba pronunciarse la
resolucion, se realizardn, conforme al articulo 75.1 de la LPAC, de oficio y a
través de medios electronicos 4.

De tal manera que las solicitudes, tramites y demds gestiones se rea-
lizardn a través de plataformas electrénicas, incluida la propia firma. En
este sentido, el articulo 75.2 de la LPAC exige que tanto las aplicaciones
como los sistemas de informacién que se empleen en los procedimientos
para las gestiones y tramites administrativos garanticen el control de los
tiempos y plazos *¥, la identificacion de los 6rganos responsables y la tra-
mitacién ordenada de los expedientes, asi como faciliten la simplificacién
y la publicidad de los procedimientos **. Ademads, permite a «cualquier
empleado publico acceder a dicha plataforma, operar en ella y desempefiar
sus funciones de tramitacion, instruccion o propuesta desde cualquier equi-
po informadtico con conexion a Internet, teniendo en ese momento acceso
al expediente electronico del mismo modo que si estuviese en el centro de
trabajo *7». Se trata, en suma, de plataformas que requieren identificacion,

publico o entidad de derecho piiblico, asi como de su utilizacion, en particular, cuando los datos a los que
se acceda tengan un régimen de especial proteccién. Del mismo modo, cuando para el acceso se requiera
el consentimiento del interesado, el cesionario también sera responsable del requerimiento de dicho con-
sentimiento.

44 Resulta crucial, también en esta fase, la introduccién de los medios electrénicos. Principalmente
por dos razones concretas a las que se refiere VALERO TORRIJOS, J., ya que «se agilizan y simplifican las
actividades de comunicacién que necesariamente han de llevarse a cabo y, por otro, se fomenta la colabo-
racion del interesado y los ciudadanos en la adopcién de la decision administrativa» («La tramitacion del
procedimiento administrativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MACHO, L.
(dirs.), La actualizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 204).

45 El articulo 26.2.c) de la LPAC reconoce como requisito de validez de los documentos electréni-
cos, la exigencia de una referencia temporal del momento en el que hayan sido emitidos y, mds concreta-
mente, de aquellos que pudieran afectar de lleno a la esfera del ciudadano, como sucede en los casos de
acuerdo de iniciacién del procedimiento, informes preceptivos o puesta a disposicién de la notificacién
electrénica. Vid. con mayor detalle, VALERO TORRDIOS, J., «La tramitacion del procedimiento administrati-
vo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MiGUEZ MACHO, L., (dirs.), La actualizacion
de la Administracion electronica..., op. cit., p. 200.

46 En este sentido, CAMPOS AcuRNa, M.* C., sostiene que «a estos efectos, la sede electrénica del
registro del Ayuntamiento determinara, atendiendo al ambito territorial en el que ejerce sus competencias
el titular de aquélla y al calendario laboral oficial, los dias que se considerardn inhdbiles a los efectos
previstos en la LPAC» («Las Entidades Locales ante el nuevo procedimiento administrativo electrénico:
los paradigmas derivados de la...», op. cif).

7 AA. VV., «Control horario y Administracién Pidblica: ;y el teletrabajo “pa” cuando?», AA, ndm.
7-8, 2019; En consecuencia, se consigue, en expresion de VALERO TORRIJOS, J., «reforzar la buena fe y el
ejercicio de los derechos por parte de los interesados que, de este modo, podrian conocer el funcionamien-
to de dichas aplicaciones e, incluso, proceder a su impugnacién cuando no respeten la posicion juridica
que tienen garantizada legalmente frente a la Administracion publica» («La tramitacion del procedimiento
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mediante usuario y contrasefia, destinadas a la gestion documental del ex-
pediente electrénico 4.

Ha de hacerse notar que la LPAC no exige la aprobacién formal previa
por el érgano competente de los programas y aplicaciones electrénicos, infor-
madticos y telematicos que vayan a ser empleados por las Administraciones
publicas para el ejercicio de sus potestades, mermando las garantias del inte-
resado y poniendo en tela de juicio la transparencia administrativa y la segu-
ridad juridica **. Del mismo modo, muchos de los tramites que deben gestio-
nar los ciudadanos a través de las aplicaciones informadticas son
excesivamente complejos (navegador compatible, java actualizado, etc.) y, en
algunos casos, imposibilitan seguir cumplimentando las ventanas de la apli-
cacién si no se han rellenado todos los campos obligatorios, exigiendo la
presentacion de documentos que en algunos casos no obran en poder del so-
licitante en ese momento .

Asimismo, durante la instruccion se solicitardn aquellos informes que
sean preceptivos por exigirlos una disposicién legal o aquellos que se juz-
guen necesarios para resolver el procedimiento. El articulo 80.2 de la LPAC
acuerda, correlativamente, el uso de medios electronicos para la remisién de
dichos informes.

Por lo que se refiere a los instrumentos probatorios, el articulo 77.1 de la
LPAC admite la prueba documental practicada por medios electrénicos, al reco-
nocer que «los hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran
acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derechos». Ahora bien,

administrativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MacHo, L. (dirs.), La ac-
tualizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 236).

48 De hecho, estas plataformas permiten incluso que la firma sea sucesiva. De tal manera que «se
colocard el documento en el portafirmas del firmante previa firma del anterior». Al respecto vid. AA. VV.,
«Cinco obstaculos a la plena implantacion de la Administracién electrénica», AA, ndm. 3, 2019.

49 VALERO TORRUJOS, J., considera que «la opcién de su autorizacion a través de un acto administra-
tivo se ha de concebir como una premisa esencial a fin de garantizar el pleno sometimiento de la actuacién
administrativa al Ordenamiento Juridico» («La necesaria reconfiguracién de las garantias juridicas en el
contexto de la transformacion digital...», op. cit., pp. 391 ss). Analiza las garantias del interesado en el
procedimiento telematico, MENENDEZ SEBASTIAN, E. M.%, Las garantias del interesado en el procedi-
miento administrativo electronico: luces y sombras de las nuevas leyes 39 y 40/2015, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, pp. 19 ss.

40 DELGADO PIQUERAS, F., pone de manifiesto c6mo, a veces, la informdtica condiciona y crea
dificultades al ejercicio de los derechos de los ciudadanos. En concreto, se refiere «a que las actuaciones
del particular en la tramitacién de un procedimiento administrativo se vean forzadas a pasar por los es-
trechos conductos de una aplicacién o programa de ordenador, cuyo diseflador seguramente no tuvo en
cuenta los principios de antiformalismo, economia procesal, celeridad, etcétera que legalmente lo infor-
man» («Los registros administrativos, informaticos y telemdticos», op. cit., p. 131). Sobre estas proble-
maticas da cuenta también GAMERO CASADO, E., «Reflexiones introductorias: de la administracion elec-
trénica a la digital (o la historia interminable)», en CERRILLO I MARTINEZ, A. (dir.), La Administracion
Digital, Dykinson, Madrid, 2022, p. 45.
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en todo caso, para la practica telematica de los medios de prueba que se propon-
gan deberdn adoptarse todas las medidas necesarias a fin de materializar el prin-
cipio de contradiccion a que se refiere el articulo 77.4 de 1la LPAC, especialmen-
te a través de la participacion de los interesados en su practica!.

En este sentido, para Valero Torrijos «existen determinadas actuaciones
cuya efectividad se ve reforzada si se practican a través de medios telemati-
cos: es el caso, singularmente de la presentacion de alegaciones por los inte-
resados y, sobre todo, de las formuladas a raiz de un periodo de informacién
publica #%». Recuérdese que, de conformidad con el articulo 83.2 in fine de la
LPAC, el 6rgano al que corresponda la resolucién del procedimiento podra
acordar un periodo de informacién publica. A tal fin, serd necesario publicar
un anuncio en el Diario oficial correspondiente para que cualquier persona
fisica o juridica pueda examinar el expediente o la parte de este que se acuer-
de y, de hecho, dicho anuncio deber4 estar disponible en la sede electrénica
correspondiente para que todas aquellas personas que lo soliciten puedan
consultarlo telematicamente **°.

4. La finalizacion del procedimiento
El articulo 88.4 de la LPAC regula la resolucién electrénica del procedi-

miento administrativo, sin perjuicio de la forma y lugar designados por el inte-
resado para la practica de las notificaciones ***.

41 De tal manera que, de conformidad con el razonamiento de VALERO TORRIIOS, J., «existe un
derecho por parte de los interesados a negarse a la practica telematica de las pruebas en el procedimien-
to administrativo cuando carezcan de los medios necesarios para asistir a la realizacion de la actividad
probatoria con las garantias necesarias o, en su defecto, cuando la Administracion ptblica no ponga a
su disposicion estos instrumentos ni autorice la presencia fisica de los interesados en el lugar donde
aquélla tenga lugar» («La tramitacién del procedimiento administrativo por medios electrénicos», en
ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MAcCHO, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electroni-
ca..., op. cit., p. 212).

432 VALERO TORRUJOS, J., reconoce que «la utilizacion de Internet garantiza la amplia difusion de la
misma a un coste reducido, facilitando en dltima instancia que los eventuales interesados planteen las
alegaciones que estimen procedentes» (El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de medios in-
formadticos y telemdticos..., op. cit., p. 31).

433 Sobre este tramite, VALERO TORRUJOS, J., apunta acertadamente que «si no se reconociese el dere-
cho de acceso a través de medios electrénicos a los datos vinculados a la informacién publica por no ser
interesados en el procedimiento, dificilmente pueden valorar si se personan en el mismo para adquirir tal
condicién y, solo a partir de entonces, poder acceder a la misma» («La tramitacion del procedimiento ad-
ministrativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MAcHO, L. (dirs.), La actua-
lizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 207).

434 Esta prevision resulta para VALERO TORRIJOS, J., innecesaria por cuanto «bastaria con aplicar las
reglas generales sobre la produccién de los actos administrativos y su soporte documental que se contem-
plan a lo largo de los diversos preceptos de la misma Ley» («La tramitacién del procedimiento adminis-
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Por lo que se refiere a los libros de actas y resoluciones 4, aunque la norma

no reconozca su caricter electrénico, seria conveniente su adaptacion a formato
electrénico, pues de lo contrario no se entenderia el fomento de la tramitacién
electronica del expediente en todas las fases, si, una vez finalizado, es necesario
imprimir toda la documentacién para integrarla en un libro, tal y como se deduce
de las previsiones, todavia vigentes, de los arts. 198 y 199 del RD 2598/1986, de
28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcio-
namiento y Régimen Juridico de las EELL +.

Dejando a un lado las previsiones mencionadas, la terminacién del pro-
cedimiento podra producirse, ademads de por resolucién, por desistimiento, re-
nuncia al derecho en que se fundamente la solicitud cuando tal renuncia no
esté prohibida por el ordenamiento juridico, declaracién de caducidad o por
imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas en los términos
sefalados en el articulo 84 de la LPAC.

Debe entenderse que en estos casos también debera fomentarse el empleo
de medios electrénicos. Asi, Valero Torrijos sostiene que «todos los medios de
finalizacién del procedimiento administrativo exigen que se dicte un acto cuyo
contenido y alcance variard en funcién del supuesto ante el que nos encontre-
mos, si bien, la utilizacidon de medios electrénicos presenta en todos ellos notas
comunes a cualquier otro acto administrativo *37».

trativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MiIGUEZ MAcHoO, L., (dirs), La actualiza-
cion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 207).

45 Destaca, en este sentido, el Decreto 24/2018, de 15 de febrero, sobre los libros de actas y de resolu-
ciones de las EELL gallegas, pues en su predmbulo se afirma que al haber entrado en vigor las Leyes de 2015,
la consolidacion de las Administracion digital exige «una obligacién de empleo de medios electrénicos en las
actuaciones de las Administraciones publicas, por lo que resulta imprescindible aplicarla a la obligacién de
llevar libros de actas y de resoluciones prevista en la normativa de régimen local».

456 CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. A las puertas de la administracion digital: Una guia
detallada para..., op. cit., p. 230.

47 VALERO TORRDOS, J., «La tramitacién del procedimiento administrativo por medios electréni-
cos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MAcHo, L. (dirs.), La actualizacién de la Administracion
electronica..., op. cit., p. 213. Ahora bien, no ocurre lo mismo en relacién con el procedimiento de contra-
tacion publica pues, como apunta VALERO TORRIIOS, J., «las exigencias relativas al procedimiento de se-
leccién de los contratistas dificultan en gran medida —aunque no impidan con caricter absoluto— la utili-
zacion de los referidos medios técnicos»; sin embargo, en relacion con la terminacién convencional del
procedimiento resta sefialar que estamos ante sujetos perfectamente definidos, como titulares de derechos
o intereses legitimos o bien directamente a través de su personacion en el procedimiento. De ahi que este
autor concluya que «la actividad que debe llevar a cabo tanto la Administracién ptiblica como los particu-
lares puede articularse en soporte electronico y, en su caso, la remisién de los documentos generados
puede realizarse por medios telemdticos siempre que se respeten las exigencias generales previstas para
cada uno de los sujetos en cuestion por las normas aplicables en cada caso» («La tramitacion del procedi-
miento administrativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MACHO, L. (dirs.),
La actualizacion de la Administracion electronica..., op. cit., p. 215).
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En cualquier caso, los problemas de la implantacién de la Administracién
electrénica no se sitiian tanto en el cumplimiento de las previsiones que la LPAC
establece en relacion con el uso de medios electrénicos en el curso del procedi-
miento, sino como sostiene Campos Acufia, «en la apuntada necesidad de solu-
cionar los problemas temporales y en la necesidad de introducir un cambio de
percepcion sobre el papel que corresponde desempeiiar a los responsables de ar-
chivos y gestién documental, auténtica llave del procedimiento *%».

438 Campos AcuNa, M.* C., «Las Entidades Locales ante el nuevo procedimiento administrativo
electrénico: los paradigmas derivados de la...», op. cit. En este sentido, vid. también, VILLANUEVA TUR-
NES, A., «Administracion electrénica: ;una realidad o todavia una ficcién?», en ALONSO SALGADO, C., et.
al. (dirs.), Retos juridicos de actualidad, Dykinson, Madrid, 2021, pp. 19 ss.
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CAPITULO CUATRO

LA REGULACION DEL USO DE MEDIOS ELECTR()NICOS
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION CONTRACTUAL

I. ANTECEDENTES Y EVOLUCION NORMATIVA POSTERIOR

Pese al evidente impulso observado en el preambulo de la norma *°, la
LCSP vuelve a situar a la contratacidn publica electrénica en sus Disposi-
ciones adicionales, al igual que su predecesora, cuando lo més sensato hu-
biera sido su inclusion en el articulado de la norma*®. Hecho que no ha
pasado desapercibido para la doctrina que ha subrayado el segundo plano
que el legislador de la LCSP ha otorgado nuevamente a la contratacién pu-
blica electrénica *¢'.

49 La Exposicién de Motivos de la LCSP reconoce que «debe necesariamente aludirse a la decidida
apuesta que el nuevo texto legal realiza a favor de la contratacion electrénica, estableciéndola como obligatoria
en los términos sefialados en €l, desde su entrada en vigor, anticipandose, por tanto, a los plazos previstos a
nivel comunitario». No en vano, como afirman CANALES GIL, A. y HUERTA BARAJAS, J. A., la LCSP «no in-
cluye estos contenidos en el cuerpo de la norma, sino que los dispersa con ausencia de sistematica y remision
a normativa reglamentaria a desarrollar» (Comentarios a la Ley 9/2017..., op. cit., p. 614).

460 GAMERO CAsADO, E., critica la oscuridad en la redaccién de muchos preceptos de la LCSP, asi
como la falta de rigor en su redaccién, dado que, en muchos casos, aparecen redactados con parrafos sin
numerar. A ello se suma la desconexion de estas Disposiciones adicionales con el texto articulado, lo que
dificulta atin mds la labor de los operadores juridicos («El uso de medios electrénicos, informaticos y te-
lematicos...», op. cit., p. 154 ss).

41 Para MARTIN DELGADO, 1., son dos las razones que motivan la ubicacién de la contratacién
publica electrénica nuevamente en las Disposiciones adicionales de la norma «en primer lugar, la vo-
luntad de mantener la estructura de la Ley anterior con la cual estdn familiarizados los operadores juri-
dicos, en segundo lugar, el desconocimiento de las implicaciones que el uso de los medios electrénicos
tiene para la contratacién publica» («El impacto de la reforma de la Administracién electrénica sobre
los derechos de los ciudadanos y el funcionamiento de las administraciones publicas», en ALMEIDA
CERREDA, M. y MiGUEZ MAcHO, L. (dirs.), La actualizacién de la Administracion electrdnica..., op.
cit., p. 71). En igual sentido, DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «;Contratacién administrativa 4.0 o
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En efecto, la regulacion de la contratacion publica electrénica prevista en
la LCSP en muchos casos reproduce las previsiones de la Directiva 2014/24/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (en ade-
lante, DCP) sin incluir referencias a la contratacion electréonica mas alla de las
minimamente impuestas por la institucién de la UE “2, En concreto, tras com-
parar la regulacién de los medios de comunicacion electrénicos contenidos en
la Disposicion adicional 15.* de la LCSP con la regulacién prevista en el
TRLCSP pueden hacerse un par de apreciaciones.

De un lado, la obligatoriedad en el empleo de medios de comunicacion
electrénicos en la contratacién publica desde la entrada en vigor de la LCSP,
también en la contratacién menor, tal y como lo ha reconocido la JCCA en su
Informe 1/2018, de 11 de abril**. De otro, la LCSP regula el régimen de las
comunicaciones y notificaciones que deriven de los procedimientos de contrata-
cién publica “*. Ahora bien, en los supuestos de ausencia de regulacion prevista
en la LCSP, habrd que remitirse a las previsiones contenidas al respecto en la

contrataciéon administrativa 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio sistemdtico..., op. cit., p.
1181. Nétese, no obstante, que, la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria, por la que se
da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio de 2005, por el que se aprueban las
Directrices de técnica normativa, define el contenido de las Disposiciones adicionales como aquellas
que incorporan las reglas que no pueden situarse en el articulado sin perjudicar su coherencia y unidad
interna. Lo anterior denota que la configuracion de la contratacion publica electrénica en la LCSP sigue
siendo residual (disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2005-13020, tdltima
consulta el 23 de enero de 2022).

462 Pues, como afirma MARTIN DELGADO, 1., «cumplir con el contenido obligatorio de una Direc-
tiva no significa integrar literalmente sus preceptos en la Ley nacional [...] ha de tenerse presente que
los objetivos del legislador europeo y del espaiiol no tienen por qué coincidir plenamente» («Innova-
cién tecnoldgica e innovacién administrativa en la contratacion...», op. cit., p. 31). No obstante, se
incluyen referencias dispersas y asistemadticas en la LCSP referentes a la introduccién de técnicas de
contratacion electrénica, principalmente en lo relativo al perfil del contratante, a la PLACSP, a la su-
basta electronica, a los SDA, o a la competencia atribuida al Comité de Cooperacion en materia de
contratacién publica para el impulso de la contratacién electrénica. Para ampliar esta materia, vid.
VILLAREJO GALENDE, H. y CALONGE VELAZQUEZ, A., «Las principales novedades de la nueva Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico», Revista Juridica de Castilla y Ledn,
ndm. 46, 2018, pp. 62 ss.; y, MIRANZO DiAz, J., «El desarrollo y regulacién de las plataformas de
contratacion publica autonémicas», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Admi-
nistracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 160.

463 Informe 1/2018, de 11 de abril, de la JCCA de la Comunidad de Madrid, sobre adjudicacion de
los contratos menores en la nueva ley de contratos del sector puiblico, disponible en https://www.crisis
ycontratacionpublica.org/archives/9780, tltima consulta el 11 de junio de 2022.

44 De esta manera, desaparece la exigencia del consentimiento previo y expreso del interesado
para la practica de las notificaciones por medios electrénicos y se suprime la posibilidad de emplear otros
medios de comunicacién o notificacién, como el correo ordinario, el fax o el telefax. Insiste sobre el
particular DE JUAN CASERO, L. J., «La utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento de
contratacion. El expediente electrénico de contratacién», en CaAmMPos AcuNa, M.? C. (dir.), La nueva
contratacion publica en el dmbito local: Claves para una contratacion electronica y transparente, Wol-
ters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 286 ss.
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LPAC y en la LRJISP“%. En concreto, la Disposicion adicional 15.% de la LCSP
establece unicamente la DEH y la comparecencia electrénica como medios va-
lidos para la practica de las notificaciones en las licitaciones electrénicas, al
igual que la LPAC establece en materia de procedimiento administrativo 4%,

Ahora bien, pese a que la LCSP limita los cauces vélidos para la practica
de la notificacién no ocurre lo mismo respecto del nimero de plataformas exis-
tentes para la practica de las notificaciones a través de las sedes de las Adminis-
traciones correspondientes o por medio de la DEH, lo que, en muchos casos,
lejos de facilitar la gestion de las notificaciones electrénicas conduce a una si-
tuacion de dispersion de los canales de notificacion, duplicidad de informacion
y dificultades en la relacidn telemadtica, lo que puede generar, en determinadas
ocasiones, inseguridad juridica e indefension a los licitadores *¢’.

Ademds, la LCSP y la LPAC albergan particularidades procedimentales
en relacién con el régimen de la notificacion electrénica®®. En concreto, el
articulo 43 de la LPAC exige DEHU o comparecencia electronica a través de la
sede electronica para la practica de la notificacion*®. Sin embargo, la previ-
sion de la Disposicion adicional 15.* de la LCSP al establecer como cauces
vélidos, la DEH y la comparecencia electrénica, no excluye, ni mucho menos,
en el caso de esta tltima, el uso de la sede electrénica del poder adjudicador o

45 Vid. la critica efectuada al respecto por MORENO MOLINA, J. A., al afirmar que «el apartado se-
gundo de la Disposicién adicional 15.* de la LCSP distingue entre la practica de notificaciones y de comu-
nicaciones, estableciendo una regulacién de las mismas, tanto en esta norma como a lo largo de toda la
LCSP, que no diferencia bien ambas figuras y que genera inseguridad juridica en cuestiones tan importan-
tes como el momento en el que surten efectos las notificaciones y comunicaciones» («Comunicaciones,
notificaciones, identificacién y firma en la contratacién publica», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO
MoLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 199).

46 Para determinar la direccién electrénica habrd que estar al modelo de declaracién responsable del
DEUC en el que se concretard tal circunstancia. Ademds, el articulo 140.1 de la LCSP impone, en el procedi-
miento abierto, la necesidad de que figure en el PCAP una direccion de correo electrénico habilitada en dénde
se efectuaran las notificaciones cuando se opte por la notificacion a través de la DEH. Al respecto, vid. Raz-
QUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit.,
p- 384. Por lo que se refiere a la posibilidad de emplear el correo electrénico como cauce valido de notificacion
en el procedimiento de contratacién publica, 1a Resolucién 117/2021, de 12 de febrero, del TACRC (Resolu-
cién 116/2021, de 12 de febrero, del TACRC (rec. 1292/2020, Comunidad Auténoma del Principado de Astu-
rias 72/2020) determina que el requerimiento notificado por correo electrénico no constituye una notificacion
valida al amparo de la Disposicion adicional 15.* de la LCSP, por cuanto solo son cauces validos para la
préctica de las notificaciones la DEH y la comparecencia electronica, al no dejar constancia de la publicacion
en el perfil del 6rgano de contratacion, ni rechazo de la notificacion en la sede electrénica o en la DEH.

47 Al respecto, GAMERO CasADO, E., «El uso de medios electrénicos, informdticos y telemati-
€os...», op. cit., p. 165. Con detalle, vid. infra.

468 Para un estudio exhaustivo del régimen de la notificacién electrénica que configura la vigente
LPAC, vid. GARciA MARTIN, L., «La polémica configuracién del régimen de la notificacion electrénica en
Espafia», Amministrativ@mente: Rivista di ateneo dell’Universita degli Studi di Roma «Foro Italico,
nim. 2, 2023, pp. 404 ss.

469 Sobre la notificacién por medio de comparecencia en la PLACSP, vid. la Resolucién 1165/2021,
de 15 de septiembre, del TACRC (rec. 690/2021).
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la posibilidad de disponer de DEH por las Administraciones publicas para la
practica de la notificacién 47°.

Por lo que se refiere a la practica de la notificacion, es curioso constatar
que, a diferencia de la LPAC que consagra en su articulo 43.2 que las notifica-
ciones por medios electrénicos se entenderdn practicadas «en el momento en
que se produzca el acceso a su contenido *’!», la LCSP en su Disposicién adi-
cional 1.* determina que «los plazos a contar desde la notificacién se computa-
ran desde la fecha de envio de la misma o del aviso de notificacién, si fuera
mediante comparecencia electrénica [...], en caso contrario, los plazos se
computaran desde la recepcion de la notificacién por el interesados.

Por tanto, se invierte la regla general contenida en el procedimiento
administrativo en lo que respecta a cuando se tendra por practicada la notifi-
cacion. De tal manera que serd en la fecha de envio de la notificacién o del
aviso de la puesta a disposicion de la notificacién al interesado en la sede
electrénica, siempre que se hubiera publicado a su vez en el perfil del contra-
tante *’2. Como ha reconocido la JCCPE en su Expediente 5/2020473, «si se
cumplen todas estas condiciones la notificacion se entiende realizada en la
fecha del aviso, lo que constituye una especialidad respecto de la regla con-
tenida en el articulo 43.2 de la LPAC conforme a la cual las notificaciones
por medios electrénicos se entenderan practicadas en el momento en que se
produzca el acceso a su contenido», en el caso de que la notificacién se prac-
tique a través de comparecencia electrénica *’*. Por su parte, respecto de las
notificaciones electronicas practicadas a través de la DEH, el diez a quo seré
la fecha del envio.

470 MARTIN DELGADO, 1., «La difusién e intercambio contractual a través de medios electrénicos.
Publicidad, notificaciones y comunicaciones electrénicas», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCO-
LES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector Piiblico, Vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pp. 1999 ss.

471 Ahora bien, la norma no exige a priori que el acceso al contenido de la notificacion electrénica
deba realizarse por el interesado, aunque como aclara MIGUEZ MACHO, L., «se supone que los medios
electrénicos de notificacion deberfan incorporar las debidas garantias de la identidad de quienes acceden
a las notificaciones. De todas formas, esas garantias siempre van a ser relativas, dada la naturaleza no
presencial de los medios electrénicos, que facilita la suplantacion de la identidad si consiente el interesa-
do» («Las notificaciones electrénicas», en ALMEIDA CERREDA M. y MiIGUEZ MAcHO, L. (dirs.), La actua-
lizacion de la Administracion..., op. cit., pp. 265 ss).

472 Para los casos de ausencia de publicacion en el perfil de contratante, se atendera al plazo que
sefiala el articulo 43.2 de la LPAC. Sobre ello, vid. DE JUAN CASERO, L. J., «La utilizacién de los medios
electrénicos en el procedimiento de contratacién...», op. cit., p. 287.

43 Expediente 5/2020, de la JCCPE, procedimiento abierto simplificado, disponible en https:/ /
www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/
Informes%?202020/2020-005SIMPLIF.pdf, tltima consulta el 2 de marzo de 2022.

474 Vid., al respecto, la Resolucién 1702/2021, de 25 de noviembre, del TACRC (rec. 1609/2021
Comunidad Valenciana 361/2021).
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Esta diferenciacion resulta totalmente 16gica, pues como ha expuesto
la JCCPE en el mencionado Expediente 5/2020 «la comparecencia requiere
de un acto voluntario del licitador, que consiste en acceder a la sede electro-
nica del 6rgano de contratacién y, por tanto, es légico que la entidad contra-
tante le avise de que existe una comunicacién pendiente. El legislador ha
querido que, si tal aviso va acompafiado de la publicacién en el perfil de
contratante en el mismo dia, el plazo para aportar la documentacién se pue-
da contar desde la fecha del aviso, lo que agiliza ain mds el procedimien-
to», ya que «en el caso de la inmediata publicacién en el perfil, la fecha del
aviso coincidiria con la de un eventual envio de la notificacién si ésta se
hiciera a una DEH #7».

En igual sentido se manifiesta el TACRC, en su Resolucién 561/2021,
de 14 de mayo *’®, al concretar que «la determinacién del momento en que
las notificaciones electronicas se tienen por practicadas se realiza conforme
con lo ordenado por la Disposicion adicional 15.* LCSP y solamente en el
supuesto en que ésta resultara insuficiente procederia acudir a la regulacién
general de la LPAC 477».

En los casos en los que no se publique la notificacién en el perfil de
contratante, esta producird sus efectos en el momento de la recepcion de la
notificacion por el interesado *’®. La oscuridad en la redaccion de este pre-
cepto hace verdaderamente dificil interpretar cuando se produce «la recep-
cién de la notificacion por el interesado». Siguiendo a Gamero Casado, ha-
brd que entender que esta se producird en el momento de acceso a su
contenido y no con la simple puesta a disposicién en el buzén del destinata-
rio como establece, por otra parte, el régimen general de la LPAC, a fin de
respetar las garantias de los licitadores que concurren al procedimiento de
contratacion publica *7°.

475 Expediente 5/2020, de la JCCPE, procedimiento abierto simplificado, disponible en https://www.
hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/Infor-
mes%202020/2020-005SIMPLIF.pdf, dltima consulta el 2 de marzo de 2022.

476 Resolucién 561/2021, de 14 de mayo, del TACRC (rec. 183/2021, Comunidad Valenciana 42/2021).

477 Vid. 1a cita anterior. En igual sentido, la Resolucién 1165/2020, de 30 de octubre, del TACRC
(recurso ndm. 862/2020). La razén puede situarse, siguiendo a RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAz-
QUEZ MATILLA, F. J., en «el hecho de contar con aplicaciones dedicadas a la contratacién publica en
vez de hacerse uso para ello de la sede electrénica de la entidad» (La adjudicacion de contratos piibli-
cos..., op. cit., p. 385). Con detalle, UrR10S APARISI, X., «Disposicion adicional 15.* Normas relativas a
los medios de comunicacién utilizables en los procedimientos regulados en esta Ley», en RECUERDA
GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Puiblico, Aranzadi, Navarra,
2018, pp. 2000 ss.

478 Al respecto, GAMERO CAsSADO, E., «El uso de medios electrénicos, informdticos y telemati-
cos...», op. cit., p. 168.

4 Vid. 1a cita anterior.
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De ahi que sobre esta prevision deba criticarse la posible indefension en la
que cabe sumir a los licitadores **°, aunque, a efectos del computo de los plazos
en relacion con el procedimiento de recurso especial, la LCSP establece «un
momento tnico para todos los licitadores —si el acto recurrido fuera la adjudica-
cion— desde el que computar los quince dias hébiles para interponer el recurso y,
en su caso, quedar en suspenso la tramitacion del procedimiento *31».

Asimismo, cabe cuestionarse qué ocurre cuando el aviso de la notificacién
no llega a conocimiento del interesado. En este sentido, la Resolucién 462/2021,
de 30 de abril **?, del TACRC analiza el supuesto en el que se excluye a la licita-
dora recurrente por no haber subsanado en plazo los defectos advertidos en la
documentacion administrativa de la oferta. Ahora bien, de acuerdo con lo dis-
puesto en la Disposicion adicional 15.* de la LCSP cuando la notificacion se
realice a través de comparecencia electronica, el dies a quo del plazo de tres dias
concedido para la subsanacién comenzara desde el aviso de notificacion, es de-
cir, «desde la fecha de comunicacion que, a través de la PLACSP, le haya dirigi-
do al licitador el 6rgano de contratacién, con independencia de la fecha en que el
licitador acceda al contenido de la misma, siempre que se cumpla la condicién
de que el acto objeto de notificacion se haya publicado el mismo dia en el Perfil
de contratante del 6rgano de contratacion “*».

En el caso de autos, la licitadora recurrente no recibidé la comunicacion
de aviso de remision de la comunicacion electronica correspondiente al re-
querimiento de subsanacién, que debi6 ser simultdneo a su puesta a disposi-
cién en la PLACSP, momento a partir del que comenzaria a computarse el
plazo de subsanacion. En los casos en los que no se produzca el aviso, debe
entenderse, de acuerdo con el razonamiento del Tribunal, que el plazo debe
computarse desde la recepcion de la notificacién por el interesado, a fin de
evitar su posible indefension #%.

Ahora bien, en los supuestos en los que el interesado acceda al contenido
de la notificacidn tanto por comparecencia en la sede electronica como a través
de la DEH, se tomard como fecha de notificacién aquella que se hubiera pro-

480 Campos AcuNa, M.* C., «;Contratacién puiblica electrénica obligatoria? La visién del Proyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico a la luz de la Ley 39/2015», CAP, nim. 147, 2017, p. 31.

41 MoRcILLO MORENO, J., «Brecha digital y contratacién publica», en MARTIN DELGADO, 1. y Mo-
RENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia y contratacion puiblica, lustel,
Madrid, 2020, p. 256.

482 Resolucion 462/2021, de 30 de abril, del TACRC (rec. 1037/2020).

43 Informe 1/2018 de la JCCPE, Diversas cuestiones relacionadas con las notificaciones elec-
tronicas.

484 En definitiva, el Tribunal estima el recurso, anula la decisién de exclusion y acuerda retrotraer el
procedimiento a los solos efectos de que el 6rgano de contratacién proceda a la valoracién de la documen-
tacion presentada de acuerdo con el principio de economia procesal.
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ducido en primer lugar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 42.7 de la
LPAC, en virtud de la aplicacion supletoria de la LPAC en defecto de regula-
cién contenida al respecto en la LCSP*%, tal y como se reconoce en la Reso-
lucion 515/2021, de 30 de abril, del TACRC #%¢.

En cualquier caso, ha de hacerse notar que esta obligatoriedad en el em-
pleo de medios electronicos para la préctica de las notificaciones y comunica-
ciones que deriven de los procedimientos de contratacion publica se extender4,
en expresion de Campos Acuiia, «no sélo al subproceso de licitacion o adjudi-
cacion del contrato entendido en sentido estricto, sino a cualquier tipo de co-
municacién o notificacién que se derive de la tramitacidn del expediente y de
su posterior ejecucion y resolucion “7».

Por su parte, la LCSP no concreta cuando se entenderd realizado el envio
de la comunicacién en el procedimiento abierto, a diferencia de lo que ocurre
respecto del procedimiento abierto simplificado, por cuanto el articulo 159.4,
parrafo cuarto, de la LCSP prevé que «tras la apertura del sobre o archivo elec-
trénico y en la misma sesion la mesa procedera a [...] requerir a la empresa
que ha obtenido la mejor puntuacién mediante comunicacion electrénica para
que constituya la garantia definitiva», resultando necesario analizar si de la
diccion literal del precepto cabe la posibilidad de practicar las comunicaciones
a través de comparecencia electronica del licitador en el procedimiento abierto
simplificado.

En concreto, la JCCPE, en su Expediente 5/2020® ha determinado que
no estamos ante una regla especifica para el procedimiento abierto simplificado
que se aparte de las previstas en la Disposicion adicional 15.* de la LCSP, esto
es, la comparecencia electrénica y la DEH. Principalmente, porque se entiende,

45 De tal manera que, siguiendo a MORENO MOLINA, J. A., «entiende la JCCPE que el sistema de
notificaciones electrénicas obligatorias, a través de las figuras de la DEH o de la comparecencia electréni-
ca, es aplicable a todos los actos de notificacion a que se refiere la LCSP, ya se mencione expresamente en
ellos o no» («Comunicaciones, notificaciones, identificacién y firma en la contratacion piiblica», en MAR-
TIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, transparencia..., op. cit.,
p- 200). Sobre la aplicacion supletoria de la LPAC a la LCSP, vid. también CANALES GIL, A. y HUERTA
BaRrajas, J. A., Comentarios a la Ley 9/2017..., op. cit., p. 618.

46 Se afirma en la Resolucion 515/2021, de 30 de abril, del TACRC (rec. nim. 355/2021, Comunidad
Valenciana 82/2021) que «la constancia del momento de recepcion del acto recurrido, que es el relacionado
con el concepto de efectividad de la notificacion, y por ello, del concreto momento temporal del devengo de la
posibilidad del uso del mecanismo del recurso y demds medios de defensa, se tuvo en el momento en que se
acredita por primera vez el acceso por el interesado al contenido de la notificacioén, [...] con independencia de
que dispusiera de varios medios para tener conocimiento del acto, y de que posteriormente usara otro».

47 DE JUAN CASERO, L. J., «La utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento de con-
tratacion...», op. cit., p. 288.

488 Expediente 5/2020, de la JCCPE, procedimiento abierto simplificado, disponible en https://www.
hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/Infor-
mes%202020/2020-005SIMPLIF.pdf, dltima consulta el 2 de marzo de 2022.
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de acuerdo con la JCCPE, que no parece razonable restringir tal posibilidad en
el procedimiento abierto simplificado y «porque la celeridad y agilidad que es
propia de este tipo de procedimientos no queda mermada cuando estamos ha-
blando de un trdmite asociado a la comparecencia electronica que debe realizar
la propia entidad contratante, con sus propios medios y sin depender de ningin
tercero, por lo que puede ser llevado a efecto de manera inmediata junto con el
aviso de notificacion #*?». De tal manera que en los casos en los que la comuni-
cacion a los licitadores se realice mediante comparecencia electronica, ademas
del aviso de comunicacién deberd procederse a la publicacién de esta en el
perfil de contratante del 6rgano de contratacion.

Notese que, a diferencia del régimen previsto para el procedimiento admi-
nistrativo, la LCSP obliga a relacionarse electrénicamente y a recibir notificacio-
nes electrénicas a todos los licitadores sin excepcidn, sean personas fisicas o juri-
dicas*?. Es mds, por lo que se refiere a los medios de comunicacion electrénicos,
los 6rganos de contratacion deberan especificar el nivel de seguridad exigido que
serd proporcional a los riesgos asociados a los intercambios de informacién a
realizar !, A diferencia de la DCP que permite que sea el 6rgano de contratacion
o el Estado miembro el que especifique el nivel de seguridad, la LCSP impone
esta obligacion unicamente a los érganos de contratacion .

II. SOBRE EL USO DE LOS MEDIOS ELECTRONICOS, INFORMATICOS
Y TELEMATICOS EN LOS PROCEDIMIENTOS REGULADOS
ENLALEY

Se reserva por el legislador espafol la Disposicién adicional 16.* de la
LCSP al andlisis de las herramientas electronicas “*3. En concreto, reconoce el
principio de no discriminacién, de tal manera que se deberdn establecer siste-
mas de caricter abierto, accesible y de uso general, en contraposicion a aque-

9 Vid. 1a cita anterior.

40 Recuérdese que la LPAC no obliga, a priori, a las personas fisicas a relacionarse electrénicamen-
te con las Administraciones publicas de conformidad con el articulo 14.2 de la LPAC.

1 Disposicién adicional 16.°, apartado primero, letra f) de la LCSP.

42 Pues, como afirma DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., es «mucho mas razonable que sean
aquellos —los Estados miembros—, que pueden tener verdaderos especialistas que estudien ventajas e in-
convenientes de las diferentes situaciones que se pueden dar y dictar normas que las solucionen como
mejor convenga, que estos —los poderes adjudicadores— («;Contratacién administrativa 4.0 o contrata-
cién administrativa 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M.* (dir.), Estudio sistemdtico..., op. cit., p. 1203).

493 Al respecto, vid. PALOMAR OLMEDA, A., «Marco general de la utilizacién de medios tecnoldgicos
en la contratacion administrativa», en PALOMAR OLMEDA, A. (dir.), Contratacion administrativa electro-
nica, Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 135 ss.
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llos otros de uso restringido ***. En efecto, la Disposicién adicional 18.* de la

LCSP seiala, en lo que aqui interesa, que la determinacién de los medios de
comunicacién admisibles deberd realizarse teniendo en cuenta criterios de ac-
cesibilidad universal y de disefio universal o disefio para todas las personas y,
por tanto, la accesibilidad también deberd ser tenida en cuenta a la hora de
disefiar los tramites y cauces telematicos *.

Conforme se sefialaba en el TRLCSP, este principio exige que la tramita-
cion electrénica no comporte la exigencia de aplicaciones y programas especi-
ficos. Por lo que se refiere a las herramientas y dispositivos necesarios para la
validez de la comunicacidn electrénica se establece que deberan ser no discri-
minatorios, estar disponibles de forma general, ser compatibles con los pro-
ductos informaticos de uso general y no restringir el acceso de los operadores
econdmicos al procedimiento de contratacion *%°,

La LCSP establece la misma prevision respecto de la informacién y espe-
cificaciones técnicas necesarias para la presentacion electronica de ofertas,
solicitudes de participacién y de planos y proyectos en concurso de proyectos
que se articulardn conforme a estdndares abiertos, de uso general y amplia
implantacion .

En cualquier caso, con independencia de la aplicacion que se emplee para
la prictica de la comunicacién o notificacion electrénica entre el érgano de con-
tratacion y el licitador o contratista, esta deberd «poder acreditar la fecha y hora
de su envio o puesta a disposicion y la de la recepcion o acceso por el interesado,
la integridad de su contenido y la identidad del remitente de la misma“**®». Se
vincula, de esta manera, el régimen de las comunicaciones que impone la LCSP
al principio de seguridad. No en vano, aunque el legislador omite mencionar la
normativa de referencia entendemos que debera respetarse, en todo caso, el ar-
ticulo 41.2 de la DCP, que exige sello cualificado de tiempo.

De igual modo sucede con los formatos de los documentos electrénicos
que integren los expedientes de contratacién, dado que todos los formatos,
programas y aplicaciones admisibles que permitan efectuar vdlidamente la li-

4% Principio consagrado en el articulo 4.1 de la LAECSP, en conexién con el principio de no discri-

minacién regulado a nivel de la UE en el Considerando 53 y en el articulo 22 de la DCP.

495 MoRCILLO MORENO, J., «Brecha digital y contratacién publica...», op. cit., p. 260.

46 Disposicion adicional 16.%, apartado primero, letra a) de la LCSP.

7 Disposicién adicional 16.%, apartado primero, letra b) de la LCSP.

48 Disposicion adicional 16.%, apartado primero, letra e) de la LCSP. Pese a esa exigencia, en ex-
presion de CASARES MARCOS, A., «se ha pasado de una obligacion de resultado, la de garantizar la re-
cepcidn por el interesado, a una simple obligacién de puesta a disposicién, imponiéndole una onerosa
carga in vigilando por la que se le traslada la responsabilidad practicamente exclusiva del proceso co-
municativo en detrimento, incluso, de su derecho a ser informado» («Contratacién publica electréni-
ca...», op. cit., p. 393).
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citacion electronica deberdn necesariamente figurar en el anuncio o en los plie-
gos, que deberdn ajustarse a «especificaciones publicamente disponibles y de
uso no sujeto a restricciones, que garanticen la libre y plena accesibilidad a los
mismos por el 6rgano de contratacion, los érganos de fiscalizacién y control,
los 6rganos jurisdiccionales y los interesados ***».

Siguiendo a Dominguez-Macaya Laurnaga, «es necesario avisar con su-
ficiente antelacion a las empresas, para que éstas puedan conocer las condicio-
nes técnico-administrativas para poder licitar electronicamente, cumplimen-
tarlas, formarse y practicar % ».

Asimismo, la LCSP regula el principio de seguridad de la informacion, de
modo que los sistemas de comunicacion y para el intercambio y almacenamien-
to de la informacion deberan garantizar la integridad de los datos transmitidos y
que solo los 6rganos competentes, en la fecha sefialada para ello, puedan tener
acceso a los mismos, o que, en caso de quebrantamiento de esta prohibicién de
acceso, la violacion pueda detectarse con claridad. Lo cierto es que la seguridad
constituye un principio fundamental para la puesta en marcha de la contratacién
publica electrénica®, por cuanto se manifiesta tanto en relacién con el funcio-
namiento interno de las Administraciones ptblicas a través de la salvaguardia de
la informacion que obre en su poder, como en las relaciones ad extra de la Ad-
ministracién con los ciudadanos mediante la proteccion de sus datos persona-
les . La LCSP regula en su Disposicion adicional 16.* la importancia de la se-
guridad tanto en relacién con la recepcion, custodia e integridad de las ofertas,
como en el &mbito de las comunicaciones y respecto de aquellos contratos decla-
rados secretos y respecto de las comunicaciones declaradas confidenciales, para
las que remite —implicitamente— a las consideraciones previstas en tal sentido en
el ENS%. Sin embargo, estas consideraciones sobre el principio de seguridad
contenidas en la Disposicion adicional 5.* de la LCSP resultan en muchos casos
incompletas, siendo deseable que dichas previsiones se incorporen a los PCAP y

4% Disposicién adicional 16.%, apartado primero, letra j) de la LCSP.

30 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «De las palabras a los hechos: estudio del modelo vasco de
contratacion publica electrénica (MVCPE). “Un modelo sencillo, disponible y seguro”», CAP, nim. 113,
2011, p. 60.

501 Para ALAMILLO DOMINGO, L., «se trata de un completo cuadro de exigencias de seguridad, tanto
respecto de los medios empleados para las comunicaciones electronicas y el almacenamiento de informa-
cién, en general, cuando para las herramientas y dispositivos empleados especificamente para la presenta-
cién de propuestas y otros documentos» («Innovacién y seguridad en la contratacién publica. Especial
referencia a la presentacién y recepcién electrénica de ofertas», en CAMPOs AcuNa, M.* C. (dir.), La
nueva contratacion piiblica en el dmbito local claves para una contratacion electronica y transparente,
Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 358).

32 FONDEVILA ANTOLIN, J., «La subasta electrnica», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORcO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2072 ss.

593 Vid. el Anexo V de la LCSP en materia de contratacién publica.
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prescripciones técnicas para establecer un nivel de seguridad que salvaguarde la
informacién de ciudadanos y organizaciones 3,

Por tanto, ha de hacerse notar que los 6rganos de contratacién deberan ofrecer
suficiente seguridad frente a virus informéaticos y otros programas, asi como adoptar
aquellas medidas que puedan establecerse por via reglamentaria en atencion al
cumplimiento de los principios de confidencialidad e integridad de las ofertas e
igualdad entre licitadores. No en vano, se advierte que no se han puesto en marcha
medidas que impidan la proliferacion de c6digos nocivos ni se ha reforzado, de un
lado, la garantia de la seguridad del sistema, ni, de otro, la confianza de los opera-
dores econémicos en el empleo de la contratacién publica electronica>®.

Este principio debe ponerse en conexion, en concreto, con el de proporcio-
nalidad, a fin de que el nivel de seguridad sea «proporcional a los riesgos asocia-
dos a los intercambios de informacion a realizar>%». En este punto, sorprende,
sin duda, la ausencia de referencias al ENS, frente a la imprecisa referencia
prevista en la Disposicién adicional 16.%1 d) de la LCSP al establecer que estos
sistemas deberdn poder garantizar de forma razonable, segtn el estado de la
técnica, la integridad de los datos transmitidos 37».

304 Asi lo subraya la Resolucién 447/2019, de 25 de abril, del TACRC (rec. 320/2019), que estudia la
reclamacién interpuesta por la sociedad Zardoya Otis S. A. (ZOSA), contra el acuerdo de adjudicacién de-
finitiva del expediente de contrataciéon DIN 583/2018. En concreto, alega la existencia de un fallo informa-
tico que impidi6é a ZARDOYA, una de las empresas licitadoras que concurre a la subasta, ser consciente de
que otra empresa habia mejorado la puja, pues «ZARDOYA trasladé un escrito a AENA sefialando que no se
la habia notificado en su pantalla que otra empresa habia mejorado la puja; manifesté que el sistema no
habia mostrado ningin cambio de estado o nueva oferta mejorada por otro licitador. Afirmé, en suma, que
la falta de remision de esa nueva informacion le habia llevado a concluir, erréneamente, que se encontraba
en primera posicion de entre todos los licitadores y, en consecuencia, a no mejorar su propia puja pudiendo
haberlo hecho». Pero como demuestra la propia fundamentacion juridica del Tribunal administrativo «no
existe forma de comprobar si se produjo alguna alteracién en el ordenador y/o navegador empleado por el
interesado a lo largo de la subasta al ser los pantallazos posteriores a la conclusion de esta. Ahora bien, si
consta un dato significativo que revela que el acceso inicial del interesado a la subasta se produjo desde una
IP distinta a la utilizada posteriormente, una vez concluida la meritada subasta». En definitiva, el Tribunal
considera que los argumentos del reclamante no son prueba suficiente para desvirtuar las conclusiones al-
canzadas por el Informe técnico de 15 de febrero de 2019, del Departamento de Calidad, Seguridad y Legal
de Vortal, por lo que se desestima el recurso interpuesto. En igual sentido, en la Resolucién 592/2017, de 21
de junio, del TACRC (rec. 507/2018) se determina que «hay dos premisas de las que partir en este asunto,
como son, en primer lugar, la presuncién de acierto y veracidad de los dictdimenes realizados por los 6rga-
nos técnicos de la Administracion, que opera como una presuncion iuris et de iure y, en segundo lugar, el
hecho de que tanto las condiciones de la subasta, como la forma en que la que ésta se iba a celebrar y el
resto de cuestiones que afectan a la misma, ya constan en el pliego, pliego que no ha sido impugnado por la
recurrente, por lo que se encuentra consentido y firme y es ley del contrato en todo su contenido». En con-
secuencia, desestima el recurso interpuesto.

305 Al respecto, DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «;Contratacién administrativa 4.0 o contrata-
cién administrativa 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M.* (dir.), Estudio sistemdtico..., op. cit., p. 1195.

% Disposicién adicional 16.%, apartado primero, letra f) de la LCSP.

07 Tgual omisién al ENS por lo que se refiere al nivel de seguridad exigido para los medios de comu-
nicacidn electrénicos empleados en las diferentes fases de cada procedimiento de contratacién por parte de
los 6rganos de contratacion, siendo proporcional a los riesgos asociados a los intercambios de informacién
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Por lo que se refiere a las condiciones de utilizacién de las firmas elec-
tronicas a emplear en la gestion y tramitacion de los procedimientos de con-
tratacion del sector publico, estas se determinardn mediante Orden del Minis-
terio de Hacienda y Funcién Publica. De ahi que la doctrina entienda que,
pese a la omision del legislador 3%, dicha reglamentacion debe ser hecha de
conformidad con la normativa europea en tal sentido, en concreto, el Regla-
mento eIDAS y la normativa espafiola de referencia en la presente materia, es
decir, la LPAC y la LRJSP%,

Por su parte, sobre las especificaciones técnicas para el empleo de medios
electronicos en los procedimientos de contratacién del sector publico, el apar-
tado segundo de la Disposicioén adicional 16.* de la LCSP cierra remitiendo
para su concrecion y determinacién a lo que se establezca mediante Orden del
Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. De hecho, la Disposicion final 6.
de la LCSP reitera nuevamente la competencia de este Ministerio para definir
las especificaciones técnicas de las comunicaciones de datos, a través de la
aprobacion de la correspondiente Orden Ministerial, que deberd efectuarse en
cumplimiento de la LCSP, asi como los modelos a utilizar. No comparto, en tal

a realizar. Al respecto, vid. FONDEVILA ANTOLIN, J., «Disposicién adicional decimosexta. Uso de medios
electrénicos, informaticos y telemdticos en los procedimientos regulados en la Ley», en RECUERDA GIRE-
LA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Navarra, 2018,
pp. 2014 ss. De hecho, las previsiones del ENS y ENI resultan plenamente exigibles de acuerdo con la
Disposicién adicional 2.* de la LPAC. La importancia de garantizar el cumplimiento de dichas previsiones
legales es notoria, pues, como afirma VALERO TORRUIOS, J., «de nada sirve con la mera prevision en dispo-
siciones juridicas de las garantias tecnoldgicas si las consecuencias del incumplimiento no se encuentran
aseguradas suficientemente». («La tramitacion del procedimiento administrativo por medios electronicos»,
en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MAcHo, L. (dirs.), La actualizacion de la Administracion electroni-
ca..., op. cit., p. 239). Por tanto, concluye este mismo autor que «resulta imprescindible no solo que las
normas estén adaptadas a la realidad tecnoldgica en la que deben ser aplicadas, resultando preciso igual-
mente que la intensidad de las consecuencias juridicas que se deriven de los supuestos de incumplimiento
sea proporcionada a la gravedad de la infraccion y, sobre todo, al bien juridico que se trata de proteger, ya
sean los derechos de los ciudadanos y, en todo caso, los intereses ptiblicos» («La tramitacion del procedi-
miento administrativo por medios electrénicos», en ALMEIDA CERREDA, M. y MIGUEZ MAcHo, L. (dirs.),
La actualizacion de la Administracion electrénica..., op. cit., p. 239).

5% Vid. MARTINEZ GUTIERREZ, R., «<Régimen general de la Administracién electrénica en la contra-
tacion publica. La presentacion de ofertas electronicas», en GAMERO Casapo, E. y GALLEGO
CORCOLES, L., (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 1924 ss.

3% En concreto, sobre este punto se ha venido exigiendo, en expresién de RAZQUIN LIZARRAGA, M.
M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «estar en disposicién de la ISO 9001:2008 garantizando la calidad en la
comercializacidn, integracion, implantacién y mantenimiento de estructuras informéticas y de comunica-
ciones, asi como el disefio, desarrollo y mantenimiento de software, la formacién en tecnologias de la in-
formacion y las comunicaciones, la externalizacion del personal TIC y en los propios servicios asociados;
disponer de la UNE ISO/IEC 27001, Certificacion del Sistema de Gestién de Seguridad en la Informacjén,
acreditar que se retne los requisitos establecidos por el RD 3/2010 por el que se regula el ENS en el Am-
bito de la Administracién electrénica en relacién con la integridad, disponibilidad, autenticidad, trazabili-
dad, confidencialidad de la informacidn, lo que solia suponer una verificacién mediante auditoria indepen-
diente de ello utilizando como referencia la Guia STIC-802 Guia de Auditoria del ENS» (La adjudicacion
de contratos publicos..., op. cit., p. 390).
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sentido, que el legislador posibilite que mediante Orden Ministerial se puedan
alterar las especificaciones técnicas establecidas con cardcter general para las
Administraciones publicas >'°.

Asimismo, la norma no aclara en ningiin momento qué se entiende por
«especificaciones técnicas» lo que amplia, ain més si cabe, el poder absoluto
del Estado para incluir la mayoria de los requisitos técnicos exigibles a que
deben quedar sometidas las herramientas electrénicas e interferir indirecta-
mente en la competencia de autogobierno que reconoce el articulo 148.1.1 de
nuestra Carta Magna a las Administraciones autonémicas>'!.

Por esta razon dicha prevision fue objeto de impugnacion ante el TC, al
entender que impedia a las CCAA ejercer sus competencias de ejecucion y
gestion en materia de contratacién publica. La Sentencia 68/2021, de 18 de
marzo, del TC3'2, establece, en tal sentido, que dicha prevision no debe tener
caricter basico, al tratarse de una norma de detalle procedimental, por lo que
se declara contraria al orden constitucional de competencias y mantiene su
aplicacion limitada al &mbito de la AGE.

Ademais, el apartado primero de la Disposicion final 6.* de la LCSP auto-
riza al Ministerio de Hacienda y Funcién Publica a aprobar las normas de de-
sarrollo de la Disposicién adicional 16.* que puedan ser necesarias para hacer
plenamente efectivo el uso de medios electrénicos, informaticos o teleméticos
en los procedimientos regulados en la LCSP, previo dictamen del Consejo de
Estado. Por lo que se refiere a la discusion doctrinal en torno a si la entrada en
vigor de la contratacién publica electrénica ha quedado o no diferida a la apro-
bacion del desarrollo reglamentario oportuno de dicha Disposicién adicional,
cabe afirmar que, si el legislador hubiera querido supeditar la entrada en vigor
de la contratacion publica electrénica a la aprobacién del desarrollo reglamen-
tario oportuno, lo hubiera hecho constar como se ha producido con otros extre-
mos de la norma, cosa que no ha ocurrido respecto a la Disposicion adicional
16.% de la LCSP. En definitiva, siguiendo a De Juan Casero «entendemos que

510 Asf lo critica también FONDEVILA ANTOLIN, J., al afirmar que «se aprecia en este punto el pro-
ceso de recentralizacion de facto que caracteriza la legislacion estatal en los tltimos afios» para terminar
sancionado dicha situacién como «muy preocupante para las CCAA y EELL, pues el principio de inte-
roperabilidad parece que desaparece siendo sustituido por el de uniformidad» («Disposicién adicional
decimosexta. Uso de medios electronicos, informdticos y telemadticos en los procedimientos regulados en
la Ley», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publi-
co..., op. cit., p. 2005).

311 Por otro lado, la norma no aclara si resulta exigible la emisién de informe por parte del Consejo de
Estado para la determinacion por via reglamentaria de las especificaciones técnicas necesarias para la utili-
zacion de los medios electronicos en los procedimientos de contratacion del sector publico.

312 Sentencia 68/2021, de 18 de marzo, del TC (rec. de inconstitucionalidad 4261-2018),
ECLIL:ES:TC:2021:68.
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dicha norma no prorroga la entrada en vigor de la Disposicién adicional 16.
sino que impulsa su desarrollo reglamentario 3'*».

Con todo, a la cuestionable ubicacion de las previsiones relativas al uso de
las herramientas electrénicas, se suma la propia sistemdtica de la Disposicion
adicional 16.* de la LCSP por cuanto carece de todo orden 16gico a la hora de
profundizar en el marco normativo del empleo de los medios electronicos en los
procedimientos de contratacion publica, remitiendo a lo dispuesto en la Disposi-
cion adicional 15.* de la Ley de 20175, Principalmente porque se incluyen as-
pectos de forma desordenada y confusa, encontrando una regulacién incomple-
ta, por ejemplo, por lo que se refiere al régimen de las comunicaciones y la
presentacion de ofertas que debe ser estudiada junto con el resto de las Disposi-
ciones adicionales de la norma relativas a la contratacién electrénica’". En con-
creto, deja fuera de la mencionada Disposicion adicional 16.* de la LCSP cues-
tiones que se corresponden con el régimen general, por ejemplo que se garantice
en todos los intercambios de informacion la integridad de los datos y la confi-
dencialidad de las ofertas y solicitudes de participacion, asi como la posibilidad
de que los 6rganos de contratacién puedan exigir el uso de herramientas electré-
nicas especificas que no estén disponibles de forma general 3¢, Ademas, el legis-
lador mantiene las previsiones contenidas en el TRLCSP y emplea indistinta-
mente los términos «herramientas», «dispositivos», «programas» y
«aplicaciones», lo que genera cierta confusion en la implementacién y aplica-
cion de la contratacion publica electronica, habida cuenta de la falta de precision
terminoldgica en relacion con el empleo de dichas acepciones .

Noétese que la LCSP impone el cumplimiento de estas previsiones relati-
vas al uso de medios electrénicos en todos los expedientes de contratacién que
celebren las entidades del sector piblico y no inicamente a determinados tra-
mites del expediente de contratacion o a los denominados contratos SARA, es

313 DE JuaN CASERO, L. J., «La utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento de con-
tratacion...», op. cit., p. 307.

14 DE JuaN CASERO, L. J., califica dicha normativa de parca, ya que «se trata de una regulacién de
minimos que genera serios problemas de interpretacion» («La necesaria coordinacion de las plataformas
publicas. Comentarios al trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, 1. y MORENO MOLINA,
J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia y contratacion publica a nivel autonomico, lustel,
Madrid, 2021, p. 185).

515 Insiste al respecto DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «;Contratacién administrativa 4.0 o con-
tratacion administrativa 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio sistemdtico..., op. cit., p. 1185.

516 Asi lo denuncia FONDEVILA ANTOLIN, J., «Disposicién adicional decimosexta. Uso de medios
electrénicos, informdticos y telematicos en los procedimientos regulados en la Ley», en RECUERDA GIRE-
LA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 2007.

17 FONDEVILA ANTOLIN, J., «Disposicién adicional decimosexta. Uso de medios electrénicos, in-
formdticos y telemdticos en los procedimientos regulados en la Ley», en RECUERDA GIRELA, M. A, (dir.),
Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 2009.
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decir, que todo el procedimiento de contratacion, desde su incoacién hasta su
ejecucion y resolucion, se sustanciard en aplicacion de estas reglas '8,

III. REFERENCIAS AL EMPLEO DE MEDIOS ELECTRONICOS
EN EL CURSO DE LA ADJUDICACION DE CONTRATOS
PUBLICOS

Para lograr extender el empleo de medios electrénicos en los procedi-
mientos de contratacion publica resulta fundamental que estas reglas tengan un
reflejo indubitado en la propia tramitacion de los expedientes de contratacion>*°.

1. Las consultas preliminares

El articulo 115 de la LCSP regula las consultas preliminares del mercado.
En concreto, permite que los 6rganos de contratacion lleven a cabo estudios de
mercado y dirijan consultas a los operadores econdmicos activos en el mismo a
fin de preparar correctamente la licitacion e informar a los citados operadores
econdmicos acerca de sus planes y requisitos para concurrir a los procedimien-
tos de contratacion publica32°. La LCSP permite a los 6rganos de contratacion
contar, ademads, con la asistencia de asesores externos o, incluso, de forma ex-
cepcional, con operadores econdmicos activos en el mercado . En concreto, el

18 DE JuaN CASERO, L. J., «La utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento de con-
tratacion...», op. cit., p. 285.

319 Sobre la posible coexistencia de dos regimenes, esto es, la licitacién electrénica y la prevista por
medios tradicionales, MESTRE DELGADO, J. F,, considera que «no es exigible juridicamente ni ttil, en la medi-
da en que vaciaria de contenido, literalmente, el mecanismo de contratacion electrénico» («La subasta electro-
nica: consideraciones sobre el empleo de medios teleméticos...», op. cit., p. 24). Por lo que se refiere al uso de
medios electrénicos en el procedimiento de adjudicacién contractual, PADROs CASTILLON, X., sostiene que en
esta fase «donde se sittia el nuicleo duro de las relaciones multilaterales: de la Administracién con una potencial
pluralidad de licitadores. Por tanto, es en esa fase de adjudicacion, en la que hay que combinar de modo equi-
librado las exigencias de transparencia y de confidencialidad que impone nuestro sistema de contratacion,
donde el nivel de exigencia en la seguridad de las relaciones electrénicas debe ser mds alto» (Ponencia titulada
«La contratacién publica electrénica», en las Jornadas La contratacion puiblica en Europa, IEAP-CER, Bar-
celona, 2003). Insiste también en ello, GIMENO FELIU, J. M, Novedades de la Ley de contratos del sector
publico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion..., op. cit., p. 272.

320 Aunque como pone de relieve GALLEGO CORCOLES, L., estas consultas no solo permiten un mejor
disefio de los procedimientos de licitacion sino que también son especialmente utiles para promover la
competencia («Las consultas preliminares del mercado: algunas reflexiones», en GIMENO FELIU, J. M.?
(dir.), Observatorio de los contratos piiblicos 2018, Aranzadi, Navarra, 2019, p. 137).

321" La norma posibilita la colaboracién de asesores externos, aunque reserva la intervencién de ope-
radores econémicos a situaciones de cardcter excepcional. Sin embargo, para RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.*
y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «este carécter excepcional no figura en el articulo 40 de 1a Directiva 2014/24/UE.
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6rgano de contratacion empleard la consulta preliminar para planificar el proce-
dimiento de licitacién y también durante su sustanciacion, siempre que no tenga
como proposito el falseamiento de la competencia o la vulneracion de los prin-
cipios de no discriminacion y transparencia >,

Se comprueba que estas consultas se incardinan en una fase previa a la
iniciacién del contrato, de ahi que, en expresion de Palomar Olmeda, deban pro-
ducirse «en el marco de los anuncios generales o de las intenciones de la Admi-
nistracion en relacién con la contratacién de un concreto 6rgano de contrata-
cion», siendo su finalidad principal promover la transparencia en los
procedimientos de compra publica y, mds concretamente, en el periodo de con-
sultas 34,

Las consultas preliminares, pese a estar dirigidas a los operadores econd-
micos activos en el mercado, como sostienen Razquin Lizarraga y Vizquez
Matilla, esto «no quiere decir que sea obligado contar con todos y cada uno de
los proveedores activos en el mundo, como podria pensarse >*>». Serd necesario
atender, como apunta Gallego Cércoles, a la ponderacién de los principios de
competencia, transparencia, igualdad de trato y proporcionalidad a la hora de
limitar el nimero de operadores econémicos en las consultas preliminares 32°.

Sin embargo, si se lee esta excepcion junto con el articulo 70 se pone de relieve la posibilidad de realizar
estas consultas a las empresas, como no puede ser de otro modo», de ahi que el autor catalogue como con-
tradictorias las previsiones contenidas en los arts. 40 de la DCP y 70 de la LCSP, dado que este dltimo
precepto analiza «las medidas en caso de que se consulte a empresas o entidades que luego participen en la
licitacién» (La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., pp. 171 ss).

322 Como afirma BERNAL BLAY, M. A., «el fundamento de las consultas preliminares es el tener un
mejor conocimiento del mercado en el que se aprovisionan, lo cual puede fomentar la eficacia y el mejor
disefio de los procedimientos y el objeto de los contratos al reducir las asimetrias (y escasez) de informa-
cién de los 6rganos contratantes» («Compra publica de innovacién: una aproximacién pro-competitiva»,
en GUILLEN CARAMES, J. y HERNANDO RYDINGS, M., (dirs.), Contratacion, competencia y sostenibilidad:
iiltimas aportaciones desde el derecho administrativo, Civitas, Navarra, 2017, p. 88).

323 PALOMAR OLMEDA, A., (dir.), Contratacion Administrativa electrénica..., op. cit., p. 199. Sin
embargo, la norma no establece un modelo predeterminado y tnico de consulta, de ahi que RAZQUIN Li-
ZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., consideren que «debemos tomar en cuenta que estamos ante
un procedimiento precontractual pero que debe respetar los principios rectores de la contratacién publica.
Por ello es aconsejable definir un modelo de consulta preliminar que fomente la participacion y la igualdad
de trato» (La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., p. 172).

324 En expresion de PALOMAR OLMEDA, A., «el primero de los tramites tiene, a su vez, como objetivo
conseguir que se produzca la posibilidad de participacion en el tramite y, el segundo, indicar las caracte-
risticas centrales de la consulta y la informacion esencial que se obtiene del propio periodo de consultas lo
que, a su vez, se presenta como esencial teniendo en cuenta que una de las patologias mds conocidas y
evidentes que pueden darse en la contrataciéon administrativa es la contaminacién entre el sector y las
propuestas técnicas del mismo y la forma de definicién de la oferta» (Contratacion administrativa electro-
nica..., op. cit., p. 198).

525 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, E. J., La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 174.

526 GALLEGO CORCOLES, L., «Las consultas preliminares del mercado: algunas reflexiones», en GI-
MENO FELIU, J. M.? (dir.), Observatorio de los contratos..., op. cit., p. 147.
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Pese a lo expuesto, para de Guerrero Manso no resulta justificada dicha restric-
cion ni mucho menos es conforme con el espiritu de la DCP %%,

2. La preparacion del contrato: el expediente de contratacion

La LCSP no proporciona una definicién formal de expediente de con-
tratacion por lo que es necesario remitir al concepto que la LPAC, como
norma supletoria aplicable al procedimiento de contratacién publica, reser-
va en su articulo 70 a la definicion del expediente administrativo como «el
conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente
y fundamento a la resolucién administrativa, asi como las diligencias enca-
minadas a ejecutarla». En sintesis, para Palomar Olmeda, el expediente de
contratacion es «el reflejo o la constancia del conjunto de tramites y actua-
ciones del procedimiento contractual que sirve para la adjudicacién de un
contrato 3%,

Como se expuso supra, la LPAC reconoce el carécter electronico del ex-
pediente administrativo32°. Por su parte, la LCSP guarda silencio sobre la tra-
mitacion electrénica del expediente, a salvo de la prevision contenida en su
articulo 116 que obliga a la publicacién del expediente de contratacion en el
perfil de contratante. De tal manera que, a falta de prevision especial en tal
sentido, resulta de aplicacion el articulo 75.1 de la LPAC, que impone la trami-
tacién electronica de los procedimientos administrativos pues «los actos de
instruccion necesarios para la determinacién, conocimiento y comprobacion
de los hechos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucion, se reali-
zardn de oficio y a través de medios electrénicos».

Por lo que se refiere a la iniciacion del expediente y su contenido, la
LCSP condiciona la valida celebracion de los contratos administrativos a la
previa tramitacion del expediente oportuno, en donde se motive la necesidad
del contrato en atencién al cumplimiento y realizacién de los fines institucio-
nales del érgano de contratacién en garantia de los principios que presiden la
tramitacion de los procedimientos administrativos, entre los que sobresale el
respeto al procedimiento legalmente establecido.

327 DE GUERRERO MANSO, C., «Las consultas preliminares de mercado: una herramienta para mejo-
rar la eficacia en la contratacién pdblica», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio Sistemdtico de la Ley
de contratos del sector piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 1056 ss.

528 PALOMAR OLMEDA, A. (dir.), Contratacion Administrativa electronica..., op. cit., p. 199.

32 De manera extensa, sobre los cambios derivados de la tramitacién electrénica del expediente de
contratacién publica, vid. MARTINEZ FERNANDEZ, J., «La contratacién electrénica: una oportunidad para
revisar la forma de tramitar los expedientes de contrataciéon», AA, num. 14, 2011, p. 3.
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En efecto, el expediente aparece referido a la totalidad del objeto contrac-
tual y a €l se incorporardn los PCAP3*° y de prescripciones técnicas !, o en su
caso, el documento descriptivo en los supuestos de didlogo competitivo 332,
Igualmente, contendrd el certificado de existencia de crédito o documento
equivalente que acredite la existencia de financiacion y la fiscalizacion previa
de la intervencidn y, en los contratos cuya ejecucion requiera de la cesion de
datos por parte de entidades del sector publico al contratista, debera especifi-
carse la finalidad del tratamiento de los datos que vayan a ser cedidos >*. En el
expediente, también figurard, de forma justificada, determinada informacion
de cardcter necesario >,

Asimismo, serd tramitado un tnico expediente por el érgano de contrata-
cién al que corresponda la adjudicacion del contrato, aunque su financiacion se
haya realizado con aportaciones de distinta procedencia siempre que provenga

330 PCAP que contendrd, entre otros, de conformidad con el articulo 122.2 de la LCSP, «los criterios
de solvencia y adjudicacién del contrato; las consideraciones sociales, laborales y ambientales que como
criterios de solvencia, de adjudicaciéon o como condiciones especiales de ejecucion se establezcan; los
pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del contrato; la prevision de
cesion del contrato salvo en los casos en que la misma no sea posible en opinién de lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 214.1; la obligacién del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales de
los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion; y las demds menciones requeri-
das por esta Ley y sus normas de desarrollo. En el caso de contratos mixtos, se detallara el régimen juridi-
co aplicable a sus efectos, cumplimiento y extincion, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes
prestaciones fusionadas en ellos».

31 En concreto, el articulo 124 de la LCSP establece que, con anterioridad a la autorizacion del
gasto o, en su caso, antes de la licitacién o adjudicacién del contrato, el 6rgano de contratacién aprobara
«los pliegos y documentos que contengan las prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la
realizacion de la prestacion y definan sus calidades, sus condiciones sociales y ambientales, de conformi-
dad con los requisitos que para cada contrato establece la presente Ley, y solo podran ser modificados con
posterioridad por error material, de hecho o aritmético. En otro caso, la modificacién del pliego conlleva-
rd la retroaccion de actuaciones».

332 Recuérdese que ademads pueden existir pliegos generales, tanto de cldusulas administrativas par-
ticulares como de prescripciones técnicas, de acuerdo con los arts. 121 y 123 de la LCSP. Al respecto, vid.
REBOLLO PUIG, M. y VERA JURADO, D. J. (dirs.), Derecho Administrativo..., op. cit., p. 300.

33 Novedad introducida por el apartado primero del articulo 5.4 del RDL 14/2019, de 31 de octubre,
por el que se adoptan medidas urgentes por razones de seguridad publica en materia de administracién
digital, contratacion del sector puiblico y telecomunicaciones.

33 En concreto, conforme al articulo 116.4 de la LCSP, deber4 figurar la eleccién del procedimiento
de licitacion; la clasificacion que se exija a los participantes, los criterios de solvencia técnica o profesio-
nal, y econdmica y financiera, los criterios que se tendrdn en consideracion para adjudicar el contrato, asi
como sus condiciones especiales de ejecucion, su valor estimado con una indicacién de todos los concep-
tos que lo integran, incluyendo siempre los costes laborales si existiesen; la necesidad de la Administra-
cién a la que se pretende dar satisfaccion mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes; y
su relacion con el objeto del contrato, que deberd ser directa, clara y proporcional; en los contratos de
servicios, el informe de insuficiencia de medios; y, ademas, la decision, en su caso, de no dividir en lotes
el objeto del contrato. Ahora bien, como apunta TEYEDOR BIELSA, J., «justificar lo obvio, lo evidente, lo
que no precisa justificacion, acabara siendo simplemente argumento de contrario que, a la postre, en situa-
cién de conflicto, impedird defender de forma adecuada el interés general» (La contratacion piiblica en
Espaiia jsobrerregulacion o estrategia? Causas y consecuencias..., op. cit., p. 127).
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de 6rganos de una misma Administracion publica>¥. La aprobacion del expe-
diente de contratacion se producird, una vez completado, mediante resolucién
motivada del érgano de contratacidn, por la que se acuerde la apertura del pro-
cedimiento de adjudicacién. Junto con la aprobacion del expediente se aproba-
rd igualmente el gasto, salvo excepciones debidamente justificadas 3¢, Al igual
que ocurre con el contenido del expediente de contratacion, la resolucién que
acuerde su aprobacién deberd publicarse en el perfil de contratante.

A los anteriores informes, se suman, por lo demas, la emision del informe
del PCAP y del juridico por el secretario o la asesoria juridica, asi como el in-
forme de fiscalizacién previa por parte del 6rgano de contratacion.

3. La adjudicacion del contrato: cauce procedimental

La adjudicacion de los contratos de las Administraciones publicas se rea-
lizard, como regla general, a través de la aplicacion de una pluralidad de crite-
rios de adjudicacion en base al principio de la mejor relacion calidad precio y
mediante el empleo de procedimientos abiertos o restringidos, a salvo de cier-
tas excepciones >,

De hecho, en determinados casos, podrd recurrirse al uso de procedimien-
tos negociados con o sin publicidad, didlogos competitivos y procedimientos de
asociacion para la innovacién. Conforme al articulo 132.1 de la LCSP, los 6rga-
nos de contratacién otorgardn un tratamiento igualitario, no discriminatorio y
actuardn con transparencia y proporcionalidad, garantizdndose el cumplimiento
de los requisitos de publicidad y los derivados del procedimiento de adjudica-
cién que corresponda a fin de que no se restrinja la competencia>*®,

A los principios mencionados se suma, por lo demas, el de confidenciali-
dad. En este sentido, el articulo 133 de la LCSP impide a los 6rganos de contra-
tacion divulgar aquella informacion que haya sido calificada como confidencial
por los licitadores en el momento de presentar la oferta o difundir aquella infor-

33 En la que se acredite la plena disponibilidad de todas las aportaciones y se determine el orden de
su abono, con inclusién de una garantia para su efectividad, conforme sefiala el articulo 116.5 de la LCSP.

3% En los casos en los que no se haya podido establecer previamente o que las normas de descon-
centracion o el acto de delegacién hubiesen establecido lo contrario.

337 Téngase en cuenta que, conforme al articulo 131.2 de la LCSP, los contratos de concesién de
servicios especiales se adjudicardn mediante procedimientos restringidos.

3% En este sentido, deberdn notificar a la CNMC aquellas actuaciones constitutivas de infraccion a
la legislacion de defensa de la competencia y, en particular, «cualquier indicio de acuerdo, decisién o re-
comendacidn colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela entre los licitadores, que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en el pro-
ceso de contratacion».
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macion a la que se haya tenido acceso como consecuencia de la ejecucion del
contrato y que hubiera sido clasificada como confidencial y asi derive de su
naturaleza. Ahora bien, nétese que dicho principio no tiene cardcter ilimitado y,
como se verd infra, cede en determinados aspectos relativos al contenido de la
oferta, a los informes y al resto de la documentacion derivada de la tramitacion
de los procedimientos de contratacién publica.

A) Los ANUNCIOS

Moreno Molina reconoce la importancia de que los licitadores se hallen en
pie de igualdad a lo largo de todo el procedimiento, lo que implica que los cri-
terios y condiciones que rijan cada contrato deben ser objeto de una publicidad
adecuada por parte de las entidades adjudicadoras>*°. En este sentido, el princi-
pio de publicidad se materializa, entre otros, a través de la publicacién de anun-
cios, que, recuérdese, tiene cardcter de publicacidn oficial, tal y como ha sido
reconocido por la JCCA en su Informe 29/11, de 23 de mayo .

a) El anuncio de informacion previa

La LCSP reconoce a los 6rganos de contratacion la posibilidad de publi-
car un anuncio de informacién previa, a través del que se anunciaran los con-
tratos SARA >*! de obras, suministros o servicios que pretendan adjudicar en el
plazo de los doce meses siguientes al envio del citado anuncio a la Oficina de
Publicaciones de la UE o, en su caso, a partir de la fecha de envio también a
esta ultima, del anuncio de publicacién en el perfil de contratante. Dicho anun-
cio se publicard, conforme al articulo 134.3 de la LCSP, por medios electroni-

3% MORENO MOLINA, J. A., «La insuficiente incorporacién del Derecho comunitario de la contrata-
cién publica...», op. cit., p. 86.

340 Informe 29/2011, de 23 de mayo, de la JCCA, cuestiones referidas a la publicidad de los proce-
dimientos de adjudicacion de los contratos, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/
Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2011/29-11%2023-5%20
FIN%20BOE.pdf, tltima consulta el 17 de enero de 2022. Sobre los anuncios de licitacién, la JCCA en
dicho Informe considerd que «aunque en ambos articulos no se cite expresamente que son constitutivos de
publicidad oficial, habrd de entenderse que tienen tal cardcter en la consideracién que dan publicidad de la
convocatoria de un procedimiento de adjudicacién de contratos que efectia un érgano de la Administra-
cién publica».

31 Aunque la configuracién del anuncio de informacién previa estd prevista para su empleo en los
contratos SARA, como apuntan RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «ello no impide
que para un contrato de inferior cuantia se produzca un anuncio de estas caracteristicas, aunque no se bene-
ficie de las ventajas procedimentales» (La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., p. 126).
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cos en el DOUE o en el perfil de contratante, a eleccion del érgano de contra-
tacion >*2. Por tanto, serd el 6rgano de contratacion el que opte por la publicacién
electronica en el DOUE o en su perfil de contratante 3*, constituyendo dicho
anuncio una obligacién impuesta al poder adjudicador >*.

Notese que la finalidad del anuncio es facilitar a los licitadores el conoci-
miento de los elementos bésicos del contrato a fin de que puedan anticiparse y
preparar los documentos, asi como el resto de los requisitos necesarios para
concurrir a las licitaciones ¥, De esta manera, se logra, de un lado, facilitar el
acceso de las pymes a los procedimientos de contratacion puiblica >y, de otro,
previene la desigualdad de trato y la corrupcion, al configurarse el anuncio de
informacion previa como una extension del principio de transparencia’*’,

342 Al tratarse de contratos SARA, la opcién serd bien la publicacién en el DOUE bien en el perfil de
contratante y posterior remision del anuncio para su publicacion a la Oficina de Publicaciones de la UE.

33 Perfil de contratante que deberd estar alojado necesariamente en la PLACSP, de ahi que FERNAN-
DEZ ASTUDILLO, J. M.%, considere que «en las paginas web institucionales de aquellos 6rganos debera
constar un enlace a su perfil de contratante situado en esa Plataforma» (EI nuevo régimen de contratacion
publica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 615).

3% Es la Disposicién adicional 5.2, apartado segundo, de la LCSP la que impone el uso de medios
electrénicos para la publicacién del anuncio en el DOUE, que debera remitirse telematicamente a la Ofi-
cina de Publicaciones de la UE. En igual sentido, vid. el Considerando 52 de la DCP.

35 Lo caracteristico de este anuncio de informacién previa se sitia para PALOMAR OLMEDA, A.,
en su regulacién, definiéndolo como «un sistema electivo de publicidad que afecta a la decisién del 6r-
gano de contratacién que puede publicarlo en el DOUE o en los perfiles del contratante de la respectiva
Administracién que puede ser la AGE o la de las CCAA» (Contratacion administrativa electronica...,
op. cit., p. 201). Al respecto FLECHA MARCO,E., «Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en
RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranza-
di, Navarra, 2018, p. 869.

346 Ha de hacerse notar que el anuncio de informacién previa puede contribuir a que las empresas
realicen sus previsiones de participacién con antelacion suficiente (SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios
de Derecho Administrativo General 11, 5.* Edicién, Iustel, Madrid, 2018, p. 198).

7 En concreto, la Sentencia de 16 de septiembre de 2013 del TJUE, asunto T-402/06, Reino de
Esparia contra Comision Europea, ECLI:EU:T:2013:445 ha reconocido que el principio de igualdad de
trato entre licitadores, que no es mds que una expresion especifica del principio de igualdad de trato y que
pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en
una licitacién, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los
términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas condiciones para
todos los competidores. Continda sefialando el TJUE que el principio de transparencia, que constituye el
corolario del principio de igualdad de trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista ries-
go de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacién. Lo anterior supone que todas las condiciones y modalidades del proce-
dimiento de licitacién deben formularse de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién
o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente in-
formados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma
forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas presenta-
das por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata. En definitiva, con-
sidera que los principios de igualdad de trato y de transparencia constituyen la base de las Directivas
referentes a los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos. Nétese que el TJUE en su Senten-
cia de 5 de octubre de 2000, asunto C-16/98, Comision de las Comunidades Europeas contra Repiiblica
Francesa, ECLI:EU:C:2000:16, reconoci6 que el principio de no discriminacion —igualdad de trato— se
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pues, como ha reconocido Gimeno Feliu, «la opacidad es el escenario de cul-
tivo que permite la proliferacion de actuaciones corruptas >#».

En los casos en los que el anuncio se publique en el DOUE, la LCSP
exige como paso previo a la publicacién nacional la publicacién europea, salvo
en los que el poder adjudicador no haya recibido notificacién de su publica-
cién transcurridas cuarenta y ocho horas desde la confirmacién de la recep-
cién 3. Por su parte, cuando publique el anuncio de informacion previa en el
perfil de contratante del 6rgano de contratacidn, serd necesario que remita, con
anterioridad, a la Oficina de Publicaciones de la UE el anuncio de la publica-

aplica a todas las fases del procedimiento de adjudicacién de un contrato, y no solo a partir del momento
en que un empresario presenta una oferta.

38 GIMENO FELIU, J. M.%, «Administracién electrénica, transparencia y contratacion publica: algunas
propuestas de reforma», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrd-
nica, transparencia..., op. cit., p. 301. Sobre la corrupcién existen interesantes trabajos. Sirvan ahora la
remision a los estudios de NIETO GARCIA, A., Corrupcion en la Espaiia democrdtica, Ariel, Barcelona,
1997, pp. 10 ss.; FUERTES LOPEZ, M., Combatir la corrupcion y legislar en la Unién Europea, Marcial
Pons, Madrid, 2015, pp. 88 ss.; y, BETANCOR RODRIGUEZ, A., Corrupcidn, corrosion del Estado de Dere-
cho, Civitas, Madrid, 2017, pp. 25 ss. De hecho, esta tlltima autora se decanta por minorar la trascendencia
del principio de subsidiariedad y suprimir el procedimiento de alertas tempranas. De una forma més espe-
cifica, sobre la corrupcién en la compra publica, vid. AYMERICH CANo, C., Un problema pendiente: la
anulacion de los..., op. cit., pp. 21 ss.; MEDINA ARNAI1Z, T., «Instrumentos juridicos frente a la corrupcién
en la contratacion publica: perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espaifiola», en FERNANDEZ
ACEVEDO, R. y VALCARCEL FERNANDEZ, P. (dirs.), La contratacion piiblica a debate. Presente y futuro,
Civitas, Madrid, 2014, pp. 299 ss.; AYMERICH CANO, C., «Corrupcién y contratacion publica: analisis de las
nuevas Directivas europeas de contratos y concesiones publicas», RAAP, nim. 45, 2015, pp. 209 ss.; CE-
RRILLO I MARTINEZ, A., «Las compras abiertas y la prevencion de la corrupcion», Gestion y andlisis de
politicas piiblicas, nim. 15, 2016, pp. 7 ss.; MEDINA ARNAIZ, T., «La necesidad de reformar la legislacién
sobre contratacién publica para luchar contra la corrupcién», RVAP, nim. 104, 2016, pp. 77 ss.; MARTINEZ
FERNANDEZ, J. M., Contratacion publica y transparencia. Medidas prdcticas para atajar la corrupcion en
el marco de la nueva regulacion, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 101.; CERRILLO | MARTINEZ, A., «La
contratacion abierta en la futura ley de contratos del sector publico», CAP, nim. 150, 2017, pp. 6 ss.; ToLI-
VAR ALAS, L., «Contratacién publica: corrupcion y transparencia en una sociedad digital», en DEL Guayo
CASTIELLA, 1. y FERNANDEZ CARBALLAL, A. (coords.), Los desafios del derecho publico en el siglo xxi:
libro conmemorativo del XXV aniversario del acceso a la Cdtedra del Profesor Jaime Rodriguez-Arana
Murioz, INAP, Madrid, 2019, pp. 895 ss.; MIRANZO DiAz, J., La prevencion de la corrupcion en la contra-
tacion..., op. cit.; AYMERICH CANO, C., «Exclusion por corrupcion y fraude en los sistemas de contratacion
publica de la Unién Europea, los Estados Unidos y el Banco Mundial. Diferencias y convergencia», REDA,
ndm. 196, 2019, pp. 69 ss.; también, de este tltimo autor, «Exclusién por corrupcién y fraude en la contra-
tacion publica: diferencias y convergencia», Administracion & cidadania: revista da Escola Galega de
Administracién Publica, ndm. 1, 2020, pp. 63 ss.; GIMENO FELIU, J. M.%, «El necesario big-bang contra la
corrupcién en materia de contrataciéon publica y su modelo de control», Encuentros multidisciplinares,
ndm. 65 (articulos publicados previamente en Revista internacional de transparencia e integridad, 2016-
2019), 2020, pp. 1 ss.; y, AYMERICH CANoO, C., Un problema pendiente: la anulacion de los contratos admi-
nistrativos afectados..., op. cit., p. 21 ss.

3 Aunque, como reconoce FLECHA MARCO, E., «siendo contratos SARA, realmente no es que el
organo de contratacion pueda decidir si publica este tipo de anuncios bien en el DOUE bien en su perfil,
puesto que en todo caso estdn sometidos a publicidad en el &mbito de la UE. De este modo, aun en el su-
puesto de que se opte por publicar el anuncio en el perfil, es necesario remitir, previamente, tal anuncio a
la Oficina de Publicaciones de la UE» («Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en RECUERDA
GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 871).
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cioén en dicho perfil. A continuacién, podra publicarse el anuncio de informa-
cion previa en el perfil de contratante junto con la fecha del envio a la Oficina
de Publicaciones de la UE.

Abhora bien, resulta conveniente matizar que el anuncio de informacién
previa y el anuncio de publicacién del anuncio de informacién previa no son
términos similares>°. En concreto, este dltimo hace alusién al anuncio que
debe remitirse a la Oficina de Publicaciones de la UE en los casos en los que
el drgano de contratacién opte por la publicacidn del anuncio de informacion
previa en el perfil de contratante, sin constituir un anuncio de informacién
previa propiamente dicho >'.

De esta manera, Ferndndez Astudillo reconoce que el efecto caracteristi-
co del anuncio de informacion previa radica en «el derecho del 6rgano de
contratacion de estar facultado a reducir los plazos para la presentacion de
proposiciones cuando se convoque la licitacion de la concreta contratacion de
obras, de suministros o de servicios sujetos a regulacién armonizada 33%», aun-
que ha de hacerse notar que dicha minoracion temporal solo se aplicard cuando
se empleen procedimientos abiertos o restringidos.

Por tanto, las principales novedades de la regulacién vigente no se en-
cuentran en el periodo mdximo de vigencia del anuncio, que se mantiene en
doce meses, sino en el dia a partir del que comenzard a computarse dicho pla-
zo que, conforme a la vigente normativa resulta «desde la fecha de envio del
anuncio a la Oficina de Publicaciones de la UE o a partir de la fecha de envio
del anuncio de publicacién del anuncio de informacién previa en el perfil de
contratante >>*» y en la posibilidad de reducir los plazos para la presentacion de

30 Vid. el Reglamento de Ejecucién 2015/1986, de 11 de noviembre de 2015, por el que se estable-
cen formularios normalizados para la publicacién de anuncios en el ambito de la contratacion puiblica y se
deroga el Reglamento de Ejecucion (UE) 842/2011.

31 FLECHA MARCO, E., «Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en RECUERDA GIRE-
LA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico..., op. cit., p. 867.
Este envio debe realizarse también por medios electrénicos adaptado a los formularios normaliza-
dos. La oficina confirmard la recepcion del anuncio y la publicacién de la informacién enviada,
junto con la fecha de dicha publicacién, constituyendo prueba de la publicacion. Ahora bien, recae
en el poder adjudicador la obligacién de acreditar la fecha de envio de los anuncios. Para FERNAN-
DEZ ASTUDILLO, J. M.%, «esta fecha es de una notable importancia, e insisto recae sobre el poder
adjudicador el deber de, llegado el caso, probarla, pues a partir de ella es desde cudndo comenzara
a computarse los plazos que ostentan los operadores econémicos para presentar sus ofertas o sus
solicitudes de participacién» (El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., pp. 604 ss).

552 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 618.

333 Por tanto, en expresién de FLECHA MARCo, E., el anuncio de informacién previa «se refiere a los
contratos SARA de obras, suministros y servicios que el 6rgano de contratacién prevea celebrar en el
plazo de un afio» («Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.),
Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 869).
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ofertas. Por tanto, en caso de que no se publique el anuncio, se tendra por no
realizado y continuara el procedimiento con la salvedad de que no podran re-
ducirse los plazos de presentacion de proposiciones >4,

Ahora bien, pese al cardcter en principio potestativo del anuncio de infor-
macién previa, en algunos casos su establecimiento sera obligatorio . Por
dltimo, ha de hacerse notar que la LCSP no incorpora la previsién contenida
en el articulo 48.2 de 1a DCP que permite que el anuncio de informacién previa
actie como convocatoria de licitacién 3%,

En definitiva, el anuncio de informacién previa serd, como regla general,
potestativo, se publicard con anterioridad al anuncio de licitacién y no obligara
al 6rgano de contratacion «a incoar obligatoriamente uno o varios contratos
que estén dentro del ambito de ese anuncio 37».

b) El anuncio de licitacion.

El anuncio de licitacion tiene como finalidad principal, siguiendo a Fer-
nandez Astudillo, lograr una competencia efectiva en los procedimientos de
compra publica 3%, Su publicacion se realizara obligatoriamente en el perfil de
contratante, salvo en los procedimientos negociados sin publicidad >*. Perfil

3% FLECHA MARCO, E., «Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 870.

335 En concreto, me refiero a los conciertos para la prestacién de asistencia sanitaria celebrados
por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial y el
Instituto Social de las Fuerzas Armadas, para los cuales la Disposicion adicional 19.* de la LCSP impo-
ne la obligatoriedad de dar a conocer la intencién de celebrar un contrato al amparo de esta disposicién
mediante un anuncio de informacién previa que se publicara en el perfil de contratante y en el DOUE.
También resultard obligatorio en los supuestos de contratos de concesién de servicios especiales del
Anexo IV de la LCSP, de conformidad con el articulo 135.4 de la LCSP. En este sentido, FLECHA MAR-
co, E., aclara que «el periodo de vigencia del anuncio previo en estos casos podra ser superior al plazo
de 12 meses establecido en términos generales. La indeterminacion con la que se regula este plazo, sin
duda, acarreard problemas interpretativos en el futuro» («Articulo 135. Anuncio de licitacién», en RE-
CUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi,
Navarra, 2018, p. 872).

3% FLECHA MARCO, E., «Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 868.

37 De ahi que FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, considere que «por lo que no obstante la publicacién
de un anuncio de informacién previa, el poder adjudicador finalmente puede no instar ninguna contrata-
cién de la naturaleza que comprende ese anuncio, sin que este les genere ningun tipo de derecho a los
potenciales operadores econémicos» (El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 620).

5% FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 626.

3% Nétese, por tanto, que el anuncio de informacién previa es de cardcter potestativo y no
vincula al érgano de contratacién piiblica a la hora de convocar una licitacion, a diferencia del anun-
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de contratante, que en el caso de los 6rganos de contratacion de todas las enti-
dades del sector publico estatal, deberd estar alojado necesariamente en la
PLACSP, permitiendo a las CCAA y ciudades autbnomas disponer de sus pro-
pios servicios de informacién similares a la PLACSP 3%,

En concreto, la fecha de publicacién del anuncio de la licitacién en el
perfil de contratante constituye la fecha de inicio del cémputo de los plazos en
los supuestos de contratos no SARA ¢!, De tal manera que la ausencia de pu-
blicacién del anuncio de licitacion en el perfil de contratante constituye causa
de nulidad de pleno derecho de conformidad con el articulo 39.2 ¢) de la
LCSP>%, lo que refuerza el cumplimiento de los principios que presiden la
tramitacion de los procedimientos de contratacién publica 36,

De esta manera, la LCSP suprime la diferenciacion de efectos que deri-
vaba de la ausencia de publicacién de la licitacién en el DOUE y en el perfil de
contratante en la regulacion prevista en el TRLCSP. En concreto, el articulo 37
del TRLCSP tnicamente consideraba como causa de nulidad de pleno derecho
la falta de publicacion de la licitacion en el DOUE y no la ausencia de publi-
cacidn del anuncio de la licitacién en la PLACSP. Y asi lo reconocia igualmen-
te el TACRC en su Resolucion 19/2016, de 15 de enero*, al determinar que

cio de licitacién. Sin embargo, en expresién de FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, «la diferencia entre
unos y otros anuncios se pone de manifiesto con toda claridad en el apartado sexto del articulo 134
de la LCSP al recoger el efecto de la publicidad de los anuncios de informacién previa, que no es
otro que el derecho del poder adjudicador de poder reducir los plazos para la presentacion de propo-
siciones en los procedimientos abiertos y restringidos» (El nuevo régimen de contratacion piiblica:
Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 618). Ya no se le tacha de ser, en expresiéon de RAzZQUIN Li-
ZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «una obligacién complementaria, como lo establecia
el TRLCSP y que no se sancionaba, sino que la publicidad ahora obligadamente debe realizarse en
el perfil, pese a lo confuso de la diccién del articulo 135 de la LCSP» (La adjudicacion de contratos
publicos..., op. cit., p. 131).

30 En consecuencia, siguiendo a RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., solo
resulta obligatorio para las entidades del sector publico estatal, que deberdn alojar sus perfiles de contra-
tante obligatoriamente en la PLACSP. Por su parte, las CCAA pueden optar por alojar sus perfiles en dicha
plataforma o crear una plataforma autonémica conexionada con la PLACSP mientras que las EELL pue-
den optar por publicar en esta tdltima o en la plataforma autondmica si la hubiera (La adjudicacion de
contratos publicos..., op. cit., p. 126). Insiste, en este mismo sentido, FLECHA MARco, E., «Articulo 135.
Anuncio de licitacion», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del
Sector Piblico..., op. cit., p. 874.

1 IGLEsIAS REY, P., «Articulo, 151. Resolucién y notificacién de la adjudicacién», en RECUERDA
GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Navarra,
2018, pp. 974 ss.

2 Vid. la cita anterior.

33 Es mds, a fin de someter a la Administracién contratante a un mayor control, SANCHEZ GARCIA, A.,
propone que en el anuncio de licitacion figure la justificacion de la existencia real de la necesidad a la que
responde el contrato publico (El uso de medios electronicos como garantia 'y oportunidad de una contra-
tacion piiblica eficiente, planificada, transparente e integra, tesis doctoral dirigida por D. Julidan Valero
Torrijos, Universidad de Murcia, 2021).

364 Resolucién 19/2016, de 15 de enero, del TACRC (rec. 1235/2015).
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este dltimo incumplimiento no implicaba «la nulidad del procedimiento de li-
citacion, ni menos aun, del contrato que en €l se haya adjudicado *».

Se equiparan, por tanto, los efectos derivados de la falta de publicacién
preceptiva del anuncio de la licitacién en el DOUE y en el perfil de contratante,
que, recuérdese, deberd estar alojado necesariamente en la PLACSP respecto
de las entidades del sector publico estatal >, Asimismo, la LCSP establece la
publicacion obligatoria en el DOUE con carécter previo a la publicacion nacio-
nal cuando se trate de un contrato SARA **’. Respecto de los contratos no SARA
permite su anuncio de forma potestativa en el DOUE %,

35 Vid. 1a cita anterior.

3% Ahora bien, como apunta FLECHA MARCO, E., «se anuda la nulidad no a la falta de publicacién
en el perfil de contratante, o no solo, sino también a los supuestos en los que, publicado el anuncio en di-
cho perfil, este no esté alojado en la PLACSP o en los servicios de informacion similares de las CCAA,
conforme exige el articulo 347.2 y 3 de la Ley» («Articulo 135. Anuncio de licitacién», en RECUERDA
GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 875). Es
mas, en expresion de FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, «junto al tema de la no publicidad por no publica-
cién del anuncio de licitacién igualmente debemos sefialar el de publicidad insuficiente, pues en muchas
ocasiones, el anuncio no contiene la especifica informacién que ha de dar, sino que en €l se hace simple-
mente una remision a los pliegos que rigen la contratacién» (El nuevo régimen de contratacion puiblica:
Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 625).

7 Sobre la importancia de la publicacién en el DOUE se ha manifestado el TACRC en su Reso-
lucion 1137/2015, de 11 de diciembre (rec. 1140/2015 Comunidad Auténoma de Galicia 160/2015) al
afirmar que «la omisién del tramite de publicidad en el ambito de la UE no solo vulnera lo dispuesto
en el articulo 142.1 del TRLCSP y los arts. 35 y 36 de la Directiva 2004/18/CE, sino que, sobre todo,
supone una ruptura radical del principio de publicidad tal como es regulado en la normativa comuni-
taria. En efecto, la falta de publicacién en el Diario Oficial de la UE supone la vulneracién de uno de
los principios fundamentales de la contratacion publica en la medida en que constituye el medio a
través del cual es posible dar cumplimiento al principio de concurrencia, fundamento de toda la regu-
lacién comunitaria sobre la materia, y sustento de los principios de igualdad de trato, no discrimina-
cidén, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia que consagra de modo expreso en su
Considerando 2 la Directiva que antes hemos mencionado. Constituye, por tanto, la publicacién de la
convocatoria en el DOUE un tramite fundamental para permitir el acceso a la licitacién de los opera-
dores econémicos comunitarios y su pretericion, en consecuencia, representa la omision de uno de los
tramites esenciales del procedimiento».

%8 Con anterioridad a la entrada en vigor de la norma, los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos publicos debian ser objeto de publicacion en el BOE, sin perjuicio de la potestad de que los contra-
tos formalizados por las CCAA, EELL u organismos o entidades de derecho piblico dependientes de estas
sustituyeran la publicacién en el BOE por la efectuada en los boletines oficiales de las CCAA o provincias.
Si bien, con la entrada en vigor de la LCSP, el anuncio de licitacién para la adjudicacién de contratos de
las Administraciones ptblicas con la salvedad de los procedimientos negociados sin publicidad se publi-
card en el perfil de contratante. Por tanto, la LCSP solo mantiene la publicacién obligatoria en el BOE en
los contratos celebrados por la AGE, no deduciéndose del articulo 135.1 de la LCSP la voluntad del legis-
lador por mantener la obligatoriedad o reconocer cierta accesoriedad de la publicacion en el BOE o en los
diferentes diarios oficiales respecto del resto de contratos formalizados por las distintas Administraciones
de las CCAA y EELL. Sobre el particular, vid. GOMEZ ZAMORA, L. J., «La obligatoriedad de publicacion
de los anuncios de licitacion en los diarios oficiales por las comunidades auténomas y los gastos de publi-
cacién en la nueva ley de contratos del sector publico», REDA, num. 195, 2018, pp. 303 ss. Ahora bien, la
LCSP no prohibe la publicacién en los boletines o diarios oficiales de las CCAA y EELL, de ahi que
FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, considere que «deberemos estar a la normativa que aprueben esas entida-
des en relacion a esta otra publicidad de los anuncios de las licitaciones que insten sus 6rganos de contra-
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La tercera posible via de publicidad la constituye la publicacién en el
BOE, aunque tras la aprobacién de la LCSP esta posibilidad aparece circuns-
crita tinicamente a los anuncios de licitacion de contratos relativos a la AGE y
entidades dependientes y no a todas las Administraciones publicas territoria-
les 3, no siendo sometida a plazo para su ejercicio . Ahora bien, ha de hacer-
se notar que la publicacion en el BOE de los anuncios de licitacién no podra
ser sustituida por la publicidad otorgada a los boletines oficiales autondmicos
o provinciales cuando el ente contratante sea una Comunidad auténoma, una
corporacion local o se trate de entidades u organismos dependientes de una o
de otra, como contemplaba la anterior regulacién 3!,

Por su parte, tanto los anuncios de licitacién como los anuncios de infor-
macion previa relativos a determinados contratos de concesion de servicios
especiales 72, no se publicardn en el perfil del contratante en tanto no hayan
sido objeto de publicaciéon en el DOUE cuando se trate de contratos SARA,
salvo que hubieran transcurrido cuarenta y ocho horas desde la confirmacién
de la recepcion del anuncio enviado y no se hubiera remitido notificacion de la
publicacién en el DOUE.

La LCSP permite al 6rgano de contratacién concretar en el anuncio de
licitacion la informacién puesta de manifiesto en el anuncio de informacién
previa, sin que ello constituya una modificacion del objeto contractual >”*. En

tacion» (El nuevo régimen de contratacion publica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 632). Sobre la
publicidad en los periédicos de prensa, vid. FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M2, El nuevo régimen de contra-
tacion publica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 632.

39 En expresién de FLECHA MARCO, E., «la publicacién en el BOE tnicamente respecto de los con-
tratos de la AGE y entidades dependientes es una decision consciente del legislador, que, en el entendi-
miento de la innecesaridad de la publicacién en los diarios oficiales para garantizar la transparencia, ha
querido mantener, solo respecto de estos contratos, ese requisito de publicidad adicional» («Articulo 135.
Anuncio de licitacion», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico..., op. cit., p. 876).

570 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, 1o califica como «un sin sentido, una desproporcionalidad, dado
que si bien se cubrird el requisito de publicidad en tanto se publique el anuncio en el BOE al menos el ulti-
mo dia que tienen los operadores econémicos para la presentacion de documentacion, esa publicacion serd
cuanto menos neutra, injustificada, ademas de gravosa para el adjudicatario del contrato al correr a cargo de
éste los gastos de ese anuncio», de ahi que afiada que «serfa cuanto menos criticable que esta publicidad
oficial en el BOE se realizard por el érgano de contratacién en un plazo inferior al de presentacién de la
documentacién por los operadores econdmicos, a lo que debemos afiadir que el abono del precio de esa
publicidad le corresponde, salvo que las bases de la contratacion estatuyeran lo contrario, al adjudicatario»
(El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz de..., op. cit., pp. 630 ss).

371 Muestra de la preponderancia que alcanza el perfil de contratante como instrumento de publici-
dad en la vigente norma.

572 Vid. el anexo IV de la LCSP. .

573 FLECHA MARCO, E., «Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en RECUERDA GIRELA, M. A.,
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico..., op. cit., p. 870. En este sentido, la
Resolucién 201/2016, de 6 de octubre, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 184/2016), estimé el
recurso interpuesto al existir una modificacién del objeto del contrato pues se habia modificado el valor

173



B DERECHO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO. PROCEDIMIENTOS...

cualquier caso, no serd posible acogerse a la reduccion de los plazos para la
presentacion de las proposiciones en los supuestos en los que se produzcan
modificaciones del objeto del contrato>’*. Tampoco podra incurrir en contra-
dicciones el contenido del anuncio de licitacién que figure publicado en el
DOUE vy en el perfil de contratante >’.

Se desconoce, asimismo, el motivo por el que un significativo porcentaje
de las licitaciones se sigue gestionando por medios tradicionales, de ahi que, si-
guiendo a la OIReScon, seria deseable que se hagan constar en la PLACSP los
motivos por los que el érgano de contratacion ha decidido emplear medios dis-
tintos de los electrénicos contraviniendo la regla general aplicable al respecto.

En definitiva, como reconocen J. Vazquez y J. Fuertes, «<numerosas Ad-
ministraciones publicas han creado portales para la publicacion de los anun-
cios de licitacién y para la facilitacion del acceso a los pliegos de condiciones.
Sin embargo, la utilizacién de los sistemas electrénicos para la presentacion,
el tratamiento y la evaluacion de las ofertas, asi como para el pedido, no esté
tan generalizada >%».

B) ACERCA DE LA INFORMACION A LOS INTERESADOS

La informacién a los interesados, tanto la relativa a los pliegos como a la
documentacién complementaria serd proporcionada, como regla general, por
medios electrénicos a través del perfil de contratante. Dicho acceso es definido
por el articulo 138.1 de la LCSP como libre, directo, completo y gratuito>”’.

estimado del contrato que figuraba en el anuncio previo, sin hacer constar el valor desglosado por grupos
de productos referidos a partidas del vocabulario CPV. Nétese que el anuncio previo se debe corresponder
en cuanto a la informacién anticipada con la que luego se publica en el anuncio de licitacién, salvo en los
supuestos en los que se concrete la informacién que se conocia en el momento del anuncio previo en
cuanto a importe y objeto.

57 Ahora bien, si resultard posible en los casos en que dicha modificacién no afecte a los elementos
que constituyen el contenido de la obligacion de publicidad. En este sentido, conforme al FJ 6 de la Reso-
lucién 990/2015, de 23 de octubre, del TACRC (rec. 771/2015) «siendo el tnico limite a la posible modifi-
cacioén por el 6rgano de contratacién de las condiciones del contrato licitado el respeto al requisito de publi-
cidad previsto en el articulo 7.2 del Reglamento (CE) 1370/2007, es perfectamente legitimo que, teniendo
en cuenta nuevas o distintas exigencias para la mejor satisfaccion del interés general de las contempladas en
el anterior Pliego, el 6rgano de contratacion varie las condiciones previstas anteriormente, sin que la modi-
ficacién afecte a los elementos que son el contenido de la obligacién de publicidad». Con mayor detalle, vid.
FLECHA MARco, E., «Articulo 134. Anuncio de informacién previa», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir),
Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico..., op. cit., pp. 870 ss.

35 Lo que si admite la LCSP es la rectificacion de errores previstos en el anuncio conforme al ar-
ticulo 109 de la LPAC.

376 PALOMAR OLMEDA, A., et. al. Contratacion administrativa electronica..., op. cit., pp. 78 ss.

577 Mientras que en el procedimiento abierto cualquier empresario puede vélidamente presentar
oferta, en el restringido solo los empresarios previamente seleccionado por la Administracién podran
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El articulo 158 del TRLCSP preveia la posibilidad de garantizar este ac-
ceso por medios electronicos erigiéndose en obligatorio tras la aprobacién del
RD 814/2015, de 11 de septiembre 378, que impuso la publicacion de los PCAP
y de prescripciones técnicas en la PLACSP>”; referencia hoy hecha, como
sefnala la LCSP, a la publicacion obligatoria en el perfil de contratante que de-
bera estar alojado o interconectado con la PLACSP %,

La LCSP establece, como regla general, que el acceso electrénico a los plie-
gos de la contratacion solo cederd ante ciertos casos tasados expresamente previstos
en la LCSP. Por lo que se refiere a los medios a emplear para garantizar el acceso,
la LCSP admite tanto el correo electrénico como cualquier otro medio apropiado,
permitiendo, incluso, una combinacién de varios **!. Ahora bien, este acceso no serd
electrénico cuando se den circunstancias técnicas que lo impidan. De tal manera
que la regla quiebra en los supuestos contenidos en la Disposicion adicional 15.* de
la LCSP, en relacion con el uso de herramientas, dispositivos, equipos ofiméticos de
caricter especializado que no estén al alcance de los licitadores. Tampoco ser4 elec-
trénico cuando concurran razones de seguridad y confidencialidad o motivos de
seguridad excepcionales en el caso de las concesiones de obras y servicios.

Por lo demds, 1a LCSP permite a los interesados solicitar a los érganos de
contratacion toda aquella informacién adicional relativa a los pliegos y demds
documentacién complementaria.

C) SOBRE EL PLAZO DE PRESENTACION DE SOLICITUDES DE PARTICIPACION

Para Razquin Lizarraga y Vazquez Matilla «el plazo que se toma para gestar
las licitaciones suele ser escaso*?». En efecto, conforme a la LCSP, este se deter-

presentar proposicion. Nétese, sin embargo, que esto no es obstiaculo a que cualquier empresa interesada
presente una solicitud de participacién en respuesta de una convocatoria de licitacién a través de dicho
procedimiento. Asimismo, se excluye nuevamente la negociacién de los términos del contrato con los
solicitantes o candidatos. Por su parte, la norma no aclara si la invitacién debe realizarse necesariamente
por medios electrénicos o en qué supuestos en concreto. Lo que si determina es que la invitacion dirigida
a los candidatos deberd contener las indicaciones que permitan el acceso telemdtico a los pliegos y el
resto de documentacién complementaria. En efecto, recuérdese que dicho acceso sera, conforme al tenor
literal de la LCSP, «libre, directo, completo y gratuito».

578 Por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos especiales de revisién de decisiones
en materia contractual y de organizacién del TACRC.

57 Vid. 1a Disposicién adicional 2.* del RD 814/2015, de 11 de septiembre. .

380 FLECHA MARCO, E., «Articulo 138. Informacion a los interesados», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 891.

31 Vid. FLECHA MARCo, E., «Articulo 138. Informacién a los interesados», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 892.

32 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 132.
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minar4 por el drgano de contratacion en atencion al tiempo, a la complejidad del
contrato y al minimo fijado en la LCSP>*. Ha de hacerse notar que su determina-
cién resulta ambigua por cuanto se deja en manos del érgano de contratacion la
apreciacion de la complejidad del contrato. Cuestion que no es baladi y asf lo ha
manifestado la jurisprudencia a la hora de apreciar cudndo concurre en un contrato
la suficiente complejidad para ampliar o no el plazo minimo fijado por la norma %,

En concreto, podrd ampliarse dicho plazo, de forma excepcional y motiva-
da, siempre y cuando no hubiera vencido, en los casos en los que se hubiera des-
atendido el requerimiento de informacidn solicitado por el candidato y estuviera
relacionado con informacidn adicional transmitida a un licitador o asociada a
elementos referidos a los pliegos y a la documentacion contractual °*°, asi como
en los supuestos de modificacion significativa de los pliegos 3.

Ademas, el articulo 136.3 de la LCSP amplia el plazo minimo para la
presentacion de ofertas y solicitudes de participacién cuando las proposiciones
solo puedan realizarse tras la visita sobre el terreno o previa consulta in situ de
la documentacién que se adjunte al pliego, de modo que se garantice que los
interesados pueden tener conocimiento de la informacién necesaria para pre-
parar las ofertas>¥’.

Por su parte, el articulo 156.3 ¢) de la LCSP reconoce que podra reducir-
se el plazo general de presentacion de proposiciones en el procedimiento
abierto en cinco dias si el 6érgano de contratacion acepta la presentacion de
ofertas por medios electrénicos. Ahora bien, en mi opinién, al constituir la
contratacion publica electrénica la regla general, no se trataria propiamente de
una reduccién de los plazos en cinco dias para la presentacion de las proposi-
ciones o las solicitudes en formato electrénico, sino de una ampliacién del
plazo general en los supuestos en los que no se pueda recurrir a la presentacion
electronica >®. En este dltimo caso, el anuncio de licitacion o la invitacién a los

3 Vid. los Acuerdos del TACP de Navarra 14/2016, de 10 de marzo (Expte.: 09-10-11-12-13/2016)
y 27/2013, de 6 de septiembre (Expte.: R-29/2013).

34 FLECHA MARCO, E., «Articulo 136. Plazos de presentacién de las solicitudes de participacién y
de las proposiciones», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 880.

85 Articulo 138.3 de 1a LCSP.

8 En estos casos, la ampliacién vendra condicionada por la importancia de la modificacion.

87 De esta forma, en expresion de FLECHA MARCO, E., «la norma vincula al érgano de contratacién
en el momento de fijar dicho plazo. Ello es perfectamente razonable, toda vez que esta circunstancia es
conocida por el 6rgano de contratacién ya desde el inicio, por lo que puede perfectamente tenerse en
cuenta al momento de fijar el plazo» («Articulo 136. Plazos de presentacién de las solicitudes de partici-
pacién y de las proposiciones», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Con-
tratos del Sector Piblico..., op. cit., p. 881).

88 En expresion de IGLESIAS REY, P. «ofrecer el acceso electrénico a los pliegos, siendo esta la regla
general, ya no supone una reduccién de los plazos de presentacién de las ofertas, sino que, al contrario, es en
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candidatos seleccionados contendra dicha circunstancia, debiendo figurar en
un informe especifico a elaborar por el érgano de contratacion las razones por
las que el 6rgano de contratacién considerd necesario emplear medios no elec-
trénicos de conformidad con la Disposicién adicional 16.” de la LCSP. Ahora
bien, como afirma Gallego Coércoles, «no se trata tanto de reducir el plazo de
presentacion de las ofertas o de otros plazos procedimentales, sino también de
automatizar y depurar determinadas fases 3%».

Por lo que se refiere a la posibilidad de los interesados de solicitar a los
drganos de contratacion determinada informacion adicional relativa a los plie-
gos y demds documentacion complementaria, siempre que se trate de aclara-
ciones a lo establecido en los pliegos o resto de documentacion, estas serdn
vinculantes y deberan publicarse en el perfil de contratante en salvaguardia de
los principios de igualdad y libre concurrencia®®. De hecho, es frecuente que
se produzcan comunicaciones orales por parte del 6rgano de contratacion o de
los licitadores a las que no se otorga la debida publicidad a través del perfil de
contratante o de la plataforma de contratacidn.

Asimismo, la LCSP mantiene el plazo de seis dias con anterioridad a que
finalice el plazo para la presentacion de ofertas que contenia la regulacion
precedente como fecha limite para el envio de aclaraciones o la remision de
toda aquella informacién adicional solicitada por el 6érgano de contratacion.
No obstante, la LCSP condiciona esta posibilidad a que se haya solicitado al

los supuestos en los que no se pueda facilitar ese acceso electrénico cuando dicho plazo habra de ser prolon-
gado» («Articulo 152. Decisién de no adjudicar o celebrar el contrato y desistimiento del procedimiento de
adjudicacién por la Administracién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 980). Por su parte, FLECHA MARcO, E., aclara que
«ahora la publicacién en el perfil y en la Plataforma de Contratacion es una obligacion universal. Y como
tal obligacién universal, su cumplimiento no supone una reduccién de los plazos de presentacion sino, al
contrario, lo que supone un aumento preceptivo de los plazos (salvo lo dispuesto en el articulo 119 para los
contratos urgentes) es la falta de publicacién de los pliegos por medios electrénicos» («Articulo 138. Infor-
macidn a los interesados», en RECUERDA GIRELA, M. A., Comentarios a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico..., op. cit., p. 891). PALOMAR OLMEDA, A., et. al. consideran, que en los supuestos en los que
se empleen medios no electronicos, «el plazo de presentacion de las proposiciones o de las solicitudes de
participacion se prolongard cinco dias, salvo en el supuesto de tramitacion urgente del expediente a que se
refiere el articulo 1119» (Contratacion administrativa electronica..., op. cit., p. 203). En igual sentido, para
RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «la consecuencia en caso de incumplimiento por
el poder adjudicador de esta obligacién de respuesta se castiga con la ampliacién de plazos» (La adjudica-
cion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 135). En fin, DE JUAN CASERoO, L. J., alude a una prolongacién de
cinco dias en el plazo de presentacién de las proposiciones o de las solicitudes de participacién para los
supuestos en los que no pueda cursarse la licitacion electronica («La utilizacion de los medios electronicos
en el procedimiento de contratacion...», op. cit., p. 304).

% GALLEGO CORCOLES, 1., «Contratacion publica e innovacioén ...», op. cit., p. 217.

30 Sobre este dltimo principio, siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.,
se trata de «una aplicacion particularizada del principio de igualdad ante la Ley y que tiene su expresion
en la publicidad de la contratacién y en los distintos sistemas de seleccion del contratista» (Curso de De-
recho Administrativo I, 19.* edicién, Aranzadi, Navarra, 2020, p. 755).

177



B DERECHO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO. PROCEDIMIENTOS...

menos doce dias antes de que hubiera finalizado el plazo maximo fijado para
la presentacion de las proposiciones y solicitudes de participacion, salvo que
se haya establecido otro plazo distinto en los pliegos>*!. Ademas, se reduce de
seis a cuatro dias el plazo del que dispone el 6rgano de contratacién respecto
de los contratos de obras, suministros y servicios SARA cuando se empleen
los procedimientos de adjudicacion abierto y restringido. Por su parte, mantie-
ne la reduccion de los plazos en los supuestos de tramitacion urgente del expe-
diente de contratacién >

Por dltimo, sobre el cémputo de los plazos, de acuerdo con el TARC de
la Junta de Andalucia en su Resolucién 290/2019, de 17 de septiembre 33, si el
dltimo dia del plazo para la presentacién de las proposiciones es inhabil, se
entendera prorrogado al dia siguiente habil 4.

D) De1ra PRESENTACION DE LAS PROPOSICIONES Y RESTO DE LA
DOCUMENTACION ACREDITATIVA

a) Regla general de la presentacion de las proposiciones

Pese a la cuestionable ubicacidn sistemadtica de las previsiones sobre con-
tratacion publica electrénica, la LCSP configura la presentacion electronica de
las ofertas y solicitudes de participacion en la regla general °*, al reconocer
que «la presentacion de ofertas y solicitudes de participacion se llevard a cabo
utilizando medios electrénicos 3**». Nétese que el empleo de medios electroni-

31 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, E. J., La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 135.

32 Serd posible, conforme al articulo 137 de la LCSP, en los casos en que el expediente de contrata-
cién haya sido declarado de tramitacion urgente, por tratarse de contratos cuya celebracion responda a una
necesidad inaplazable o cuya adjudicacion sea preciso acelerar por razones de interés puiblico. Acordada
la apertura del procedimiento de contratacion, los plazos previstos para la licitacion, adjudicacion y for-
malizacién se reducirdn a la mitad, salvo en determinados supuestos.

33 Resolucion 290/2019, de 17 de septiembre, del TARC de la Junta de Andalucia (rec. 198/2019).

34 En concreto, «al tratarse de una licitacién electrénica este Tribunal considera que a los procedi-
mientos de contratacion tramitados por la Universidad de Sevilla se les debe aplicar el articulo 31.3. de la
LPAC que establece la obligacién de las sedes electrdnicas de establecer el calendario de dias inhébiles a
efectos del computo de plazos».

35 La presentacion electrénica de las ofertas es, en expresion de MARTINEZ GUTIERREZ, R., «un
medio de comunicacién electrénica entre los operadores econémicos que se presenten a un procedimiento
de licitacién publica y los poderes adjudicadores» («La contratacién publica electrénica: Andlisis y pro-
puestas...», op. cit., p. 260).

3% En concreto, la Memoria del Andlisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Piblico de 6 de marzo de 2015 del Ministerio de Hacienda y Administraciones publicas determina
que «la plena aplicacion de las previsiones legales va a requerir un cierto esfuerzo presupuestario, que en
parte se estd asumiendo anticipadamente, en la medida que la mejora de los procedimientos de contratacion,
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cos también resulta obligatorio para la interposicién del recurso especial en
materia de contratacion puiblica>®’.

En concreto, las proposiciones se determinardn de acuerdo con lo conte-
nido en los pliegos y demds documentacion que derive de la licitacion ®. Por

publicacién, centralizacién y el desarrollo de la contratacién electrénica, son objetivos auténomos del Go-
bierno que deberfan abordarse independientemente de la reforma normativa cuyos efectos describe la presen-
te memoria». La utilizacién obligatoria de herramientas electrénicas se impone a todos los expedientes de
contratacion que se tramiten por las entidades del sector publico en Espaiia, a diferencia de la DCP, pues en
expresion de DE JUAN CASERO, L. J., «la Directiva 2014/24/UE limitaba sus exigencias a los contratos sujetos
aregulacién armonizada, y a determinados tramites o subprocesos de este tipo de expediente de contratacion,
el nuevo texto legal de 2017 ha venido a generalizar la utilizacién de medios electrénicos en todos los expe-
dientes y procedimientos de contratacion, en coherencia con lo dispuesto en la LPAC y LRJSP», a lo que
afiade que dichas reglas son aplicables tanto a la fase de adjudicacién del contrato como a todos los subpro-
cesos «desde la incoacién del expediente hasta la apertura de la fase de licitacion y los incidentes o tramites
posteriores a €ésta, es decir, los derivados de su ejecucion y resolucién» («La utilizacién de los medios elec-
trénicos en el procedimiento de contratacion...», op. cit., p. 285). Insiste también MARTINEZ GUTIERREZ, R.,
«Régimen general de la Administracion electrénica en la contratacién publica. La presentacion de ofertas
electrénicas», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp.
1935 ss. Este tltimo autor afirma que «se trata de un anteproyecto cuidado, de buena factura técnica y bien
armado» («El uso de medios electrénicos en la contratacion publica. La relacion entre las Leyes 39 y 40 de
2015 y las Directivas 24 y 25 de contratacion...», op. cit., p. 285).

7 Vid. 1a Resolucién 693/2018, de 20 de julio, del TACRC (rec. 98/2018), por la que se inadmite el
recurso presentado por MAPFRE contra la Resolucién del Secretario de Estado de Seguridad, de 14 de ju-
nio de 2018, por la que se adjudica el Contrato de pdliza de seguro de accidentes de la tripulacién y conduc-
tores de vehiculos de arrastre, dafios propios de las aeronaves y responsabilidad civil frente a terceros para
las aeronaves y vehiculos de arrastre aeroportuarios de las Direcciones Generales de la Policia y de la
Guardia Civil, en base al articulo 38 del RD 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion
del TACRC, que obliga a presentar el escrito de interposicion de recurso por via electronica, sin que haya
presentado justificacion alguna de imposibilidad de acceso a dicho modo de tramitacion.

38 En este sentido, las proposiciones estdn sometidas al cumplimiento de dos criterios. Uno de caréc-
ter material, referido, en expresién de FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, a que la proposicion «no puede ex-
ceder ni del presupuesto base de licitacion ni de las prescripciones requeridas previstas en las bases de la
contratacién» y, otro de caracter formal, en el sentido de que «de incluirse un modelo de oferta en el pliego
de cldusulas, el licitador deberd ajustarse a €l, no pudiendo introducir variaciones sustanciales, puesto que
la forma y el contenido son determinaciones de obligado cumplimiento para los licitadores, y su alteracion
por éstos puede ser causa de exclusién» (El nuevo régimen de contratacion puiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 653). Por lo que se refiere a los requisitos normativos para la presentacién de ofertas, el
Informe 1/2015, de 22 de enero, de la JCCA de la Regién de Murcia, Consulta sobre diversas cuestiones
referentes a la presentacion electronica de las propuestas por parte de los licitadores en los contratos del
Servicio Murciano de Salud, aclara que «entiende que la necesidad de que la presentacién de proposiciones,
asf como la aportacién de documentos, comunicaciones y notificaciones entre el érgano de contratacion y
los licitadores, se realice de manera exclusiva por medios electrénicos debe figurar de manera precisa en
una cldusula integrante del propio PCAP y ello no solo porque asi lo dispone expresamente el punto tres del
apartado segundo de la reiterada Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, que regula el empleo de medios
electrénicos en los procedimientos de contratacion, sino también por constituir esta exigencia una excep-
cién a la regla general del cardcter potestativo del uso de medios electrénicos para el licitador y por las
consecuencias que puede acarrearle al mismo al ser inadmitida su propuesta si la presenta de manera tradi-
cional en formato papel, ya sea presencialmente o por correo» (disponible en http://contratosdelsectorpubli-
co.es/Documentos WEB/01JuntasConsultivas/JRCA%20Murcia/JRCA %20Murcia/JR%/201-2015.pdf, dl-
tima consulta el 30 de marzo de 2022). Por su parte, sobre las posibles exclusiones en el curso del
procedimiento de contratacién se ha manifestado el TACRC en su Resolucién 621/2016, de 29 de julio (rec.
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tanto, en la vigente regulacion las proposiciones no aparecen circunscritas tni-
camente a lo prescrito por el PCAP, sino que deben sujetarse a lo dispuesto
tanto en el pliego de prescripciones técnicas como en el resto de la documen-
tacion complementaria>*. En caso contrario, la proposicion sera rechazada 5.

562/2016 Comunidad Valenciana 114/2016) al sostener que «no puede exigirse por los érganos de contra-
tacion que las proposiciones recojan expresa y exhaustivamente todas y cada una de las prescripciones
técnicas previstas en el pliego, sino exclusivamente aquellas descripciones técnicas que sean necesarias
para que la mesa pueda valorar la adecuacion de las ofertas al cumplimiento del objeto del contrato. En caso
de omisiones debe presumirse que la propuesta del licitador en el aspecto omitido se ajusta al PPT, y si los
términos y expresiones empleados son ambiguos o confusos, pero no obstante admiten una interpretacion
favorable al cumplimiento de las prescripciones técnicas, ésta es la que debe imperar. Solo cuando el incum-
plimiento sea expreso, de modo que no quepa duda alguna que la oferta es incongruente o se opone abier-
tamente a las prescripciones técnicas contenidas en el pliego, procede la exclusion. De otro lado el incum-
plimiento ha de ser claro, es decir referirse a elementos objetivos, perfectamente definidos en el pliego de
prescripciones técnicas, y deducirse con facilidad de la oferta, sin ningtin género de dudas, la imposibilidad
de cumplir con los compromisos exigidos en los pliegos».

39 Sobre la necesidad de que la oferta técnica se ajuste al también al pliego de prescripciones técni-
cas, el TACRC en su Resolucién 84/2011, de 23 de marzo (rec. 52/2011) ha reconocido que «no cabe dudar
de que las proposiciones de los interesados deben ajustarse a lo previsto en el PCAP, pero de ello no debe
extraerse la conclusién de que habra de estarse solo a lo previsto en el PCAP. En particular, todos aquellos
supuestos que impliquen falta de cumplimiento de las disposiciones que rigen la contratacién piblica y, en
especial, la presentacién de proposiciones y el contenido de las mismas, deben ser tenidas en cuenta para
establecer si la oferta hecha por el interesado se ajusta o no a los requerimientos exigidos tanto por el PCAP,
como el de prescripciones técnicas o por la normativa que rige las licitaciones». Para sostener dicha afirma-
cién, el TACRC argumenta que «si bien el articulo 129 se refiere tan solo a los PCAP no debe circunscri-
birse al contenido de éstos la exigencia de que se ajusten a ellos las proposiciones. Por el contrario, de la
presuncién de que la presentacion de las proposiciones implica la aceptacién de sus cldusulas o condiciones
debe deducirse que también es exigible que las proposiciones se ajusten al contenido de los pliegos de
prescripciones técnicas o documentos contractuales de naturaleza similar en la medida en que en ellos se
establecen las caracteristicas y condiciones de la prestacion objeto del contrato. A estos efectos debe tener-
se en consideracion lo dispuesto en el articulo 100.1 de la LCSP que dispone: “El érgano de contratacién
aprobara con anterioridad a la autorizacién del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la licita-
cién del contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacion, los pliegos y documentos que contengan las
prescripciones técnicas particulares que hayan de regir la realizacion de la prestacion y definan sus calida-
des, de conformidad con los requisitos que para cada contrato establece la presente Ley”. De cuanto ante-
cede se desprende la necesidad de que las proposiciones de los licitadores se ajusten no solo al PCAP, sino
también al de prescripciones técnicas como documento que contiene la definicién del objeto del contrato».
De hecho, en expresion de RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.? y VAZQUEZ MATILLA, E. J., «solo cuando el in-
cumplimiento sea expreso, de modo que no queda duda alguna que la oferta es incongruente o se opone
abiertamente a las prescripciones técnicas contenidas en el pliego, procede la exclusién» (La adjudicacion
de contratos piblicos..., op. cit., p. 138). Insiste tambi€n en ello PACHECO GUERRERO, P., «Articulo 139.
Proposiciones de los interesados», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de
Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 895.

60 Sobre la posible subsanacién de una proposicion presentada se han manifestado, entre otras, la
Sentencia de 29 de marzo de 2012, del TJUE, asunto C-599/10, SAG ELV Slovensko as y otros contra arad
pre verejné obstardvanie, ECLI:EU:C:2012:191 al reconocer, por lo que se refiere a la existencia de una
oferta imprecisa o que no se ajusta a las especificaciones técnicas del pliego de condiciones, que «dicho
articulo 2 no se opone, en particular, a que, excepcionalmente, los datos relativos a la oferta puedan corre-
girse o completarse de manera puntual, principalmente porque sea evidente que requieren una mera acla-
racion o para subsanar errores materiales manifiestos, a condicion de que esa modificacion no equivalga a
proponer en realidad una nueva oferta». En efecto, la Resolucién 1091/2016, de 22 de diciembre, del
TACRC (rec. 1107/2016, Comunidad Auténoma de La Rioja 17/2016) acoge el supuesto de hecho en el
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Ademads, conforme al articulo 139 de la LCSP, la proposicion serd secre-
ta y, en consecuencia, no podra revelarse su contenido hasta el momento de su
apertura ®'. El objetivo es preservar el principio de igualdad y evitar el posible
conocimiento de las ofertas entre licitadores, lo que pudiera dar lugar a situa-
ciones de ventaja competitiva ®2. De tal manera que conforme al articulo 139.1
de la LCSP «su presentacién supone la aceptacion incondicionada por el em-
presario del contenido de la totalidad de sus cldusulas o condiciones, sin salve-
dad o reserva alguna *3».

que se omite incluir en la oferta econdmica los precios unitarios demandados para la prestacion del servi-
cio, haciendo imposible determinar el importe de estos precios ofertados con los que se ha de facturar la
prestacion del servicio. De ahi que el TACRC concluya que «en tales condiciones, se habrian podido soli-
citar o admitir aclaraciones sobre la oferta, aunque, tal como hemos sefialado en numerosas resoluciones
(como referencia, en la nim. 90/2013, de 27 de febrero), tales aclaraciones entrafian el riesgo de posibili-
tar la modificacién de la proposicion presentada, posibilidad radicalmente contraria a los principios de los
procedimientos para la adjudicacién de contratos publicos. De hecho, en la Sentencia del TJUE, de 29 de
marzo de 2012, asunto C-599/10, SAG ELV Slovensko y otros contra Urad pre verejné obstardvanie,
ECLI:EEU:C:2012:191, se afirma que, en el caso de una oferta imprecisa o no ajustada a las especificacio-
nes de los pliegos, «no se deduce del principio de igualdad de trato, ni tampoco de la obligacién de trans-
parencia, que, en una situacion de esa indole, el poder adjudicador esté obligado a ponerse en contacto con
los candidatos afectados. Por otra parte, éstos no pueden quejarse de que el poder adjudicador no esté so-
metido a obligacidn alguna a este respecto, ya que la falta de claridad de su oferta no es sino el resultado
del incumplimiento de su deber de diligencia en la redaccién de la misma, al que estdn sujetos de igual
manera que los demds candidatos». De forma detallada vid. PACHECO GUERRERO, P., «Articulo 139. Pro-
posiciones de los interesados», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Con-
tratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 896.

1 Por lo que se refiere al cardcter secreto de las proposiciones, el TACRC en su Resolucién 511/2016,
de 1 de julio (rec. 401/2016 Comunidad Valenciana 90/2016), aclara que «la citada normativa persigue por
tanto una doble garantia, por un lado, asegurar que la informacién contenida en las proposiciones no ha
podido ser manipulada ni alterada en el periodo de tiempo transcurrido entre su presentacion por el licitador
y su apertura en acto publico (...) y por otro, que los asistentes al acto publico de apertura de las ofertas
puedan verificar que efectivamente se ha cumplido la garantia antes citada», a lo que afiade que «y es que,
como se indic6 en la Resolucién 205/2011, el secreto que afecta a las proposiciones de los licitadores,
ademas de poder ser verificable cuando tenga lugar el acto publico de apertura de las ofertas, alcanza no
solo a otros licitadores en el procedimiento sino incluso a los propios gestores del expediente de contrata-
cién, incluidos los miembros de las mesas de contratacion a quien corresponde valorar las ofertas, y cuyo
conocimiento no podra ser anterior al momento de su apertura en el correspondiente acto publico». Analiza,
por su parte, la posible mala fe o negligencia derivada de la actuacién de los érganos administrativos, el
Informe 38/2007, de 29 de octubre, de la JCCA, Existencia de dudas respecto a las condiciones de secreto
en que se debieron de guardar las proposiciones presentadas a licitaciones, en el que se afirma que «en
aquellos casos en que sea imputable a mala fe o negligencia en la actuacién de los 6rganos administrativos,
el quebrantamiento del secreto de una proposicion presentada en una licitacion sujeta a la legislacion de
contratos publicos, debe dar lugar, a la declaracion de nulidad de todo el procedimiento de adjudicacion del
contrato». Ahora bien, el caracter secreto de la proposicién no se ve empafiado por la informacion que debe
proporcionarse a los participantes en una subasta electrénica o didlogo competitivo de conformidad con los
arts. 148 y 182 de la LCSP. En profundidad, vid. RAZQUIN L1ZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J.,
La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., p. 142.

62 PALOMAR OLMEDA, A., et. al. Contratacion administrativa electronica..., op. cit., p. 204.

603 En expresién de RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «lo pretendido es
garantizar la estabilidad y seguridad en el desarrollo del procedimiento haciendo que quien concurra acep-
te las reglas del juego en que va a participar». Sin embargo, dicha aceptacion incondicionada no es irrevo-
cable, pues cede en los supuestos en los que se aprecie nulidad de pleno derecho. De esta manera, la Re-
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Asimismo, nétese que la regla general es la presentacién de una proposi-
cién por licitador %, Ahora bien, existen dos supuestos, sobre los que se insis-
tird infra, en los que se admite la presentacién multiple de proposiciones. Uno
es en la subasta electronica, al permitir la presentacion de mejoras en los pre-
cios o nuevos valores relativos a determinados elementos de las ofertas que las
mejoren en su conjunto °” y, el otro, en el supuesto en el que el PCAP admita

solucién 408/2015, de 30 de abril, del TACRC (rec. 334/2015 Comunidad Valenciana 66/2015) determina
que la falta de impugnacién en plazo de los Pliegos obliga a los recurrentes, en virtud del principio de
prohibicion de actuacién contraria a sus propios actos (venire contra factum propium non valet), a pasar
por su contenido, con la tinica excepcion de que se aprecie la concurrencia de causa de nulidad radical en
los Pliegos: «los pliegos que elabora la Administracién y acepta expresamente el licitador al hacer su
proposicién constituyen la ley del contrato y vinculan, segin constante jurisprudencia del TS espafiol,
tanto a la Administracion contratante como a los participantes en la licitacién, sin perjuicio de la eventual
apreciacion ulterior de vicios de nulidad de pleno derecho». Por tanto, salvo en los mencionados supuestos
de nulidad de pleno derecho (con el cardcter excepcional que caracteriza a la nulidad radical y con la in-
terpretacion restrictiva de que la misma ha de ser objeto), no cabe argumentar en un recurso especial su-
puestas irregularidades de los Pliegos cuando éstos no han sido objeto de previa y expresa impugnacién
(La adjudicacion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 140).

4 Sobre el principio de proposicién tnica previsto en el articulo 80 del TRLCAP, el FJ 3 de la
Sentencia ndm. 1/2007 de 8 enero, del TSJ de 1a Comunidad de Madrid (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, seccién 3.*), ECLI:ES:TSIM:2007:1071 reconoce que «la efectividad del mandato del articulo 80
no solo impide que un mismo licitador, sea persona fisica o juridica, presente en un determinado procedi-
miento de adjudicacién mds de una proposicidn, sino que veda también que el mismo licitador haga mas
de una proposiciéon mediante el mecanismo de interponer una o varias personas juridicas que bajo la co-
bertura formal de la diferente personalidad juridica, denominacién social y patrimonio propio, distinta del
resto de las personas fisicas o juridicas que concurren, permita en el fondo conseguir lo que el articulo
prohibe a saber, que cada licitador presente mds de una oferta, lo que constituye un supuesto acabado de
fraude de ley». De esta manera, se consigue salvaguardar el principio de igualdad entre los licitadores
como subraya la Sentencia nim. 80/2016, de 31 de marzo, del TSJ de Madrid (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, seccién 3.*), ECLI:ES:TSIM:2016:3393 al afirmar en su FJ 6 que «puede sefialarse que el
propésito de este tltimo precepto es garantizar que quienes participan como licitadores para la adjudica-
cién de los contratos de las Administraciones publicas concurran en igualdad de condiciones, haciendo
posible con ello el cumplimiento de los principios de igualdad y concurrencia que rigen de modo incondi-
cionado en esta materia, entre otras razones por el principio de igualdad de trato que las Directivas euro-
peas sobre contratos publicos exigen, igualdad de trato que pasa porque los licitadores tengan las mismas
oportunidades e informacion, lo que supone que cada licitador pueda presentar una sola oferta, ya que en
caso contrario el licitador que presenta mas de una oferta se encuentra en una posicién de ventaja sobre los
licitadores que solo presentan una oferta, colocando de partida a estos tltimos en una situacién objetiva de
desventaja, con el riesgo de manipulacién del procedimiento de adjudicacién por el licitador que hace mas
de una oferta mediante el uso de una de las ofertas que presenta con la finalidad de excluir las ofertas del
resto de los licitadores, o con el exclusivo fin de restar puntuacién a los demads licitadores». A sensu con-
trario, en los casos de presentacion multiple de proposiciones, la sancién serd la no admisién de ninguna
y la exclusién del licitador. Insiste sobre el tema, RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J.,
La adjudicacion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 143.

65 Acerca de la inclusion de ofertas condicionadas no permitidas por los pliegos, la Resolucién
86/2016, de 21 de abril, del TARC de la Junta de Andalucia (rec. 40/2016), determina «que no procede la
exclusién, como propugna la recurrente, puesto que los principios de proporcionalidad y concurrencia
exigen una solucién menos dréstica que, respetando los restantes principios basicos de la contratacion
publica y en particular el principio de igualdad de trato, que satisfaga igualmente el interés publico que
demanda la seleccion de la oferta econémicamente mas ventajosa. Por ello acuerda, que la solucién sea
que no se tome en consideracion a efectos de valoracion de la oferta la mejora condicionada a la adjudica-
cién de determinadas agrupaciones y lotes». Por su parte, sobre el régimen normativo de las mejoras y
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variantes cuando el contrato se adjudique teniendo en cuenta criterios cualita-
tivos distintos del precio .

variantes que configura la LCSP, la Resolucién 679/2017, de 27 de julio, del TACRC (rec. 427/2017,
428/2017 y 439/2017 Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia 48, 49, 53/2017) manifiesta que «las
variantes, o mejoras, como sinénimo de aquéllas, son simplemente, bien una oferta que varia la prestacion
completamente definida en los pliegos, bien ofertas adicionales a la basica exigida para ofertar a la presta-
cién objeto del contrato, que son excepcion a la norma sobre unicidad de ofertas, e implican pluralidad de
ofertas que modifican la prestacién objeto del contrato, tal y como se define en los Pliegos del contrato,
que por ello mismo solo son admisibles si las autorizan los Pliegos».

8% PACHECO GUERRERO, P., «Articulo 139. Proposiciones de los interesados», en RECUERDA GIRE-
LA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico..., op. cit., p. 898. La defi-
nicién de variantes la proporciona la Resolucion 592/2014, de 30 de julio, del TACRC (rec. 527/2014
Comunidad Auténoma de Cantabria 022/2014): «ofertas que incorporan soluciones técnicas diferentes a
la prestacion objeto de licitacién y que, manteniendo la identidad o recognoscibilidad de la prestacién
originaria, se concretan en una proposicion alternativa u opcional para el 6rgano de contratacion respec-
to de la exigida en los Pliegos». Son mejoras «aquellas prestaciones extraordinarias, mas beneficiosas
para el 6rgano de contratacion, o mas gravosas para el licitador, de las que han sido sefialadas en el PCAP
como susceptibles de ser presentadas para la valoracion de la oferta». Aunque el tratamiento que recogia
el articulo 147 del TRLCSP para ambos conceptos era juridicamente el mismo, no ocurre lo mismo con
el articulo 142.1 de la LCSP que sanciona dicha prevision para las variantes inicamente al reconocer que
«cuando en la adjudicacién hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio, el 6rgano de contra-
tacién podra tomar en consideracién las variantes que ofrezcan los licitadores, siempre que las variantes
se prevean en los pliegos». Sobre la configuracion de la variante como una excepcion a la regla general
de una tnica proposicién por licitador, el Informe 19/2004, de 12 de noviembre, de la JCCA, Diferencia
entre proposiciones simultdneas y variantes, concluye que «la admisibilidad de variantes constituye una
excepcion a la prohibicién de presentacion de proposiciones simultdneas y que tal admisibilidad y toma
en consideracion de las mismas se condiciona a la prevision en los pliegos y en los anuncios y su ajuste
a los requisitos minimos exigidos en los mismos». Sin embargo, la posible incorporacién de variantes
queda sometida a que dicha posibilidad venga prevista en los pliegos y asi figure en el anuncio de licita-
cién. Textualmente: «el examen comparativo y la interpretacion literal de ambos preceptos legales —los
articulos 80 y 87 del TRLCAP- conducen a una primera conclusion del mayor interés a efectos del pre-
sente Informe consistente en afirmar que las propuestas que incluyen variantes o alternativas deben con-
siderarse propuestas simultaneas, como resulta claramente de la prohibicién y excepcién del articulo 80
que después de prohibir la presentacion de mas de una proposicion exceptia lo dispuesto en el articulo 87,
en el que literalmente, se admite mas de una proposicion. Esta interpretacion literal se ve confirmada por
la evolucién normativa sobre proposiciones simultdneas y variantes, tanto en las Directivas comunitarias,
como en la legislacion de contratos de las Administraciones publicas. Las Directivas 93/37/CEE, (ar-
ticulo 19), 93/36/CEE (articulo 16) y 92/50/CEE (articulo 24), que son las que se incorporan al texto de
la LCAP, no se ocupan de las proposiciones simultdneas en general, sino tinicamente de las variantes y,
aunque con alguna contradiccién en cuanto al cardcter positivo o negativo de la autorizacién de variantes
exigen, en todo caso, para que puedan ser admitidas o tomarse en consideracion que respondan a los re-
quisitos minimos exigidos por los poderes adjudicadores que deberan mencionarlos en el pliego asi como
las modalidades de su presentacion. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 24 de la Directiva
2004/18/CE, de 3 de marzo, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos, de obras, de suministros y de servicios, aclarando especificamente que “solo se tomaran en
consideracién las variantes que cumplan los requisitos minimos exigidos”. Al referirse las Directivas no
al supuesto de varias proposiciones sino exclusivamente al de variantes, resulta evidente que no pueden
establecer normas para supuestos distintos a los de variantes y que su toma o no toma en consideracién
debe considerarse equivalente a su admision o rechazo, sin que tengan que pronunciarse sobre el mante-
nimiento de otras hipotéticas proposiciones ni admitidas, ni reguladas. La evolucién de la legislacién
espaiiola de contratos de las Administraciones publicas sigue una linea recta en este extremo, pues tanto
el articulo 81 como el 88 de la LCAP, en su primitiva redaccion, ya establecian que la admisibilidad de
variantes debia configurarse como excepcion a la prohibicion de presentacion de mas de una proposicion
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Ademas, la presentacion de las proposiciones o la recepcion de la documen-
tacion electrOnica necesaria para la presentacion de estas serd de cardcter gratuito,
conforme al articulo 136.4 de la LCSP, lo que coadyuva a la incorporacién efec-
tiva de las pymes a los procedimientos de contratacién publica®”’.

Por tdltimo, por lo que se refiere a la forma de presentacion de las propo-
siciones serd, como regla general, electrénica %®. Si bien, como reconoce Ga-
mero Casado, no se exige que la presentacion de las ofertas y la documenta-
cién necesaria se deba realizar dnicamente a través del registro electrénico
tinico °”. De hecho, tras la aprobacién de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a emprendedores, se permite que la presentacion de la documenta-
cidén acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos pueda ser sustitui-
da, a eleccién del 6rgano de contratacion, por la presentacion de una declara-
cion responsable. Con la aprobacion de la LCSP, la presentacion de esta
declaracion responsable se convierte en la regla general °'°, siendo exigible con
independencia de la naturaleza del contrato publico y el procedimiento de ad-
judicacion empleado ®!'.

En concreto, en la declaracion responsable que se acompaifie a la proposi-
cion en el procedimiento abierto deber4 figurar, entre otros datos y en lo que aqui
interesa, la direccidn de correo electrénico en la que se efectuaran las notifica-

y que la toma en consideracién de las variantes requeria el ajuste a los requisitos y modalidades de pre-
sentacion sefialadas en el pliego de cldusulas administrativas, siendo la Ley 53/1999, de 28 de diciembre,
la que introduce simples modificaciones de redaccién en estos articulos que pasan a constituir los arts. 80
y 87 del TRLCSP».

%7 Sin embargo, para RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., no se entiende la
ubicacién de esta referencia en dicho precepto al no tener relacién con el contenido comentado (La adjudi-
cacion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 137). Insiste también sobre el particular FLECHA MARrco, E.,
«Articulo 136. Plazos de presentacion de las solicitudes de participacion y de las proposiciones», en RE-
CUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 887.

68 Se excluye, por lo demads, el uso de la comunicacién oral por cuanto se trata de un elemento
esencial de un procedimiento de contratacién (Disposicion adicional 15.%, apartado segundo, segundo pa-
rrafo, de la LCSP). .

6% GAMERO CasADO, M. A., «El uso de medios electrénicos, informdticos y telematicos...»,
op. cit., p. 162.

610 La Exposicién de Motivos de la LCSP recuerda la importancia de la declaracién responsable al
determinar que «en la regulacién de la adjudicacién de los contratos de las Administraciones publicas
destaca especialmente la regulacion de la declaracién responsable, cuyo contenido recoge lo establecido
en la nueva Directiva de Contratacién y guarda coherencia con el formulario del DEUC establecido en el
Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de la Comisién, de 5 de enero de 2016; asi como la definicién y
calculo del coste del ciclo de vida y de las ofertas anormalmente bajas».

611 En expresién de TERRON SANTOS, D., «la declaracién responsable se vuelve herramienta
indispensable en este nuevo concepto de contratacién publica. Con ella, se consigue una simplifica-
cion y reduccion de las cargas administrativas, al ampliar el abanico de casos en los que se emplea y
se regula pormenorizadamente su contenido segun lo establecido en la Directiva de Contratacién y de
forma coherente, como ya se ha sefialado, con el formulario del Documento europeo tnico de contra-
tacion aprobado por la Comisién Europea» («Fuentes formales y materiales de la contratacién...»,
op. cit., p. 35).
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ciones que deberd ser habilitada ®'?, de acuerdo con la Disposicién adicional 15.
de la LCSP, debiendo figurar dicha exigencia también en el PCAP¢'3,

Por su parte, la LCSP permite al érgano o, en su caso, a la mesa de contra-
tacion, en los supuestos en los que su presencia resulte obligatoria ‘', exigir
parte o la totalidad de los documentos que figuren en la declaracién responsable
cuando existan dudas razonables sobre la fiabilidad de los datos o la vigencia de
la declaracion responsable, entre otros, a fin de garantizar el buen funcionamien-
to del procedimiento de contratacion publica ®'. Esta obligacion no sera efectiva
cuando el licitador figure inscrito en el ROLECE «o figure en una base de datos
nacional de un Estado miembro de la UE, como un registro nacional de contra-
tacion publica, un expediente virtual de la empresa, un sistema de almacena-
miento electrénico de documentos o un sistema de precalificacion, y estos sean
accesibles de modo gratuito para los citados 6rganos ¢'%».

En efecto, con la presentacion de la proposicién se autoriza a la mesa y al
organo de contratacion a consultar los datos recogidos en el ROLECE o en las
listas oficiales de operadores econémicos de un Estado miembro de la UE.

Por lo que se refiere al modo de presentacion de la declaracién responsable
ha de sefialarse que esta se ajustard al formulario del DEUC ¢, debiendo el lici-

612 Asi deberd ser, siguiendo a PACHECO GUERRERO, P, si el 6rgano de contratacién opta por este
cauce de notificacién y asi se determina en el PCAP («Articulo 140. Presentacién de la documentacién
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios
a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 902).

13 PALOMAR OLMEDA, A., et. al. Contratacion administrativa electronica..., op. cit., p. 205.

614 En estos casos, corresponderd a esta la calificacién del cumplimiento de los requisitos previos y
de la declaracién responsable (PACHECO GU,ERRERO, P, «Articulo 141. Declaracién responsable y otra
documentacién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector
Piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 907 ss).

615 En linea con lo contenido en el Considerando 84 de la DCP. Téngase en cuenta que dicha previ-
sién ya se contemplaba en el articulo 146.4 del TRLCSP para los supuestos en los que el érgano de con-
tratacién hubiese optado por exigir la declaracion responsable frente a la aportacion de los documentos
para acreditar el cumplimiento de los requisitos previos, de conformidad con la reforma operada por la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

616 Siempre y cuando, en expresién de FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.?, «ese licitador a través del
DEUC haya facilitado la informacidn necesaria para que esos 6rganos puedan obtener esa documentacion
en el momento de comprobacién de los criterios, lo que significa que en este caso pesa sobre la entidad
contratante la obligacion de obtener la correspondiente documentacion directamente» (EI nuevo régimen
de contratacion piiblica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 648).

17 En sintesis, el DEUC debera presentarse exclusivamente por medios electrénicos con posterio-
ridad al 18 de abril de 2018 de conformidad con el articulo 90.3 de la DCP, de ahi que, en expresioén de
FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, «esta prérroga comporta que, hasta el 18 de abril de 2018 a mds tardar,
podran coexistir las versiones totalmente electrénicas y las versiones en papel del DEUC» (EI nuevo ré-
gimen de contratacion puiblica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 654). Para RAZQUIN LIZARRAGA,
M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «otro inconveniente acaecido mayoritariamente en Espafia en 2016
y 2017 ha sido no facilitar el modelo de DEUC en el pliego de condiciones o en mayor medida, no faci-
litar el archivo en formato.xml.» (La adjudicacion de contratos puiblicos..., op. cit., p. 150). En expresion
de estos mismos autores la finalidad del DEUC es «que la presentacion del sobre de documentacién
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tador que finalmente resulte adjudicatario presentar los documentos justificativos.
Esta prevision se revela contraproducente en términos de eficacia administrativa,
pues lo deseable seria que a través de comprobaciones automatizadas a las bases
de datos se revisara la veracidad de los datos aducidos por el licitador en su decla-
racion responsable a fin de simplificar el procedimiento de contratacién®®. En
cualquier caso, si con anterioridad a la adjudicacion del contrato se ha requerido
por la mesa u 6rgano de contratacion a todos los licitadores que acrediten parte o
la totalidad de los requisitos previos, el licitador que finalmente resulte adjudica-
tario no deberd aportar la documentacion previamente presentada '°.

b) Excepciones a la presentacion electronica de las ofertas

Para la plena implantacion de la contratacion publica electrénica, es necesa-
rio que todo el procedimiento de licitacion se realice por medios electrénicos, lo
que incluye, el envio, la recepcion y la apertura de las ofertas . Ahora bien,
existen fases y aspectos de la contratacidn publica en los que resulta materialmen-
te imposible el uso de medios electrénicos, bien en relacién con la documenta-
cion exigida en determinadas fases de licitaciones complejas, bien para la presen-
tacion de ofertas en diferentes supuestos concretos %!,

En concreto, la regla general de la presentacion electrénica de las ofertas y
solicitudes de participacion quiebra cuando, debido al carécter especializado de
la contratacidn, el uso de medios electrénicos requiera del uso de herramientas,
dispositivos o formatos de archivo especificos que no estén en general disponi-
bles o no admitan los programas generalmente disponibles; cuando las aplica-
ciones que soporten formatos de archivo adecuados para la descripcién de las
ofertas utilicen formatos de archivo que no puedan ser procesados por otros
programas abiertos o generalmente disponibles o estén sujetas a un régimen de

personal sea similar en toda Europa para solventar el problema de que cada entidad o cada Estado solici-
te una informacién diferente, socavando la concurrencia» (La adjudicacion de contratos piiblicos..., op.
cit., p. 150). Insisten también sobre el DEUC, PACHECO GUERI}ERO, P., «Articulo 141. Declaracion res-
ponsable y otra documentacion», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico..., op. cit., p. 906; y, TERRON SANTOS, D., «Fuentes formales y materiales
de la contratacion...», op. cit., p. 26.

618 GALLEGO CORCOLES, 1., «Contratacién publica e innovacién ...», op. cit., p. 209.

619 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M2, El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 648.

020 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «La contratacién electrénica en la LCSP. Andlisis y una
respuesta es posible obligar a los...», op. cit., pp. 194 ss.

02 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., sostiene que «la mayor dificultad de cualquier modelo de
contratacién publica electrénica consiste en superar la problematica que gira alrededor de la oferta elec-
trénica» («De las palabras a los hechos: estudio del...», op. cit., p. 50).
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licencias de uso privativo y el 6rgano de contratacién no pueda ofrecerlas para su
descarga o utilizacién a distancia; cuando la utilizacién de medios electrénicos
requiera de la existencia de equipos ofimdticos especializados de los que no dis-
ponen generalmente los 6rganos de contratacion; y, cuando los pliegos de la
contratacion requieran de la presentacion de modelos fisicos o a escala que no
puedan ser transmitidos utilizando medios electronicos %22,

La inclusidn entre las excepciones a la presentacion de ofertas y solicitudes
de participacion por medios electronicos de los supuestos en los que «debido al
caracter especializado de la contratacién, el uso de medios electrénicos requiera
herramientas, dispositivos o formatos de archivo especificos que no estin en ge-
neral disponibles o no aceptan los programas generalmente disponibles», asi
como «cuando la utilizacién de medios electrénicos requiera equipos ofimaticos
especializados de los que no disponen generalmente los 6rganos de contratacion»,
permiten en muchos casos justificar la excepcion a la regla general de la presen-
tacion de ofertas por medios electronicos en atencidn a motivos que muchas veces
estdn relacionados con la propia pasividad e indiferencia del 6rgano de contrata-
cion por incorporar la contratacion publica electronica a su quehacer.

No comparto la excepcion sancionada en relacién con la indisponibilidad
de herramientas, dispositivos o formatos de archivo especificos, sin una justi-
ficacién que vaya mds all4 de la propia ausencia de medios, lo que en parte
vaciaria de contenido la regla general de la presentacién electrénica de las
ofertas, en tanto no se concretan de forma detallada los supuestos en los que
podra apreciarse la falta de disponibilidad de medios para su practica. En con-
secuencia, /donde queda la obligatoriedad del 6rgano de contratacion a la hora
de garantizar el acceso de licitadores y candidatos a los sistemas y herramien-
tas de comunicacién electrénica %23?

También quiebra dicha regla general cuando resulte necesario bien por
una violacién de la seguridad de los medios electrénicos o para proteger infor-
macion especialmente delicada que requiera un nivel tan alto de proteccidon que
no se pueda garantizar adecuadamente utilizando dispositivos electrénicos de
los que disponen en general los operadores econdmicos o de los que se pueda
disponer a través de otros medios de acceso alternativos %%,

22 Disposicién adicional 15.%, apartado tercero, de la LCSP.

23 Esta problematica ya la adverti en GARCTA MARTIN, L., «Cuestiones précticas sobre la presentacién
electrénica de las ofertas en la contratacion publica», en SEIJAS VILLADANGOS, E. (coord.), Retos actuales del
estado constitucional, Derechos y Realidad, Universidad de Ledn, 2022, pp. 416y ss. Vid., también, MARTINEZ
GUTIERREZ, R., «<Régimen general de 1a Administracién electrénica en la contratacion puiblica. La presentacion
de ofertas electrénicas», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op.
cit., pp. 1938; y, CASARES MARCOS, A., «Contratacion publica electronica...», op. cit., p. 399.

924 Disposicién adicional 15.%, apartado 4 de la LCSP.
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En cualquier caso, estas excepciones, al constituir quiebras a la regla gene-
ral, deben ser interpretadas restrictivamente «de modo que no vacien de conteni-
do la obligacién general que exige favorecer la tramitacion integra del procedi-
miento por medios electrénicos ®*», motivandose en un informe especifico las
razones que justifiquen el empleo de medios diversos a los electrénicos.

Notese que el 6rgano de contratacion no dispone de potestad alguna para
apreciar otras circunstancias que excepcionen el uso de medios electrénicos més
alla de las aqui analizadas, resultando indudable su carécter preceptivo y regla-
do%%. En cualquier caso, cabe afirmar que, con tantas excepciones a la regla gene-
ral, parte de la doctrina considera que se ha vaciado ya de contenido al precepto .

Con todo, pese a las excepciones, la regla general es la presentacion electrd-
nica de las ofertas. Asi lo reconoce la JCCPE en su Expediente 2/2018 %%, al de-

25 Las excepciones a la regla general de la presentacion electrénica de las ofertas deben interpretarse
de forma restrictiva. Asi se establece en la Resolucion 1077/2018, de 23 de noviembre, del TACRC (rec.
1015/2018 Comunidad Valenciana 235/2018) al sefialar que «la norma general es la obligacién del érgano
de contratacion de establecer en el anuncio de licitacién y el PCAP que rige la licitacion la presentacion de
ofertas utilizando medios electrénicos, teniendo en cuenta que, para que ello sea posible, los medios mate-
riales de los que dispone o pueda disponer han de cumplir los requisitos técnicos establecidos en las Dispo-
siciones adicionales 15. y 17.% de 1a LCSP. No obstante, si concurre alguno de los supuestos previstos en la
Disposicion adicional 15.%, apartados tercero y cuarto, los érganos de contratacion no estaran obligados a
exigir el empleo de medios electrénicos en el procedimiento de presentacién de ofertas. Los supuestos
contemplados en los referidos apartados 3 y 4, en cuanto constituyen una excepcion a la obligacién general
de la utilizacién de medios electrénicos, deben interpretarse estrictamente, de modo que no vacien de con-
tenido la obligacion general que exige favorecer la tramitacion integra del procedimiento por medios elec-
trénicos. Ademds, las excepciones tienen caracter reglado, sin capacidad de apreciacién alguna para el 6r-
gano de contratacion, de modo que ha de quedar constancia inequivoca de que se dan los motivos que
legalmente permiten exceptuar la obligacién legal, de ahi que la Disposicién adicional 15.%, apartados ter-
cero y cuarto, de la LCSP impone expresamente que en estos casos exista en el expediente un Informe es-
pecifico las razones por las que se haya considerado necesario utilizar medios distintos de los electrénicos».
En igual sentido, vid. la Resolucién 1699/2021, de 25 de noviembre, del TACRC (rec. 1403/2021 Comuni-
dad Auténoma de la Regién de Murcia 101/2021).

26 Con mayor detalle, vid. la Resolucién 1077/2018, de 23 de noviembre, del TACRC (rec. 1015/2018.
Comunidad Valenciana 235/2018).

27 En efecto, las excepciones que se contienen son una asuncién practicamente literal de las previsio-
nes contenidas en los péarrafos 2.* y 4.* del apartado 1.° del articulo 22 y en el apartado 2.° del articulo 22 de
la DCP, calificados por MARTINEZ GUTIERREZ, R., como conceptos juridicos indeterminados. De ahi que
este autor considere que «el legislador espaiiol, al trasponer las excepciones a la regla general de las comu-
nicaciones electronicas a nuestro ordenamiento juridico deba precisar y completar los citados conceptos
juridicos indeterminados, con el objetivo de que una deficiente trasposicién a nuestro ordenamiento de los
mismos, dejando un gran margen de interpretacién en manos de las Administraciones publicas para aplicar-
los, pueda conllevar en la practica vaciar de aplicabilidad la regla general legal de obligatoriedad de las
comunicaciones electrénicas» («La contratacion publica electronica: Andlisis y propuestas...», op. cit., p.
262). Vid. también VILLEREJO GALENDE, H. y CALONGE VELAZQUEZ, A., «Las principales novedades de la
nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre...», op. cit., pp. 62 ss.

028 Expediente 2/2018 de la JCCPE, cuestiones sobre la tramitacion electrénica de los procedimien-
tos, disponible en https://www.hacienda.gob.es/documentacion/publico/d.g.%20patrimonio/junta%?20
consultiva/informes/informes2018/02%2018%?20presentacion%?20ofertas%20univ%20c%C3%B3rdoba.
pdf, ultima consulta el 16 de noviembre de 2021.
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terminar que «a partir de la entrada en vigor de la LCSP la regla general para la
presentacion de las ofertas es la utilizacion de los medios electrénicos, que solo
cede ante los casos tasados previstos en la citada Disposicion adicional 15.% de la
LCSP, debiendo en cualquier caso justificarse la excepcion de forma expresa %».
Posicion que ha sido respaldada por la doctrina mas reciente de los TACRC ¢,

2 Vid. la cita anterior.

630 Baste citar, como ejemplos meritorios al mencionado cambio las Resoluciones 869/2018, de 1 de
octubre (rec. 773 y 815/2018, Comunidad Valenciana 187/2018), 808/2019, de 14 de septiembre, (rec. 657/2018)
y 632/2018, de 29 de junio (rec. 516/2018, Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia 46/2018) del
TACRC. Esta tltima determina que «el caracter especial de la presente disposicion obliga a estimar el mo-
tivo invocado en el recurso, dado que, de la redaccién de la clausula décima del PCAP no se infiere que
estemos ante alguin supuesto en los que se excepciona el uso de medios electronicos para la presentacion de
las ofertas. Tampoco se han invocado en el informe del 6rgano de contratacion, por lo que se puede presumir
su existencia. La obligatoriedad de su uso es acorde con lo dispuesto en el articulo 14 de la LPAC, que se-
fala: «Las personas fisicas podran elegir en todo momento si se comunican con las Administraciones publi-
cas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electrénicos o no, salvo que estén
obligadas a relacionarse a través de medios electrénicos con las Administraciones publicas. El medio elegi-
do por la persona para comunicarse con las Administraciones publicas podra ser modificado por aquella en
cualquier momento. 2. En todo caso, estardn obligados a relacionarse a través de medios electrénicos con
las Administraciones publicas para la realizacién de cualquier trdmite de un procedimiento administrativo,
al menos, los siguientes sujetos: a) Las personas juridicas. b) Las entidades sin personalidad juridica. c)
Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria, para los tramites
y actuaciones que realicen con las Administraciones publicas en ejercicio de dicha actividad profesional. En
todo caso, dentro de este colectivo se entenderan incluidos los notarios y registradores de la propiedad y
mercantiles. d) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionarse electrénicamente con
la Administracién. e) Los empleados de las Administraciones publicas para los tramites y actuaciones que
realicen con ellas por razén de su condicién de empleado publico, en la forma en que se determine regla-
mentariamente por cada Administracion. 3. Reglamentariamente, las Administraciones podran establecer la
obligacién de relacionarse con ellas a través de medios electrénicos para determinados procedimientos y
para ciertos colectivos de personas fisicas que, por razén de su capacidad econdmica, técnica, dedicacion
profesional u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos
necesarios». Asimismo, la Resolucién 1023/2018, de 12 de noviembre, del TACRC (rec. 1050/2018) acoge
el supuesto de hecho en el que una de las empresas presenta la oferta por correo certificado ante la imposi-
bilidad de firmar electrénicamente la documentacion de determinados lotes que pretendia licitar. Sin embar-
go, el informe técnico que solicité la Junta de Contratacién a la PLACSP sobre el funcionamiento de la
Plataforma certificé que no hubo indisponibilidad de la Plataforma ni en la herramienta de presentacion de
ofertas. En concreto, el TACRC en sus Resoluciones 560/2018, de 8 de junio (rec. 465/2018) y 595/2018,
de 21 de junio (rec. 518/2018) considera que «cuando los pliegos aplicables a la licitaciéon imponen la pre-
sentacion de las proposiciones en forma electrénica y a través de la PLACSP, incumbe a la Administracién
garantizar que dicha herramienta permitia, sin problemas técnicos de ningtn tipo, la presentacién de propo-
siciones a lo largo de todo el plazo fijado al efecto. (Y que, al tratarse de una cuestion eminentemente téc-
nica y no propiamente juridica, este Tribunal carece de conocimientos materiales para decidir con criterio
propio, debiendo valorar y apoyarse en el criterio de los informes técnicos aportados por las partes. En este
punto, es doctrina reiterada la que atribuye a los informes técnicos de la Administracion una presuncién de
acierto y veracidad, por la cualificacién técnica de quienes los emiten, que solo pueda ser desvirtuada con
una prueba suficiente de que son manifiestamente erréneos o infundados». Vid. también las Resoluciones
del TACRC 618/2016, de 29 de julio (rec. 503/2016, Comunidad Auténoma de Galicia 68/2016), 152/2017,
de 10 de febrero (rec. 1211/2016, Comunidad Auténoma de Galicia 168/2016). En definitiva, al existir un
informe en el que se acredito el correcto funcionamiento de la Plataforma el dia en que la empresa alegé la
existencia de problemas informaticos imputables a la Plataforma y al no haberse acreditado un mal funcio-
namiento técnico, el TACRC considera ajustada a derecho la decision de la Administracién de excluir la
oferta «habida cuenta de que los Pliegos, que son la ley del contrato, exigian la presentacion electronica de
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De hecho, la entrada en vigor del RDL 11/2018, de 31 de agosto, por el
que se pospone hasta octubre de 2020 la produccion de efectos de determi-
nados aspectos de la Administracién electronica —referencia trasladada des-
pués al 2 de abril de 2021 por la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a
distancia—, no ha empafiado en absoluto la obligatoriedad de la presentacion
electrénica de las ofertas.

En primer lugar, porque la DCP estableci6 el 18 de octubre de 2018 como
la fecha limite de transposicion de las previsiones sobre contratacidn publica
electrénica. Plazo que fue anticipado por la propia LCSP, cuya entrada en vi-
gor el 9 de marzo de 2018 supuso la asuncion de las previsiones relativas a la
contratacion publica electrénica previstas en la DCP, imponiendo, entre otras,
las comunicaciones electrénicas, el uso de la factura electrénica ! y la figura
del perfil del contratante.

En segundo lugar, porque no existe moratoria de la LCSP, tal y como ha
reconocido el TACRC de Castilla y Le6n en su Resolucion 104/2018, de 22
de octubre %2, al determinar que es inadmisible la presentacion en papel de
las ofertas, salvo en los casos especificos tasados en la LCSP. Es mds, como
ha reconocido la Resolucion 191/2019, de 13 de junio, del TARC de la Junta
de Andalucia %, «el postulado legal de utilizacion de medios electronicos en
la presentacion de ofertas y solicitudes de participacion es un mandato claro,
sin que la circunstancia genérica de que todavia no se han implementado
tales medios encaje en ninguna de las excepciones previstas en la citada dis-
posicion 4.

Sin embargo, desde la entrada en vigor de la LCSP se han publicado ciertas
resoluciones de los TACRC, reacios a la realidad de la contratacién publica elec-
trénica, por cuanto admiten la presentacion en papel de las ofertas y solicitudes
de participacién en supuestos distintos de los previstos normativamente.

Pueden citarse, entre otras, la Resolucion 278/2019, de 10 de septiembre %,
que declara vélida la clausula del pliego que reconoce que no se han adoptado aun
las medidas necesarias para hacer plenamente efectivo el uso de medios electro-

las ofertas y esta no lleg6 a tener lugar». Vid. también, por lo que se refiere a la ausencia de acreditacién del
mal funcionamiento de la PLACSP, la Resolucion 485/2022, de 27 de abril, del TACRC (rec. 447/2022).

631 Al respecto, vid. VAZQUEZ GARRANZO, J., «La factura electrénica», en PALOMAR OLMEDA, A.
(dir.), Contratacion administrativa electronica, Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 350 ss.

32 Resolucién 104/2018, de 22 de octubre, del TARC de Castilla y Leén (rec. 98/2018).

633 Resolucion 191/2019, de 13 de junio, del TARC de la Junta de Andalucia (rec. 465/2018).

3 Vid. 1a cita anterior. Al respecto vid. MARTIN DELGADO, L., «Innovacién tecnoldgica e innovacién
administrativa en la contratacién...», op. cit., p. 37.

35 Resolucién 278/2018, de 19 de septiembre, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec.
259/2018).
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nicos, por lo que el Tribunal entiende justificado el empleo de medios distintos de
los electrénicos para la presentacion de ofertas pese a no acreditarse la concurren-
cia de alguna de las excepciones legales contenidas en la Disposicion adicional
15.% de la LCSP. No comparto el argumento del TACRC, pues, como afirma la
recurrente, se deja «el cumplimiento de una norma imperativa a la pura voluntad
y arbitrio del 6érgano de contratacion quien, ademads, podria perfectamente dispo-
ner de la plataforma digital adecuada utilizando los servicios de licitacion electré-
nica que ofrece gratuitamente la PLACSP %,

En igual sentido, la Resolucion 931/2018, de 11 de octubre, del TA-
CRC %7, justifica no recurrir a la contratacién publica electrénica como conse-
cuencia de la inexistencia de equipos ofimaticos especializados que hagan po-
sible la tramitacion electronica%®. Esta falta de adaptacion técnica a las
exigencias normativas sobre presentacion electrénica de las ofertas y solicitu-
des de participacién que determina la LCSP, no puede ser considerado un ar-
gumento de peso suficiente para excepcionar la regla general de la presenta-
cion electronica de las ofertas. En definitiva, la falta de voluntad de las
Administraciones publicas en tal sentido no puede ser, a mi juicio, un motivo
vélido para justificar el incumplimiento de una exigencia legal.

% Vid. la cita anterior.

637 Resolucién 931/2018, 11 de octubre, del TACRC (rec. 808/2018, Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia 74/2018).

938 Cito textualmente «el 6rgano de contratacién alega la imposibilidad material, por insuficien-
cia de medios, para la tramitacion del procedimiento por medios informadticos. Esta situacién esta
prevista por la LCSP en su articulo 336.1 h) para los casos en los que resulte imposible la tramitacién
por medios electrénicos. En nuestro caso, la imposibilidad material de utilizacién de este tipo de me-
dios ha quedado comprobada por el hecho de que el Gobierno de Murcia, que es el competente para la
implantacion de sistemas electrénicos en los municipios de menos de 20.000 habitantes, como es el del
organo de contratacién que no llega a los 7.000 habitantes, todavia no ha conseguido implantar el
sistema en el municipio de Lorqui, asi como en otros de la Comunidad, lo que supone una imposibili-
dad material de aplicacién del procedimiento electrénico encuadrable dentro del apartado c) de la
Disposicién adicional 15.* de la LCSP, pues se trata, a fin de cuentas, de un supuesto en el que los
equipos ofimdticos especializados para su implantacién no estdn generalmente disponibles entre los
organos de contratacion de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, por lo que no resulta
exigible la tramitacién por medios electrénicos». De hecho, el TARC considera, conforme al articulo
36.1 g) de la LRBRL, que la competencia sobre la prestacion de los servicios de Administracion elec-
trénica y la contratacion centralizada en los municipios de menos de 20.000 habitantes corresponde a
las Diputaciones provinciales y no a los municipios. Sin embargo, sobre este extremo ha tenido opor-
tunidad de manifestarse el TC en su Sentencia 116/2016, de 9 de junio, (cuestién de inconstitucionali-
dad 1663-2015), ECLI:ES:TC:2016:111, al reconocer que no se transfiere a las Diputaciones provin-
ciales toda la prestacién de servicios de Administracion electrénica y de la contratacién en municipios
de menos de 20.000 habitantes, sino tan solo se le encomiendan nuevas atribuciones a fin de que «la
diputacién provincial cumpla su funcién institucional mas caracteristica prestado apoyo a estos muni-
cipios en las tareas que desempeiian relacionadas con la contratacién y la llamada Administracion
electronica» (Resolucion nim. 931/2018, de 11 de octubre, del TACRC (rec. 808/2018, de la Comuni-
dad Auténoma de la Regién de Murcia 74/2018).
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Pese a ello, el TACRC concluye, asombrosamente, que «dicha carencia
no perjudica en absoluto a la recurrente ni a los restantes licitadores, que po-
dran siempre presentar sus ofertas de forma presencial, no lesiondndose por
tanto derecho alguno de los licitadores %3%». Es curioso constatar que el Tribu-
nal justifica no recurrir a la contratacién electrénica sobre la base de una au-
sencia de perjuicio para los licitadores como si se tratara de analizar si existe
vulneracién de los derechos subjetivos de los que disponen los licitadores que
concurren al procedimiento de contratacién publica y no el cumplimiento de
un mandato normativo, como es el de la obligatoriedad de la contratacién pu-
blica electrénica desde la entrada en vigor de la LCSP, que solo cede en los
casos tasados previstos en la Ley, siempre y cuando se justifique en un informe
motivado la concurrencia de dicha excepcion legal .

639 Resolucién 931/2018, 11 de octubre, del TACRC (rec. 808/2018, Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia 74/2018). Las Resoluciones comentadas no son ni mucho menos las tnicas publicadas
en tal sentido. Destacan otras muchas en las que se sigue admitiendo la presentacién en papel y por medios
electrénicos de las ofertas con las consiguientes posibles nulidades que ello supone, al no haber previsto
la obligatoriedad de la contratacion publica electrdnica.

Vid., entre otros:

- Resolucién 1007/2018, de 2 de noviembre, del TACRC (rec. 817, 886 y 887/2018, Comunidad
Valenciana 198, 212 y 213/2018). El 6rgano de contratacién alega que Rocafort es un municipio de 7.000
habitantes con indisponibilidad de medios ofimdticos necesarios para la tramitacion electrénica de los
expedientes. Ante este hecho, el Tribunal tomando como base la Resoluciéon 931/2018, y mds concreta-
mente su FJ 10, desestima la pretension de la recurrente sobre la obligatoriedad en la presentacion electr6-
nica de las ofertas al demostrarse la imposibilidad alegada del municipio de pequefia poblacion y al no
apreciarse indefension alguna, de conformidad con la Disposicién adicional 15.%, letra c), de la LCSP.

- Resolucion 1053/2018, de 16 de noviembre, del TACRC (rec. 832/2018, Comunidad Auténoma de
las Illes Balears 58/2018). La recurrente solicita la anulacién de la cldausula 12.1 del PCAP, que admite
como medio de presentacién valido de ofertas la licitacion no electrénica (manual). En concreto, «el 6rga-
no de contratacion, ademas de indicar en el PCAP, como hemos visto, que la presentacién de ofertas por
medios no electrénicos se debe al tamafio estimado de los sobres en relacién con el tamafio maximo de los
documentos que soporta la Plataforma, viene a alegar en su informe una imposibilidad material de dispo-
sicién de la tecnologia que permita toda la tramitacion electrénica del procedimiento». Por lo que se refie-
re al uso generalizado de medios electrénicos, el érgano de contratacién determina que «el legislador ha
tenido presente que la efectividad de esta clausula exige un esfuerzo tecnolégico y presupuesto titdnico en
todos y cada uno de los poderes adjudicadores de las administraciones espafiolas, lo cual era imposible de
cumplir en la fecha de entrada en vigor de la LCSP (09/03/2018)». De ahi que, resuelva desestimando la
pretension al apreciar la imposibilidad técnica alegada por el érgano de contratacién (Disposicién adicio-
nal 15.* de la LCSP).

— Resolucion 931/2018, 11 de octubre, del TACRC (rec. 808/2018, Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia 74/2018) sobre la imposibilidad material de utilizacién de equipos ofimaticos debido a
la falta de implantacién del sistema informatico en municipios con poblacién inferior a 20.000 habitantes,
encuadrable dentro de la excepcion que contiene el apartado c) de la Disposicion adicional 15.% de la
LCSP, justificando no recurrir a la presentacion electronica de las ofertas.

640 Asf lo denuncia, GARCfA MOLINERO, A., «Interpretaciones dispares a los recursos interpuestos
por la no implantacién de la Contratacién Electrénica en las APP», Pixelware, 21 de enero de 2019,
disponible en https://contratacion-electronica.es/24interpretaciones-dispares-a-los-recursos-interpues-
tos-por-la-no-implantacion-de-la-contratacion-electronica-en-las-app/, dltima consulta el 15 de marzo
de 2022.
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Asi se reconoce en la Resolucién 1200/2020, de 6 de noviembre, del
TACRC ®! al afirmar que no han quedado incorporadas y acreditadas las ra-
zones que justifican que la presentacion de ofertas deba realizarse por medios
no electrénicos de acuerdo con la Disposicion adicional 15.%, apartado terce-
ro, de la LCSP %2,

Esta disparidad de criterios solo ha generado inseguridad juridica, lo que
dificulta, atin més si cabe, el proceso de implantacion de la contratacion elec-
trénica ®. Si no se promueve la confianza en el uso de medios electrénicos a
los propios aplicadores de la LCSP, dificilmente se obtendrdn los beneficios
esperados de este nuevo modelo .

Ahora bien, como se sefial6 supra, si retrotraidas las actuaciones, el 6rga-
no de contratacion acredita en el expediente, mediante informe debidamente
motivado, la concurrencia de alguna causa que excepcione la regla general en
el uso de medios electrénicos para la presentacion de ofertas, se admitird su
presentacion por medios distintos de los electrénicos en el anuncio y en el
PCAP que de nuevo se publique . Asi lo reconoce la Resolucion 1699/2021,
de 25 de noviembre **°, que condiciona la validez de la excepcion invocada a la

%41 Resolucién 1200/2020, de 6 de noviembre, del TACRC (rec. 905 y 1021/2020, Comunidad Au-
téonoma de Castilla-La Mancha 64 y 76/2020).

42 Razona en su FJ 9 que «en el presente caso, no consta informe elaborado por los servicios técni-
cos de la corporacidn, ni con cardcter general para todos los procedimientos, que seria el supuesto anilogo
al previsto en la resolucién citada por el 6rgano de contratacion ni tampoco con cardcter particular para el
presente contrato. Por otro lado, la justificacién contenida en la cldusula 14.* del PCAP es a todas luces
insuficiente, pues no expresa las razones concretas de indole técnica que justifiquen la no tramitacién por
medios electrénicos, impidiendo a los posibles licitadores y terceros conocer aquellas, sin que la mera
aprobacién del PCAP por el pleno del Ayuntamiento convalide, como parece pretender el informe del 6r-
gano de contratacion, la ausencia de la misma. Por dltimo, debemos acoger igualmente las razones esgri-
midas por la entidad recurrente para rechazar, como argumento para evitar la tramitaciéon por medios
electrdnicos, la falta de desarrollo normativo previsto en la Disposicién final 6.* de 1a LCSP que, sin per-
juicio de que fuera recomendable, en ningtin caso se establece como un presupuesto suspensivo de la efi-
cacia de la obligacién de tramitacion de los procedimientos de contratacién por medios electrénicos que,
con caricter general, incumbe a las Administraciones publicas sin perjuicio de las excepciones previstas
por la ley (entre las que se encuentra la Disposicion adicional 15.% de la LCSP)».

%3 Como recuerda TEJEDOR BIELSA, J., «los retrasos en la implantacién de la administracién elec-
trénica, a la que se refieren las Disposiciones adicionales 15.* a 17.* de la LCSP, no ayudan a que la con-
tratacion electronica gane dmbitos y credibilidad» (La contratacion piiblica en Esparia ;sobrerregulacion
o estrategia? Causas y consecuencias..., op. cit., p. 125).

4 En este sentido, la Disposicién adicional 15.* de la LCSP al imponer el uso de medios electréni-
cos para la presentacion de ofertas en la regla general supone una carga a todas las entidades del sector
publico, que, en expresién de DE JUAN CASERO, L. J., «deben disponer de las herramientas y dispositivos
precisos y adecuados para hacer efectivo el mandato legal y para garantizar los derechos de los interesados
en la fecha de entrada en vigor de la Ley» («La utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento
de contratacién...», op. cit., p. 289).

645 Resolucién 1077/2018, de 23 de noviembre, del TACRC (rec. 1015/2018, Comunidad Valenciana
235/2018).

646 Resolucién 1699/2021, de 25 de noviembre, del TACRC (rec. 1403/2021, Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia 101/2021).
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previa existencia de un informe en el que se motive suficientemente la razén
por la que el 6érgano de contratacidén considerd necesario establecer en el anun-
cio y en el PCAP la presentacion de las ofertas por medios distintos de los
electrénicos ®’. De la ubicacion del precepto parece deducirse que la exigencia
de informe motivado solo resulta aplicable en materia de presentacion de ofer-
tas y, en consecuencia, la excepcion al uso de medios electrénicos y, més con-
cretamente, sobre la posibilidad de utilizar el correo postal solo resulta posible
para este tramite 4.

En cualquier caso, de conformidad con la Resolucién 1071/2019, de 30
de septiembre, del TACRC ¥, la presentacion electrénica de las ofertas y el
resto de la documentacion necesaria obliga a los licitadores al cumplimiento
de una serie de requisitos de cardcter técnico que permitan el correcto uso y
funcionamiento de la plataforma de contratacion en los ordenadores a través
de los que se gestionen electronicamente las licitaciones ptblicas.

A tal fin, con anterioridad al 9 de marzo de 2018, fecha de entrada en
vigor de la contratacion publica electronica, el Ministerio de Hacienda puso a
disposicion de todos los 6érganos de contratacion con perfil de contratante una
herramienta de licitacion electrénica de forma gratuita %°. Ademads, el Gobier-

%47 La Resolucién 1077/2018, de 23 de noviembre, del TACRC (rec. 1015/2018, Comunidad Valen-
ciana 235/2018) afirma que «se da la imposibilidad prevista en la Disposicién adicional 15.%, apartado
tercero, letra c), de la LCSP si los equipos ofiméticos de que dispone el 6rgano de contratacién —ya por ser
de su propiedad, ya por poder utilizarlos por cualquier titulo— impiden el cumplimiento efectivo de los
requisitos impuestos en las Disposiciones adicionales 16.* y 17.* de la LCSP en la presentacién de las
ofertas, de modo que queden plenamente garantizados en el procedimiento de licitacion los principios de
igualdad de trato y de secreto de las proposiciones. En el caso que nos ocupa el informe existente en el
expediente carece de motivacion suficiente, pues se limita a afirmar la insuficiencia de los equipos que
justificaria la excepcion invocada, diciendo que recibido informe verbal del Departamento de Proceso de
Datos resulta que el Ayuntamiento no dispone ni de las herramientas ni dispositivos necesarios pero sin
concretar las circunstancias concurrentes y caracteristicas técnicas de los equipos de que puede disponer
el 6rgano de contratacién y que impiden cumplir los requisitos de las Disposiciones adicionales 16.* y 17.?
de la LCSP en la forma que acabamos de sefialar en este fundamento. Por eso, siendo el referido informe
justificativo exigido por la Disposicion adicional 15.%, apartado tercero, de la LCSP requisito esencial para
que el 6rgano de contratacién pueda acordar la excepcion de la obligacién de presentacién informatica de
las ofertas, y no encontrandose el informe obrante en el expediente suficientemente motivado, procede
declarar la nulidad del anuncio de la licitacién y de la cldusula 11.1 y 11.3 y concordantes del PCAP en
cuanto no prevén la presentacion de las ofertas por medios electrénicos». En fin, en expresién de MARTI-
NEZ GUTIERREZ, R., la exigencia de informe coadyuvard a «asegurar en la préctica el cumplimiento de la
regla general de las comunicaciones electrénicas en los procedimientos de contratacion salvo en los su-
puestos debidamente acreditados de exencién legal motivada» («La contratacién publica electrénica: Ana-
lisis y propuestas...», op. cit., p. 263).

048 Articulo 84 de la DCP; vid., también, MARTIN DELGADO, 1., «La difusién e intercambio contrac-
tual a través de medios electronicos. Publicidad, notificaciones y comunicaciones electronicas», en
GAMERO CAsADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos del..., op. cit., p. 1998.

049 Resolucion 1071/2019, de 30 de septiembre, del TACRC (rec. 748/2019, Comunidad Auténoma
Valenciana 156/2019).

60 Gobierno de Espafia, «Informe trienal relativo a la contratacion puiblica en Espafia...», op. cit.
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no ha proporcionado cursos de formacién sobre el empleo de dicha herramien-
ta, material formativo a disposicién de los 6rganos de contratacién, cursos de
formacion adicionales y entornos de pruebas, asi como un call center para la
resolucién de dudas de las mesas de contratacion ®!. Pese a ello, todas estas
soluciones se siguen revelando insuficientes a la hora de gestionar las licitacio-
nes y solventar las dudas que se puedan registrar, especialmente desde el pun-
to de vista de los licitadores.

La LCSP también admite la comunicacién oral, aunque matiza su uso
cuando pueda incidir en el contenido y la evaluacion de las ofertas, al exigir
que se documente de modo suficiente y a través de los medios adecuados. Des-
carta, eso si, su empleo cuando se refiera a los elementos esenciales del contra-
to afectado.

Por su parte, toda la informacion y especificaciones técnicas necesa-
rias para la presentacion electrénica, tanto de las ofertas y solicitudes de
participacion, como de los planos y proyectos en los concursos de proyec-
tos, incluido el cifrado y la validacién de la fecha, deberan estar a disposi-
cion de todas las partes interesadas, ser no discriminatorios y ser conforme
con estandares abiertos de uso general y amplia implantacién %2, Como se
ha determinado supra, la norma otorga el mismo tratamiento para los pro-
gramas y aplicaciones necesarios para la presentacion electronica de las
ofertas y solicitudes de participacion que deberdn ser de amplio uso, de fa-
cil acceso y no discriminatorios o, en su caso, deberdn ponerse a disposi-
cion de los interesados por el 6rgano de contratacion ®. No en vano, nétese
que desacertadamente, tras la aprobacion de la Disposicién derogatoria de
la LAECSP, se suprimio la prevision contenida en el articulo 45.4 de la LR-
JAP que exigia que los planes y aplicaciones electrénicas fueran aprobados
por el 6rgano competente %34,

! Disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/
Junta%?20Consultiva/trienal2021.pdf, dltima consulta el 18 de marzo de 2022.

92 En efecto, el concepto de «estdndar abierto» se incluy6 en la LAECSP al exigir el cumplimiento
de dos condicionantes. De un lado, que fuera publico y su utilizacién estuviera disponible de manera gra-
tuita o a un coste que no supusiera una dificultad de acceso y, de otro, que su uso y aplicacién no estuvie-
ra condicionada al pago de un derecho de propiedad intelectual o industrial.

93 Disposicion adicional 16.%, apartado primero, letra c¢), de la LCSP. Ahora bien, en expresién de
RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «no se limita la existencia de un portal o plata-
forma estatal inico (PLACE) para la presentacion electrénica de las ofertas, sino que permite la existencia
de programas y aplicaciones privados, pero determinado unos requisitos minimos a garantizar: que sean
de amplio uso, facil acceso y no discriminatorios, o que se pongan a disposicion de los interesados por el
organo de contratacién» (La adjudicacion de contratos puiblicos..., op. cit., p. 389).

6% FONDEVILA ANTOLIN, J., «Disposicién adicional decimosexta. Uso de medios electrénicos, in-
forméticos y telemadticos en los procedimientos regulados en la Ley», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.),
Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., pp. 2019 ss.
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c) Incidencias derivadas de la presentacion electronica de las ofertas

a’) Lanocién de huella electrénica

La nocion de huella electrénica de la oferta, que se reguld inicialmente en
el articulo 30.3 c) del RD 1671/2009, de 6 de noviembre, se define por la Dis-
posicion adicional 16.%, apartado primero, letra h), de la LCSP como «el con-
junto de datos cuyo proceso de generacion garantiza que se relacionan de ma-
nera inequivoca con el contenido de la oferta propiamente dicha, y que
permiten detectar posibles alteraciones del contenido de esta garantizando su
integridad ©°». Se opta por ubicar dicha prevision junto con la regulacién de
las copias electrénicas de los documentos que deben incorporarse al expedien-
te, lo que no alcanza a comprenderse dada la evidente ausencia de relacion con
el resto de las previsiones alli contenidas.

En los supuestos en los que se registren incidencias a la hora de presen-
tar la oferta a través de la Plataforma electrénica, asi por ejemplo, en rela-
cién con el tamafio de la oferta o la velocidad de subida o ancho de banda del
Internet de que disponga el licitador, la LCSP permite el envio en dos fases,
primero, mediante la visualizacion del intento de presentacién a través de la
generalizacion de la huella electronica de la oferta y, posteriormente, a través
de la presentacion de la oferta propiamente dicha en el plazo improrrogable
de veinticuatro horas que se computard desde el momento en que se genere
la huella electrénica de la presentacion de la oferta %°. Tras su recepcion se
considerard presentada a todos los efectos. Por el contrario, trascurrido el
citado plazo sin la presentacion de la oferta, se considerara retirada 7. Néte-
se que, como ha reconocido el TACRC en su Resolucién 518/2022, de 6 de

65 GAMERO CASADO, E., la define como «un c4digo dnico que se asigna a un documento electrénico
al aplicarle una utilidad informdtica denominada funcién hash, en cuya virtud un concreto documento
producird siempre la misma huella digital, por lo que permite detectar cualquier modificacion posterior del
documento» («El uso de medio§ electrénicos, informaticos y telemadticos...», op. cit., p. 164). Por tanto,
siguiendo a BERNAL BLAY, M. A., cabe afirmar que «hay una garantia absoluta de integridad de las ofertas
con el uso de las huellas electrénicas, circunstancia que hace imposible la alteracién de la documentacién
que las contiene con posterioridad» («Licitacién electronica y tecnologia de...», op. cit., p. 247).

% Vid. 1a Resolucién 518/2022, de 6 de mayo, del TACRC (rec. 307 y 309/2022, Comunidad Valen-
ciana 87 y 89/2022).

657 Resolucién 387/2022, de 24 de marzo, del TACRC (rec. 252/2022 de la Comunidad Auténoma de la
Regién de Murcia 31/2022). De tal manera que, en expresion de RAZQUIN LiZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ
MATILLA, F. J., «ello va a permitir dar tranquilidad a los licitadores en la presentacion de ofertas y garantizar los
principios de igualdad de trato, de forma que ante fallos en el envio de la oferta en las diferentes plataformas se
puede enviar el hash o cédigo de envio que acredita que luego cuando se reciba (en el instante o 24 horas des-
pués si hay problemas) no se altere la oferta» (La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., p. 391).

196



LA REGULACION DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS EN... B

mayo, el plazo improrrogable de veinticuatro horas es para la remisién de la
oferta completa 6%,

Como reconoce Ruiz Sainz-Aja, «la huella electrénica no es un medio
de presentar ofertas que pueda ser impuesta por el 6rgano de contratacion en
sus pliegos, ni elegida por el licitador a la hora de confeccionar su oferta 5%».
Seré visible inicamente en la plataforma de contratacién cuando no se haya
podido completar la oferta de manera telematica a través de la herramienta,
bien por problemas relacionados con su tamafio, con la compatibilidad del
navegador, la conexion a Internet o por errores o caidas del sistema. En el
resto de los supuestos que pudieran plantearse, no se detectara la existencia
de huella electrénica previa a la hora de celebrar el acto de apertura del primer
sobre, por lo que se procederd siguiendo el cauce habitual. De ahi que la Di-
reccion General del Patrimonio del Estado considere que «la huella electréni-
cani es algo que pueda ser gestionado de manera individual por el licitador ni
constituye una eleccion por su parte». En consecuencia, no cabe excluir a un
licitador del procedimiento de contratacion publica por la ausencia de huella
electrénica, pues esta solo serd visible cuando se registre alguna incidencia a
la hora de cargar la oferta en la plataforma electrénica de contratacion.

Ahora bien, corresponde al licitador probar que efectivamente se
han producido errores o caidas en el sistema que impiden la correcta pre-
sentacion de la oferta, lo que no puede catalogarse sino de una merma
palmaria de las garantias de los licitadores, ya que, coincidiendo en este
punto con Gamero Casado, «serd francamente dificil aportar pruebas tec-
nolégicas que acrediten el fallo del sistema %°». En este sentido, la Reso-
lucién 14/2021, de 8 de enero, del TACRC %!, desestima el recurso inter-
puesto por la recurrente contra la exclusién de la licitacion debida a una
presentacion extemporanea de la oferta en la plataforma de contratacién.
Aunque se alegan incidencias técnicas en la plataforma, el TACRC razo-
na que «el contraste de la actividad probatoria del 6rgano de contratacién
sobre que dentro del plazo de presentacion de ofertas no tuvieron lugar
las incidencias técnicas denunciadas, y la falta de esfuerzo probatorio en

98 Vid. 1a Resolucién 518/2022, de 6 de mayo, del TACRC (rec. 307 y 309/2022, Comunidad Valen-
ciana 87 y 89/2022).

93 GARcfA MARTIN, L.,«Cuestiones précticas sobre la presentacién electrénica de las ofertas en la
contratacién publica», en SEUJAS VILLADANGOS, E. (coord.), Retos actuales del estado..., op. cit., pp. 421
ss.; ¥, Ruiz SAINZ AJa, J. A., «Licitador jcuidado con la huella electrénica!», 8 de octubre de 2020, dis-
ponible en https://www.administracionpublica.com/licitador-cuidado-con-la-huella-electronica/, tdltima
consulta el 15 de marzo de 2022.

60 GAMERO CAsADO, E., «El uso de medios electrénicos, informdticos y teleméticos. ..», op. cit., pp. 164 ss.

%1 Resolucién 14/2021, de 8 de enero, del TACRC (rec. 1227/2020).
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contrario por parte del recurrente, debe dar lugar a la desestimacién del
presente recurso %%,

En igual sentido se manifiesta la Sentencia 728/2021, de 8 de julio, del
TSJ del Principado de Asturias %3, que desestima el recurso interpuesto por el
licitador contra la exclusion para contratar el servicio de ayuda a domicilio en
la zona rural del municipio por haber cargado en la Plataforma de Contratacion
el archivo de la oferta técnica vacio °*.

Sin duda, la excesiva diligencia que se exige a los licitadores a la hora de
acreditar incidencias técnicas en la presentacion electronica de las ofertas pue-
de suponer, en determinados casos, una merma de sus garantias, pudiendo
verse limitados tanto en recursos como en medios probatorios para justificar
ante el 6rgano de contratacion la existencia de fallos no imputables a su pericia
que eviten su exclusion del procedimiento de licitacion °®. Seria deseable, sin
duda, que se regularan aquellos supuestos en los que resulta imposible para el

2 Vid. la cita anterior.

3 Sentencia 728/2021, del TSJ del Principado de Asturias, Sala de lo Contencioso-administrativo,
seccion 1.2, Rec. 955/2019. ECLI:ES:TSJAS:2021:1979.

¢4 E] Tribunal razona en el FJ 3 de la Sentencia 728/2021, del TSJ del Principado de Asturias,
Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion 1.7 rec. 955/2019, ECLI:ES:TSJAS:2021:1979, que «ni
la prueba aportada en el expediente administrativo ni la documental de las presentes actuaciones acre-
ditan que Foncalada Sociedad Cooperativa inserté de manera cierta un documento referido a la oferta
técnica con un concreto contenido y el consiguiente tamaifio de datos, y no un documento vacio por un
error propio. Siendo asi que el resto de documentos no presentaron efectivamente ningtin problema, lo
que revela el correcto funcionamiento del sistema y si solo no aparece la oferta técnica es porque este
concreto documento se envié en un fichero vacio desde el licitador, sin que por otra parte quepa admitir
la subsanacion tardia cuando ya se ha conocido la oferta de las empresas competidoras y su adopcién
supondria que se estaria admitiendo una oferta presentada fuera de plazo sin que conste justificada
causa no imputable a aquella, traduciéndose la subsanacién en una ampliacién del plazo para la presen-
tacion de la oferta, en clara vulneracién del principio de igualdad y no discriminacién con el resto de
licitadores, razones todas ellas que llevan a la desestimacién del recurso interpuesto». Se hace eco de
esta sentencia, GALLEGO CORCOLES, 1., al afirmar que «la empresa ha de asumir las consecuencias deri-
vadas de la falta de presentacion de la oferta técnica que, como indica la Mesa de contratacién, consti-
tuye un defecto insubsanable que determina la exclusién de la licitacién» («Oferta electrénica: subsa-
nacién», CAP, nim. 176, 2021, p. 100).

%5 Vid. las Resoluciones 1133/2019, de 14 de octubre (recurso 1173/2019), 1023/2018, de 12 de no-
viembre (recurso 1050/2018), 560/2018, de 8 de junio (recurso 465/2018) y 568/2018, de 21 de junio (re-
curso 469/2018, Comunidad Valenciana 123/2018), del TARC, que reconocen que existen datos facticos
que evidencian el adecuado funcionamiento de la Plataforma el dia y en la franja horaria en la que supues-
tamente se encontraba indisponible, en los que se registra una intensa y continuada actividad de presenta-
cién de ofertas y de publicacién de anuncios de licitacién. En realidad, en problemdticas similares se ha
considerado decisivo que, pese a los problemas técnicos invocados por la recurrente, otros licitadores s han
podido presentar electrénicamente sus ofertas en el plazo concedido y a través del canal electronico habili-
tado por la Administracién. En igual sentido, vid. la Sentencia 30/2019, de 7 de febrero, del TSJ de Navarra
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 1.%), ECLI:ES:TSINA:2019:245. Sobre la insuficiente car-
ga probatoria del licitador a la hora de presentar la oferta en el plazo improrrogable de 24 horas, vid. las
Resoluciones del TACRC 1777/2021, de 2 de diciembre de 2021 (rec. 1614/2021, Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha 167/2021) y 1281/2021, de 29 de septiembre (rec. 1041/2021).
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licitador o el administrado emplear la plataforma electrénica® o al menos
crear un chatbot conversacional en la PLACSP o en la herramienta electrénica
empleada para gestionar las licitaciones a fin de solventar todas aquellas dudas
o incidencias que pudieran derivarse de la tramitacion electrénica de los pro-
cedimientos de contratacién publica .

De ahi que sea fundamental traer a colacion el razonamiento del TS en su
Sentencia 762/2021, de 31 de mayo %%, en materia de procedimiento adminis-
trativo al afirmar que «la Administracion no puede escudarse en el modo en
que ha sido disefiado el correspondiente programa informético para eludir el
cumplimiento de sus deberes frente a los particulares, ni para erosionar las
garantias del procedimiento administrativo ®®».

Asimismo, nétese que, como ha reconocido la doctrina del TACRC, no
cabe modificacion de la oferta, pues se trataria de una discordancia entre la
huella electrénica y la documentacién completa (Resolucion 367/2019, de 11
de abril, del TACRC ®"), ni tampoco resulta admisible su presentacion en un
formato incompatible con la huella, por ejemplo, en caso de la PLACSP no

6 Como reconocen RODRIGUEZ-ARANA MUNoOZ, J. y ALVAREZ BARBEITO, J., «lo mds razonable
serfa distinguir entre impedimentos objetivos y subjetivos. Los primeros, relativos a circunstancias técni-
cas, no podrian bloquear el régimen de subsanacién cuando resulten imputables a un tercero (por ejemplo,
fallos en el servidor, que impiden acceder a la plataforma), los segundos se refieren a situaciones de impo-
sibilidad en el acceso referidos a los medios que permanecen bajo el control del interesado y siempre que
éste hubiera demostrado que, aun empleando toda la diligencia debida, no pudiera conectarse. La aplica-
ci6én de lo expuesto obtendria mayor soporte si, por una parte, se respeta el principio de igualdad (por
ejemplo, en el supuesto de licitaciones, concurrencia competitiva o procesos selectivos) y, por otra, no dar
lugar a una modificacion de la solicitud o mayores facilidades al solicitante sobre los demds concurrentes»
(«El régimen de subsanacién en la Ley 39/2015 y el Real Decreto...», op. cit.).

%7 Ahora bien, como afirma MARONGIU, D., «no constituye un mero “contestador automéatico” con
preguntas preestablecidas, sino que esta efectivamente en disposicion de personalizar la conversacion so-
bre la base de las afirmaciones extemporaneas y no estandarizadas del interlocutor humano» («IA y admi-
nistracién publica», en GARCIA Novoa, C. y SANTIAGO IGLESIAS, D. (dirs.), 4. Revolucion industrial:
Impacto de la..., op. cit., p. 397).

%8 Sentencia 762/2021, de 31 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 4.%),
ECLI:ES:TS:2021:2132.

%9 FJ 6 de la Sentencia 762/2021, de 31 de mayo, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, seccién 4.%), ECLI:ES:TS:2021:2132. En definitiva, como sostienen RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J.
y ALVAREZ BARBEITO, J., «no deberia resultar admisible que la Administracion se escude en informes
técnicos que no resulten absolutamente indubitados respecto de la inexistencia de fallos técnicos en
las plataformas o sobre la naturaleza de los problemas técnicos sufridos, de tal forma que no puedan
determinar si aquellos son imputables al servidor o al cliente o si los intentos del licitador de presen-
tar la documentacidn se realizaron o no dentro del plazo. Y ello sobre todo cuando el interesado trata
de poner de manifiesto el problema técnico mediante distintos cauces y en reiteradas ocasiones: lla-
madas acreditadas; correos electrénicos o varios intentos no desvirtuados de presentacién de la docu-
mentacion antes de la finalizacién del plazo» («EI régimen de subsanacién en la Ley 39/2015 y el
Real Decreto...», op. cit). Analiza la mencionada sentencia GAMERO CASADO, E., «Cambio de ten-
dencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre administracién digital. Comentario de varias
sentencias de 2021...», op. cit., pp. 172 ss.

670 Resolucién 367/2019, de 11 de abril, del TACRC (Rec. 219/2019).
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cabe presentar la oferta propiamente dicha en pdf pues impide verificar su
correspondencia con la huella, por lo que debera presentarse exclusivamente
en formato XML (Resolucién 545/2020, de 17 de abril, del TACRC®’"). En
este sentido, la Resoluciéon 48/2021, de 17 de febrero, del Tribunal Catalan de
Recursos Contractuales, excluye a un licitador que no presenta la oferta téc-
nica a través de la plataforma, por no ser este defecto subsanable al tratarse de
un elemento de cardcter sustancial. Considera que la firma digital del docu-
mento con anterioridad a que finalice el plazo para la presentacion de las
proposiciones, sin subir, sin embargo, el archivo a la plataforma no garantiza
la integridad del documento si no se acredita la carga del documento en la
plataforma a través de la huella digital o hash. En definitiva, como reconoce
el TACRC en su Resolucion 720/2021, de 17 de junio ®’2, «la no presentacién
de los documentos firmados telematicamente en plazo implica la renuncia o
retirada de esta primera oferta que irfa vinculada a la huella ¢”*», por lo que el
licitador solo podria realizar un nuevo intento de presentar la oferta a través
de la plataforma electrénica siempre y cuando no hubiera finalizado el plazo
para su presentacion.

Por lo demas, procede excluir al licitador en los casos en que solo presen-
te 1a huella electrénica de la oferta sin la documentacion pertinente, no siendo
admisible un periodo de subsanacion al no existir oferta propiamente dicha y
entender que la huella digital ha sido retirada®’*, salvo que se acredite por el
licitador que dicha extemporaneidad en la culminacién de la presentacién pro-
piamente dicha fue debida a causas ajenas no imputables a su persona ®’>. De
ahi que, como afirma Dominguez-Macaya Laurnaga, la huella electrénica no
supone una ampliacion del plazo del que dispone el licitador para preparar la

671 Resolucién 545/2020, de 17 de abril, del TACRC (rec. 247/2020 Comunidad Valenciana
65/2020).

672 Resolucién 720/2021, de 17 de junio, del TACRC (rec. 410/2021, Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias 23/2021).

73 Vid. la cita anterior.

74 Dado que, como se reconoce en la Resolucién 42/2019, de 30 de mayo, del TARC de Extrema-
dura (rec. 88/2019) «restaria por analizar la pretension de la recurrente de que le sea permitida la subsa-
nacion de la documentacién mediante la posibilidad de presentar ahora la citada oferta, debiendo deses-
timarse esta pretension subsidiaria de la recurrente ya que, en caso de acceder a lo solicitado y permitir
ahora la presentacion de la oferta, se estarian conculcando los citados principios de igualdad y no discri-
minacién que, como hemos expuesto haciéndonos eco de lo dicho por el TACRC “imponen el respeto de
las condiciones establecidas para participar en las licitaciones publicas, sin excepciones ni distinciones
entre los licitadores”, ya que seria lo mismo que conceder dos plazos diferentes, uno para la Laboratorios
Indas S. A. U. y otro conforme al PCAP, sin que pueda justificarse tal diferencia de trato sobre la base de
causas ajenas principalmente a la propia conducta de quien ahora reclama.

5 Vid. la Resolucién 640/2019, de 13 de junio, del TACRC (rec. 504/2019, 507/2019 y 508/2019,
de 13 de junio) y la Resolucién del TACRC de Castilla-La Mancha nim. 780/2019, de 11 de julio (rec.
517/2019, Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha 48/2019).
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oferta, pues este deberd enviar en primer lugar la huella electrénica y con pos-
terioridad la oferta propiamente dicha ¢7®.

Por tanto, tras la obtencion del justificante de la presentacion de la huella
electrénica o resumen de la oferta, el licitador podré, de acuerdo con la infor-
macion proporcionada por la «Guia de Servicios de Licitacién Electronica: Pre-
paracion y Presentacion de ofertas ’7», volver a intentar la remision de la oferta
por medios electronicos, a través de la plataforma mediante el botén «enviar
documentacién» o descargar el fichero de la oferta a través del botén «descargar
documentacién» en un soporte electronico y remitirlo por registro electrénico o
entregarlo en un registro fisico autorizado 8.

Abhora bien, no estamos ante dos opciones a escoger por el licitador, sino
que, como ha reconocido el TACRC en su Resolucién 545/2020, de 17 de
abril 7, la presentacion de la oferta propiamente dicha deberd ajustarse a lo que
determine el PCAP que exigird, de acuerdo con el tenor literal de la LCSP, la
presentacion electrénica de las ofertas como regla general, por lo que el licita-
dor deberd intentar, en primer lugar, la transmisién completa de la oferta a tra-
vés de la plataforma electrénica y, solo si este extremo no fuera posible, debera
comunicar al érgano de contratacion la intencion de realizar la presentacion de
la oferta completa a través de un registro fisico u oficina de correos %*°. Como ha
reconocido la Direccion General del Patrimonio del Estado, en su Guia de ser-
vicios de licitacion, el érgano de contratacion deberd indicar en los pliegos el
medio presencial alternativo. Ahora bien, la fecha y hora de presentacién de la
oferta serd siempre la de la huella electrénica 8!

Ademas, en dicha Guia, la Direccion General del Patrimonio del Estado
recomienda al 6rgano de contratacidon que, en aquellos procedimientos donde
sea mas previsible que la oferta no pueda completarse telematicamente, bien
porque se trate de licitaciones con muchos lotes o porque impliquen ofertas
técnicas voluminosas, dejen transcurrir varios dias entre la fecha fin de presen-

676 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «La contratacién electrénica en la LCSP. Andlisis y una
respuesta...», op. cit., pp. 198 ss.; y, también de este mismo autor «;Contrataciéon administrativa 4.0 o
contratacién administrativa 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio sistemditico..., op. cit., p. 1195.

77 Gobierno de Espaiia, «Guia de Servicios de Licitacion Electrénica: Preparacién y Presentacion
de...», op. cit.

78 Gobierno de Espaiia, «Guia de Servicios de Licitacion Electrénica: Preparacién y Presentacion
de...», op. cit., p. 72.

679 Resolucién 545/2020, de 17 de abril, del TACRC (rec. 247/2020, Comunidad Valenciana
65/2020).

%0 En concreto, vid. la Resolucién 714/2017, 11 de agosto, del TACRC (rec. 620/2017, Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia 76/2017) que excluye la oferta de un licitador por no haber sido pre-
sentada la documentacion en la plataforma electrénica tal y como figuraba en el pliego.

%1 Gobierno de Espaiia, «Guia de Servicios de Licitacién Electrénica: Preparacién y Presentacién
de...», op. cit., pp. 78 ss.
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tacion de ofertas y la celebracién del primer acto de apertura de los sobres, a
fin de que en este tltimo el 6rgano de contratacion disponga de la documenta-
cion relativa a la oferta propiamente dicha %2,

Ahora bien, el problema, en relacién con la configuracion de la huella elec-
tronica prevista en la LCSP, surge de la interpretacion de la prevision de la Dis-
posicién adicional 16.%, apartado primero, letra h), de la LCSP, que determina
que «el envio por medios electrénicos de las ofertas podra hacerse en dos fases,
transmitiendo primero la huella electronica de la oferta, con cuya recepcion se
considerard efectuada su presentacion a todos los efectos, y después la oferta
propiamente dicha en un plazo maximo de veinticuatro horas».

De tal manera que es necesario analizar si el plazo de veinticuatro horas es
solo para remitir la oferta o para remitirla y que ésta llegue a su destino, pues hay
que tener en cuenta que, en los casos en los que el licitador opte por la transmision
de la oferta en soporte electrénico (pen drive, CD-ROM, entre otros) a través de
un registro fisico autorizado, pueden existir determinadas circunstancias que im-
posibilitan la recepcién en dicho plazo temporal, como ha puesto de manifiesto la
JCCPE, en su Expediente 44/2020, aprobado en su Comisién Permanente de 10
de junio de 2021 %3, por ejemplo, que uno o varios licitadores tengan que enviar
la oferta a Canarias desde la peninsula o viceversa, que el envio deba realizarse
y/o recibirse en festivo, o que el medio de transporte extravie el pen drive o sopor-
te en el que se encuentre la proposicion. De tal manera que, de acuerdo con la
JCCPE, se entiende que cuando se envie por medios electrénicos una oferta en
dos fases a resultas de la presentacion inicial de la huella electrénica, el plazo de
veinticuatro horas para el envio de la oferta completa lo es para remitirla, sin que
resulte exigible que en dicho plazo deba producirse su recepcion efectiva.

Lo anterior impide al licitador presentar la oferta electrénica por otros
medios distintos de los contenidos en el PCAP, como pudiera ser, por ejemplo,
a través del correo electrénico, pues como se ha puesto de manifiesto en la
Resolucion 128972020, de 30 de noviembre, del TACRC %4, «el envio a través
del correo electrénico de la documentacién de la oferta no puede sustituir el
cumplimiento debido del contenido de los pliegos, pues constituye un medio
no previsto en los mismos, cuya utilizacién, insistimos, va mas alld de las po-
sibilidades de subsanacién de la oferta®». Asi lo reitera nuevamente en su

%2 Vid. la cita anterior.

3 Expediente 44/2020, de la JCCPE, aprobado en su Comisién Permanente de 10 de junio de 2021,
plazo de presentacion de la oferta en las licitaciones electronicas, disponible en https://www.hacienda.gob.
es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/Informes2021/2020-
44FENIN.pdf, dltima consulta el 15 de abril de 2022.

084 Resolucién 1289/2020, de 30 de noviembre, del TACRC (rec. 992/2020).

85 Vid. la cita anterior.
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Resolucién 1675/2021, de 19 de noviembre ¢, al determinar que «es correcta
la exclusién por la presentacion de ofertas por medios distintos a los estableci-
dos en el Pliego, sin que dicho incumplimiento venga explicado por causas
técnicas ajenas al licitador %7».

b’) La oferta presentada fuera de plazo

Cuestion distinta es el supuesto en que el licitador no presenta en tiempo la
oferta a través de la plataforma electrénica de contratacidn, en cuyo caso se ten-
drd por excluido sin més del procedimiento de licitacién %, Pero ;qué ocurre en
los supuestos en los que la presentacion no se produce en plazo por menos de
cinco minutos de diferencia? La cuestién no es en absoluto baladi pues la solu-
cioén que se d€ a estos supuestos implicara la continuidad del licitador en el pro-
cedimiento de contratacion o, por el contrario, su exclusion definitiva.

Para contestar a este interrogante es de utilidad la consolidada doctrina del
TS sobre la interpretacion de los plazos en los procedimientos de contratacion
publica. En concreto, la jurisprudencia considera que «por principio, una oferta
presentada fuera de plazo ha de ser inadmitida por la Administracién, a menos
que el interesado acredite de forma indubitada que la extemporaneidad de la
presentacion respondié a causas que no le son en modo alguno imputables a €I,
sino a la propia Administracion que redacté los pliegos .

De tal manera que, si no existe una justificacion a tal retraso, el licitador
serd excluido de la licitacion ®°. Por tanto, inicamente en los supuestos en los

86 Resolucion 1675/2021, de 19 de noviembre, del TACRC (rec. 1552/2021).

%7 Ademds, afiade que «no cabe afirmar que la presentacion de la documentacién en el dltimo dia
del plazo y el contacto con los servicios técnicos del érgano de contratacién al filo de su vencimiento
constituya la actitud mas diligente para que cualquier eventual problema técnico no dificulte, o impida, la
presentacion de las ofertas en los términos previstos en el Pliego» (Resolucién 1675/2021, de 19 de no-
viembre, del TACRC (rec. 1552/2021). Vid. las Resoluciones del TACRC 1235/2019, de 4 de noviembre
(rec. 1039/2019, Comunidad Auténoma de Cantabria 43/2019); 1023/2018, de 12 de noviembre (rec.
1050/2018) y 1004/2020, de 18 de septiembre (rec. 757/2020).

8 GARciA MARTIN, L., «Cuestiones précticas sobre la presentacién electrénica de las ofertas en la
contratacion publica», en SEIAS VILLADANGOS, E. (coord.), Retos actuales del estado..., op. cit., pp. 427
ss. En este sentido, la Resolucién 560/2018, de 8 de junio, del TACRC (rec. 468/2018), desestima el recur-
so interpuesto contra el acuerdo de la inadmisién de la oferta presentada por el licitador al haber sido
presentada siete minutos después de finalizado el plazo, debido a dificultades técnicas en la PLACSP,
ajenas a la voluntad del licitador, que impidieron que la oferta se presentara en plazo. Sin embargo, el
TACRC razona que «no se considera acreditado, en suma, que el retraso en la presentacion de la oferta al
lote nim. 1 por las empresas recurrentes fuera debido a un defecto técnico en la PLACSP».

9 Sobre la presentacion extemporénea de la oferta electrénica por un licitador y su correcta exclu-
sion del procedimiento de contratacion publica, vid. la Resolucion 166/2021, de 27 de mayo, del Tribunal
Catalan de Contratos del Sector Publico (rec. 166/2021).

0 En este sentido, la Resolucién 595/2018, de 21 de junio, del TACRC (rec. 518/2018) desestima el
recurso interpuesto contra un licitador que presentd su oferta transcurridos dos minutos después de que fina-
lizara el plazo para la presentacion de ofertas al considerar que el retraso de la oferta no se debe a un defecto
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que se aprecie una imposibilidad técnica que impida al licitador presentar su
oferta telematica en plazo, no imputable a su falta de pericia, procedera conce-
der una ampliacién del plazo a través del tramite de subsanacion %!,

Lo mismo ocurre con la hipotética y no justificada ampliacién de los pla-
zos a un licitador en concreto, pues como indica la Resolucién 696/2018, de 20
de julio, del TACRC %%, el licitador no ha dejado el margen temporal necesario
para poder detectar y solventar el problema denunciado, lo que determina falta
de prevision del tiempo prudencial necesario °, ademads de la dificultad de dar
alternativas cuando restan apenas unos minutos, o incluso ya ha finalizado, el
plazo de presentacion de ofertas ®** resultando también innegable la improce-

técnico de la plataforma de contratacion, sino que «el problema se debid, en primera instancia, a una inade-
cuada preparacion de la oferta por alguno de los miembros de la UTE, lo que llev a la corrupcion del fiche-
ro de intercambio. Posteriormente, y al volver a preparar la oferta de forma conjunta, se debi6 al incumpli-
miento de un requisito técnico cuya satisfaccion fue compelida por el equipo de soporte técnico de la
PLACSP: la actualizacion de la maquina virtual java a 64 bits, lo que ralentizé la presentacion de la oferta,
siendo asi que el error de WebSphere al que alude también la recurrente se manifiesta, como indica el informe
técnico de la Administracion, una vez se ha realizado la transmision de los datos y éstos han llegado al servi-
dor de la Plataforma, sin impedir que la oferta se registrara en el primer envio de documentacién efectuado
por la recurrente (a las 19.02 horas), aunque los envios de los restantes archivos fueran posteriores (a las
19.06, 19.10, 19.13, 19.15, 19.17, 19.18,19.20 y 19.24 horas del dia 10 de abril de 2018)».

1 GARrcfA MELIAN, J. C., considera que esta segunda opcién aparece condicionada «a que resulte
efectivamente probada la circunstancia técnica que impide la presentacion de la oferta y que quede garanti-
zado el principio de igualdad y no discriminacién entre los licitadores, es decir, que no permita injustifica-
damente a un licitador presentar una oferta fuera del plazo y condiciones que rigen para el resto de licitado-
res» («Licitacién electrénica: cuatro problemas practicos», CAP, nim. 166, 2020, pp. 13 ss). Por su parte,
la Resolucion 1178/2018, de 17 de diciembre, del TACRC (rec. 1185/2018, Comunidad Valenciana
267/2018), desestimo el recurso interpuesto por una empresa que habia sido excluida de la licitacién por
presentar la oferta a través de la PLACSP once minutos después de que finalizara el plazo para ello. Razona
el Tribunal que «aunque no lo contemplaran los pliegos— de acordar la ampliacién del plazo de presentacién
de ofertas, o la habilitacién de otros medios distintos del electrénico para la presentacion de ofertas siempre
y cuando resulte garantizado el principio de igualdad y no discriminacién entre los licitadores, principio que
sin embargo se infringe cuando sin justificacién se permita a un licitador presentar una oferta fuera del
plazo y condiciones que rigen para el resto de licitadores. Asi, para que resulte procedente la ampliacién del
plazo o la admision de ofertas por vias distintas es imprescindible que por la empresa afectada se acredite
la imposibilidad de presentacion de ofertas a través de la PLACSP (en general, de la plataforma o aplicacién
informatica que se utilice en cada caso), y que resulte igualmente acreditado que los problemas técnicos no
son imputables al propio licitador». Vid., en este sentido, la Resolucion 924/2019, de 1 de agosto, del TA-
CRC (rec. 793/2019, Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha 65/2019) cuando sostiene que «el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién impone el respeto de las condiciones establecidas para participar en
las licitaciones publicas, sin excepciones ni distinciones entre los licitadores, de modo que, por principio,
una oferta presentada fuera de plazo ha de ser inadmitida por la Administracién, a menos que el interesado
acredite de forma indubitada que la extemporaneidad de la presentacion respondi6 a causas que no le son
en modo alguno imputables a €I, sino a la propia Administracién que redactd los pliegos». A mayor abun-
damiento vid. las Resoluciones 341/2019, de 29 de marzo, del TACRC (rec. 98/2019); 333/2019, de 30 de
octubre, del Tribunal Cataldn de Recursos Contractuales (rec. 298/2019) y 336/2018, de 23 de octubre, del
TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 316/2018).

2 Resolucion 696/2018, de 20 de julio, del TACRC (rec. 619/2018).

3 Al respecto vid. la Resolucién 244/2018, de 30 de julio, del TACP de la Comunidad de Madrid
(rec. 231/2018).

04 Resolucién 228/2017 del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 222/2017).
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dencia de ampliar el plazo a un tnico licitador, por ser contrario a los princi-
pios de transparencia e igualdad de trato que deben presidir la contratacién
publica®3. En este sentido, la «Guia de Servicios de Licitacion Electrénica
para empresas: Proposicion y Presentacion de ofertas *®» aconseja a los licita-
dores que presenten las ofertas con antelacion suficiente, al objeto de advertir
y solucionar aquellos problemas que puedan derivarse de la presentacion de
las ofertas en los plazos establecidos al efecto ¢’.

En definitiva, solo en los casos en los que se acredite una imposibilidad
para presentar la oferta en plazo a consecuencia de problemas técnicos no
imputables al licitador, podra revocarse la licitacion ®%. Mientras tanto, la de-

95 Vid. también las Resoluciones 244/2018, de 30 de julio (rec. 231/2018) y 228/2017 (rec.
222/2017) del TACP de la Comunidad de Madrid. En concreto, el OARC de la Comunidad Auténoma de
Euskadi sefial6 en su Resolucién 167/2019, de 8 de octubre (EB 2019/123), que «si bien es cierto que los
operadores econdmicos interesados deben disponer de la totalidad del plazo de presentacion, de tal modo
que sea indiferente qué momento elijan para hacer llegar su oferta al poder adjudicador, siempre que esté
dentro de dicho plazo, es claro también que una empresa que opte por utilizar un periodo tan apurado
debe ser consciente de que corre el riesgo de no disponer de un margen suficiente para solucionar posi-
bles incidencias fortuitas o imputables a ella misma; tampoco puede pretender que la asistencia técnica
facilitada por la Plataforma para ayudar en el proceso de envio sea tan eficaz en ese caso como cuando se
trabaja sin tanta premura (debe tenerse en cuenta que la recurrente afirma que inicié los intentos de con-
tactar con dicha asistencia a las 8:30)», toda vez que el plazo de presentacion de las ofertas finalizaba a
las 9.30 de ese mismo dia.

9% Gobierno de Espaiia, «Guia de Servicios de Licitacién Electrénica: Preparacién y Presentacién
de...», op. cit.

97 Cuestién sobre la que se muestra critica CASARES MARCOS, A., al sostener que «los Tribunales de
Contratacion no han vacilado en destacar cémo deben ser los recurrentes quienes acrediten y prueben los
supuestos fallos que aleguen en el funcionamiento de las plataformas y que les hayan impedido, en su
caso, presentar correctamente su oferta, imponiendo, ademas, de forma cuando menos discutible, a los
interesados en licitar un especial deber de diligencia al respecto al sancionar que no deben apurar al maxi-
mo los plazos de presentacion de ofertas para que puedan subsanarse eventuales dificultades o inciden-
cias» («Contratacion publica electrénica...», op. cit., p. 394).

8 A mayor abundamiento, la Resolucién 799/2019, de 11 de julio, del TACRC (rec. 666/2019,
Comunidad Valenciana 138/2019) analiza el supuesto de hecho en el que se excluy6 a un licitador por
haber presentado su oferta a través de la plataforma electrénica de contratacion tres minutos y cuarenta y
seis segundos después de finalizado el plazo previsto en los pliegos. La doctrina consolidada en tal sentido
exige la existencia de pruebas acreditativas que justifiquen errores en el funcionamiento de la PLACSP
ajenas a la voluntad del licitador. La mencionada Resolucién afirma que es doctrina consolidada del TS y
de los 6rganos encargados de la resolucién de recursos en esta materia considerar que en los procedimien-
tos de adjudicacion debe tenderse a lograr la mayor concurrencia posible, pero ello solo es posible en la
medida que los licitadores cumplan los requisitos establecidos como base de la licitacion. Es evidente,
como sefala este 6rgano en su Resolucion 560/2018, 8 de junio (rec. 465/2018) «que el principio de igual-
dad y no discriminacién impone el respeto de las condiciones establecidas para participar en las licitacio-
nes publicas, sin excepciones ni distinciones entre los licitadores, de modo que, por principio, una oferta
presentada fuera de plazo ha de ser inadmitida por la Administracién, a menos que el interesado acredite
de forma indubitada que la extemporaneidad de la presentacién respondié a causas que no le son en modo
alguno imputables a €l, sino a la propia Administraciéon que redacté los pliegos. E1 PCAP aplicable a la
licitacion a la que se refiere este recurso impone la presentacion de las proposiciones en forma electrénica
y a través de la PLACSP, por lo que incumbe a la Administracion garantizar que dicha herramienta permi-
te, sin problemas técnicos la presentacion de proposiciones a lo largo de todo el plazo fijado al efecto,
desde el primer al tltimo dia de dicho plazo».
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cision de no admitir la oferta en estos supuestos resulta de todo punto justifi-
cada. Cuestion distinta es que se haya previsto en los pliegos estipulacion
semejante a la contenida en el pliego de la licitacion que se detalla en la Re-
solucidon 336/2018, de 23 de octubre, del TACP de la Comunidad de Ma-
drid®”, a través de la cual «se entendera cumplido el plazo si se inicia la
transmision dentro del mismo y finaliza con éxito ®». Por lo que se refiere al
computo de los plazos para la presentacion de las ofertas habrd que atender,
en todo momento, a la hora peninsular, de acuerdo con la Resolucién
799/2018, de 14 de septiembre, del TACRC 7.

¢’) El tamafo de la oferta electrénica

Otro de los aspectos que complica la presentacion telemdtica de las ofer-
tas es el limitado margen de capacidad que asume la PLACSP, tal y como ha
reconocido la JCCPE, en su Expediente 44/2020, aprobado en su Comisién
Permanente de 10 de junio de 2021 7%, 1o que resulta un obstdculo en licitacio-
nes de contratos de suministros u obras donde el volumen de la documentacién
es elevado. Asi, por poner un ejemplo, el conjunto de ficheros que componen
la oferta no podra superar los 27 MB pues es la capacidad maxima de la Plata-
forma, en su version java de 32 bits, admitiendo hasta un méximo de 38 MB si
la version java es de 64 bits. Estos problemas podrian solventarse, en mi opi-
nién, a través de la tecnologia de nube o cloud computing, por ejemplo, al
permitir al ciudadano compartir documentacion con la Administracion a través
de su Google drive o Dropbox, posibilidades que para Alamillo Domingo, «de-

0 Resolucién 336/2018, de 23 de octubre, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 316/2018).

700 Vid. la cita anterior. Ahora bien, nétese que en la comentada Resolucién 799/2019, de 11 de
julio, del TACRC (rec. 666/2019, Comunidad Valenciana 138/2019) se determina que «ni esta pre-
visién figura en los pliegos de la licitacion ahora controvertida, ni la recurrente ha acreditado que la
falta de presentacion en plazo de su oferta responda a un funcionamiento anormalmente lento de la
plataforma y no a la falta de antelacién suficiente por su parte para iniciar la carga de la documen-
tacion necesaria».

701 Resolucién 799/2018, de 14 de septiembre, del TACRC (rec. 669/2018). En concreto, el érga-
no administrativo razona en su FJ 6 que «siendo la PLACSP, el medio electrénico de acceso a la licita-
cién, al objeto de presentacién de las propuestas de los licitadores debe ser a efectos de computo del
plazo de presentacion de las ofertas la fecha y hora oficial de esta Plataforma la que marque el venci-
miento de este plazo, de acuerdo con el articulo 31.2 de la LPAC». De hecho, siguiendo a J. MORCILLO
MORENO, «aspectos como la hora de presentacion de una oferta pueden, en un momento dado, determi-
nar la exclusion de la misma en caso de discrepancia entre la hora de presentacién que conste en nuestro
equipo informatico y la que conste en la plataforma de contratacion» («Brecha digital y contratacion
publica...», op. cit., p. 253). Insiste en ello también GArcia MELIAN, J. C., «Licitacion electrénica:
cuatro problemas...», op. cit., pp. 13 ss.

702 Expediente 44/2020, de la JCCPE, aprobado en su Comisién Permanente de 10 de junio de 2021,
plazo de presentacion de la oferta en las licitaciones electronicas, disponible en https://www. hacienda.gob.
es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/Informes2021/2020-
44FENIN.pdf, dltima consulta el 15 de abril de 2022.
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berian ser perfectamente factibles en el marco de unas medidas suficientes de
interoperabilidad y de seguridad 7%».

Por su parte, la plataforma Licit@ admite, en cambio, hasta un maximo
de 250 MB, lo que revela que la PLACSP si se quiere convertir en una herra-
mienta verdaderamente ttil para gestionar las licitaciones electronicas deberd
aumentar su capacidad hasta una suficiente, igual que el resto de las platafor-
mas existentes en el mercado.

Como posibles soluciones, la «Guia de Servicios de Licitacion Electrénica:
Preparacion y Presentacién de ofertas "*» aconseja reducir el tamafio de los docu-
mentos en pdf o desglosar el documento de la oferta en varios documentos a tra-
vés de la opcién «anexo de documentos», pues ademds del tamafio maximo del
conjunto de los ficheros de la oferta, el licitador habrd de velar porque ningiin
documento supere SMB. En caso contrario, no podrén ser firmados con la herra-
mienta @firma, al ser este dltimo el tamafio médximo soportado por la aplicacion.
Notese que, pese a que estas medidas solventan el problema, son contraproducen-
tes al objetivo de lograr una mayor celeridad, simplificacién y eficacia adminis-
trativa, principal propésito de la contratacion publica electrénica ™. Es mds, por
cuestiones de volumen, recientes licitaciones publicadas en la Plataforma de Con-
tratacion admiten que parte de la oferta se presente en formato fisico (CD o USB)
mediante comparecencia en las dependencias del servicio de contratacién corres-
pondiente, sin perjuicio de que el resto de la oferta se presente por via electronica,
lo cual es una muestra mds de la ineficacia del modelo descrito 7.

d’) De la informacién proporcionada al presentar la oferta

La LPAC equipara la presentaciéon de documentos escritos a la efectuada
por medios electrénicos. En idéntico sentido, las referencias que contiene la
LCSP a la presentacion de documentos escritos no son obsticulo a la vélida

793 ALAMILLO DOMINGO, L., «El régimen juridico de la Administracién digital: aspectos tecnoldgi-
cos, plataformas y servicios de intermediacién», en MARTIN DELGADO, . (dir.), El procedimiento admi-
nistrativo y el régimen juridico de la Administracion piiblica..., op. cit., p. 233. Sobre el cloud computing
en las Administraciones publicas, da cuenta, Ruiz L6pEZ, M. A., Transformaciones actuales del dere-
cho..., op. cit., pp. 233 ss. Ha de hacerse notar que el 15 de febrero de 2022, la AEPD ha participado en la
primera accion europea coordinada para analizar el uso de la nube en el sector publico (disponible en
https://edpb.europa.eu/news/news/2022/launch-coordinated-enforcement-use-cloud-public-sector_en, ul-
tima consulta el 10 de marzo de 2022).

794 Gobierno de Espaiia, «Guia de Servicios de Licitacién Electrénica: Preparacién y Presentacién
de...», op. cit.

795 Vid. la Resolucién 3/2019, de 7 de febrero, del Tribunal de Recursos Contractuales del Ayunta-
miento de Sevilla (rec. 2/2019).

70 Vid. 1a Resolucién 518/2022, de 6 de mayo, del TACRC (rec. 307 y 309/2022, Comunidad Valen-
ciana 87 y 89/2022).
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presentacion de la documentacién por medios electronicos, ni «a la generacion
de soportes fisicos electrénicos y su posterior presentacion ». Asi, en los casos
en los que se presenten al 6rgano de contratacién los documentos en formato
electrénico, los licitadores o candidatos podrdn acompaifiar la presentacion de
una copia de seguridad en soporte fisico electronico (pen drive, CD-ROM), de
acuerdo con la Orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica y siempre
de conformidad con lo establecido por el 6rgano de contratacion en los pliegos.
Ahora bien, pese a la omision del legislador sobre el nivel de seguridad exigido
al respecto, se entiende que habra de respetar, en todo caso, la normativa europea
y estatal aprobada en tal sentido, esto es, las previsiones contenidas en el ENS.
En todo caso, con esta prevision se desdibuja, en parte, la voluntad del legislador
ala hora de optar por un modelo exclusivamente de contratacion publica electrd-
nica, pues, aunque admite la posibilidad de que se aporte una copia electrénica,
esta se sigue aportando, de algiin modo, en soporte fisico 7*.

Por otro lado, el formato de los documentos electronicos incluidos en el
expediente de contratacion deberd ajustarse, conforme a la Disposicidn adicio-
nal 16.%, apartado primero, letra j), de la LCSP, a las especificaciones ptblica-
mente disponibles y de uso no sujeto a restricciones o, en su caso, a las que figu-
ren en el anuncio o en los pliegos, garantizando, en todo momento, el libre y
pleno acceso a los documentos por parte del 6rgano de contratacion, de los 6rga-
nos de fiscalizacion y control, de los 6rganos jurisdiccionales, asi como de los
interesados, durante el plazo de conservacion del expediente.

En este sentido, no es posible atribuir al érgano de contratacion la responsabi-
lidad por faltas cometidas por los licitadores a causa de errores vencibles o imputa-
bles exclusivamente a su falta de diligencia o pericia en materia de presentacion de
la documentacion requerida, de conformidad con el articulo 150.2 de la LCSP"®.

7 Disposicién adicional 16.%, apartado primero, letra g), de la LCSP. GARcfA MARTIN, L., «Cues-
tiones practicas sobre la presentacion electrénica de las ofertas en la contratacion publica», en SEUAS VI-
LLADANGOS, E. (coord.), Retos actuales del estado..., op. cit., pp. 433 ss.

7% En igual sentido, GALLEGO CORCOLES, I., «Contratacién publica e innovacion ...», op. cit.,
p. 204. Aunque para DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., esta posibilidad permite a los licitadores tener
confianza de que se ha producido la entrega («;Contratacion administrativa 4.0 o contratacién administra-
tiva 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M2 (dir.), Estudio sistemdtico..., op. cit., p. 1194). No opina igual DomiN-
GUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., La contratacion piblica electronica. Efectos..., op. cit., p. 324.

799 La Resolucién 1087/2019, de 30 de septiembre, del TACRC (rec. 932/2019) aprecia la existencia
de error vencible e imputable al licitador al errar en la presentacion de la contestacion al requerimiento. En
efecto, «no eran circunstancias que desconociera, pues la oferta inicial si que la present6 a través de la
aplicacién, en el expediente que correspondia. Es mds, una vez presentada la documentacion en el expe-
diente equivocado, el justificante electrénico que se descarga de la aplicacion, segtin la guia de licitadores,
contiene tres referencias al nimero de expediente, y el recurrente no mostré una minima diligencia de
comprobacioén del contenido de tal justificante de presentacién que le hubiera permitido percatarse del
error en la presentacion».
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La Resolucién del TACRC ndm. 146/2019, de 22 de febrero7'°, analiza el
supuesto en el que a la recurrente se le otorgd una puntuacion de O puntos por
precio al existir una discrepancia respecto de ese extremo entre el documento
adjunto y la oferta incluida en el portal de licitacion electrénica. El Tribunal
razona que en estos casos no procede una puntuacién automadtica de 0, lo que
equivaldria a excluir al licitador de forma implicita, sino que prevalece el dato
inserto en el portal de licitacion electrénica ™.

Nétese, por lo demds, que la norma guarda silencio respecto del modo en
que se presentard la documentacion cuando no pueda sustanciarse una licita-
cién electréonica. En este sentido, el articulo 80 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas (en adelante, RGLCAP), determina
que la documentacion deberd presentarse en «sobres cerrados, identificados,
en su exterior, con indicacién de la licitacion a la que concurran y firmados por
el licitador o la persona que lo represente e indicacién del nombre y apellidos
o razén social de la empresa ’'?», de tal manera que el incumplimiento de estas
previsiones implicara la exclusion del licitador 3.

710 Resolucion 146/2019, de 22 de febrero, del TACRC (rec. 1257/2018).

711" Por su parte, en la Resolucién 115/2016, de 27 de octubre, del OARC de la Comunidad Auténoma
de Euskadi (EB 2016/116), se determina que los errores en la confeccién de la oferta econémica que impidan
conocer la verdadera voluntad del licitador suponen su exclusién sin que quepa subsanacién alguna (Resolu-
cién 153/2018). Ahora bien, no procedera la exclusion sino la subsanacién o aclaracion, cuando la verdadera
voluntad del licitador pueda deducirse del contexto de la proposicion, de forma indirecta e interpretando toda
ella en su conjunto, de modo que pueda reconocerse de modo indubitado la intencion cierta, aunque haya
sido ocultada por un error en su plasmacion. En igual sentido, vid. la Resolucién 178/2019, de 29 de octubre,
del OARC de la Comunidad Auténoma de Euskadi (EB 2019/139). Insiste sobre el particular J. C. GARCIA
MELIAN, «Licitacion electrénica: cuatro problemas...», op. cit., pp. 13 ss.

712 Ta Resolucién 205/2011, de 7 de septiembre, del TACRC (rec. 174/2011) subraya c6mo este precepto
incorpora «una doble garantia, por un lado, asegurar que la informacién contenida en las proposiciones no ha
podido ser manipulada ni alterada en el periodo de tiempo transcurrido entre su presentacion por el licitador y
su apertura en acto publico —si se trata de la oferta como es el caso del expediente en cuestién—, y por otro, que
los asistentes al acto publico de apertura de las ofertas puedan verificar que efectivamente se ha cumplido la
garantia antes citada. En consecuencia, si las proposiciones deben de ser secretas y lo que se trata de garantizar
en todo caso es la igualdad entre los licitadores, es claro que la garantia de que aquellos concurren en igualdad
de condiciones impone que el poder adjudicador, en este caso la Administracién contratante, no solo desconoz-
ca las propuestas hasta el acto formal de apertura de éstas —lo cual solo es posible mediante la presentacion de
las proposiciones en sobres cerrados que acrediten que los mismos no han sido abiertos desde el momento de
su presentacion—, sino que ademads los asistentes al citado acto de apertura puedan verificar que se ha cumplido
de forma efectiva el secreto exigido en la LCSP. El incumplimiento de los preceptos antes citados supone la
exclusién del licitador, en cuanto que es competencia de este presentar y documentar sus ofertas en los términos
establecidos en la normativa contractual». Sin embargo, el articulo 26 del RGLCAP, establece una serie de
particularidades para los casos de presentacion de las proposiciones de los interesados en el procedimiento
abierto o restringido cuando los criterios de adjudicacion ponderables en funcion de un juicio de valor tengan
atribuida una ponderacion mayor que la correspondiente a los criterios evaluables de forma automética, en cuyo
caso, procedera la presentacion de la proposicion en sobre independiente.

713 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 139.
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e’) La presentacion multiple de ofertas

En los supuestos en los que un mismo licitador presente dos ofertas y no
concurra ninguna de las excepciones previstas legalmente, conforme al articulo
139.3 de la LCSP, corresponde la no admision de todas las suscritas.

Igualmente, no se admitird la presentacién de varias ofertas a fin de
completar sucesivamente la oferta previamente presentada, tal y como ha
reconocido el TACP de Canarias, en su Resolucion 40/2019, de 19 de febre-
ro "%, Tampoco cabe alegar, sin mds, contra la exclusion que la licitacién a
través de la plataforma del Estado no era lo suficientemente clara, tal y como
se deduce de la Resolucion 185/2018, de 27 de junio, del TACP de la Comu-
nidad de Madrid 7*3.

Sin embargo, el mismo 6rgano administrativo ha determinado en su Re-
solucion 320/2019, de 17 de julio 7'®, que, antes de proceder a la exclusion de
las ofertas en aquellos supuestos en los que se evidencie que la empresa ha
actuado con la diligencia debida y ha intentado presentar su proposicion en
plazo, deberd comprobarse si concurre el supuesto previsto en el articulo 139.3
de la LCSP que prohibe la presentacién de proposiciones simultdneas o si por
el contrario, se trata de una mera duplicidad 7"".

Y asi, respecto al licitador que retir6 su primera oferta, a fin de presentar-
la nuevamente con la diferencia en la paginacion, el TACP de la Comunidad de
Madrid considera en su Resolucion 381/2018, de 5 de diciembre 7'8, que no
existe retirada injustificada por cuanto esta se justifica por la mera intencién de
evitar la doble proposicion, razén por la cual no se vulnera la finalidad que
persigue el 80.5 del RGLCAP.

Por 1ltimo, pese a que no es posible introducir nuevos datos en la plata-
forma tras la presentacion de la oferta por el licitador, el TACP de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias en sus Resoluciones nim. 40/2019, de 19 de febre-
ro’!? y nim. 82/2019, de 9 de abril ”°, ha reconocido que «el principio de

714 Resolucion 40/2019, de 19 de febrero, del TACP de la Comunidad Auténoma de Canarias
(REMC 191-2018-SERV-CAB TF).

715 Resolucion 185/2018, de 27 de junio, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 162/2018).

716 Resolucién 320/2019, de 17 de julio, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 422/2019).

717 En definitiva, siguiendo a MORCILLO MORENO, J., «si existieran problemas técnicos al acceder a la
plataforma de contratacidn y, por tanto, para participar en la licitacion electrénica, el licitador —persona fisica
o juridica— deberia poder acreditar tales circunstancias para, en su caso, continuar en el procedimiento y no
ser excluido del mismo» («Brecha digital y contratacién publica...», op. cit., p. 252).

718 Resolucién 381/2018, de 5 de diciembre, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 377/2018).

719 Resolucion 40/2019, de 19 de febrero, del TACP de la Comunidad Auténoma de Canarias
(REMC 191-2018-SERV-CAB TF).

720 Resolucién 82/2019, de 9 de abril, del TACP de la Comunidad Auténoma de Canarias (REMC
046-2019-SERV-GMRC S. A. U. TFE).
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igualdad de trato no se opone a que una oferta pueda corregirse o completarse
de manera puntual, cuando sea evidente que requiere una aclaracién o para
subsanar errores materiales manifiestos ’2!».

f’) Sobre el tramite de subsanacidn en la licitacion electrénica

Por lo que se refiere a la imposibilidad de modificar la proposicidn,
pero si de variar la documentacion previa se ha manifestado el TACRC en
su Resolucion 428/2015, de 8 de mayo "*2. No en vano, es doctrina reciente
del TACRC que se admita también la posibilidad de que se subsanen los
defectos en la presentacion de la documentacion a que se refiere el articulo
150.2 de la LCSP haciendo prevalecer el derecho de la empresa propuesta
como adjudicataria, al entender que «después de haberse tramitado el pro-
cedimiento de licitacién para escoger la oferta econdémicamente més ven-
tajosa, no parece razonable rechazarla por existir algin error o imperfec-
cioén en la documentacion presentada ’>*». De ahi que el TACRC distinga
entre el incumplimiento total y grave de la obligacién de aportacion de
documentacion conforme al articulo 150.2 de la LCSP, que supondria la
retirada de la oferta, de aquellos supuestos que califica como de cumpli-
miento defectuoso o imperfecto, sobre los que resulta de aplicacioén el tra-
mite de subsanacién de tres dias’?*. En este sentido, como reconoce la
JCCE, en su Informe 6/20217%, huelga conceder un tramite de subsana-
cién de la documentacién a que se refiere el articulo 150.2 de la LCSP
«cuando la omisién del licitador no implique un incumplimiento absoluto
de la obligacion de atender el citado requerimiento, de modo que sea posi-
ble subsanar la acreditacion de la existencia de los requisitos legalmente
establecidos en una fecha anterior a la finalizacién del plazo establecido
para aportar la documentacion ?%».

Por tanto, incumplido el requerimiento, y con anterioridad a que se entien-
da por el 6rgano de contratacién o por la mesa que el licitador ha retirado su

721 Vid. la cita anterior.

722 Resolucion 428/2015, de 8 de mayo, del TACRC (rec. 353/2015). En igual sentido, vid. el Acuer-
do 25/2014, de 15 de abril, del TACP de Aragoén (rec. 061/2014).

723 Resolucién 582/2019, de 30 de mayo, del TACRC (rec. 328/2019).

724 Vid. la cita anterior.

725 Expediente 6/2021 de la JCCPE, sobre la interpretacion del articulo 150.2 de la LCSP, disponi-
ble en http://www.obcp.es/sites/default/files/2021-09/JCCPE%?202021-006art150.pdf, dltima consulta el
3 de abril de 2022.

726 Vid. 1a cita anterior. Nétese, asimismo, que el TACRC ha calificado como insubsanable la falta de
constitucion de la garantia, a diferencia de los supuestos en los que la constitucion se realizé por un importe
insuficiente, en cuyo caso dicha falta si serd subsanable. Vid. al respecto, la Resolucién 337/2019, de 29 de
marzo, del TACRC (rec. 99/2019, Comunidad Auténoma del Principado de Asturias 9/2019).
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oferta, se debera conceder un plazo de tres dias de subsanacion’, pese a que la

JCCPE en su Expediente 2/2018 7 considerd que no resultaba de aplicacién el
tramite de subsanacion del articulo 68.4 de la LPAC a las licitaciones aprobadas
al amparo de la LCSP al ser incompatible con los principios de publicidad, trans-
parencia, igualdad de trato y no discriminacién que inspiran dicha regulacion 7.
Sin embargo, como reconoce el TACRC en su Resolucién 819/2019, de 11 de
julio”™, «una interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar
parte en los procedimientos administrativos de contratacion, que conduzca a la
no admisién de proposiciones por simples defectos formales, ficilmente subsa-
nables, es contraria al principio de concurrencia*'».

De tal manera que la subsanacion se extenderd tanto a la falta de firma
electrénica de la oferta’?, a consecuencia de problemas relacionados con la
caducidad del certificado electrénico, como a la ausencia de firma en cualquie-
ra de los sobres que integran la proposicion del licitador **. Asi lo reafirma el
TS en su reciente Sentencia 224/2022, de 22 de febrero 7?4, al reconocer que

27 AA. VV., «Exclusién del licitador por incumplimiento del plazo para presentar la documenta-
cién», CAP, nim. 172, 2021, pp. 198 ss.

728 Expediente 2/2018 de la JCCPE, cuestiones sobre la tramitacion electrénica de los procedimien-
tos, disponible en https://www.hacienda.gob.es/documentacion/publico/d.g.%20patrimonio/junta%?2 Ocon-
sultiva/informes/informes2018/02%2018%20presentacion%?20ofertas%20univ%20c%C3%B3rdoba.pdf,
dltima consulta el 16 de noviembre de 2021.

72 LaJCCPE en su Expediente 2/2018, cuestiones sobre la tramitacion electronica de los procedimientos
determina que «hay que tener en cuenta ademds que, establecida la obligacion para todos los licitadores de
presentar electronicamente las proposiciones, no tiene sentido la aplicacién del otorgamiento de un tramite de
subsanacion para aquellos que, incumpliendo la obligacion legal, presentan la documentacién en papel, benefi-
cidandose de algtn tipo de ventaja, como una posible ampliacién singular del plazo para presentar las proposi-
ciones por la via exigida legalmente. Aun en el caso de que la documentacion se hubiera presentado con antici-
pacion a la terminacion del plazo de presentacion de la documentacion, los principios sefialados de publicidad,
transparencia, igualdad de trato y no discriminacion, unido a la necesaria seguridad juridica, postulan un trata-
miento comun a todos los licitadores, de forma que sea en el momento de valoracién de toda la documentacion,
cuando la mesa o el érgano correspondiente determine la exclusion de las proposiciones que incumplan lo dis-
puesto en la Ley y en el pliego, en particular por el incumplimiento de la obligacién de presentacion electronica
de la documentacion, sin aplicar el tramite de subsanacién previsto en el articulo 68.4 de 1a LPAC» (Expedien-
te 2/2018 de la JCCPE, cuestiones sobre la tramitacion electronica de los procedimientos, disponible en https://
www.hacienda.gob.es/documentacion/publico/d.g.%20patrimonio/junta%20consultiva/informes/infor-
mes2018/02%2018%20presentacion%20ofertas%20univ%20c%C3%B3rdoba.pdf, dltima consulta el 16 de
noviembre de 2021). Con detalle, vid. MORENO MOLINA, J. A., «Principios generales de la planificacién y ra-
cionalizacién de la compra publica», en PINTOS SANTIAGO, J., Planificacion y racionalizacion de la compra...,
op. cit., p. 79.

730" Resolucion 819/2019, de 11 de julio, del TACRC (rec. 475 y 513/2019).

31 Vid. la cita anterior. Nétese, asimismo, que este es el criterio jurisprudencial consolidado por el
TS en su Sentencia de 6 de julio de 2004, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 7.%) dictada en
casacion para la unificacién de doctrina (rec. 265/2003), ECLLI:ES:TS:2004:4839.

732 Sobre la subsanacién de la falta de firma electrénica de la oferta econémica, vid. la Resolucién
363/2021, de 9 de abril, del TACRC (rec. 1465 y 1498/2020).

73 Vid., al respecto la Resolucién 168/2019, de 22 de febrero, del TACRC (rec. 5/2019).

734 Sentencia 224/2022, de 22 de febrero, del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién
4.%), ECLL:ES TS:2022:652.
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resulta de aplicacion el tramite de la subsanacion previsto en el articulo 68 de
la LPAC a la omision de la firma o acreditacion de la voluntad del solicitante,
a través de la firma electrénica de la solicitud o el registro de la misma en el
registro electrénico 7.

Abhora bien, no cabe conceder por la via del trdmite de subsanacién la
posibilidad de introducir una modificacién sustancial de la oferta presentada
(Resolucién 687/2020, de 19 de junio, del TACRC 73¢). En definitiva, solo serd
posible la subsanacién de aquellos errores u omisiones de cardcter formal o
material, sin que constituyan, en ningtin caso, modificaciones sustanciales, lo
cual irfa en contra de los principios de igualdad de trato, no discriminacién y
transparencia (Resolucion 443/2019, de 25 de abril, TACRC 7*7). Como ha se-
fialado el OARC de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en su Resolucion
201/2019, de 25 de noviembre 7*¥, no es posible la introduccién de aclaracio-
nes o la subsanacién de errores por parte de licitadores concretos que se pro-
duzcan al margen del procedimiento establecido, por ejemplo, conversaciones
mantenidas por correo electrénico u otro canal entre un determinado licitador
y el poder adjudicador 7.

735 Sobre la plena aplicacién del articulo 68 de la LPAC al caso en cuestién ya se manifestd la
Sentencia 762/2021, de 31 de mayo, supra mencionada, al reconocer en su FJ 5 que «esta Sala no alber-
ga ninguna duda sobre la respuesta: el deber de dar un plazo de diez dias para la subsanacién de las
solicitudes que hayan omitido la firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad
expresada por cualquier medio, en palabras del vigente articulo 66.1 e) de la LPAC, estd expresamente
previsto por el articulo 68 del mismo cuerpo legal. Y que la vigente legislacién de procedimiento admi-
nistrativo ha sido ya pensada para la llamada Administracién electrénica resulta evidente de la simple
lectura de la citada LPAC, para la que el modo tendencialmente normal de comunicacion entre la Admi-
nistracion y los particulares es el electrénico. Asi las cosas, serfa sumamente dificil —por no decir impo-
sible— argumentar que la prevision legal del cardcter subsanable de la omision de firma en las solicitudes
no es aplicable a las solicitudes presentadas por via electrénica. Ello vale igualmente para aquellas
omisiones que, sin referirse a la firma electrénica propiamente dicha, afectan a la acreditacion de la
autenticidad de la voluntad del solicitante, como podria ser el paso final de validar lo formulado y en-
viado por via electrénica».

736 Resolucion 687/2020, de 19 de junio, del TACRC (rec. 458/2020, Ciudad de Ceuta 9/2020).

737 Resolucién 443/2019, de 25 de abril, del TACRC (rec. 308/2019). En igual sentido, vid. la
Resolucion 137/2017, de 3 de febrero, del TACRC (rec. 9/2017, Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha 3/2017).

738 Resolucién 201/2019, de 25 de noviembre, del OARC de la Comunidad Auténoma de Euskadi
(EB 2019/163).

73 En efecto, como reconoce la Sentencia de 11 de mayo de 2017 del TJUE, asunto C131/16, Ar-
chus sp. z o.0., Gama Jacek Lipik y Polskie Gornictwo Naftowe i Gazownictwo S. A., ECLI:EU:C:2017:358
«el referido articulo no se opone a que la entidad adjudicadora requiera a un licitador para que aclare una
oferta o para que subsane un error material manifiesto del que adolezca dicha oferta, a condicién, no
obstante, de que dicho requerimiento se envie a todos los licitadores que se encuentren en la misma si-
tuacién, de que todos los licitadores sean tratados del mismo modo y con lealtad y de que esa aclaracién
o subsanacién no equivalga a la presentacion de una nueva oferta, extremo que corresponde verificar al
organo jurisdiccional remitente». Sobre el particular, vid. BERBEROFF AYUDA, D., «La doctrina del tribu-
nal de justicia de la Unién Europea en la contratacién publica como condicionante interpretativo», en
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Cosa distinta es, como expone el TACP de Navarra, en su Acuerdo
36/2020, de 10 de junio ", la posibilidad de solicitar aclaraciones respecto de
determinados aspectos de la oferta a valorar mediante criterios de adjudicacién
cuantitativos. En este sentido, reconoce en su FJ 7 que es ajustada a derecho la
sustanciacion del tramite de aclaracion o subsanacion de errores u omisiones
puramente formales apreciados en la documentacién correspondiente a los cri-
terios cuantitativos 74!,

Por tanto, una vez sea presentada la declaracién responsable por los lici-
tadores, el articulo 141.2 de la LCSP determina que la mesa de contratacion,
en los casos en los que sea preceptiva su intervencion, se encargard de calificar
la declaracion responsable, asi como la documentacion presentada por los lici-
tadores. En concreto, el precepto determina que «cuando esta aprecie defectos
subsanables, dard un plazo de tres dias al empresario para que los corrija». En
igual sentido, se manifiesta el articulo 81.2 del RGLCAP 7, si bien, el articulo
141.2 de 1a LCSP no concreta si el plazo de tres dias se refiere a dias hébiles o
naturales. De acuerdo con la Disposicion adicional 12.* de la LCSP debemos
entender que se refiere a dias naturales, pese a que el articulo 81.2 del Regla-
mento de 2001 lo habia calificado de dias habiles. Asi lo ha reconocido la JC-
CPE, que ha manifestado en su Expediente 5/20207 que «lo procedente es
que este plazo se compute en dias naturales, siendo ésta la opcion mas respe-
tuosa con el mandato de 1la LCSP 7#».

GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi,
Navarra, 2018, pp. 163 ss.

70 Acuerdo 36/2020, de 10 de junio, del TACP de Navarra.

741 Como afirman PEREZ DELGADO, M. y RODRIGUEZ PEREZ, R. P., «es admisible solicitar
aclaraciones respecto de las ofertas técnicas o econdmicas, lo decisivo es que la aclaracién no pro-
picie el otorgamiento de un trato de favor a un interesado en detrimento de los demas licitadores»
(«Doctrina sobre la subsanacién de las ofertas y el cardcter secreto de las proposiciones», CAP,
ndm. 169, 2020, p. 75).

2 PACHECO GUERRERO, P., «Articulo 139. Proposiciones de los interesados», en RECUERDA
GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 896.

743 Expediente 5/2020, de 1la JCCPE, procedimiento abierto simplificado, disponible en https://www.
hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/Infor-
mes%202020/2020-005SIMPLIF.pdf, dltima consulta el 3 de enero de 2022.

74 Vid. 1a cita anterior. En igual sentido, en el FJ 6 de la Resolucién 1085/2018, de 30 de noviem-
bre, del TACRC (rec. 1030/2018), se afirma que «si bien es cierto que el plazo de tres dias, por virtud
de los preceptos alegados por el 6rgano de contratacién, articulo 141.2 de la LCSP y también su Dispo-
sicién adicional 12.%, es un plazo que debe computarse en dias naturales, también lo es que de confor-
midad con el articulo 30 de la LPAC, debié haberse hecho expresamente constar esta circunstancia en
la notificacion en el que se requeria la subsanacién». Como afirma DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.,
«el despliegue de un modelo de contratacion publica electrénica ha de ir acompaiiado por la existencia
de un centro de soporte multicanal a los usuarios internos y externos» («De las palabras a los hechos:
estudio del...», op. cit., p. 57).

214


https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Contratacion/Junta%20Consultiva%20de%20Contratacion%20Administrativa/Paginas/informesrecientesJCCA.aspx
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Contratacion/Junta%20Consultiva%20de%20Contratacion%20Administrativa/Paginas/informesrecientesJCCA.aspx
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Contratacion/Junta%20Consultiva%20de%20Contratacion%20Administrativa/Paginas/informesrecientesJCCA.aspx

LA REGULACION DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS EN... B

E) PrLAzo DE PRESENTACION Y APERTURA DE LAS PROPOSICIONES
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION DE CONTRATOS PUBLICOS

La regla general a la hora de adjudicar un contrato es, conforme al ar-
ticulo 145.1 de la LCSP, el empleo de una pluralidad de criterios de adjudica-
cion sobre la base de la mejor relacion calidad precio, siendo obligatorio para
la adjudicacion de determinados contratos publicos ', atendiéndose para su
evaluacion a criterios de cardcter econdmico y cualitativo 74°.

De esta manera la LCSP abandona el criterio de la oferta econdmica més
ventajosa que consagré inicialmente el TRLCSP y apuesta por el de la mejor
relacion calidad precio. Novedad que se suma a la decidida apuesta por incluir
entre los criterios cualitativos aspectos medioambientales o sociales vincula-
dos al objeto del contrato ™.

En cualquier caso, al tiempo que la LCSP recuerda en su articulo 145.1
que la adjudicacién de los contratos se realizard empleando una pluralidad de
criterios de adjudicacion sobre la base de la mejor relacién calidad-precio, su
articulo 150.1 determina, en lo que a la clasificacion de las ofertas y adjudica-
cion del contrato se refiere, que «cuando el Unico criterio a considerar sea el
precio, se entenderd que la mejor oferta es la que incorpora el precio maés
bajo», lo que denota que la norma admite que se puedan adjudicar los contra-
tos publicos en atencién tinicamente al criterio del precio pese a representar o
haber representado hasta el momento un obstaculo para el acceso de las pymes
a los procedimientos de contratacion publica.

En este dltimo caso, conforme al articulo 146.1 de la Ley, dicho crite-
rio debera estar relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un
criterio basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida. Por su
parte, en los casos en los que se tengan en cuenta una pluralidad de crite-
rios de adjudicacidn, primardn «aquellos que hagan referencia a caracteris-
ticas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o por-
centajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las férmulas

75 Al respecto vid. el articulo 145.3 de la LCSP.

746 Profundizan en este tema, FERNANDEZ ACEVEDO, R. y VALCARCEL FERNANDEZ, P., «Andlisis de
los criterios de adjudicacion de los contratos puiblicos en el marco de la cuarta generacion de directivas el
sector», en FERNANDEZ ACEVEDO, R. y VALCARCEL FERNANDEZ, P. (dirs.), La contratacion publica a
debate: presente y futuro, Civitas, Madrid, 2014, pp. 212 ss.

747 En efecto, el art 150.1 del TRLCSP aludia a estos criterios al reconocer que para la valoracién
de las proposiciones y la determinacién de la oferta econdmicamente mas ventajosa debfa atenderse,
entre otras, a «las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccién de exigencias so-
ciales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de las cate-
gorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de
las prestaciones a contratar».
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establecidas en los pliegos "*». De esta forma, el 6rgano de contratacion,

conforme al articulo 142.1 de la LCSP, podra atender a las variantes que
ofrezcan los licitadores siempre y cuando figuren en los pliegos los requi-
sitos minimos, modalidades y caracteristicas de estas y aparezcan vincula-
das al objeto del contrato. La norma no hace referencia, en todo caso, al
uso de medios electrénicos en atencion a la ponderacién de los criterios de
adjudicacién y criterios de desempate.

a) Procedimiento abierto

En el procedimiento abierto cualquier empresario puede presentar propo-
siciones, estando excluida toda negociacion de los términos del contrato ™. En
los casos en los que se aplique una pluralidad de criterios de adjudicacién, en
el procedimiento abierto la presentacion de las proposiciones ha ido acompa-
fiada tradicionalmente de dos sobres. El primero, relativo a los documentos
que acrediten el cumplimiento de los requisitos previos. En concreto, se pre-
sentard una declaracion responsable ajustada al modelo del DEUC, firmada y
con la correspondiente identificacién que fije una serie de extremos, por ejem-
plo, la designacion de una direccidn de correo electrénica en la que se efectua-
rén las notificaciones, que deberd ser habilitada en los casos en los que el 6r-
gano de contratacién haya optado por realizar las notificaciones a través de
este canal y asi figure en el PCAP. Junto con el sobre que contenga la docu-
mentacion que acredite el cumplimiento de los requisitos previos se presentarda
otro con la proposicién propiamente dicha. Ahora bien, al constituir la licita-
cion electrénica la regla general en la nueva LCSP estos sobres en papel serdn
sustituidos por archivos electrénicos.

Tras la calificacion del cumplimiento de los requisitos previos de la docu-
mentacidn, la mesa de contratacién procederd a la apertura y examen de las
proposiciones. Exige cierto detenimiento la apertura publica de las proposicio-
nes, que como ha reconocido el TACRC en su Resolucién 607/2019, de 30 de
mayo %, constituye «un requisito instrumental en garantia del principio de

8 Articulo 146.2 de 1a LCSP.

74 Ha de hacerse notar que, como ha puesto de relieve SANCHEZ MORON, M., tanto en los pro-
cedimientos abiertos como en los restringidos, «una vez presentadas las proposiciones de los licitado-
res, la adjudicacién del contrato requiere seguir un procedimiento de seleccion que la LCSP, en armo-
nia con la legislacion europea, pretende pautar al maximo» (Derecho Administrativo Parte General...,
op. cit., pp. 630 ss).

730 Resolucién 607/2019, de 30 de mayo, del TACRC (rec. 506/2019, Comunidad Aut6noma de
Cantabria 19/2019).
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igualdad de trato y no discriminacion de los licitadores y transparencia, que
asegura el secreto de las ofertas presentadas hasta el momento en que pueden
ser conocidas todas al mismo tiempo "*'». Recuérdese que dicha apertura publi-
ca no implica la necesidad de dar lectura individualizada al contenido completo
de las ofertas en el mismo acto 2. En efecto, el articulo 157.1 de la LCSP im-
pone la apertura de la oferta econémica en acto ptblico por la mesa de contra-
tacion en el plazo de veinte dias, salvo cuando se prevea que en la licitacion
puedan emplearse medios electrénicos, como ya reconocieron en su momento
la LCSP 2007 y el TRLCSP. Por tanto, los procedimientos de contratacién pu-
blica electrénica sustanciados a través del procedimiento abierto constituyen
una quiebra a la regla general de la apertura puiblica de las ofertas econdmicas.
Cuando la proposicién contenga mds de un sobre o, en este tltimo caso, archivo
electrénico, debiéndose abrir en varios actos independientes, el plazo se enten-
derd cumplido si dentro de este se ha abierto al menos el primero de los sobres
o archivos electronicos que componen la proposicion.

Lo cierto es que como consecuencia de la crisis ocasionada por la Covid-19
resulté imposible mantener la apertura puiblica de las ofertas, de ahi que se apro-
bara por la Generalidad de Catalufia el Decreto Ley 7/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes en materia de contratacion publica, de salud y gestion de resi-
duos sanitarios, de transparencia, de transporte publico y en materia tributaria y
econdmica, que posibilitd que todos aquellos procedimientos de contratacion
promovidos por los diferentes departamentos de la Administracion de la Gene-
ralidad de Cataluia y su sector publico, asi como para los entes locales, podian
desarrollarse sin la asistencia presencial de los miembros de las mesas y del
resto de personas interesadas **. Recomend6 también que, junto con el empleo
de la herramienta Sobre Digital 2.0, el érgano de contratacion emplee aquellos
medios electronicos necesarios para asegurar el seguimiento telemético en direc-
to por parte del resto de miembros de la mesa de contratacion, asi como de las
demds personas interesadas, por ejemplo, a través de Skype, Teams, Google
Meet, Blackboard Collaborate o Zoom™*. En los casos en los que no sea posible

51 Vid. 1a cita anterior.

752 Resolucién 911/2016, de 4 de noviembre, del TACRC (rec. 896/2016, Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia 75/2016).

733 Ha de hacerse notar, siguiendo a MEDINA ARNAIZ, T., que «la pandemia de la COVID-19 no pue-
de utilizarse como pretexto para retrasar los objetivos politicos de la Unidn establecidos para conseguir una
doble transicién ecoldgica y digital» («Los retos de futuro en la contratacion publica en clave europea», en
GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Observatorio de los..., op. cit., p. 86). De hecho, el Decreto-Ley 7/2020, de 17
de marzo, supra mencionado, puede servir, incluso, de acicate para la plena consolidacién de ciertas prac-
ticas y herramientas electrénicas.

3% De acuerdo con el Comunicado de la Generalidad de Catalunya en relacién con los actos de apertura
de sobres telematicos (actualizado a 29 de abril de 2020), el 6rgano de contratacién debe «compartir el enlace
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garantizar el seguimiento telematico, la mesa de contratacion debera certificar
que la apertura de las proposiciones econdmicas y/o de otros criterios evaluables
automadticamente se ha realizado con todas las garantias y, en cualquier caso, se
notificard a los interesados el acta de la sesion lo antes posible.

b) Procedimiento abierto simplificado

En el procedimiento abierto simplificado, al igual que en el abierto, todo
empresario podrd presentar proposiciones, estando excluida la negociacién de
los términos del contrato con los licitadores 7*°. Ahora bien, su uso queda limi-
tado a una serie de contratos y al cumplimiento de unos requisitos concre-
tos "¢, En efecto, los licitadores que concurran a este procedimiento de adjudi-
cacion deberan estar inscritos en el ROLECE o en el Registro Oficial de la
correspondiente Comunidad Auténoma en la fecha final de presentacion de
ofertas, siempre que no se vea limitada la concurrencia’. Ademas, no se les
exige la constitucion de garantia provisional, debiendo presentar las proposi-
ciones en el registro indicado en el anuncio de licitacion 78,

generado por la herramienta colaborativa utilizada, mediante un aviso en el tablero de avisos del espacio vir-
tual de la licitacion concreta en la Plataforma de Servicios de Contratacion Publica. Asi, a través de este enla-
ce publicado por los érganos de contratacion mediante aviso en el tablero correspondiente, cualquier persona
interesada se podra conectar y hacer el seguimiento en directo del acto puiblico de apertura. En este sentido,
hay que recordar que cuando se incluye un aviso en el tablero de avisos, la Plataforma de Servicios de Contra-
tacion Publica envia un correo electrénico a todas las personas subscritas a las novedades de la licitacion avi-
sando que se ha publicado nueva informacién. Ademads, también hay que recordar que todas las empresas que
hayan activado oferta mediante la herramienta de Sobre Digital quedan automaticamente subscritas a la licita-
cién. De este modo, se garantiza el envio de los avisos con las novedades —en este caso, con el enlace para
acceder al acto publico no presencial de apertura de sobres— a todas las empresas interesadas en una licitacién»
(disponible en https://aplicacions.economia.gencat.cat/ecodif/rest/file/download ?id=109998&lang=Es, qilti-
ma consulta el 12 de marzo de 2022).

735 Al respecto, vid. YANEZ SANCHEZ, G., «El procedimiento abierto simplificado», en CAMPOS
AcuNa, M.? C. (dir.), La nueva contratacion publica en el dmbito local: Claves para una contratacion
electronica y transparente, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 593 ss.

¢ Solo resulta de aplicacion a los contratos de obras de valor estimado igual o no superior a
2.000.000 euros y 100.000 euros en los contratos de servicios o suministros y siempre que los criterios de
adjudicacién sometidas a juicio de valor no superaran el 25 por 100 del objeto del contrato o el 45 por 100
cuando tuvieran por objeto prestaciones de caracter intelectual. No obstante, esta prevision fue modificada
por la Disposicién final 40.%, apartado tercero, de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2021, que determina, respecto de los contratos de suministro y de servi-
cios que su valor estimado sea inferior a 139.000 euros para los contratos de suministro y servicios respec-
tivamente o sus correspondientes actualizaciones, lo que aumenta el umbral para la aplicacion del proce-
dimiento simplificado respecto de los contratos de suministro y servicios.

57 Nétese que la obligatoriedad de la inscripcion en el ROLECE quedé demorada por el legislador
seis meses desde la entrada en vigor de la LCSP, de conformidad con su Disposicion transitoria 3.*

738 Ahora bien, como reconoce la Resolucién 120/2021, de 4 de mayo, del TACP de la Comunidad
Autonoma de Canarias (REMC 034-2021. SERV-ICCA), la certificacion de encontrarse inscrita en el ROLE-
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Dejando a un lado el indiscutible caricter obligatorio de la inscripcién en
el ROLECE en la actualidad para participar en un procedimiento abierto sim-
plificado ™, cabe afirmar que el elevado nimero de solicitudes de inscripcion
que se han producido en los ultimos tiempos ha impedido que la AGE haya
podido cursar todas con €éxito, ocasionando demoras de hasta seis meses en la
resolucion de las solicitudes de inscripcion 7, lo que ha impedido a estas em-
presas participar en procedimientos simplificados. Por esta razén, la JCCA emi-
ti6 una Recomendacion de 24 de septiembre de 2018 a los 6rganos de contrata-
cién en relacion con la aplicacién del requisito de inscripcion en el ROLECE
del articulo 159 de la LCSP!, a fin de aclarar que:

«La imposibilidad de concurrencia de todos aquellos interesados que habien-
do sido diligentes en sus solicitudes no pueden licitar por razones que les resultan

CE acreditara la solvencia econdmica que previamente se haya constatado a efectos de la indicada inscrip-
cién y siempre que figuren en la misma, pero ni la inscripcion en el registro, ni dicho certificado otorga, per
se, una solvencia de la que se carece. Asimismo, el TACP considera que «el érgano de contratacién solamen-
te estard obligado a aceptar la presentacion de medios alternativos para acreditar la solvencia econémica y
financiera en el caso de que se constate que la licitadora no se encuentra en condiciones de aportar los pre-
vistos por el PACP, quedando al discrecional parecer del poder adjudicador apreciar, tanto la concurrencia de
tales circunstancias, como la adecuacién de los documentos que facilite el operador econémico». Sobre el
particular vid. PINTOS SANTIAGO, J., «El certificado de inscripcion en el ROLECE no otorga “per se” de una
solvencia de la que se carece», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 8, 2021.

73 Recuérdese que la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén, en su Informe 20/2018, de 3 de
septiembre, relativo a la adaptacion de los modelos tipo de PCAP de procedimiento abierto simplificado y
simplificado abreviado, a la entrada en vigor, a partir del 9 de septiembre de 2018, de la obligacion estable-
cida en el articulo 159.4.) de la LCSP, de estar inscrito en el ROLECE —o registro equivalente— para poder
concurrir a licitaciones realizadas a través de un procedimiento abierto simplificado, se postula a favor de la
obligatoriedad de la inscripcion en el ROLECE, al afirmar que «se trata de una obligacién legal, respecto de la
que no cabe decision alguna a los 6rganos de contratacién. Es decir, no es potestad del 6rgano de contratacion
exigir la inscripcion previa del licitador en el registro de licitadores, tan solo lo serd la opcién de elegir la tra-
mitacién de un procedimiento simplificado. El inciso final del articulo 159.4.a) que establece —siempre que no
se vea limitada la concurrencia—, no debe interpretarse como una potestad o en el sentido de que no sea obli-
gatoria esta inscripcion. También es una obligacion para todos los licitadores que presenten propuestas a partir
del 9 septiembre 2018, ya que tan solo podran optar a los procedimientos simplificados si previamente se han
inscrito. Para los licitadores, hasta ahora, la inscripcion en los Registros de licitadores era una inscripcioén vo-
luntaria, y su obligatoriedad se limitaba solo a los supuestos de clasificacién de las empresas y prohibiciones
decontratar» (Informe disponible parasu consultaenhttps://www.aragon.es/documents/20127/674325/202018.
pdf/ccdf673f-1£t0-e95f-a7cf-916914e08c9f, dltima consulta el 14 de abril de 2022).

760 Al respecto, GRACIA ADRIAN, L., «LCSP y registros oficiales de licitadores», Gabilex: Revista del
Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, nim. Extra 2, 2019, p. 620; y, LAzZARO CABELLO, S., «La obli-
gatoriedad de inscripcién en el ROLECE para participar en los procedimientos simplificados», Consultor
de los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia
municipal, nim. 1, 2019, pp. 79 ss.

761 Recomendacion de 24 de septiembre de 2018, de 1la JCCA a los 6rganos de contratacién en
relacion con la aplicacion del requisito de inscripcion en el ROLECE del articulo 159 de la LCSP.
Clasificacion del informe: 32. Recomendaciones, acuerdos y circulares, disponible en https://www.
hacienda.gob.es/Docu/es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/in-
formes/RECOMENDACI%C3%93N %2024-09-2018%20SIMPLIFICADO%20ROLECE%201%200.
pdf, dltima consulta el 14 de abril de 2022.
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completamente extrafias, puede representar un perjuicio directo para aquellos y tam-
bién para la entidad contratante, en la medida en que una mayor concurrencia supo-
ne la posibilidad de obtencién de una mejor proposicién de los licitadores, con el
consiguiente beneficio para el interés publico subyacente en el contrato. 752»

En consecuencia, la JCCA declara que durante esta situacién coyuntural
no seré posible respetar este principio esencial, no siendo exigible el cumpli-
miento de la inscripcién en el ROLECE, debiéndose acudir a las condiciones
de acreditacion de los requisitos de aptitud para contratar que establece la
LCSP con carécter general. Ahora bien, esta situacidn coyuntural estd justifi-
cada tinicamente durante el tiempo en que subsista la afectacion del principio
de concurrencia, dado que en caso contrario, como sostiene la JCCA «lo que
constituye una excepcion a la regla legal justificada por una circunstancia ex-
cepcional se convertiria en la regla general, lo cual no es aceptable "». Note-
se, no obstante, que el eficaz funcionamiento de otros registros similares crea-
dos por las CCAA, al reducirse el nimero de solicitudes, ha permitido dar
cumplimiento a esta exigencia legal 74,

Por esta razon, la Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el afio 2022 modifica el articulo 159.4 de la LCSP para
admitir a los licitadores que acrediten inicamente haber presentado la solici-
tud de inscripcion en el correspondiente Registro junto con la documentacién
preceptiva, con anterioridad a la fecha final de presentacion de las ofertas. Para
ello deberan aportar el acuse de recibo de la solicitud y una declaracion res-
ponsable de haber aportado la documentacién preceptiva y de no haber recibi-
do requerimiento de subsanacion.

La oferta se presentard en un tnico sobre o archivo electrénico cuando
el procedimiento no tenga en cuenta criterios de adjudicacion sometidos a un
juicio de valor, presentdndose dos sobres o archivos electrénicos en caso
contrario en el registro que figure a tal efecto referenciado en el anuncio de
la licitacion. De tal manera que en el primer sobre o archivo electrénico figu-
rard el cumplimiento de los requisitos previos 7 y, en el otro sobre o archivo

62 Vid. la cita anterior.

763 Recomendacion de 24 de septiembre de 2018, de la JCCA a los 6rganos de contratacién en rela-
cion con la aplicacion del requisito de inscripcion en el ROLECE del articulo 159 de la LCSP..., op. cit.
Ahora bien, trascurridos mds de tres afios de esta Recomendacién sin que se restablezca la obligatoriedad
de la inscripcién en el ROLECE la doctrina se cuestiona si es posible ya exigir dicha inscripcion. Al res-
pecto vid. AA. VV., (Es posible exigir ya la inscripcion de los procedimientos simplificados abreviados en
el ROLECE?, CAP, nim. 177, 2022, pp. 203 ss.

764 GRACIA ADRIAN, L., <LCSP y registros oficiales de licitadores», op. cit., p. 620.

7% En concreto, conforme al articulo 159.4c) de la LCSP, figurard la declaracién responsable
del firmante respecto a ostentar la representacion de la sociedad que presenta la oferta, contar con la
adecuada solvencia econdmica, financiera y técnica o, en su caso, la clasificacién correspondiente;
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electrénico, la proposicion. La redaccion inicial del articulo 159.4 d) de la
LCSP no admitia la posibilidad de que la oferta fuera presentada a través de
un archivo electrénico, siendo interpretada esta ausencia por la JCCPE en su
Expediente 115/2018 como una omisién legal 7*®. La referencia al archivo
electrénico se incorpora de forma expresa a resultas de la reforma operada
por el RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias
para apoyar la economia y el empleo, manteniéndose en las sucesivas refor-
mas de este precepto.

Por lo que se refiere a la apertura publica del archivo de la proposicion
econdmica en el procedimiento abierto simplificado, la norma guarda silencio.
En este sentido, la JCCE reconoci6 en su Expediente 6/20187%7, que «en el
caso del procedimiento abierto simplificado se alude expresamente al cardcter
publico del acto de apertura en todo caso, lo que exige que en los casos de
tramitacion electronica del procedimiento se articule un sistema especifico,
bien mediante comparecencia personal en la sede del 6rgano de contratacién o
bien mediante comparecencia on line a través del propio sistema informatico,
para hacer efectivo el mandato del legislador "®». En efecto, en su Expediente
69/2018, de 10 de octubre de 2018 %, afirma que:

«La celebracién indefectible del acto piblico de apertura del sobre o archi-
vo electrénico que contiene la parte de la proposicién del licitador referente a los
criterios dependientes de la aplicacién de una férmula estd impuesta por una
norma especial, establecida de modo especifico para el procedimiento abierto

contar con las autorizaciones necesarias para ejercer la actividad; no estar incurso en prohibicién de
contratar alguna; pronuncidndose sobre la existencia del compromiso de disponer de los recursos
necesarios cuando la empresa recurra a las capacidades de otras entidades. En el caso de que la em-
presa sea extranjera la declaracion responsable incluird el sometimiento al fuero espaiiol. Por dltimo,
cuando la oferta sea presentada por una UTE, deberd acompaifiarse a aquella el compromiso de cons-
titucién de la unién.

7% TLa JCCPE ha reconocido en su Expediente 115/2018, documentacion de las proposiciones en el
procedimiento abierto simplificado, que «resulta llamativo que la ley, al tratar del procedimiento abierto
simplificado aluda a este concepto mientras que, por ejemplo, al tratar el procedimiento abierto (menos répi-
do y flexible) sefiale en el articulo 157 que cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacién los
licitadores deberan presentar la proposicién en dos sobres o archivos electrénicos» (disponible en https://
www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/
Informes2019/115-2018-simplificado-Justicia.pdf, tltima consulta el 14 de abril de 2022).

767 Expediente 6/2018, de la JCCPE, procedimiento simplificado. Actos de apertura de las proposi-
ciones, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/
Junta%?20Consultiva/informes/Informes2018/06-18.%20Acto%20p%C3%BAblico%20apertura%20so-
bres.pdf, dltima consulta el 2 de marzo de 2022.

%8 Vid. la cita anterior.

7% Expediente 69/2018, de 10 de octubre, de la JCCPE, Celebracion de acto piiblico en el procedi-
miento abierto simplificado, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%?20
PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2018/69-18.%20Apertura_criterios_adjudicaci%
C3%B3n.pdf, dltima consulta el 3 de marzo de 2022.
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simplificado, y que ello es plenamente congruente con el cardcter predominante-
mente electrénico del procedimiento de seleccién del contratista. 7%

Ante tal paradigma, el TACRC en su Resolucién 1288/2019, de 11 de
noviembre 7!, zanja la cuestion y considera que no es posible extender la ex-
cepciodn a la apertura publica al resto de procedimientos de adjudicacion pues
«el requisito de la apertura de la oferta publica en la licitacion electrénica se
exige en este procedimiento, de lo que este Tribunal deduce que este requisito
no se aplica al resto de los procedimientos abiertos 7%».

No obstante, el RDL 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes comple-
mentarias para apoyar la economia y el empleo, modifica el articulo 159.4 d) de
la LCSP para hacer constar que «serd publico el acto de apertura de los sobres o
archivos electrénicos que contengan la parte de la oferta evaluable a través de
criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas establecidas en
los pliegos, salvo cuando se prevea que en la licitacion puedan emplearse medios
electrénicos» a fin de zanjar la duda sobre la necesaria apertura puiblica del sobre
o archivo electrénico que contuviera la oferta econdmica cuando la licitacion
siguiera el procedimiento abierto simplificado ’>.

Abhora bien, la Disposicion final 3.* del RDL 16/2020, de 28 de abril, de
medidas procesales y organizativas para hacer frente al Covid-19 en el &mbito
de la Administracién de Justicia 7’4, modifica nuevamente el articulo159.4 d)
de la LCSP para recuperar la prevision inicial que atribuia la competencia para
la apertura de las ofertas a la mesa de contratacion, sin aclarar el cardcter o no
publico de dicha apertura. Disposicién que estuvo en vigor desde el 30 de abril
al 20 de septiembre de 2020.

Dicha prevision se recupera de nuevo en la Disposicion adicional 7.* de
la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas
para hacer frente al Covid-19 en el 4mbito de la Administracion de Justicia, al
establecer que «la apertura se realizard por la mesa de contratacion a la que se
refiere el apartado 6 del articulo 326 de la presente Ley», sin incorporar, no

70 Vid. 1a cita anterior.

71 Resolucién 1288/2019, de 11 de noviembre, del TACRC (recurso ndm. 1059/2019, Comunidad
Valenciana 222/2019).

72 Textualmente «a juicio de esta intervencién delegada el acto de apertura del sobre debe ser pabli-
co pues asi lo establece expresamente el articulo 159, regulador del procedimiento abierto simplificado».
En el mismo sentido, vid. la Resoluciéon 1288/2019, de 11 de noviembre, del TACRC (recurso nim.
1059/2019, Comunidad Valenciana 222/2019).

773 Sobre el tema, HIERRO ROMERO, M. J., «;Cémo afecta el Real Decreto-Ley 15/2020 a la contra-
tacion publica?», CAP, num. 167, 2020, pp. 131 ss.

774 Convalidado por el Acuerdo del Congreso de los Diputados, publicado por Resolucién de 13 de
mayo de 2020.
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obstante, la prevision que contenia el precepto en su version inicial cuando
afirmaba que «serd publico el acto de apertura de los sobres que contengan la
parte de la oferta evaluable a través de criterios cuantificables mediante la
mera aplicacion de férmulas establecidas en los pliegos». De esta supresion se
deduce que tampoco es obligatoria en el procedimiento simplificado la apertu-
ra publica de las ofertas econémicas cuando se sustancie una licitacion electro-
nica. Y asi viene respaldado por los anuncios de licitacién de procedimientos
abiertos simplificados publicados en el BOE que fijan el acto privado de aper-
tura de las ofertas, al igual que ocurre en los procedimientos abiertos sustan-
ciados por medios electrénicos ',

No comparto que el legislador sustituya la apertura ptiblica de la oferta
econdémica por un acto privado en las licitaciones electronicas cuando lo més
sensato hubiera sido, a mi juicio, fortalecer ain mads la transparencia en estos
procedimientos electrénicos, fijando la celebracién del acto piblico como in-
defectible, tal y como ha sido reconocido por la JCCPE en sus Expedientes
69/2018 y 115/2018 776, al exigir la articulacion de «un sistema especifico, bien
mediante comparecencia personal en la sede del 6rgano de contratacion o bien
mediante comparecencia on line a través del propio sistema informético, para
hacer efectivo el mandato del legislador ""7».

75 Vid., a titulo de ejemplo, el anuncio de licitacion publicado en la PLACSP el 5 de julio de
2021, a las 12.23 (ntimero de expediente 202100000047), para la adjudicacién de un contrato de ser-
vicio de formacion en linea de portugués, cuya entidad adjudicadora es el INAP (INAP), por medio de
un procedimiento abierto simplificado, sustanciado por medios electrénicos. El anuncio reconoce que
la apertura del segundo sobre correspondiente a la oferta econdmica se producira el dia 15/09/2021 a
las 10.30, en acto privado (disponible en https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/3ac04bf7-
ed4e-4b6£-91a5-363662f56143/DOC_CN2021-017314.htm1?MOD=AJPERES, iiltima consulta el 12
de marzo de 2022). Por su parte, el anuncio de licitacion del INSS-Direccién Provincial de Sevilla,
para un servicio de mantenimiento integral de inmuebles, instalaciones, equipos de proteccion contra
incendios, mobiliario y equipos de los edificios de la Direccién Provincial de Sevilla del INSS en Se-
villa, durante el periodo de 1/1/2022 a 31/12/2022, BOE ndm. 159, de 5 de julio de 2021, (ref. BOE-
B-2021-32219), cuya licitacién se sustanciard por medios electrénicos y de acuerdo con el procedi-
miento abierto, determina en su punto 21.2.1 que la apertura de la oferta econémica se producira el 7
de septiembre de 2021 a las 9.30, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 157.4 de la LCSP este
acto de apertura se realizara por medios electrénicos y no sera publico, sefialando al respecto que «se
publicard nota informativa del resultado de la apertura». En efecto, en el apartado 21.3, cuando se re-
fiere a las personas autorizadas para asistir a dicha apertura determina que la apertura del sobre de la
oferta econdmica serd privada (disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-
B-2021-32219, dltima consulta el 2 de marzo de 2022).

776 Expedientes 69/2018, de 10 de octubre, Celebracion de acto piiblico en el procedimiento abierto
simplificado, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATR IMO
NIO/Junta%?20Consultiva/informes/Informes2018/6918.%20Apertura_criterios_adjudicaci%C3%B3n.
pdf, dltima consulta el 1 de enero de 2022 y 115/2018, documentacion de las proposiciones en el procedi-
miento abierto simplificado, de 1la JCCPE, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Do cumentacion/
Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/Informes2019/115-2018-simplificado-
Justicia.pdf, dltima consulta el 2 de enero de 2022.

"1 Vid. la cita anterior.
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En este sentido, en la Resolucion 1355/2020, de 17 de diciembre, del
TACRC 7’8, se recurre la falta de apertura publica del sobre de la oferta que
contiene las proposiciones evaluables mediante la mera aplicacion de féormulas
en un procedimiento abierto tramitado a través de medios electronicos. El Tri-
bunal recuerda que la norma exime de esta obligacién cuando se tramite elec-
tronicamente «por considerar el legislador que el procedimiento electrénico ya
garantiza la integridad y el secreto de las proposiciones y permite el acceso a
la documentacidn correspondiente a los aspectos dependientes de la aplicacion
de una férmula"».

Asimismo, la JCCA entiende que el hecho de que la apertura de las
ofertas se realice con anterioridad al acto de apertura publica, no afecta a
los principios de igualdad y no discriminacion de los licitadores, pues se ha
producido con posterioridad al plazo establecido para la presentacién de
ofertas y no es posible, transcurrido este periodo su modificacién ni la de
la documentacién presentada al efecto y ello porque, en expresion de la
JCCA de la Comunidad de Madrid, el sistema de licitacion electréonica dis-
pone de un método de desencriptado que protege y garantiza la validez del
procedimiento «ya que el acceso al contenido de las proposiciones tnica-
mente puede producirse por la accion simultanea de las personas autoriza-
das y en las fechas establecidas para ello, ademds de contar con un sistema
de trazabilidad *° que permita detectar las violaciones de la prohibicion de
acceso, en su caso "#1».

En definitiva, el Tribunal considera que el encriptado de las ofertas y las
garantias del propio sistema electronico impiden la presentacion extempora-
nea o la modificacidn de las ofertas presentadas, resultando el archivo electro-
nico, por ello, inalterado. Ademas, el conocimiento con anterioridad al acto
publico de la apertura de las ofertas —no obligatorio en las licitaciones electr6-
nicas— no supone alteracion del orden de apertura de los sobres, al no existir
criterios sometidos a juicio de valor, ni posibilidad de modificar la puntuacién
de cada una de las ofertas, tratdndose de una valoracion sujeta a férmulas y

778 Resolucién 1355/2020, de 17 de diciembre, del TACRC (rec. 1089/2020).

7 Vid. 1a cita anterior.

780 En concreto, el RAFME entiende por «trazabilidad» «la posibilidad de identificar el origen de un
documento en las distintas fases de su produccién, pudiendo determinar en qué fase y por quién se han
producido, en su caso, las modificaciones del documento original».

781 Vid. el Informe 2/2019, de 25 de abril, de la JCCA de la Comunidad de Madrid sobre las
consecuencias de la apertura, por error, de las ofertas antes del acto piiblico previsto para ello en
un procedimiento abierto con licitacion electrénica, disponible en http://www.madrid.org/cs/
Satellite?c= PCON_InfoAdmin_FA&cid=1354771124290&pageid=1232500885759&pagename=P
ortalContratacion%2FPCON_InfoAdmin_FA%2FPCON_fichaJuntaConsultiva, dltima consulta el
12 de marzo de 2022.

224


http://www.madrid.org/cs
http://www.madrid.org/cs
http://www.madrid.org/cs

LA REGULACION DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS EN... B

considerando el legislador que la tramitacién electronica garantiza la integri-
dad y el secreto de las proposiciones 2.

El Informe 2/2019, de 25 de abril, de la JCCA de la Comunidad de Ma-
drid ®* reconoce que:

«La conclusién fundamental seria que lo relevante en aquellos casos en los
que se observe alguna actuacién que pudiera ser indicio de revelacion de secreto de
las ofertas, es la trascendencia que ello haya podido tener sobre la vulneracién de
los principios de igualdad de trato y transparencia, por lo que seria necesario acudir
al caso concreto y no realizar una interpretacion ad litteram de la Ley que llevaria,
sin mds tramite, a una consecuencia automatica que, en este caso, no seria deseada
por los licitadores y que pudiera ser contraria al interés piblico. 7

Razonamiento que comparto pues es cierto que el encriptado de las ofer-
tas impide su presentacion extempordnea, asi como la alterabilidad del archivo
electrénico, pero no evita, a mi juicio, un menoscabo de las garantias de los
licitadores en punto a la necesaria transparencia que debe presidir la tramita-
cion de las licitaciones publicas, més si cabe, en las licitaciones sustanciadas a
través de medios electrénicos por cuanto pretenden servir de refuerzo de las
garantias de los licitadores, en cuanto a la transparencia, la igualdad de trato y
la no discriminacion.

En este sentido, como afirma la JCCA de la Comunidad de Madrid, en su
Informe 2/2019, de 25 de abril ”®°, el propdsito de la licitacién electrénica es
dotar de mayores garantias al procedimiento telematico, por lo que deberia
reforzarse el cumplimiento de los principios que presiden la tramitacion de los
procedimientos de contratacion publica, en especial, el de transparencia, y no
admitirse, por el contrario, su merma injustificada. Téngase en cuenta, ademads
que, como reconoce la Resolucién 1176/2021, de 15 de septiembre, del TA-

782 Sobre el particular, vid. GOMEZ FARINAS, B., «Consecuencias de la apertura, por error, de las ofertas
antes del acto publico previsto para ello en un procedimiento abierto con licitacién electrénica», Observato-
rio de Contratacion Publica, 24 de diciembre de 2019, disponible en http://www.ob cp.es/monitor/conse-
cuencias-de-la-apertura-por-error-de-las-ofertas-antes-del-acto-publico-previsto-para, tltima consulta el 14
de marzo de 2022.

783 Vid. el Informe 2/2019, de 25 de abril, de la JCCA de la Comunidad de Madrid sobre las conse-
cuencias de la apertura, por error, de las ofertas antes del acto piiblico previsto para ello en un procedi-
miento abierto con licitacion electrénica, disponible en http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=PCON_In-
foAdmin_FA&cid=1354771124290&pageid=1232500885759&pagename=PortalContratacion%2FPC
ON_InfoAdmin_FA%2FPCON_fichaJuntaConsultiva, dltima consulta el 12 de marzo de 2022.

8% Vid. la cita anterior.

785 Informe 2/2019, de 25 de abril, de la JCCA de la Comunidad de Madrid sobre las consecuencias
de la apertura, por error, de las ofertas antes del acto puiblico previsto para ello en un procedimiento
abierto con licitacion electronica, disponible en http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=PCON_InfoAd-
min_FA&cid=1354771124290&pageid=1232500885759&pagename=Portal Contratacion%2FPCON_In-
foAdmin_FA%2FPCON_fichaJuntaConsultiva, diltima consulta el 12 de marzo de 2022.
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CRC "3, no cabe recurso contra el acta de apertura electrénico de proposicio-
nes al ser un acto de tramite no cualificado, lo que acrecienta, atin mds si cabe,
la inseguridad de los licitadores.

Por ultimo, siguiendo el razonamiento de la JCCPE en su Expediente
115/2018 7%, se mantiene el caracter sucesivo de la apertura de los sobres o
archivos electrénicos en el procedimiento abierto simplificado, de tal manera
que la apertura de la documentacién que contiene los criterios cualitativos y la
apertura de los documentos que aluden a los criterios evaluables mediante for-
mulas constituyen dos actos distintos.

¢) Procedimiento abierto supersimplificado

Se trata de un procedimiento sustanciado integramente por medios elec-
trénicos y abierto a todo empresario, en el que se excluye la negociacion de los
términos del contrato con los licitadores y cuya aplicacién resulta limitada a
determinados contratos ®8. El plazo para la presentacion de las proposiciones
serd de diez dias hdbiles a contar desde el dia siguiente a la publicacion del
anuncio de licitacion en el perfil de contratante o de cinco dias héabiles cuando
se trate de compras corrientes de bienes disponibles en el mercado. Ademas,
se exime a los licitadores de la acreditacion de la solvencia econémica y finan-
ciera y técnica o profesional.

Sobre la presentaciéon de la oferta, se realizard en un tinico sobre o archi-
vo electrénico, siendo evaluada con arreglo a criterios de adjudicacién cuanti-
ficables mediante la mera aplicacién de férmulas establecidas en los pliegos.
La LCSP permite que la valoracion de las ofertas en este procedimiento se
realice de forma automética mediante el empleo de medios electrénicos, sien-
do facultativa la intervencion de la mesa de contratacion.

786 Resolucién 1176/2021, de 15 de septiembre de 2021, del TACRC (Rec. 870/2021 Comunidad
Auténoma de La Rioja 20/2021).

87 Expediente 115/18, de la JCCPE, documentacion de las proposiciones en el procedimiento abier-
to simplificado, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMON
10/Junta%20Consultiva/informes/Informes2019/115-2018-simplificado-Justicia.pdf, dltima consulta el
12 de marzo de 2022.

788 Solo resultaba de aplicacién a aquellos contratos de obras, servicios y suministros cuyo
valor estimado fuera igual o inferior a 80.000 euros para las obras y a 35.000 euros para los servicios
y suministros. No obstante, dicha previsién se modifica por la Disposicion final 40.%, apartado cuar-
to, de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021,
ampliando hasta 60.000 euros el limite en el que resultard de aplicacién este procedimiento super
simplificado para los contratos de servicios y suministros. No obstante, recuérdese que excluye de
su ambito de aplicacién a los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caricter
intelectual.

226


https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2019/115-2018-simplificado-Justicia.pdf
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/Informes2019/115-2018-simplificado-Justicia.pdf

LA REGULACION DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS EN... B

En cuanto a la apertura de las ofertas, el articulo 159.6 d) de la LCSP
obliga a que no se proceda a la apertura de las proposiciones en tanto no haya
finalizado el plazo para su presentacion, lo que serd garantizado a través de un
dispositivo electrénico, por lo que no resultard exigible la apertura en acto
publico de las ofertas econdmicas. La valoracion de las ofertas, asi como el
resto de la documentacion serd accesible telematicamente desde el momento
de la adjudicacién del contrato.

d) Procedimiento restringido

En este procedimiento cualquier empresario podrd presentar una solici-
tud de participacion, si bien, tan solo podran presentar proposiciones aquellos
que sean seleccionados por el 6rgano de contratacién en atencion a su solven-
cia, cuyo nimero no podra ser inferior a cinco y cuyo maximo podré fijarse
con anterioridad siempre que se garantice una competencia efectiva ®.

El plazo de presentacion de las solicitudes de participacién en los con-
tratos SARA no podra ser inferior, en todo caso, a treinta dias contados a
partir de la fecha del envio del anuncio de licitacion a la Oficina de Publica-
ciones de la UE, salvo cuando exista una situacion de urgencia, en cuyo caso
no serd inferior a quince dias contados desde la fecha del envio del anuncio
de licitaciéon. Cuando se trate de contratos no SARA el plazo para la presen-
tacion de las solicitudes de participacién no serd inferior a quince dias con-
tados desde la publicacion del anuncio de licitacion. Junto con la solicitud de
participacion se acompaiiard la documentacién acreditativa del cumplimien-
to de los requisitos previos, asi como una declaracion responsable ajustada
al formulario del DEUC.

El 6rgano de contratacion seleccionara a los solicitantes tras comprobar
su personalidad y solvencia, en atencidn a criterios objetivos y no discrimi-
natorios que deberan figurar en el anuncio de licitacién, junto con el nimero
minimo y, en su caso, maximo de solicitantes a los que se invitard a la pre-

78 Conforme al articulo 162.1 de la LCSP, con anterioridad el 6rgano de contratacién debid
establecer los criterios objetivos de solvencia, en atencién a los arts. 87 a 91, en virtud de los cuales
serdn elegidos los candidatos invitados a presentar proposiciones. Si el nimero de seleccionados es
inferior a cinco, el 6rgano de contratacién podra acordar la continuacién del procedimiento con ellos,
sin que pueda invitarse a nuevos empresarios que no hayan solicitado su participacion o a otros can-
didatos que no posean dichas condiciones. Este procedimiento de adjudicacién descarta también toda
negociacién de los términos del contrato con los solicitantes o candidatos, siendo especialmente
adecuado en relacion con servicios intelectuales de especial complejidad, como consultoria, arquitec-
tura o ingenieria.
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sentacion de proposiciones. En esta invitacion figurara cierta informacion ™,
asi como las indicaciones necesarias que permitan al licitador seleccionado
acceder por medios electrénicos a los pliegos y al resto de la documentacion
complementaria.

Abhora bien, en los supuestos en los que el érgano de contratacién pueda
conceder un acceso no electrénico a los pliegos y demas documentaciéon com-
plementaria de la licitacion ™!, la invitacién indicard esta circunstancia y la
forma en que la documentacién serd puesta a disposicion de los candidatos.
Ademads, la invitacion incluird la forma en que podran solicitarse los documen-
tos, asi como la fecha limite, importe y modalidades de pago de las cantidades
que hayan de abonarse cuando la documentacién obre en poder de una entidad
u 6rgano distinto del que tramita el procedimiento.

El plazo para la presentacion de las proposiciones en este procedimiento
en los contratos SARA, no serd inferior a treinta dias contados desde la fecha
de envio de la invitacidn escrita, salvo cuando se hubiera enviado el anuncio
de informacién previa en el plazo de los dltimos doce meses, en cuyo caso el
plazo podra reducirse a diez dias. Por su parte, en los supuestos de urgencia
se podra reducir a un plazo no inferior a diez dias desde la fecha del envio de
la invitacién escrita y, por dltimo, permite la reduccién del plazo de presenta-
cién de ofertas en cinco dias, si el 6rgano de contratacién acepta su presenta-
cién telemdtica lo cual, como se constatd supra, no se entiende dada la regla
general de la presentacidn electrénica de las ofertas.

En los contratos no SARA, el plazo para la presentacién de las proposi-
ciones no sera inferior a diez dias, desde la fecha de envio de la invitacion. Por
lo que se refiere al procedimiento de adjudicacion, el articulo 165 de la LCSP

70 En concreto, deberd figurar una referencia al anuncio de licitacién publicado e indicard la fecha
limite para la recepcién de ofertas; la direccion a la que deban enviarse y la lengua o lenguas en que deban
estar redactadas; los documentos que, en su caso, se deban adjuntar complementariamente; los criterios de
adjudicacion del contrato que se tendrdn en cuenta y su ponderacion relativa o, en su caso, el orden decre-
ciente de importancia que se les atribuye, si no figurasen en el anuncio de licitacion; y el lugar, dia y hora
de la apertura de proposiciones (articulo 163.1 de la LCSP).

1 A saber, el articulo 138.2 de la LCSP reconoce que «excepcionalmente, en los casos que se sefia-
lan a continuacion, los érganos de contratacién podran dar acceso a los pliegos y demds documentacion
complementaria de la licitacién, valiéndose de medios no electrénicos. En ese caso el anuncio de licitacién
o la invitacion a los candidatos seleccionados advertirdn de esta circunstancia; y el plazo de presentacién
de las proposiciones o de las solicitudes de participacién se prolongara cinco dias, salvo en el supuesto de
tramitacion urgente del expediente a que se refiere el articulo 119.

El acceso no electrénico a los pliegos y demds documentacion complementaria de la licitacion estara
justificado cuando concurra alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando se den circunstancias técnicas que lo impidan, en los términos sefialados en la Disposi-
cién adicional 15.

b) Por razones de confidencialidad, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 133.

c) En el caso de las concesiones de obras y de servicios, por motivos de seguridad excepcionales».
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remite al procedimiento abierto, por lo que la regla general serd la no apertura
publica de las ofertas econémicas.

e) Procedimiento con negociacion

En estos procedimientos esta permitida la negociacion de las condiciones
del contrato con uno o varios candidatos siempre que se trate de un contrato de
obras, de suministros, de servicios, de concesion de obras y de concesion de
servicios y se cumplan determinadas circunstancias 2.

Estos procedimientos podran sustanciarse con o sin publicidad ”**. Por lo
que se refiere al procedimiento negociado con publicidad se iniciard con la
publicacién de un anuncio de licitacion (articulo 162 de la LCSP) en el que se
harédn constar los criterios objetivos de solvencia que se tendrdn en cuenta para
seleccionar a los candidatos a los cuales se invitara.

La presentacion de solicitudes de participacion se realizard, en los con-
tratos SARA, en un plazo de al menos treinta dias computados desde la fecha
del envio del anuncio para su publicacién en el DOUE o de quince dias si se
tramita por la via de la urgencia o se trata de un contrato no SARA compu-

2 Conforme al articulo 166.2 de la LCSP, en el PCAP se determinarén «los aspectos econémicos y
técnicos que, en su caso, hayan de ser objeto de negociacién con las empresas; la descripcion de las necesi-
dades de los 6rganos de contratacion y de las caracteristicas exigidas para los suministros, las obras o los
servicios que hayan de contratarse; el procedimiento que se seguird para negociar, que en todo momento
garantizara la maxima transparencia de la negociacion, la publicidad de la misma y la no discriminacién
entre los licitadores que participen; los elementos de la prestacién objeto del contrato que constituyen los
requisitos minimos que han de cumplir todas las ofertas y los criterios de adjudicacién. La informacién faci-
litada serd lo suficientemente precisa como para que los operadores econémicos puedan identificar la natura-
leza y el ambito de la contratacion y decidir si solicitan participar en el procedimiento».

73 En concreto, podrd implicar publicidad cuando para dar satisfaccién a las necesidades del 6rgano
de contratacion resulte imprescindible que la prestacion, tal y como se encuentra disponible en el mercado,
sea objeto de un trabajo previo de disefio o de adaptacion por parte de los licitadores; cuando la prestacién
objeto del contrato incluya un proyecto o soluciones innovadoras; cuando el contrato no pueda adjudicar-
se sin negociaciones previas debido a circunstancias especificas vinculadas a la naturaleza, la complejidad
o la configuracién juridica o financiera de la prestacion que constituya su objeto, o por los riesgos inheren-
tes a la misma; cuando el 6rgano de contratacién no pueda establecer con la suficiente precision las espe-
cificaciones técnicas por referencia a una norma, evaluacion técnica europea, especificacion técnica co-
mun o referencia técnica; cuando en los procedimientos abiertos o restringidos seguidos previamente solo
se hubieren presentado ofertas irregulares o inaceptables y/o cuando se trate de contratos de servicios so-
ciales personalisimos que tengan por una de sus caracteristicas determinantes el arraigo de la persona en
el entorno de atencion social, siempre que el objeto del contrato consista en dotar de continuidad en la
atencion a las personas que ya eran beneficiarias de dicho servicio. De forma detallada vid. BALLESTEROS
MOoFFA, L. A., «Arts. 166-171: Procedimientos con negociacién: contexto y cuadro aplicativo; especiali-
dad en la tramitacién a partir del tipo de procedimiento», en MARTINEZ FERNANDEZ, J. M. y Bocos RE-
DONDO, P. (dirs.), Contratacion del sector publico local. Comentarios al articulado de la nueva Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piiblico, Wolters Kluwer, El Consultor de los Ayunta-
mientos, Madrid, 2018, pp. 857 ss.
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tados desde la publicacién en el perfil de contratante. En el caso de que el
contrato que se pretenda adjudicar pertenezca al &mbito de la AGE, se publi-
card ademas en el BOE.

Tras la recepcion de las solicitudes, el 6rgano de contratacién invitard
simultdineamente y por escrito a presentar la oferta inicial no pudiendo ser in-
ferior a tres, salvo que el 6rgano de contratacion decida continuar el procedi-
miento con los candidatos que cumplan con los criterios de seleccion, aun
siendo inferior a este minimo, sin posibilidad de admitir a la licitacién a nue-
vos empresarios que no hubieran solicitado la participacién o que no reunieran
los requisitos exigidos.

El articulo 169.3 de la LCSP permite la sustanciacion de este procedi-
miento en fases sucesivas, a efectos de simplificar y reducir el nimero de ofer-
tas a negociar a través de la aplicacion de los criterios de adjudicacion que fi-
guren en el anuncio de licitacion o en el PCAP, siempre y cuando se garantice
una competencia efectiva. Ademas, tanto la mesa como el 6rgano de contrata-
cion deben preservar la igualdad de trato entre licitadores, impidiendo, en todo
momento, que se facilite, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar
ventajas a determinados licitadores con respecto al resto.

Como se constata supra, se exige que figuren al menos tres candidatos invi-
tados a negociar de todas aquellas empresas que hayan presentado la solicitud de
participacion. En consecuencia, a los seleccionados se les invitard por escrito y de
forma simultanea a presentar la oferta inicial en un plazo no inferior a treinta dias
desde la fecha de envio de la invitacion si se trata de un contrato SARA ™* 0 no
inferior a diez dias (cinco si se tramita por la via de la urgencia) si se trata de un
contrato no SARA 7. Es importante que en la invitacion figuren los términos de
la negociacion, cémo, por ejemplo, objeto y duracion de esta”®.

Asimismo, el 6rgano de contratacion informard por escrito a todos los
licitadores cuyas ofertas no hayan sido excluidas de todo cambio en las espe-
cificaciones técnicas u otra documentacion de la contratacidon que resulte nece-

7% Tenga en cuenta que es posible que se apliquen reducciones si se ha mandado un anuncio de in-
formacion previa en los ultimos doce meses, en los casos de tramitacion de urgencia o si se produce la
aceptacion de ofertas por medios electrénicos.

75 Al igual que en el procedimiento restringido, en los contratos SARA el plazo no podra ser infe-
rior a treinta dias desde la fecha de envio de la invitacién, salvo que se hubiera mandado un anuncio de
informacién previa en los ultimos doce meses —en ese caso, cabria reducir el plazo a diez dias—; en los
casos de urgencia —el plazo minimo serfa de diez dias—, o en los casos en los que el 6rgano de contratacién
hubiera aceptado la presentacién de las ofertas por medios electrénicos —lo que reduce el plazo general en
cinco dias—. Si no es un contrato SARA, el plazo no podrd ser inferior a diez dias desde la fecha de envio
de la invitacién o cinco dias si es urgente.

7% FUEYO BRros, M., Esquemas de la Ley de Contratos del Sector Piiblico. Ley 9/2017 de Contratos
del Sector Piiblico tras la Ley 3/2020 (vs. 9 del 19/09/2020), 2020, p. 80.
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saria a fin de que puedan presentar una nueva oferta revisada en un nuevo
plazo establecido al efecto.

Los 6rganos de contratacién negociardn con los licitadores las ofertas
iniciales, por medio de los servicios técnicos, asi como las ulteriores que pu-
dieran presentar, a fin de mejorar su contenido y ajustarlas a los requisitos que
figuren en el PCAP, en el anuncio de licitacion, o en los documentos comple-
mentarios, en su caso, a los efectos de identificar la mejor oferta. Notese que
se excluyen de la negociacion los requisitos minimos de la prestacion objeto
del contrato y los criterios de adjudicacién contenidos en el PCAP.

El 6rgano de contratacion deberd dejar constancia en el expediente de las
invitaciones cursadas, las ofertas recibidas, las razones para su aceptacioén o
rechazo y las ventajas obtenidas en la negociacion.

Tanto la mesa como el 6rgano de contratacién deberdn actuar de acuerdo
con el principio de confidencialidad, de tal manera que no podran revelar a los
demds participantes aquellos datos que hayan sido designados como confidencia-
les y que les hayan sido comunicados por un candidato o licitador, salvo que
medie su consentimiento, concretando la informacion a la que resulta de aplica-
cién, en tanto no se permite el consentimiento otorgado con caricter general.

Finalmente, el 6rgano de contratacion informard a los licitadores de la
finalizacidn de las negociaciones fijando un plazo para la presentacion de ofer-
tas nuevas o revisadas, siendo estas innegociables. Tras ello, 1a mesa de con-
tratacion se encargara de verificar que las ofertas definitivas cumplen los requi-
sitos establecidos en el pliego y se ajustan a los requisitos minimos, las
valorard de acuerdo con los criterios de adjudicacién y elevard la correspon-
diente propuesta al érgano de contratacion, que procederd a la adjudicacién del
contrato. Antes de que el 6rgano de contratacion adjudique el contrato deberd
acompaiiarse el informe de fiscalizacion previa por el interventor ™7,

Por su parte, el procedimiento negociado sin publicidad previa de un
anuncio de licitacion se sustanciard siguiendo las mismas reglas descritas, con
la particularidad de que no existe obligacidn de publicacién del anuncio de li-
citacién y que se admite la participacion de un unico candidato conforme al
articulo 170.2 de la LCSP.

f) Didlogo competitivo

En el didlogo competitivo la mesa especial disefiada ad hoc para este proce-
dimiento dirige un didlogo con los candidatos seleccionados a fin de desarrollar

7 FUEYO BRroS, M., Esquemas de la Ley de Contratos del..., op. cit., p. 80.
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una o varias soluciones que satisfagan sus necesidades y que permitan a los can-
didatos seleccionados presentar su oferta. Se diferencia del procedimiento nego-
ciado en que en este procedimiento de adjudicacién se desconoce la forma més
adecuada de satisfacer las necesidades del érgano de contratacién 7%,

Nétese, por tanto, que en este procedimiento cualquier interesado podra
presentar una solicitud de participacidon en respuesta a un anuncio de licita-
cién, acompaiada de la informacién y documentacién necesaria precisada por
el 6rgano de contratacion .Y asi, las solicitudes de participacion se presen-
tardn en un plazo no inferior a treinta dias desde la fecha de envio del anuncio
para su publicacién en el DOUE en el caso de que se trate de un contrato
SARA o de quince dias para los contratos no SARA. También deberd publicar-
se necesariamente en el BOE si se trata de un contrato de la AGE. La diferen-
cia en este procedimiento radica en que no hay reduccion de plazos en el caso
de tramitacién urgente en los contratos SARA conforme sefiala el articulo
119.2 b), parrafo cuarto, de la LCSP.

Ademas, de acuerdo con el articulo 174.3 de 1a LCSP, en las invitaciones
a tomar parte en el didlogo se hara referencia al anuncio de licitacién publica-
do y se indicardn una serie de extremos, entre otros, la fecha y el lugar de ini-
cio de la fase de consulta, asi como los documentos relativos a las condiciones
de aptitud que deban adjuntar los candidatos interesados en licitar. En la invi-
tacién también se haran constar las instrucciones oportunas que permitan a los
candidatos presentar por medios electronicos tanto el documento descriptivo
como el resto de la documentacién complementaria.

Por su parte, en los supuestos en los que esté justificado dar acceso por
medios no electrénicos al documento descriptivo y al resto de la documenta-
cién complementaria, la invitacién indicard dicha circunstancia, asi como la
forma en que la documentacion serd puesta a disposicion de los candidatos 3%,

Ha de hacerse notar que el 6rgano de contratacidn tiene potestad para
incorporar en el documento descriptivo primas o compensaciones para todos o
algunos de los participantes en el didlogo a fin de fomentar la participacion de
las empresas y obtener las soluciones mds innovadoras. Estas primas podran

8 FUEYO BRrOS, M., Esquemas de la Ley de Contratos del..., op. cit., p. 83.

7 En efecto, conforme al articulo 174.1 de la LCSP, los 6rganos de contratacién deben dar a cono-
cer sus necesidades y requisitos en el anuncio de licitacion y los definirdn en dicho anuncio o en un docu-
mento descriptivo, que no podrd ser modificado con posterioridad. También dardn a conocer y definirdan
los criterios de adjudicacion elegidos y daran un plazo de ejecucion aproximado.

800 De tal manera que, si la documentacién obrase en poder de una entidad u érgano distinto del que
tramita el procedimiento, la invitacién precisard también la forma en que puede solicitarse dicha documen-
tacion, asi como la fecha limite para ello, importe, modalidades de pago, asi como la remisién de estos
documentos a los interesados tras la recepcion de la solicitud.
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reconocer a todos los participantes, o solo a aquellos que obtuvieron los prime-
ros puestos en el orden de clasificacion de las ofertas y, en ambos casos, debe-
rd acreditarse en el expediente de contratacion la cobertura financiera necesa-
ria para hacer frente al pago derivado de estas.

Con los candidatos seleccionados, la mesa especial dirigird un didlogo com-
petitivo en el que podran debatirse todos los aspectos del contrato a fin de desa-
rrollar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer las necesidades ptblicas
planteadas. En el caso de que la mesa no encuentre soluciones que puedan res-
ponder a sus necesidades proseguira el didlogo y, en el resto de los casos, el 6rga-
no de contratacién acordard poner fin a dicha fase y en ese caso la mesa especial
de didlogo competitivo invitard Gnicamente a los participantes que hayan presen-
tado las mejores soluciones a que presenten la oferta definitiva que debera contar
con todos los elementos necesarios para la realizacién del proyecto.

Notese que el articulo 175 de la LCSP exige a la mesa especial del didlo-
go competitivo que garantice la igualdad de trato de todos los licitadores y, en
consecuencia, no podré facilitar de forma discriminatoria informacién que pu-
diera constituir una ventaja competitiva para determinados licitadores con res-
pecto al resto, sin que pueda tampoco revelar las soluciones propuestas y otros
datos confidenciales que algtn participante le haya comunicado sin su previo
consentimiento.

Este procedimiento, que seguird, en lineas generales, las normas del proce-
dimiento restringido, puede sustanciarse en fases sucesivas, a fin de reducir el
nimero de soluciones a examinar durante la fase de didlogo mediante la aplica-
cién de los criterios de adjudicacion indicados en el anuncio de licitacién o en el
documento descriptivo. De tal manera que en los supuestos en los que se limite el
nimero de empresas a las que se invitard a dialogar, el 6rgano de contratacién
asegurara que al menos existan tres candidatos capacitados para ejecutar el objeto
del contrato, permitiendo que el niimero de soluciones que se examinen en la fase
final sea lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia efecti-
va entre ellas, siempre que se hayan presentado, l6gicamente, un niimero sufi-
ciente de soluciones o de candidatos adecuados al efecto.

Todo aquel licitador que haya sido descartado y asf lo solicite, serd informa-
do por la mesa lo antes posible y, en todo caso, en un plazo no superior a quince
dias desde la recepcion de su solicitud por escrito, del desarrollo del didlogo con
los licitadores, que finalizard cuando la mesa se encuentre en condiciones de de-
terminar, tras comparar las soluciones presentadas por cada uno de los participan-
tes, si pueden responder a sus necesidades. En ese caso, la mesa propondra que se
declare el fin del didlogo, asi como las soluciones a adoptar, siendo invitados a la
fase final los participantes que hayan presentado las mejores ofertas.
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Una vez el 6rgano de contratacion cierra el didlogo e informa sobre este
extremo a todos los participantes, la mesa invitard dinicamente a aquellos cuyas
soluciones hayan sido adoptadas a la presentaciéon de la oferta definitiva que
deberd incluir todos los elementos necesarios para la realizacién del proyecto.
Se incluird en dicha invitacién la fecha limite, la direccién a la que deba enviar-
se, asi como la lengua o lenguas en que pueda redactarse.

La mesa de contratacién podra solicitar aclaraciones o precisiones sobre
las ofertas presentadas, realizar ajustes en las mismas o recabar informacién de
cardcter complementario siempre que no constituya una modificacién de los
elementos fundamentales de la oferta o de la licitacién publica, principalmente
en relacion con las necesidades y requisitos que figuren en el anuncio de licita-
cion o en el documento descriptivo. Tras la evaluacion por la mesa de las ofertas
presentadas, cabe la posibilidad de que esta lleve a cabo negociaciones con el
licitador cuya oferta se considere que presenta la mejor relacién calidad-precio
para confirmar compromisos financieros u otras condiciones contenidas en la
oferta, ultimandose las condiciones del contrato, siempre que no se produzca
una modificacion de los elementos sustanciales de la oferta o de la licitacion
publica y no suponga, por tanto, un riesgo de falseamiento de la competencia o
tenga un efecto discriminatorio. Con posterioridad, 1a mesa de contratacion ele-
vard al 6rgano de contratacion propuesta de adjudicacion que tras el informe de
fiscalizacidn previa por parte del interventor se procederd a la adjudicacién del
contrato por el érgano de contratacion.

g) Asociacion para la innovacion

Este procedimiento tiene como finalidad en el caso del articulo 177 de
la LCSP, el desarrollo de productos, servicios u obras innovadores y la com-
pra ulterior de los suministros, servicios u obras resultantes, siempre que
correspondan a los niveles de rendimiento y a los costes maximos acordados
entre los 6rganos de contratacion y los participantes. En el PCAP el 6rgano
de contratacion deberd referenciar la necesidad de un producto o servicio u
obra innovadora que no pueda ser satisfecha con adquisiciones ya disponi-
bles en el mercado %',

Por lo que se refiere a la publicacién del anuncio de licitacion, este debe-
rd publicarse en el DOUE en un plazo no inferior a treinta dias desde la fecha
de envio del anuncio y en el perfil de contratante en el caso de que se trate de

801 FUueYo BRros, M., Esquemas de la Ley de Contratos del..., op. cit., p. 85.
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un contrato SARA y tnicamente en este ultimo si se trata de contrato no
SARA. También deberd publicarse necesariamente en el BOE si se trata de un
contrato de la AGE.

En las asociaciones para la innovacion, cualquier empresario podra pre-
sentar una solicitud de participacion en respuesta a una convocatoria de licita-
cién, proporcionando la informacién sobre los criterios objetivos de solvencia
que haya solicitado el 6rgano de contratacion. El plazo para la presentacion de
las solicitudes de participacion serd no inferior a treinta dias desde la fecha de
envio del anuncio de licitacién en los contratos SARA (no hay reduccién de
plazo en caso de tramitacioén urgente) y de al menos veinte dias en los contra-
tos no SARA (diez dias en caso de tramitarse con urgencia). En el caso de la
AGE debera publicarse también en el BOE. Tras la presentacion de las solici-
tudes, el 6rgano de contratacion, asistido por la mesa especial de la asociacién
para la innovacion, aplicard los criterios de solvencia y elaboracion y aplica-
cién de soluciones innovadoras e invitard a un minimo de tres empresarios a
negociar las ofertas iniciales y las ofertas ulteriores a fin de mejorar el conte-
nido de estas, sin que puedan ser objeto de negociacion los requisitos minimos
ni los criterios de adjudicacion 8%,

Cuando se declare finalizada la fase de negociacion, el 6rgano de contra-
tacion, de nuevo asistido por la mesa especial de la asociacion para la innova-
cién procede a la asociacién con uno o varios socios, estando esta fase de
asociacion articulada en varias fases sucesivas que permitan continuar con la
investigacién e innovacion. En cada una de las fases, el 6rgano de contratacion
podrd reducir el numero de socios o resolver la asociacién siempre que asi
conste dicha posibilidad en los pliegos 3.

Una vez finalice la investigacion, el 6rgano de contratacion analizar4 el nivel
de rendimiento y costes y resolvera sobre la adquisicion. En esta ultima fase de
adquisiciones derivadas, el 6rgano de contratacion deberd observar lo establecido
en el PCAP, de tal manera que si la asociacion se realiza con varios empresarios
la seleccion del empresario al que deba efectuar dichas adquisiciones se realizard
en atencion a los criterios objetivos que figuren en el pliego 3.

Por dltimo, la LCSP fija un méximo de cuatro afios desde la recepcion
de la resolucidn relativa al contrato inicial en el caso de que las adquisicio-
nes de las obras, servicios o suministros implique la realizacién de presta-
ciones sucesivas.

802 Fueyo Bros, M., Esquemas de la Ley de Contratos del..., op. cit., p. 85.
803 Furyo Bros, M., Esquemas de la Ley de Contratos del..., op. cit., p. 86.
804 Vid. la cita anterior.
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h) Concurso de proyectos

Conforme al articulo 183.1 de la LCSP, el concurso de proyectos se
destina a la obtencién de planos o proyectos, en campos como la arquitectu-
ra, el urbanismo, la ingenieria y el procesamiento de datos, a través de una
seleccion que, tras la correspondiente licitacion, se encomienda a un jura-
do 8%, El plazo para la presentacion de solicitudes de participacién serd no
inferior a treinta dias desde la fecha del envio del anuncio de licitacion en los
contratos SARA (quince dias si se tramita por la via de la urgencia) y no
inferior a quince dias desde la publicacion en el perfil de contratante en los
contratos no SARA. Cuando se trate de contratos del dmbito de la AGE de-
bera publicarse en el BOE.

Tras la presentacion de las solicitudes de participacion, el 6rgano de con-
tratacidn seleccionard a los que pasaran a la siguiente fase mediante la aplica-
cidén de criterios objetivos, claros y no discriminatorios. La LCSP permite que
se sustancie en diferentes subfases.

En el caso de que el 6érgano de contratacion no opte por dividir en subfa-
ses, invitard a los participantes seleccionados a presentar propuestas de pro-
yectos. En el caso contrario, invitard a un minimo de tres candidatos a presen-
tar una idea acerca del objeto del concurso acorddndose el inicio de la primera
subfase relativa a la propuesta de ideas. En este caso, el jurado valorard la
propuesta a través de criterios previamente establecidos y a continuacion el
organo de contratacion invitard al menos a tres participantes seleccionados a
presentar propuestas de proyectos en desarrollo de la idea inicial, dando por
iniciada la segunda subfase relativa a la propuesta de proyectos de desarrollo.
Estos participantes seleccionados presentaran el proyecto que serd valorado
por el jurado mediante criterios previamente establecidos, quiénes deberén re-
dactar un informe firmado en el que clasificardn los proyectos en atencion a los
méritos de cada proyecto, con las observaciones y demds aspectos que requie-
ran aclaracion y daran traslado al 6rgano de contratacion 8.

805 T a regulacion prevista en la LCSP en esta materia ha sido modificada por la Ley 9/2022, de 14 de
junio, de Calidad de la Arquitectura. Destaca la nueva redaccién del articulo 187.2 de la LCSP en el que se
determina no solo que el jurado estard compuesto por personas fisicas independientes de los participantes
en el curso de proyectos, sino que su seleccién deberd respetar los principios de profesionalidad, especiali-
zacion en relacion con el objeto del contrato, imparcialidad, ausencia de incompatibilidad e independencia.
Ademas, se introduce un nuevo apartado al articulo 308 por el que se admite la contratacion de forma
conjunta de la redaccién de proyectos y la direccion de obra cuando la contratacién separada conllevase una
merma en la calidad de las prestaciones objeto del contrato, dificultando la coordinacién y continuidad
entre la fase de redaccién del proyecto y su ejecucion en obra. En ese caso, el 6rgano de contratacion debe-
rd motivar debidamente en el expediente que concurren estas circunstancias.

806 Fueyo Bros, M., Esquemas de la Ley de Contratos del..., op. cit., p. 88.

236



LA REGULACION DEL USO DE MEDIOS ELECTRONICOS EN... B

Tras el informe de fiscalizacién previa del interventor, el 6rgano de con-
tratacidn procederd a la adjudicacion del concurso de proyectos.

F) CLASIFICACION DE LAS OFERTAS Y ADJUDICACION DEL CONTRATO

Realizada la clasificacién de las proposiciones presentadas por orden de-
creciente por la mesa de contratacion o, en su defecto, por el 6rgano de contra-
tacion, se elevard la correspondiente propuesta al 6rgano de contratacién cuan-
do la clasificacion corresponda a la mesa de contratacion.

Sobre el procedimiento para la clasificacién de ofertas, Razquin Lizarraga y
Vézquez Matilla lo sintetizan en dos fases®”’. Una primera en la que se analizard
el primer sobre relativo a la documentacién personal, donde se acredite la capaci-
dad, solvencia, e inexistencia de prohibiciones de contratar, que incluird el DEUC
cumplimentado3%®.Y la segunda fase, una vez admitidas las empresas licitadoras,
en la que la mesa de contratacion abrird el segundo sobre relativo a los criterios
sometidos a juicio de valor con la documentacion técnica (propuesta, descripcion,
memorias, plazos) y, posteriormente, el tercer sobre que contendra la documenta-
cién econdmica y, en su caso, la documentacion que se refiera a criterios cuanti-
ficables mediante la mera aplicacion de formulas 3.

La propuesta de adjudicacion estard fundada en los criterios de adjudica-
cién contenidos en el pliego ®1°. Tras su aceptacion, corresponde requerir al li-
citador y al resto de las empresas que intervengan, a la presentacion de la do-
cumentacion justificativa de los requisitos necesarios para concurrir a las
licitaciones publicas, a la acreditacion de los medios que se hubieran compro-
metido a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato y, en fin, a la constitu-
cién de la garantia definitiva.

Es fundamental, en este sentido, insistir en que la declaracién respon-
sable, que adoptard la forma del DEUC y que servird para la acreditacion de

807 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, E. J., La adjudicacién de contratos puibli-
cos..., op. cit., p. 153.

808 Sobre las prohibiciones de contratar, vid. DIEzZ SANCHEZ, J. J., «Las prohibiciones de contratar
en el sector publico espafiol», en ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. (dir.), Tendencias actuales en contra-
tacion publica, Gaceta Juridica, Perd, 2014, pp. 57 ss.

809 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J. La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 153.

810" Cuando el tnico criterio que figure en el pliego sea el precio, la mejor oferta vendrd determinada
por aquella que incorpore el precio mas bajo. Ahora bien, como ha denunciado BALLESTEROS MOFFA, L. A.
«la existencia de dos actos de apertura, examen y valoracion de las proposiciones para cada grupo de cri-
terios puede suponer una distorsién del procedimiento de adjudicacién» (La adjudicacion de contratos en
el sector publico, Civitas, Navarra, 2010, p. 113).
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los requisitos previos a la hora de concurrir a las licitaciones publicas, se
convierte en una justificacion provisional ya que el licitador propuesto
como adjudicatario deberd presentar la documentacién, lo que solo puede
valorarse como contraproducente al objeto de la contratacion electrénica
desde la perspectiva de la apuesta por la eliminaciéon de aquellos trdmites
que resulten innecesarios por disponer la Administraciéon de datos suficien-
tes como para comprobar la veracidad de dicha informacién a través de la
interoperabilidad de los registros, lo que redundaria en una mayor eficacia
administrativa y en una menor burocracia impuesta a los licitadores que
concurren a dichos procedimientos.

En lo que aqui interesa, la LCSP contempla la posibilidad de que los
certificados que lo acrediten sean expedidos por medios electronicos, infor-
maticos o telematicos. Una vez recibida la documentacion, el 6rgano de con-
tratacion adjudicard el contrato en el plazo de cinco dias hébiles desde su
recepcion. En los procedimientos negociados, de didlogo competitivo y de
asociacion para la innovacion, la adjudicacion concretard y fijard los térmi-
nos definitivos del contrato. Transcurrido el plazo de diez dias hébiles sin
haberse recibido la documentacién, se entendera que el licitador ha retirado
su oferta, con la obligacién de abonar la penalidad correspondiente al 3 por
100 del presupuesto base de la liquidacion, IVA excluido 8!!. No obstante, es
doctrina consolidada del TACRC que no procede una imposicién automética
de penalidades al licitador que haya resultado primer clasificado en el proce-
dimiento de licitacién y que haya incumplido la obligacién de aportar la
documentacién requerida, siendo exigible que el incumplimiento de los re-
quisitos para ser adjudicatario sea grave y claro y que haya actuado de mala
fe, mediando dolo, culpa o negligencia ®'2.

Por 1ltimo, el articulo 150.3 in fine de la LCSP impide declarar desierta
una licitacién cuando existan ofertas o proposiciones admisibles de acuerdo
con los criterios contenidos en el pliego de la licitacion.

811 A diferencia de la regulacién prevista en el TRLCSP, donde la penalidad era la incautacién de la
garantia provisional en los casos de ausencia de formalizacion del contrato por causa imputable al contra-
tista. Asimismo, recuérdese que conforme al articulo 71.2 a) de la LCSP, ademads de esta penalidad, el
6rgano de contratacion podra iniciar un expediente de prohibicién de contratar. Con mayor detalle, Co-
RREDOR ROMAN, D., «Articulo 153. Formalizacién de los contratos», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.),
Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Puiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 988; RAZQUIN
LI1ZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos puiblicos..., op. cit., p. 154;
y,AYMERICH CANO, C., «Las prohibiciones para contratar en laLey de Contratos del Sector Piblicode 2017,
RAAP, nim. 53, 2019, pp. 306 ss.

812 Resolucion 561/2021, de 14 de mayo, del TACRC (rec. 183/2021 Comunidad Valenciana 42/2021).
En igual sentido, vid. las Resoluciones del TACRC nim. 582/2018, de 12 de junio (rec. 413/2018) y
nim. 1074/2019, de 30 de septiembre (rec. 767/2019).
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G) RESOLUCION Y NOTIFICACION DE LA ADJUDICACION CONTRACTUAL.
SUPUESTOS DE NO ADJUDICACION

La resolucién de la adjudicacién serd publicada por medios electrénicos
en el perfil de contratante en el plazo de quince dias. Dicha resolucién seré
motivada®® y deberd notificarse, también por medios electrénicos®, a los
candidatos acompafiada de cierta informacion®? a fin de que los interesados
puedan interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado®'®. En este

813 Articulo 151.1 de 1a LCSP. Sobre los requisitos de la motivacién del acto, la Resolucién 66/2014,
de 25 de septiembre del TARC de Castilla y Le6n (rec. 57/2014) subraya que «no se exige que la motivacion
del acto sea exhaustiva, sino que basta con una fundamentaciéon somera de los criterios seguidos para su
adopcion, a fin de que los licitadores puedan tener conocimiento cabal de los motivos por los que se ha
adjudicado el contrato a un licitador, de las razones que justifican la desestimacién del resto de ofertas y, en
su caso, de las causas de exclusion, al objeto de permitirles ejercitar de manera fundada los recursos que
procedan a través de un recurso eficaz y ttil; de lo contrario, se ocasionaria indefensién a los interesados.
El TACRC ha sefialado que tanto la jurisprudencia como este mismo Tribunal han admitido que lo determi-
nante para acordar la nulidad del acto resolutorio del procedimiento de adjudicacién no es tanto el conteni-
do de este como el hecho de que el licitador recurrente no haya podido tener conocimiento de sus motivos
(Acuerdo 233/2012, de 24 de octubre). Por otra parte, la motivacion del acto puede realizarse por referencia
a informes que ofrezcan justificacion suficiente de su adopcidn, asi lo recoge por ejemplo la Resolucion
106/2013, de 9 de agosto, del TARC de Andalucia (rec. 99/2013) “partiendo de que la exigencia de motiva-
cién no puede ser suplida por la fijacién de puntuacién, en tanto que no se exteriorizan las razones de la
Administracién para adjudicar dicha puntuacién privando a los licitadores del conocimiento de los funda-
mentos que podrian dar lugar a la interposicion de un recurso y por tanto generar indefensién material, la
motivacién puede ser también in aliunde, por remision a Informes incorporados en el expediente de forma
semejante a lo sefialado en el articulo 89.5 de la Ley 30/92, a través de los cuales el interesado puede cono-
cer los motivos de la resolucion”. En el mismo sentido, el TACP de Aragén ha declarado que aun cuando la
motivacion no venga reflejada en el acto administrativo que ponga fin al procedimiento, se daria cumpli-
miento a la exigencia de los articulos 54.2 y 58 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, siempre que tal
motivacion aparezca suficientemente justificada a lo largo del procedimiento». En igual sentido, vid. la
Resolucién 24/2014, de 10 de marzo, del TARC de Castilla y Ledn (rec. 19/2014).

814 Articulo 151.3 de la LCSP.

815 En concreto, la siguiente:

«a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion resumida de las razones por las que se
haya desestimado su candidatura.

b) Con respecto a los licitadores excluidos del procedimiento de adjudicacién, los motivos por los
que no se haya admitido su oferta, incluidos, en los casos contemplados en el articulo 126, apartados 7 y
8, los motivos de la decisién de no equivalencia o de la decisién de que las obras, los suministros o los
servicios no se ajustan a los requisitos de rendimiento o a las exigencias funcionales; y un desglose de las
valoraciones asignadas a los distintos licitadores, incluyendo al adjudicatario.

¢) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y ventajas de la proposicién del ad-
judicatario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de este con preferencia respecto de las
que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas; y, en su caso, el desa-
rrollo de las negociaciones o el didlogo con los licitadores».

816 Articulo 151.2 de la LCSP. Resulta fundamental la motivacién de la resolucién por la que se adju-
dica el contrato publico, pues, en expresion de IGLESIAS REY, P., «el contenido de la notificacion debe per-
mitir al recurrente interponer un recurso suficientemente fundado, por lo que, si no tiene datos suficientes,
el contenido de la notificacién no resulta conforme con lo dispuesto en el articulo 151 y su pretension
puecja ser estimada» («Articulo 151. Resolucién y notificacion de la adjudicacién», en RECUERDA GIRELA,
M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 979).
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sentido, de acuerdo con la jurisprudencia de la UE?®!" debera incluir toda la
informacidn necesaria que permita a los licitadores excluidos interponer recur-
so contra la adjudicaci6n 813

Ahora bien, en los supuestos en los que se acuerde la decisién de no ad-
judicar, el articulo 152.3 de la LCSP exige que se motiven y justifiquen en el
expediente las razones de interés puiblico que amparan el acuerdo ®°. En cuan-
to a los requisitos que deben concurrir al efecto, el TACP de Navarra en su
Acuerdo 19/2013, de 31 de julio 8%, los sintetiza en cuatro:

«Debe acordarse por el 6rgano de contratacion.

Debe acordarse antes del inicio de la ejecucion del contrato.
Debe justificarse en razones de interés publico.

Debe motivarse la causa y notificarse a los interesados.»

En los supuestos en los que el 6rgano de contratacion desista del proce-
dimiento de adjudicacién o no adjudique el contrato publico, deberd notificar-
se este extremo igualmente a los candidatos y licitadores y también a la Comi-
sién Europea cuando el contrato haya sido objeto de anuncio en el DOUE #!.

817 Vid. 1a Sentencia del TJUE de 4 de junio de 2009, asunto C-250/07, Comision de las Comunida-
des Europeas contra Repuiblica Helénica, ECLI:EU:C:2009:338.

818 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo Parte General..., op. cit., pp. 634 ss.

819 En este sentido, la Resolucién 731/2014, de 3 de octubre, del TACRC (rec. 693 y 741/2014)
analiza la posibilidad de renunciar a la celebracién de un acuerdo marco. En este sentido, considera po-
sible la renuncia a la celebracion del acuerdo marco por razones de interés publico, con independencia
de que «resulte viable una renuncia con idéntico fundamento a la celebracion de cualquiera de los con-
cretos contratos que traigan causa de un acuerdo marco de darse las circunstancias para ello». Ahora
bien, la decision de no continuar con la celebraciéon de un contrato debe basarse en causas de interés
publico que lo impidan, con la limitacién afiadida de que «en ningtin caso la discrecionalidad puede en-
cubrir una decision arbitraria, debiendo siempre estar dirigida la actuacién administrativa a la satisfac-
cién del superior interés general».

820 Acuerdo 19/2013, de 31 de julio, del TACP de Navarra (rec. 24/2013). Por su parte, el Consejo
de Estado en su Dictamen 1336/2005, de 17 de noviembre, sobre resolucion de contratos de adquisicion
de concesiones mineras suscritos por el Consorcio de la Zona Franca de Vigo y las Entidades Sial, S. A.
y Cerdmica Mas, S. A ha reconocido que «el desistimiento de la Administracion constituye un remedio
excepcional ante una situacién que, en la medida de lo posible, deberd evitarse que se produzca. Y en
todo caso, la Administracion solo podra desistir del contrato cuando razones de interés publico asi lo
aconsejen. No se configura como una opcién de libre utilizacién por la misma, sino como una solucién a
la que tnicamente podrd acudirse cuando la prosecucién de las actuaciones o de la ejecucion del contra-
to perjudique el interés ptiblico o sea incompatible con €l. De ahi que la justificacion de la decision de la
Administracion de resolver el contrato haya de constar en el expediente administrativo y de ella debera
tener oportuno conocimiento el contratista a los efectos pertinentes, incluida la posibilidad de alegar
contra la decision de desistir y de impugnar la realidad misma de sus fundamentos en relacién con las
exigencias del interés ptiblico» (disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2005-1336,
ultima consulta el 14 de abril de 2022).

821 Siguiendo a P. IGLESIAS REY, la notificacién se realizard por el 6rgano de contratacién con ante-
rioridad a la formalizacién («Articulo 152. Decision de no adjudicar o celebrar el contrato y desistimiento
del procedimiento de adjudicacién por la Administracién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comenta-
rios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., p. 983).
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Pese a la omision del legislador al respecto, se entiende que dicha notificacion
se realizard igualmente por medios electrénicos.

H) LA FORMALIZACION DEL CONTRATO Y EL ANUNCIO DE FORMALIZACION

Antes de la reforma operada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto®?2, que
modificé la LCSP 2007, la adjudicacién constituia el momento de perfeccion
del contrato publico. En nuestros dias, la formalizacién sanciona, en cambio, la
perfeccion del contrato y no el mero consentimiento de las partes, tal y como
deriva del articulo 36.1 de la LCSP, al reconocer que los contratos que celebren
los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formalizacién . Siguiendo a
Corredor Romén, «la perfeccion del contrato a través de la formalizacion impli-
ca consagrar de manera fehaciente el resultado del proceso de licitacion 8.
Supone la quiebra del principio general vigente hasta entonces en nuestro orde-
namiento juridico de la contratacion publica. Asi lo manifesté el Consejo de
Estado en su Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, «al Anteproyecto
de Ley de Contratos del Sector Piblico®*», en relacion con el mantenimiento
de la formalizacién como elemento de perfeccion de los contratos a la luz de las
dificultades planteadas en diversos dmbitos %%,

822 De modificacién de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energfa, los
transportes y los servicios postales y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa para adaptacion a la normativa comunitaria de las dos primeras.

823 Al respecto CASARES MARCOS, A., «Libertad de pactos y contenido minimo del contrato. Perfec-
cién y forma del contrato [articulos 34-37]», en MARTINEZ FERNANDEZ, J. M. y Bocos REDONDO, P.
(dirs.), Contratacion del sector piiblico local: comentarios al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Piiblico, Wolters Kluwer, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid,
2018, pp. 215 ss.

8% CORREDOR ROMAN, D., «Articulo 153. Formalizacién de los contratos», en RECUERDA GIRELA,
M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., pp. 989 ss. De esta
manera, para GARCIA DE ENTERR{A, E. y RAMON FERNANDEZ, T., «la falta de formalizacién en plazo del
contratista ya no da lugar, como antes, a la resolucién del contrato, sino que, como este no se considera
todavia perfeccionado, solo cabe disponer la incautacién sobre la garantia definitiva del importe de la ga-
rantfa provisional que, en su caso, se hubiese exigido» (Curso de Derecho Administrativo I..., op cit.,
p. 771). REBOLLO PUIG, M. y VERA JURADO, D. J. (dirs.), consideran que «el legislador ha tratado de reac-
cionar frente a situaciones del pasado en las que —como los contratos se perfeccionaban con su mera adju-
dicacién— la anulacién de los expedientes de contratacién era muy poco efectiva porque, en la mayoria de
los casos, los contratos ya se habian ejecutado» (Derecho Administrativo..., op. cit., p. 308).

825 Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo, del Consejo de Estado, al Anteproyecto de Ley de Contra-
tos del Sector Publico, disponible en https://www.boe.es/buscar/do c.ph p?id=CE-D-2015-1116, tdltima
consulta el 17 de enero de 2022. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudica-
cion de contratos publicos..., op. cit., p. 372.

826 Menciona, en concreto, «las derivadas de la falta de formalizacién del contrato en relacién con los
dafios causados a la Administracién cuando dicha omisién es imputable al contratista. Se ha suscitado —y el
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De esta manera, la formalizacion de los contratos que celebren las Adminis-
traciones publicas se llevard a cabo a través de un documento administrativo de
conformidad con las condiciones que rijan la licitacion®?’. De ahi que una de las
principales caracteristicas de la formalizacion es que deba ser documentada .
Por su parte, el plazo para la formalizacion serd de quince dias habiles desde la
notificacion de la adjudicacion al licitador seleccionado. Ahora bien, si el contra-
to es susceptible de recurso especial en materia de contratacion puiblica, habra que
esperar el plazo de quince dias hédbiles desde que se remita la notificacion de la
adjudicacion a los licitadores y candidatos para formalizar el contrato.

Una vez finalizado el plazo, los servicios dependientes del rgano de con-
tratacion requerirdn al adjudicatario para que formalice el contrato en un plazo
no superior a cinco dias desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido el
requerimiento, siempre que durante ese tiempo no se hubiera interpuesto recur-
so especial, lo que dejaria en suspenso la formalizacion 8%°.

Ha de hacerse notar que la fase de la formalizacién se exceptda en los
contratos menores %3, en los supuestos de contratos basados en acuerdo mar-
co %1, en las consultas de contratos especificos en el marco de un SDA*?y en
el supuesto de tramitacion del expediente de contratacion por la via de emer-
gencia prevista en el articulo 120 de 1a LCSP, esto es, cuando la Administracion
tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastréficos,
de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la

anteproyecto no lo resuelve— la cuestion atinente a la naturaleza de dicha responsabilidad y a la forma de hacer-
la efectiva, puesto que, de una parte, los dafios irrogados no pueden calificarse como contractuales y solventar-
se con arreglo a las reglas aplicables a estos (articulo 1101 del Cédigo Civil); de otro lado, en muchas ocasiones
la garantia provisional exigida no es bastante para compensarlos, de manera que el instrumento ordinario arti-
culado para resolver la cuestion no lo hace de manera satisfactoria y, en fin, no existe un sistema propio y espe-
cifico de la responsabilidad precontrayendo en nuestro ordenamiento juridico que resulte medio eficaz para su
indemnizacién». Asimismo, vid. la critica de MARTINEZ LoPEZ-MUNIz, J. L., «El nacimiento de los contratos
publicos: reflexiones sobre una equivocada transposicién de...», op. cit., pp. 323 ss.

827 Articulo 153.1 de la LCSP. Se entiende por «documento administrativo», de conformidad con el
articulo 26.1 de la LPAC, «los védlidamente emitidos por los 6rganos de las Administraciones publicas. Las
Administraciones publicas emitirdn los documentos administrativos por escrito, a través de medios elec-
trénicos, a menos que su naturaleza exija otra forma mas adecuada de expresion y constancia».

3 828 CORREDOR ROMAN, D., «Articulo 153. Formalizacién de los contratos», en RECUERDA GIRELA,
M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., pp. 989 ss.

829 Articulo 153.3 de la LCSP.

830 La formalizacién se produce con la incorporacién de la factura a la aprobacién del gasto en virtud
del articulo 118.1 de la LCSP.

831 Recuérdese que en la adjudicacién de los contratos derivados no se requiere haberse formalizado
el propio acuerdo marco. Con mayor detalle, vid. CORREDOR ROMAN, D., «Articulo 153. Formalizacion de
los contratos», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico..., op. cit., p. 992.

832 La configuracién del SDA como un procedimiento electrénico, abierto y gratuito hace innecesa-
ria la fase de formalizacién del contrato.
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defensa nacional, como los derivados a resultas de la crisis sanitaria ocasionada
por la Covid-19 83, En estos casos procederd directamente la ejecucién contrac-
tual. Para el resto, habrd que estar a la prevision contenida en el articulo 153.6
de la LCSP en virtud de la cual «no podra procederse a la ejecucion del contra-
to con carécter previo a su formalizacion».

Por lo demads, para aquellos supuestos en los que el contrato no resulte for-
malizado por causa imputable al contratista, el precepto dispone que «el contra-
to se adjudicard al siguiente licitador por el orden en que hubieran quedado cla-
sificadas las ofertas, previa presentacién de la documentacion #*». Esta prevision
encajaria de forma mds adecuada, a mi juicio, en la regulacién de los criterios de
adjudicacion, al referirse propiamente a esta fase.

Una vez perfeccionado, lo siguiente serd la publicacion de un anuncio de
formalizacidn, al que se incorpora como novedad, el propio contrato 835, Con-
forme al articulo 154.1 de la LCSP, se publicard en el perfil de contratante del
6rgano de contratacion en el plazo de quince dias tras su perfeccionamiento,
en el DOUE cuando se trate de un contrato SARA y en el BOE cuando el con-
trato se celebre por la AGE o por las entidades vinculadas a esta que gocen de
la naturaleza de Administracion publica.

Los anuncios relativos a acuerdos marco o en el marco de un SDA que
resulten perfeccionados de conformidad con el articulo 36.3 de la LCSP, se

83 Sobre la contratacién de emergencia durante la crisis sanitaria de la COVID-19, vid., entre otros,
MORENO MOLINA, J. A., «Impacto Covid-19 sobre la contratacién publica», CAP, nim. 167, 2020, pp. 3 ss.;
BELLO PAREDES, S. A., «<COVID-19 y contratacion puiblica: un peligroso céctel en Espafia», RAP, nim. 213,
2020, pp. 373 ss.; PAscua MATEO, F., «La contratacién administrativa ante la COVID-19», RAP, nim. 213,
2020, pp. 439 ss.; J. M.* GIMENO FELIU, «La crisis sanitaria COVID-19. Reflexiones sobre su incidencia en
la contratacién publica y las soluciones adoptadas», en GIMENO FELIU, J. M.* (dir.), Observatorio de los
contratos piiblicos 2019, Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 29 ss.; MORENO MOLINA, J. A., «La “escalada” en la
normativa sobre contratacion piblica en Espaiia durante el estado de alarma: Una nueva manifestacion de las
modificaciones endémicas de la legislacion contractual», en GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Observatorio de los
contratos piiblicos 2019, Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 63 ss.; ToRNOS Mas, J., «COVID-19, contratos con-
cesionales y reequilibrio econdmico», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Observatorio de los contratos puiblicos
2019, Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 113 ss.; BERNAL BLAY, M. A., «La contratacion publica durante el “esta-
dodealarma”: Un primer anélisis del funcionamiento del «ecosistema» organizativo»,en GIMENO FELIU,J. M.
(dir.), Observatorio de los contratos piiblicos 2019, Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 281 ss.; GALLEGO CORCO-
LES, I., «Los procedimientos de contratacién en tiempos de crisis: En especial, contrataciones conjuntas
transfronterizas y tramitacion de emergencia», en GIMENO FELIU, J. M.* (dir.), Observatorio de los contratos
piblicos 2019, Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 351 ss.; GARCfA MARTIN, L., «<COVID-19: impacto en la con-
tratacién publica», Revista juridica de la Universidad de Leon, nim. 8, 2021, pp. 355 ss.; y, PUERTA SEGUI-
po, F. E., «Malos tiempos para la transparencia: contrataciéon y Covid-19», en MARTIN DELGADO, 1. y Mo-
RENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia y contratacion publica a nivel
autonomico, lustel, Madrid, 2021, pp. 104 ss.

84 Articulo 153.4 in fine de la LCSP.

835 PACHECO GUERRERO, P,, «Articulo 141. Declaracion responsable y otra documentacién», en RE-
CUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico..., op. cit.,
pp- 906 ss.
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publicaran trimestralmente por el 6rgano de contratacion en el plazo de los
treinta dias siguientes al fin de cada trimestre. Por su parte, los contratos me-
nores serdn objeto de publicacién en los términos del articulo 63.4 de la
LCSP %%, No obstante, sobre la publicidad de los contratos menores, el articulo
154.7 de la LCSP excepciona del deber de publicar aquellos datos relativos a
la celebracion del contrato cuando su divulgacion pudiera resultar contraria al
interés publico, obstaculizar la aplicacion de una norma, perjudicar intereses
comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la competencia leal
entre empresas, o cuando se trate de contratos declarados secretos o reservados
cuya ejecucion deba ir acompaiiada de medidas de seguridad especiales con-
forme a la legislacion vigente o bien lo exija la proteccién de los intereses
esenciales de la seguridad del Estado ®’. Ahora bien, supedita dicha excepcion
a que se emita en el plazo de diez dias un informe por parte del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno en el que se acredite si debe prevalecer el de-
recho de acceso a la informacidn publica frente a los bienes que se pretenden
salvaguardar con su no publicacion 3%,

Por tltimo, los anuncios de informacién previa, de publicacién de infor-
macion previa en el perfil de contratante, de licitacién, de formalizacion, de
concurso de proyectos, del resultado de concurso de proyectos y de modifica-
cion que se publiquen en el DOUE incluirdn, siempre y en todo caso, la infor-
macion que recoge a tal efecto el Anexo III de la LCSP y serdn enviados por
medios electrénicos a la Oficina de Publicaciones de la UE, que confirmara la
recepcion del anuncio al 6rgano de contratacion 8%,

I) COMUNICACION A LOS CANDIDATOS Y LICITADORES

Conforme a la vigente normativa, la comunicacién sobre la celebra-
cién de un acuerdo marco, la adjudicacion del contrato o la admisién de un
SDA dirigida a los licitadores, debera realizarse en el plazo mds breve posi-
ble a diferencia del articulo 151.4 del TRLCSP que establecia un plazo de

836 PALOMAR OLMEDA, A., et. al. Contratacion administrativa electronica..., op. cit., p. 209.

837 Siguiendo a CASARES MARCOs, A., «solo debieran excluirse de publicacién ciertas informaciones
que entren en colision con el citado principio, no la totalidad de la referente al expediente de contratacién
correspondiente» («Contratacién publica electrénica...», op. cit., p. 383).

838 Sobre este derecho, vid. con detalle, MESEGUER YEBRA, J., «El derecho de acceso a la informa-
cién publica en materia de contratacion publica», en CAMPOS ACUNA, M.? C. (dir.), La nueva contratacion
publica en el dmbito local: Claves para una contratacion electronica y transparente, Wolters Kluwer,
Madrid, 2018, pp. 205 ss.

83 Disposicién adicional 5.* de la LCSP.
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cinco dias 3, En caso contrario, deberan figurar los motivos por los que
hayan decidido no celebrar un acuerdo marco, no adjudicar un contrato para
el que se haya efectuado una convocatoria de licitacién o volver a iniciar el
procedimiento, o no aplicar un SDA, asi como la propia designacion del
adjudicatario 84!,

Asimismo, los 6rganos de contratacion deberdn comunicar lo antes posible
y, en todo caso, en el plazo de quince dias desde la recepcion de la solicitud por
escrito de cada candidato o licitador determinada informacién 8. En concreto,
conforme al articulo 155 de la LCSP deberdn informar a cada candidato no pro-
puesto como adjudicatario de los motivos por los que desestimaron su candida-
tura y oferta, asi como de las razones en las que se funda la decisién de no equi-
valencia o de que las obras, los suministros o los servicios propuestos no se
ajustaban a los requisitos de rendimiento o a las exigencias funcionales requeri-
das. Asimismo, a cada licitador que presente una oferta admisible se le informa-
rd sobre las caracteristicas y ventajas relativas de la oferta seleccionada, asi como
el nombre del adjudicatario o las partes en el acuerdo marco, asi como el desa-
rrollo de las negociaciones y el didlogo con los licitadores.

Una vez que el 6rgano de contratacion acuerde la decision de celebrar un
acuerdo marco, la adjudicacion del contrato o la admisién a un SDA, lo comu-
nicard a cada candidato y licitador. Aunque el articulo 155 de la LCSP omite
toda referencia a como debe realizarse esta comunicacion, se entiende que serd
obligatorio el empleo de medios electronicos para su préctica de conformidad
con la Disposicion adicional 15.* de la LCSP. Ahora bien, al igual que en la
contratacién menor, el 6rgano de contratacion podra excepcionar la regla gene-
ral y no comunicar determinados datos cuando su divulgacion pudiera obstacu-
lizar la aplicacion de la LCSP, ser contraria al interés publico, perjudicar los
intereses comerciales legitimos de una determinada empresa, publica o privada,
o perjudicar la competencia efectiva entre empresarios 54,

840 T.a LCSP no impone plazo para efectuar dicha comunicacién como si preveia la anterior regula-
cion, lo que, en expresién de CORREDOR ROMAN, D., supone que «en tanto no se haya notificado a los
demas candidatos y licitadores las decisiones a las que se refiere el apartado 1, no comenzara el plazo para
poder utilizar el recurso especial en materia de contratacion» («Articulo 155. Comunicacion a los candi-
datos y a los licitadores», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos
del Sector Piblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 1003).

81 Vid. 1a cita anterior.

82 Lo destacable, siguiendo a RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J. es que la
documentacion puede no estar en la notificacion inicial, por cuanto el articulo 155.2 de la LCSP establece
que es a peticién del candidato o licitador de que se trate, cuando se exige que los 6rganos de contratacién
comuniquen, lo antes posible, y, en cualquier caso, en un plazo de quince dias a partir de la recepcion de
una solicitud por escrito (La adjudicacion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 160).

83 Articulo 155.3 de la LCSP.
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CAPITULO QUINTO

PRINCIPALES INSTRUMENTOS Y SISTEMAS
PARA LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA

I. INSTRUMENTOS AL SERVICIO DE LA CONTRATACION
PUBLICA ELECTRONICA

1. El Documento Europeo Unico de Contratacién

El DEUC es un formulario tnico, electrénico y homogéneo para todos los
Estados miembros de la Unién Europea, con naturaleza de declaracién respon-
sable, obligatorio de conformidad con la norma europea®*, disponible en las
veinticuatro lenguas oficiales y que el licitador podrd emplear en todos los pro-
cedimientos de adjudicacion a los que concurra en tanto se mantengan los requi-
sitos alli contenidos. De esta manera se libera al licitador de la tediosa carga
administrativa de presentar los certificados y documentos relacionados con los
criterios de exclusién y seleccion 3. En concreto, conforme al Considerando 84

844 Recuérdese que el articulo 146.4 del TRLCSP establecia el empleo potestativo de la declaracién
responsable del licitador en sustitucién de la aportacion inicial de la documentacién previa para los con-
tratos de obras con valor estimado inferior a 1.000.000 euros y de suministros y servicios con valor esti-
mado inferior a 90.000 euros. En cambio, el articulo 140.1 de la LCSP exige la presentacién de declara-
cién responsable ajustada al DEUC acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos en el
procedimiento abierto. Sobre el cardcter obligatorio del DEUC, PINTOS SANTIAGO, J., se muestra critico
al sostener que «si bien hay quién pueda defender que puede ser incluida como contractus lex al estar en
€l PCAP, no es mi forma de entender el Derecho publico el convertir lo que constituyen derechos, en este
caso de los licitadores, en obligaciones» («El Documento Europeo Unico de Contratacion (DEUC)», CAP,
nim. 143, 2016, p. 43).

845 Esto ha supuesto, en expresion de MARTINEZ GUTIERREZ, R., «un auténtico cambio de paradig-
ma en la filosoffa de funcionamiento de las Administraciones ptblicas respecto a las funciones de control
en autorizaciones de actividad, que han virado desde el clasico control ex ante al actualmente vigente
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de la DCP, con su empleo se pretende una simplificacion considerable que bene-
ficia tanto a los poderes adjudicadores como a los operadores econdémicos y,
especialmente, a las pymes. De manera semejante, se refiere a él la JCCA en su
Resolucion de 6 de abril de 2016, al indicar que se trata de una «declaracién
responsable en tanto que se trata de un documento suscrito por el operador eco-
némico en el que manifiesta, bajo su responsabilidad que cumple con los requi-
sitos establecidos en la normativa para ser contratista 3.

Dicho documento actuard como una declaracion formal del operador eco-
némico, la cual confirmara que no se encuentra en ninguna de las situaciones de
prohibicién o posible exclusion de los operadores econdmicos, que cumple los
criterios de seleccion pertinentes, y, en su caso, que respeta las normas y los
criterios objetivos que se hayan establecido en la licitacion 8,

El régimen juridico del DEUC se contiene en el articulo 59 y en los Ane-
xos [ y II de la DCP, este dltimo comprensivo de su modelo normalizado. En
concreto, la DCP circunscribe su aplicacion obligatoria a los procedimientos
de adjudicacién abierto, restringido, negociado con publicidad o de didlogo
competitivo, siempre que se trate de un contrato SARA.

Completa esta regulacion la aprobacion del Reglamento de ejecucion (UE)
2016/7 de la Comision, de 5 de enero de 2016, por el que se establece el formu-
lario normalizado del DEUC, al determinar que solo serd exigible la cumplimen-
tacion de un DEUC cuando el operador econémico participe por su cuenta y no
recurra a la capacidad de otras entidades para cumplir los criterios de seleccion.

sistema de control ex post, en el que las Administraciones comprobaran a posteriori la adecuacién del
inicio y funcionamiento de la actividad mediante la declaracion responsable y la comunicacién previa»
(«El uso de medios electrénicos en la contratacién publica. La relacion entre las Leyes 39 y 40 de 2015 y
las Directivas 24 y 25 de contratacion...», op. cit., p. 292).

846 Resolucion de 6 de abril de 2016, de la Direccién General del Patrimonio del Estado, por la que
se publica la Recomendacion de la JCCA sobre la utilizacion del DEUC previsto en la nueva Directiva de
contratacion publica, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2016-3392, dltima
consulta el 1 de enero de 2022.

847 MEDINA ARNAIZ, T., «Hacia una contratacién publica electrénica: El uso del documento europeo
unico de...», op. cit., pp. 19 ss.

848 Tal y como se reconoce en la Resolucién 995/2019, de 6 de septiembre del TACRC (rec. 804/2019)
«por la declaracién responsable conforme al DEUC, o por este directamente, el declarante certifica hechos
y, por tanto, asume el deber de decir verdad sobre ellos, o lo que es lo mismo, se hace responsable —no solo
en nombre de su empresa sino también personalmente— ante el 6rgano de contratacion de la autenticidad de
lo manifestado en la declaracién y, en particular, de que retine los requisitos de aptitud para contratar exigi-
dos por la legislacién de contratos, de acuerdo y en los términos establecidos en el pliego que rige la licita-
cién, asi como de que las circunstancias declaradas relativas a la capacidad, solvencia y ausencia de prohi-
biciones de contratar concurren en la fecha final de presentacion de ofertas (articulo 140.4 de la LCSP)».
Bajo la advertencia, como afirma MEDINA ArRNAIZ, T., de que «incurrir en falsedad o inexactitud al efectuar
esta declaracion es causa de prohibicion de contratar» («Hacia una contratacién publica electrénica: el uso
del documento europeo tinico de contratacién», en MARTIN DELGADO, 1., (dir.), La reforma de la Adminis-
tracion electronica: Una oportunidad para la innovacion..., op. cit., p. 374).
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De tal manera que, cuando recurra a la capacidad de una o varias entidades, de-
berd garantizarse que el poder adjudicador o la entidad adjudicadora recibe su
propio DEUC junto con otro DEUC separado en el que figure la informacién
pertinente por cada una de las entidades de que se trate. Lo mismo ocurre respec-
to de las UTE, en las que serd necesario presentar DEUC separado.

Se redactard a través de un formulario uniforme establecido por la Comi-
sién a través de actos de ejecucion, siendo ofrecido exclusivamente en formato
electronico ®, si bien, el legislador comunitario establecié un periodo transi-
torio hasta el 18 de abril de 2018 en el que coexistieron los formatos en papel
y electrénico *°. En similar sentido, la JCCA en su Resolucién de 6 de abril de
2016, admitia la presentacion de una declaracion responsable como prueba
preliminar del cumplimiento de los requisitos previos de acceso a la licitacion,
como reconocid en su momento el derogado articulo 146.4 del TRLCSP, aun-
que con un concepto, &mbito de aplicacion y alcance completamente distintos
al del actual DEUC %2,

Por su parte, la vigente LCSP también hace referencia al DEUC al regular
la presentacion de la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requi-
sitos previos. En efecto, las proposiciones en el procedimiento abierto irdn
acompafiadas de una declaracion responsable ajustada al modelo de DEUC fir-
mada e identificada®. Lo mismo ocurrird en el procedimiento restringido por

849 El Reglamento de ejecucion (UE) 2016/7 de la Comisién, de 5 de enero de 2016, recoge el formu-
lario normalizado del DEUC a usar en toda la UE desde la entrada en vigor del citado Reglamento, a los
veinte dias de su publicacién, esto es, el 26 de enero de 2016. Si bien, su articulo 1.° dispone que «a partir
del momento en que entren en vigor las disposiciones nacionales de aplicacion de la DCP y, a mas tardar, a
partir del 18 de abril de 2016, se utilizara para los fines de la elaboracién del DEUC a que se refiere el ar-
ticulo 59 de la DCP el formulario normalizado que figura en el anexo 2 del presente Reglamento. Las ins-
trucciones para la utilizacién del mismo se establecen en el anexo 1 del presente Reglamento».

850 Al respecto MEDINA ARNA1Z, T., «Proposiciones de los interesados y simplificacion de las cargas
documentales», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, L. (dirs.), Tratado de Contratos del sector
publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 1849 ss.

81 Resolucién de 6 de abril de 2016, de la Direccién General del Patrimonio del Estado, por la que
se publica la Recomendacion de la JCCA sobre la utilizacion del DEUC previsto en la nueva Directiva de
contratacion piiblica, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2016-3392, dltima
consulta el 1 de enero de 2022.

82 Siguiendo a GALLEGO CORCOLES, L., «la ambigiiedad del articulo 59 de la DCP ha permitido
entender que su presentacion es un derecho del licitador —que no una obligacién—, lo que puede suponer
en la préctica que en la misma licitacién operadores econémicos acrediten inicialmente su solvencia a
través del DEUC y otros a través de la presentacién de la documentacion administrativa, lo que resulta
claramente disfuncional» («Breves notas sobre el uso de medios electrénicos...», op. cit., p. 328).

83 En concreto, en los supuestos de proposiciones en el procedimiento abierto, la declaracién res-
ponsable debera estar firmada y con la correspondiente identificacion, donde el licitador hara contar «1.°
Que la sociedad esta validamente constituida y que conforme a su objeto social puede presentarse a la li-
citacion, asi como que el firmante de la declaracion ostenta la debida representacion para la presentacion
de la proposicién y de aquella.
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remisién al procedimiento abierto y en el procedimiento con negociacion y en el
didlogo competitivo por remision al procedimiento restringido.

Ha de hacerse notar, por tanto, que, a diferencia de la DCP, 1a LCSP exi-
ge la presentacion de la declaracién responsable ajustada al DEUC en todo
contrato publico adjudicado a través de procedimiento abierto, restringido, ne-
gociado y didlogo competitivo y no tinicamente en los contratos SARA, como
asi lo reconoce el TACP de la Comunidad de Madrid, en su Resolucién
278/2018, de 19 de septiembre 334,

Las ventajas del empleo del DEUC son multiples ya que permite a los
licitadores cumplimentar el documento electrénicamente, de tal forma que
pueda rellenarse, imprimirse y luego enviarse al comprador junto con el resto
de la oferta. Es mds, el DEUC puede exportarse, almacenarse y transmitirse de
forma electrénica, lo que facilita la gestion de la licitacion electrénica. Al per-
mitir la exportacion del fichero (en formato de archivo XML) el licitador podra
emplearlo en otros procedimientos de adjudicacidon siempre que su situacién
se mantenga invariable respecto de la contenida en el documento. Ahora bien,
el licitador quedara excluido del procedimiento cuando se aprecie que falsea,
oculta o no justifica los datos contenidos en el DEUC, pudiendo incurrir en
responsabilidad penal.

Ademds, el cardcter multilingiie del formulario facilita a los operadores eco-
némicos conocer qué requisitos minimos son exigibles para concurrir a cualquier

2.° Que cuenta con la correspondiente clasificacién, en su caso, o que cumple los requisitos de solven-
cia econdmica, financiera y técnica o profesional exigidos, en las condiciones que establezca el pliego de
conformidad con el formulario normalizado del DEUC a que se refiere el articulo siguiente.

3.° Que no estd incursa en prohibicién de contratar por si misma ni por extensién como consecuencia
de la aplicacién del articulo 71.3 de esta Ley.

4.° La designacién de una direccién de correo electronico en que efectuar las notificaciones, que
debera ser «habilitada» de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional 15.% en los casos en
que el érgano de contratacion haya optado por realizar las notificaciones a través de la misma. Esta cir-
cunstancia debera recogerse en el pliego de clausulas administrativas particulares. [...] Por su parte, en los
procedimientos restringido, de licitaciéon con negociacion, en el didlogo competitivo y en el de asociacién
para la innovacidn, la declaracion responsable exigird la manifestacion del cumplimiento de los requisitos
objetivos a los que alude el articulo 162 de la Ley, en las condiciones que establezca el pliego de confor-
midad con el formulario normalizado del DEUC. En los casos en los que el empresario recurra a la solven-
ciay medios de otras empresas deberd presentar una declaracion responsable en la que figure la informacién
pertinente de conformidad con el formulario normalizado del DEUC. Y, en fin, en los supuestos en que
varios empresarios concurran agrupados en una unién temporal, se aportard una declaracion responsable
por cada empresa participante en la que figurard la informacion requerida en estos casos en el formulario
del DEUC. Sobre el empleo del DEUC en el procedimiento abierto simplificado, PINTOS SANTIAGO, J.,
considera que no se excluye su uso en el mencionado procedimiento, si bien no resulta conveniente debido
a la simplicidad que lo caracteriza, siendo mas conveniente recurrir a una declaracion mas sencilla («El
DEUC y su marco de utilizacién en los procedimientos de contratacién», Gabilex: Revista del Gabinete
Juridico de Castilla-La Mancha, nim. Extra 2, 2019, pp. 477 y ss).

854 Resolucién 278/2018, de 19 de septiembre, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec.
259/2018).
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licitacién publica con independencia del Estado miembro en el que radique el
6rgano de contratacion ®>, lo que fomenta la contratacion publica transfronteriza.
Es més, otorga seguridad a los licitadores al resultar inicamente exigible la decla-
racion responsable ajustada al DEUC con cardcter general para todas las licitacio-
nes publicas en el dambito de la UE. Permite, por lo demads, simplificar los trdmites
impuestos a los operadores econémicos a la hora de concurrir a las licitaciones °,
asi como lograr una mayor interoperabilidad .

Asimismo, ha de hacerse notar que se trata de una declaracién actualizada
del interesado, de tal manera que las decisiones de los poderes adjudicadores de-
beran estar basadas en informaciones recientes 3. De ahi que la LCSP permita a
los poderes adjudicadores comprobar que la informacién contenida en el DEUC
es correcta. A tal fin, el articulo 59.4 de la DCP permite a los poderes adjudicado-
res solicitar de los licitadores la totalidad o una parte de los documentos justifica-
tivos en cualquier momento del procedimiento cuando resulte necesario para ga-
rantizar su buen desarrollo 8. Dicha documentacion podrd completarse o hacerse
mds explicita siempre que el poder adjudicador asi lo considere oportuno. De tal
manera que el licitador debera facilitar la informacién pertinente cuando le sea
requerida por el poder adjudicador, indicaré la autoridad o el tercero encargado de
emitir los documentos justificativos, asi como incluird una declaracién formal en
la que se comprometa a facilitarlos, previa peticion y sin demora .

85 MEDINA ARNAIZ, T., «Hacia una contratacién publica electrénica...», op. cit., pp. 15 ss.

86 Asi lo reconocen los Considerandos 1 y 4 del Reglamento 2016/7, de 5 de enero de 5 de enero de
2016, por el que se establece el formulario normalizado del documento europeo tnico de contratacién. De
hecho, el Ministerio de Hacienda dispone de una aplicacion habilitada de servicio para documentos del
DEUC y también del ROLECE, disponible en https:/visor.registrodelicitadores.gob.es/espd-web/
filter?lang=es#, ultima consulta el 2 de marzo de 2022. En el panel explicativo consta la definicién, disponi-
bilidad y garantia del DEUC, al tiempo que recuerda que, a partir de octubre de 2018, el DEUC se gestiona
exclusivamente en formato electrénico. Del formato multilingiie del DEUC y las posibilidades de acudir a la
contratacién transfronteriza, da cuenta MEDINA ARNAI1Z, T., «Hacia una contratacién publica electrénica: el
uso del documento europeo tnico de contratacion», en MARTIN DELGADO, 1. (dir.), La reforma de la Admi-
nistracion electronica: Una oportunidad para la innovacion..., op. cit., p. 367.

857 Asi lo reconoce MARTINEZ GUTIERREZ, R., «La interoperabilidad como factor clave y estructural
en la internacionalizacién de la contratacion publica», CAP, nim. 159, 2019, pp. 12.

858 Textualmente: «en particular respecto de los motivos de exclusion, dadas las importantes modifi-
caciones que pueden ocurrir bastante rapido, por ejemplo, en caso de dificultades financieras por las que
el operador econémico dejara de ser apto o, por el contrario, en caso de que una deuda pendiente en ma-
teria de cotizaciones sociales se hubiese abonado mientras tanto».

89 Misma consideracién prevista en el articulo 140.3 de la LCSP que permite al érgano o la mesa de
contratacion solicitar a los candidatos o licitadores la totalidad o una parte de los documentos justificativos,
cuando consideren que existen dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de la declaracion, siempre que
resulte necesario para el buen desarrollo del procedimiento y, en todo caso, antes de adjudicar el contrato.

860 Resulta 16gico y adecuado posponer la presentacién de la documentacidn a un trémite posterior
a efectos de simplificacién administrativa, 1o que supone para GIMENO FELIU, J. M.%, «un ahorro de costes
no solo para la administracién sino para los potenciales licitadores, facilitando el que puedan presentar
ofertas y funcione adecuadamente el principio de escalas (adviértase que las pymes no suelen disponer de
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Ahora bien, los operadores econdmicos no estarian obligados a presentar
estos documentos justificativos u otras pruebas documentales en los casos en
los que el poder adjudicador pueda consultarlos directamente a través de una
base de datos nacional o de cualquier Estado miembro de la UE de forma gra-
tuita®¢!. En concreto, en el DEUC figurar4 la direccién de Internet de la base
de datos, los datos de identificacion, asi como la declaracidon de consentimien-
to. En este sentido, los Estados miembros velardn porque dichas bases de da-
tos, que contienen informacion relativa a los operadores econémicos, estén a
disposicion para su consulta por los poderes adjudicadores nacionales y de los
demds Estados miembros. Conforme al articulo 59.6 de la DCP cada Estado
miembro publicard una lista completa y actualizada de dichas bases de datos y,
comunicard, cuando lo soliciten los demas Estados miembros, cualquier infor-
macion relativa a las bases de datos mencionadas.

Asimismo, el DEUC logra simplificar la tramitacion del procedimiento
de compra publica y reducir, en concreto, las barreras que impiden el acceso
de las pymes a los mercados de contratacion publica. El Considerando 84 de
la DCP reconoce, sobre el particular, cémo «muchos operadores econémi-
cos, y en concreto las pymes, consideran que un obsticulo importante para
su participacion en la contratacion publica son las cargas administrativas que
suponen la obligacidén de presentar un nimero sustancial de certificados u
otros documentos relacionados con los criterios de exclusién y de selec-
cién». La aportaciéon del DEUC en sustitucion de estos certificados, benefi-
cia asi no solo a los operadores econémicos sino también a los propios pode-
res adjudicadores.

En cualquier caso, cabe afirmar que se reducen las cargas burocrati-
cas impuestas a los licitadores pero no los requisitos de validez ni el resto

gran cantidad administrativa especializada, por lo que resulta imprescindible reducir al minimo los requi-
sitos administrativos)» («Las nuevas Directivas-cuarta generacién-en materia de contratacion publica.
Hacia una estrategia eficiente en compra publica», REDA, nim. 159, 2013, pp. 57 y ss). La contratacién
publica electrénica favorece, en este sentido, una comunicacion rapida y barata, pues como sefala este
mismo autor, permite, por ejemplo, la descarga, asi como el envio sin gasto alguno del pliego de condicio-
nes y cualquier otra documentaciéon complementaria. Serd necesario, no obstante, que la informacién no
se encuentre fraccionada en la red, pues ello impedirfa o al menos dificultaria el efectivo conocimiento de
los licitadores («Las nuevas Directivas-cuarta generacion-...», op. cit., pp. 57y ss).

861 Recuérdese, como se constaté supra, que en el ambito del procedimiento administrativo, el
articulo 28.2 de la LPAC reconoce a los interesados el derecho a no aportar documentos que ya obren
en poder de la Administracién actuante o hayan sido elaborados por cualquier otra Administracion.
En concreto, la Administracién actuante podra recabar telematicamente, a través de sus redes corpo-
rativas o mediante consulta a las plataformas de intermediacién de datos u otros sistemas electrénicos
habilitados al efecto, siempre que el interesado no se oponga a dicho tratamiento. Ahora bien, el in-
teresado no dispondra de derecho de oposicién cuando la Administracién realice potestades sancio-
nadoras o de inspeccion.
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de las garantias que deben presidir la gestién de los procedimientos de
contratacién publica, de tal manera que, mientras que con la anterior regu-
lacién todos los licitadores debian presentar la documentacién acreditati-
va de su capacidad de contratar y la ausencia de prohibiciones, tras la vi-
gente LCSP solo resulta exigible al licitador propuesto finalmente como
adjudicatario.

Con todo, se advierten ciertas sombras en la regulacion del DEUC pre-
vista en la DCP y, en especial, en la LCSP, principalmente derivadas de la
falta de simplicidad y sencillez en su configuracion *2. En concreto, se trata
de una forma de acreditar la capacidad y solvencia del contratista de forma
provisional. De resultar finalmente adjudicatario debera aportar la documen-
tacion justificativa 863, Seria deseable, a efectos de simplificar los tramites del
procedimiento de licitacién, que se introduzcan las técnicas de IA para la
comprobacidn de los requisitos minimos necesarios en cuanto a la capacidad
y solvencia de los licitadores mediante la interconexién de registros, dado
que, en la mayoria de los casos, se trata de datos que ya obran en poder de
las Administraciones ptblicas3¢*. En cualquier caso, para el logro de este
objetivo es indispensable la garantia de la interoperabilidad e interconexién
de los datos entre Administraciones %,

Por lo que se refiere a la posibilidad de subsanar las deficiencias en el DEUC,
el TACP de la Comunidad de Madrid, en su Resolucion 313/2018, de 3 de octu-
bre %, ha reconocido como defecto subsanable la falta de firma en el segundo
DEUC, dado que para su presentacion se exige estar dado de alta en la plataforma

82 PINTOS SANTIAGO, J., calificaba de incongruente que no se dispusiera de un documento que

permitiera su tratamiento informdtico para incorporarlo al PCAP ni se determinara un lugar idéneo
donde incluir el DEUC («El Documento Europeo Unico de Contratacién...», op. cit., pp. 42 y ss).
Sobre ello, cabe consultar GALLEGO CORCOLES, 1., «Contratacion publica e innovacion ...», op. cit.,
pp- 194 ss., y, también de esta misma autora, «Breves notas sobre el uso de medios electrénicos...»,
op. cit., p. 328.

863 De esta forma, como reconoce MEDINA ARNAIZ, T., «con la presentacién del DEUC tinicamente
se retrasa la presentacion de dichos certificados a un momento posterior del procedimiento y, en principio,
unicamente para quien resultase adjudicatario del contrato» («Hacia una contratacién publica electrénica:
el uso del documento europeo unico de contratacion», en MARTIN DELGADO, . (dir.), La reforma de la
Administracion electronica: Una oportunidad para la innovacion..., op. cit., p. 365).

84 MARTIN DELGADO, 1., «Innovacién tecnolégica e innovacién administrativa en la contrata-
cion...», op. cit., p. 38.

85 GArcia JIMENEZ, A., apuntaba acertadamente, hace mds de cinco afios, que el éxito del DEUC
dependera «en buena medida de la coordinacion entre las bases de datos de los Estados miembros, de tal
forma que permita comprobar ficilmente a un poder adjudicador de un tercer Estado miembro, si la infor-
macion es veraz y cumple todos los requisitos» (Las conexiones entre contratacion administrativa..., op.
cit., p. 175).

866 Resolucién 313/2018, de 3 de octubre, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 315/2018).

253



B DERECHO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO. PROCEDIMIENTOS...

de licitacién licit@, con la debida inclusién de datos personales y de apodera-
miento, asi como disponer de un certificado de firma electrénica .

En concreto, el Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/7 de la Comisién, de
5 de enero de 2016, por el que se establece el formulario normalizado del DEUC,
reconoce que puede resultar innecesaria la firma de dicho documento si este
forma parte de documentos transmitidos cuya autenticidad e integridad estdn
garantizadas a través de la firma o firmas preceptivas del medio de transmision,
y menciona la presentacion de una oferta y el correspondiente DEUC en un pro-
cedimiento abierto que se envia a través de un mensaje de correo electrénico
acompafiado de una firma electrénica del tipo requerido. En este caso, la firma
en el propio DEUC podria ser innecesaria si se tiene en cuenta que el documen-
to se integra en una plataforma de contratacion electrénica, que exige como paso
previo para su uso la autenticacion electrénica del usuario %68,

Finalmente, el TARC de la Junta de Andalucia, en su Resolucién 103/2020,
de 12 de mayo®®, considera que, pese a la incongruencia entre la informacién
incluida por la empresa adjudicataria en su DEUC y oferta técnica en cuanto a
su intencion de acudir a la subcontratacién, «del conjunto de la oferta de la
adjudicataria puede deducirse claramente su voluntad de subcontratar, por lo
que a juicio de este Tribunal una interpretacion antiformalista del pliego en este
supuesto, permite admitir la proposicion sin proceder a su exclusion pese a no
ajustarse con cardcter estricto a lo consignado en el DEUC, encontrando pleno
fundamento en el principio de proporcionalidad #”°». De tal manera que, en los
supuestos de discordancias, no queridas ni buscadas por los licitadores, debera
prevalecer lo manifestado en la oferta por su caricter especifico frente a lo se-
nalado en el DEUC?®"!, En este sentido, la Resolucion 566/2021, de 14 de mayo,
del TACRC?®” permite a los 6rganos de contratacion, en los supuestos en los
que se aprecien discrepancias entre la documentacion acreditativa presentada
sobre la solvencia y la que se reflej6 en los formularios DEUC incorporados en
el primer sobre, acordar un tramite de subsanacién de acuerdo con el principio

867 Tal como enfatiza MEDINA ARNAIZ, T., «Hacia una contratacién publica electrénica: el uso del
documento europeo tinico de contratacién», en MARTIN DELGADO, 1. (dir.), La reforma de la Administra-
cion electronica: Una oportunidad para la innovacion..., op. cit., p. 374.

868~ Al respecto, vid. CANTERA CUARTANGO, J. M., «La falta de presentacién del DEUC en un proce-
so licitatorio no implica la exclusién automdtica del procedimiento», La administracion prdctica: enciclo-
pedia de administracion municipal, nim. 3, 2020, pp. 185 ss.

869 Resolucion 103/2020, de 12 de mayo, del TARC de la Junta de Andalucia (rec. 312/2019).

870 Vid. 1a cita anterior.

871 Analizan esta Resolucién, en concreto, PEREZ DELGADO, M. y RODRIGUEZ PEREZ, R. P., «Con-
secuencias de divergencias entre DEUC y oferta», CAP, nim. 169, 2020, pp. 58 ss.

872 Resolucién 561/2021, de 14 de mayo, del TACRC (rec. 183/2021 Comunidad Valenciana
42/2021).
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antiformalista en atencién «a la finalidad perseguida por la normativa en mate-
ria de contratacion publica, que busca encontrar la oferta mds ventajosa y ade-
cuada para los intereses publicos 873».

2. El perfil de contratante como piedra angular de la transparencia
y de la lucha contra la corrupcion en los procedimientos
de contratacion publica

La importancia de la transparencia es indispensable por cuanto constitu-
ye «un pardmetro fundamental de lo que debe de ser la actuacién de los entes
del sector puiblico 874».

En este sentido, en el &mbito de la contratacion publica, la transparencia se
materializa, de un lado, a través de las obligaciones que derivan de la normativa
en materia de contratos, en la que se incorpora la transparencia como uno de sus
principios rectores ®”°. En este caso, la transparencia «estd intimamente ligada a
los principios de igualdad de trato y no discriminacién a los licitadores, y se
instrumenta fundamentalmente, en lo que se refiere a las obligaciones de publi-
cidad activa, a través del perfil de contratante®’s». De otro, por medio de las
obligaciones que establece la LTAIPBG y otras normas de &mbito autondémico y
local sobre la materia. Ahora bien, la informacién que se publica en muchas
ocasiones, es de cardcter fragmentario, incompleta, no homogénea y no se faci-

873 Vid. 1a cita anterior.

874 Recomendaci6n 1/2014, de 1 de octubre, de la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén,
relativa al fomento de la transparencia en la contratacién publica.

875 En efecto, la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén relativa al fomento de la transparen-
cia en la contratacién publica, reconoce en su Informe 12/2014, de 7 de mayo, sobre el Anteproyecto de
Ley de transparencia publica y participacién ciudadana de Aragén que: «la transparencia en la actividad
publica tiene una doble configuracién. Por un lado, la transparencia deriva del Derecho a la buena admi-
nistracién de los asuntos publicos, como requisito esencial para que exista un tratamiento imparcial y
equitativo a los ciudadanos. Por otro lado, las nuevas leyes de transparencia que se vienen aprobando
dentro del marco del “Gobierno Abierto”, usan el término «transparencia» en una nueva acepcion, de
apertura de la informacion publica al ciudadano en general, de forma que, superando el sistema burocra-
tico, el conocimiento y gestién de los asuntos piblicos deje de ser exclusividad de los poderes piiblicos
y se incorpore a otros agentes —ciudadanos, colectivos— a la toma de decisiones» (Informe 12/2014, de 7
de mayo, de la JCCA de Aragdn, anteproyecto de Ley de transparencia piiblica y participacion de Ara-
gon, disponible en https://www.aragon.es/documents/ 20127/674325/INFORME%?2012_2014.pdf/
fea55c1d-750a-946f-505¢-9951 4380d579, ultima consulta el 3 de marzo de 2022).

876 Con mayor detalle, vid. GARCfA MARTIN, L. «Andlisis doctrinal del gobierno abierto en el décimo
aniversario de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre. Algunos apuntes sobre la contratacion publica...», op. cit.,
pp. 68 y ss. A mayor abundamiento, recomendacién 1/2014, de 1 de octubre, de la JCCA de la Comunidad
Auténoma de Aragon, relativa al fomento de la transparencia en la contratacion piiblica, disponible en
https://contratacionpublicaresponsable.org/documentos/legislacion/Recomendaci%C3%B3n%20
Junta%?20Consultiva%20Arag%C3% B3n%?201-2014.pdf, tltima consulta el 28 de enero de 2022.
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lita un punto de acceso tinico que permita al ciudadano acceder a la informacién
con facilidad ¥”’.

Pese a que el perfil de contratante y el portal de transparencia se orientan
al fomento de la transparencia se trata de dos instrumentos diferentes, con una
configuracion juridica y objetivos distintos®’®. Ha de hacerse notar que «la
publicidad en el Perfil tiene en muchas ocasiones efectos juridicos, mientras
que esto no ocurre en ningun caso con la publicidad en el portal de transparen-
cia®». Sin duda, el fomento de la transparencia es indispensable para el desa-
rrollo del concepto de gobierno abierto, esto es, «un nuevo modo de entender
las relaciones entre los poderes publicos y la sociedad, en el que lo publico
deja de ser opaco para hacerse transparente a los ciudadanos, a los que se ani-
ma —e incluso se les reclama— una participaciéon mas activa *%. Principal-
mente porque una informacién mal gestionada puede generar duplicidades, asi
como conducir a una fragmentacién del mercado %!,

A) LA FIGURA DEL PERFIL DE COMPRADOR. INTRODUCCION

Con el propésito de reforzar los principios de la contratacién publica, se
regula la figura del perfil de comprador también definido como perfil de contra-
tante. En concreto, el perfil de comprador fue regulado por primera vez en la Di-
rectiva 2004/18/CE, concepto que se ha mantenido en la vigente DCP y que ha

877 Como denuncia GALETTA, D. U., muchas veces la informacién que obra en poder de las Admi-
nistraciones publicas se publica de forma duplicada y se almacena de forma fragmentada sin garantia de
la interoperabilidad administrativa («Transizione digitale e diritto ad una buona amministrazione: fra pros-
pettive aperte per le Pubbliche Amministrazioni...», op. cit., p. 123). También, GALLETA, D. U, et. al.
«Soccorso istruttorio e pubblica amministrazione digitalizzata: riflessioni sulle ‘magnifiche sorti e pro-
gressive’ di un istituto dal grande potenziale, ma ancora largamente sottoutilizzato», Rivista Interdiscipli-
nare sul diritto delle Amministrazioni pubbliche (CERIDAP), nim. 2, 2022, pp. 35 ss. Sobre estas proble-
maticas en la doctrina espafiola ANDREU LLOVET, R., El acceso a la informacion piiblica en Espaia:
Jtruco o trato?, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 196 ss.

878 Al respecto GALLEGO CORCOLES, 1., «Aspectos conexos relativos a la contratacién publica», en
MARTIN DELGADO, 1. (dir.), El procedimiento administrativo y el régimen juridico de la Administracion
piblica desde la perspectiva de la innovacion tecnoldgica, Tustel, Madrid, 2020, p. 353; y, SANMARTIN
Mora, M. A., «Las nuevas obligaciones de transparencia en materia de contratos que impone la Ley
19/2013, de Transparencia, acceso a la informacién puiblica y buen gobierno», en GIMENO FELIU, J. M.*
(dir.), Observatorio de los contratos piiblicos 2013, Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 81 ss.

879 Recomendacién 1/2014, de 1 de octubre, de la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén,
relativa al fomento de la transparencia..., op. cit., p. 1.

880 Recomendacién 1/2014, de 1 de octubre, de la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén,
relativa al fomento de la transparencia..., op. cit., p. 1.

881 MARTIN DELGADO, I., «La difusién e intercambio contractual a través de medios electronicos.
Publicidad, notificaciones y comunicaciones electrénicas», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos del..., op. cit., pp. 1972 ss.
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sido regulado en nuestro ordenamiento interno en el articulo 42 de la LCSP 2007
y posteriormente en el articulo 53 del TRLCSP. Sin embargo, la vigente LCSP
sustituye el concepto de perfil de comprador por perfil de contratante y dota a esta
figura de una mayor concrecién normativa y rigor, tal y como se deriva de la dic-
cion literal de la Exposicion de Motivos de la LCSP al afirmar que «debe afiadir-
se la nueva regulacion de la figura del perfil de contratante, mas exhaustiva que la
anterior, que le otorga un papel principal como instrumento de publicidad de los
distintos actos y fases de la tramitacion de los contratos de cada entidad %52».

B) LA REGULACION DEL PERFIL DE CONTRATANTE EN LA LEY 9/2017,
DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

El perfil de contratante regulado en el articulo 63 de la LCSP®3 ha sido
definido por la JCCA del Ministerio de Hacienda y Administraciones publi-
cas % en su Informe 72/2008, de 31 de marzo de 2009 8% como «un medio de
difusion por Internet de la diferente informacion de los contratos que se gene-
ra en los 6rganos de contratacion 6.

En concreto, en el perfil de contratante se publicaran todos aquellos datos
y documentos referentes a la actividad contractual de las entidades contratan-
tes 87, siendo indispensable la publicacion de determinada informacién de ca-

882 Al respecto CASARES MARCOS, A., «Retos y oportunidades derivados de la implantacién de la...»,
op. cit., pp. 100 ss.

883 Sobre la regulacion del perfil de contratante y la PLACSP, en expresion de MARTINEZ GUTIE-
RREZ, R., «realmente se trata de mecanismos para el fomento de la transparencia y el acceso a la informa-
cién y documentacion contractual que deberian regularse de forma coordinada y en un mismo lugar de la
legislacion de contratos» (La contratacion piiblica electronica: Andlisis y propuestas..., op. cit., p. 265).

84 En igual sentido, el Informe 5/2008, de 3 de junio, de la JCCA de la Comunidad Auténoma de Ara-
26n, sobre la Orden del Departamento de Presidencia del Gobierno de Aragon por la que se establece el
sistema informdtico Perfil de Contratante del Portal del Gobierno de Aragon, disponible en https://www.ara-
gon.es/documents/20127/674325/20085.pdf/6d635d0c-7709-77ae-e4e6-836979a6{f9d, tltima consulta el 2
de marzo de 2022.

85 Informe 72/2008, de 31 de marzo, de la JCCA, Configuracion del perfil de contratante de
cada organo de contratacion de las Corporaciones locales. Funcion del perfil, disponible en https://
www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/
Informes2008/Informe%2072-08.pdf, dltima consulta el 3 de marzo de 2022.

886 Vid. 1a cita anterior.

87 En expresion de FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., «el érgano de contratacién no se trata de una
entidad del sector publico en materia de contratacién publica, que podria serlo, sino a los efectos que
ahora interesa, de su representante (articulo 61.1 de la LCSP), y como representante la entidad podria tener
diferentes 6rganos de contratacion; esta posible pluralidad de 6rganos de contratacién de una misma enti-
dad no puede generar la paradoja de que cada 6rgano de contratacién de una misma entidad ha de tener su
propio perfil de contratante, lo que nos lleva a decir que probablemente seria mas oportuno que a través
del perfil de contratante se difundiera la actividad contractual no del érgano de contratacién sino de la
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racter general que facilite el intercambio de comunicaciones con la entidad con-
tratante, como son los puntos de contacto, nimero de teléfono y de fax, direccion
postal y direccién electrénica, asi como toda aquella informacidn relativa a los
contratos que se celebren . Ademas, se amplia el contenido del perfil para
incluir la publicacién de la formalizaciéon de los encargos a medios propios
cuyo importe sea superior a 50.000 euros, IVA excluido .

Por tanto, el perfil de contratante se configura como un medio de difusién
de la informacion %, al actuar como tablén de anuncios de la informacion re-
lativa a la actividad contractual de los 6rganos de contratacién®!. Ademas,

entidad, o en su caso de cada una de las entidades, a la/s que representa» (El nuevo régimen de contrata-
cion publica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 310).

88 Necesariamente serd objeto de publicacion, conforme al articulo 74.3 del RDL 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espaiiol diversas directivas
de la Unién Europea en el dmbito de la contratacion publica en determinados sectores; de seguros priva-
dos; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales:

«a) La justificacion del procedimiento utilizado para su adjudicacién de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 81.2, el pliego de condiciones que haya de regir el contrato o documentos equivalentes, en su
caso, y el documento de aprobacién del expediente, también en su caso. Asimismo, en las licitaciones de
entidades contratantes que sean poderes adjudicadores, la memoria justificativa del contrato.

b) El objeto detallado del contrato, su duracion, el presupuesto de la licitaciéon o documento equiva-
lente y el importe de adjudicacién, incluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

¢) Los anuncios periddicos indicativos, los anuncios que sirvan como medio de convocatoria de las
licitaciones, de adjudicacién y de formalizacién de los contratos, los anuncios de modificacion y su justi-
ficacion, los anuncios de concursos de proyectos y de resultados de concursos de proyectos, con las excep-
ciones establecidas en las normas de los negociados sin publicidad.

d) Los medios a través de los que, en su caso, se ha publicitado el contrato y los enlaces a esas pu-
blicaciones.

e) El nimero e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento, asi como, en su caso,
todas las resoluciones de la entidad contratante correspondiente, y, en todo caso, la decisién de adjudica-
cién del contrato. Igualmente seran objeto de publicacion en el perfil de contratante la decisién de no ad-
judicar o celebrar el contrato, el desistimiento del procedimiento de adjudicacién, la declaracién de desier-
to, asi como la interposicién de reclamaciones en materia de contratacion y la eventual suspension de los
contratos con motivo de la interposicién de reclamaciones y recursos».

89 Lo que, en expresion de GALLEGO CORCOLES, L., «permite que los interesados puedan controlar
a través de tales instrumentos que no se estén realizando realmente adjudicaciones directas ilegales» («As-
pectos conexos relativos a la contratacion publica», en MARTIN DELGADO, 1. (dir.), El procedimiento ad-
ministrativo 'y el régimen juridico de la Administracion..., op. cit., pp. 351 y ss). Sobre el particular, vid.
QuINTANA L6PEZ, T., «Racionalidad y consistencia de la contratacién del sector publico (II). [articulos
30-33]», en MARTINEZ FERNANDEZ, J. M. y Bocos REDONDO, P. (dirs.), Contratacion del sector puiblico
local. Comentarios al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piiblico, Wolters Kluwer, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2018, pp. 184 ss.

80 Vid. el Informe 72/2008, de 31 de marzo, de la JCCA, Configuracion del perfil de contratante de
cada organo de contratacion de las Corporaciones locales. Funcion del perfil, disponible en https://ww
w.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20Consultiva/informes/In-
formes2008/Informe%2072-08.pdf, dltima consulta el 3 de marzo de 2022.

81 Vid. el Informe 5/2008, de 3 de junio, de la JCCA de 1la Comunidad Auténoma de Aragén, sobre
la Orden del Departamento de Presidencia del Gobierno de Aragon por la que se establece el sistema
informdtico Perfil de Contratante del Portal del Gobierno de Aragon, disponible en https://www. arago
n.es/documents/20127/674325/20085.pdf/6d635d0c-7709-77ae-e4e6-836979a6ff9d, ultima consulta el
13 de marzo de 2022.
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proporciona un acceso libre a la informacion que se publica en dicho perfil
mediante el empleo de formatos abiertos y reutilizables, salvo en los supuestos
de acceso a servicios personalizados donde pueda requerirse la identificacion
previa¥2.Y, por dltimo, es accesible ya que el articulo 63.1 de la LCSP exige
que dicha informacién permanezca disponible al ptiblico durante un periodo
de tiempo no inferior a cinco afios ¥°.

Sin embargo, pese a que las Administraciones publicas disponen de ingen-
tes cantidades de datos, estos en su mayoria se encuentran desestructurados y
dispersos, de ahi que, siguiendo a Gamero Casado, deba afirmarse que «su reu-
tilizacidn, tanto por el sector publico como por el privado, adquiere un valor es-
tratégico®*». En concreto, en la PLACSP figuran conjuntos de datos abiertos
como los referidos a las licitaciones publicadas en los perfiles del contratante

82 Por ejemplo, en los supuestos de suscripciones, envio de alertas u ofertas o comunicaciones electré-
nicas. Al respecto vid. MORCILLO MORENO, J., «Brecha digital y contratacion publica...», op. cit., p. 254.

83 Sobre las caracteristicas del perfil de contratante, en expresién de FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%,
«es preciso que cuente con una estructura agil, facil e idénea para poder acceder a esa informacion, pues desde
un punto de vista préctico son de una notable importancia que los criterios que se adopten en su ordenacion y
acceso para no resultar, en consecuencia, inoperante el principio de transparencia y publicidad» (EI nuevo ré-
gimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 313). Con detalle, sobre el principio de
transparencia en la contratacion publica y, en especial, por lo que se refiere a la regulacion del perfil de contra-
tante, vid. GONZALEZ Rfos, L., «La transparencia como principio vertebrador de la contratacién publica: sig-
nificado y problemas de articulaciéon normativa», REALA, nim. 12, 2019, pp. 18 ss.

84 Siguiendo a GAMERO CAsADO, E., puede reconocerse la importancia de la reutilizacién de la infor-
macién desde una doble perspectiva. De un lado, sobresale el papel dinamizador del mercado de datos que
debe adoptar la Administracion en el sector publico y privado y, de otro, la puesta a disposicién de los datos
que obran en poder de las Administraciones publicas para su uso por los operadores privados («Reflexiones
introductorias: de la administracién electrénica a la digital (o la historia interminable)», en CERRILLO I
MARTINEZ, A. (dir.), La Administracion..., op. cit., p. 49). Para un estudio de las innovaciones del RDL
24/2021, de 2 de noviembre, por el que se transpone al ordenamiento interno la Directiva (UE) 2019/1024,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, relativa a los datos abiertos y la reutilizacion
de la informacién del sector publico (cfr., Libro 3.°), vid. Dopazo Fragufo, M.* P.,, «La reutilizacién de
informacién disponible en el sector publico: sujetos facilitadores y aportaciones para optimizar su practi-
ca», en VALERO TORRIOS, J. y MARTINEZ GUTIERREZ, R. (dirs.), Datos abiertos y reutilizacion de la infor-
macion del sector piiblico, Comares, Granada, 2022, pp. 31 ss. Ahora bien, coincido plenamente con VALE-
RO ToRrRUOS, J., al afirma que «resulta imprescindible que la regulacién definitiva que se promueva con
ocasion de la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley resultante de la convalidacién del RDL 24/2021,
de 2 de noviembre, no se limite a una mera adaptacién de la normativa europea» («EIl régimen juridico de
los datos de alto valor: dificultades y retos para su aplicacion practica», en VALERO TORRUOS, J. y MARTI-
NEZ GUTIERREZ, R. (dirs.), Datos abiertos..., op. cit., p. 99). En igual sentido, sobre la importancia de la
reutilizacion de la informacién del sector publico conforme a los estandares propios de los datos abiertos,
vid. también de VALERO TORRUOS, J., «Las barreras juridicas para la reutilizacién de la informacion del
sector publico y los datos abiertos desde la perspectiva de la transformacion digital», en CERRILLO I MAR-
TINEZ, A. (dir.), La Administracion Digital, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 200 ss.; y, VALCARCEL FERNAN-
DEZ, P., «Tres dimensiones de la transparencia en la contratacion puiblica. Rendicién de cuentas, respeto de
los derechos de operadores econémicos y mejora global de la gestion en este sector a través del big data»,
en GIMENO FELIU, J. M2, Observatorio de los contratos publicos 2018, Aranzadi, Navarra, 2019, pp. 119
ss. Esta tdltima autora ahonda en las oportunidades del big data y de la reutilizacién de la informacién del
sector publico para un mejor conocimiento del desarrollo de la contratacion publica.
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ubicados en la PLACSP (salvo los contratos menores); las licitaciones publica-
das en la Plataforma mediante mecanismos de agregacion (excluyendo los con-
tratos menores); los contratos menores publicados en los perfiles del contratante
ubicados en la PLACSP, asi como los perfiles de contratante de los 6rganos de
contratacion alojados en la PLACSP y que estdn accesibles en el Portal de datos
abiertos del Ministerio de Hacienda 5. Para poder trabajar con los datos abier-
tos, la Subdireccion General de Coordinacién de la Contratacion Electronica (en
adelante, SGCCE) ha elaborado la herramienta OpenPLACSP, a fin de permitir
la exportacion de dichos ficheros de datos a hojas de célculo, lo que facilita el
manejo de los datos relativos a las licitaciones, asi como su posterior tratamien-
to. Lo cierto es que gracias a una gestion adecuada de los datos se consigue, no
solo su reutilizacion, sino que propicia una mejor planificacién de la contrata-
cion publica, elaboracién de los pliegos y presentacion de las ofertas, facilita el
empleo de la contratacion publica electrOnica y sirve para supervisar la contrata-
cién publica, realizar estadisticas y controlar la ejecucion de los contratos 3%,

Por su parte, para garantizar que el perfil de contratante constituya un
medio adecuado de difusién de la informacién que derive de los procedimien-
tos de compra publica, la LCSP obliga a que determinadas actuaciones sean
publicadas necesariamente en dicho perfil como requisito de validez de la lici-
tacidn, entre otras, los anuncios de convocatoria de las licitaciones, de adjudi-
cacion y de formalizacion de los contratos, los anuncios de modificacion y su
justificacion, asi como los anuncios de concursos de proyectos y de resultados
de concursos de proyectos, con las excepciones establecidas en las normas del
procedimiento negociado sin publicidad ®”.

Entre el catidlogo de materias que necesariamente deberdn ser objeto de
publicacién en el perfil de contratante, sobresale la publicacion de la informa-
cion relativa a los contratos menores a fin de reforzar la transparencia en este tipo
de contratacion menor®3. No en vano, llama poderosamente la atencion que el

85 Disponible en https://www.hacienda.gob.es/es-ES/GobiernoAbierto/Datos%20Abiertos/Paginas/
licitaciones_plataforma_contratacion.aspx, tltima consulta el 7 de marzo de 2022.

8% Sobre estas y otras oportunidades de los datos abiertos en la contratacién piblica insiste ARIAS
RODRIGUEZ, A., en su entrada «La cebolla del dato», Blog Fiscalizacion.es, 30 de junio de 2022, dispo-
nible en https://fiscalizacion.es/2022/06/30/1a-cebolla-del-dato/#more-560523, dltima consulta el 7 de
julio de 2022.

87 Articulo 63.3c) de la LCSP.

898 Vid. 1a Resolucién 909/2015, de 5 de octubre, del TACRC (rec. 937/2015, Comunidad Auténoma
del Principado de Asturias 59/2015). Recuérdese, que la regulacion del contrato menor sigue siendo prac-
ticamente similar a la prevista en el TRLCSP, lo cual debe ser criticado, en vistas a que existen procedi-
mientos mds transparentes y adecuados que a través de la adjudicacién directa, pues como ha puesto de
relieve GALLEGO CORCOLES, 1., «a través de procedimientos abreviados electrénicos se puede propiciar
una competencia real en contratos recurrentes de baja complejidad técnica, tradicionalmente adjudicados
de forma directa» («Contratacién publica e innovacién ...», op. cit., p. 217).
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articulo 63.4. in fine de la LCSP exceptuie de esa publicidad obligatoria a aque-
llos contratos cuyo valor estimado sea inferior a cinco mil euros, siempre que el
sistema de pago empleado por los poderes adjudicadores sea el de anticipo de
caja fija u otro sistema similar para realizar pagos menores, pues como afirma
Gamero Casado, «esta prevision desnaturaliza todo el garantismo subyacente en
el resto de la regulacién, y articula una via relativamente ficil para esquivar las
limitaciones y controles que juegan sobre los contratos menores 3%».

A fin de incentivar la contratacion publica electronica, el articulo 138 de la
LCSP?® obliga al érgano de contratacién a emplear medios electronicos a la hora
de proporcionar acceso a los pliegos y al resto de la documentacion derivada del
procedimiento de contratacion a través del perfil de contratante *'. Pese a que se
establece la obligatoriedad en el uso de medios electronicos a la hora de difundir
la informacion, se permite excepcionalmente el empleo de otros medios de publi-
cidad no electrénicos que se incorporardn a los electrénicos cuando se den cir-
cunstancias técnicas que lo impidan, en los términos sefialados en la Disposicion
adicional 15.% de la LCSP, esto es, por razones de confidencialidad y por motivos
de seguridad, aunque esta tltima excepcion se reserva de forma exclusiva a los
contratos de concesiones de obras y de servicios. En cualquier caso, cabe afirmar
que la falta de concrecién de las excepciones y su indeterminacion en la practica
puede vaciar de contenido la regla general de la difusion electrénica de la infor-
macion relativa a los pliegos y el resto de documentacion *2,

No obstante, tenga en cuenta que de acuerdo con la jurisprudencia europea es necesario que los 6r-
ganos de contratacion realicen una publicidad adecuada de la informacion relativa a su actividad contrac-
tual, de ahi que la Recomendacién de 21 de octubre de 2019, de la JCCPE a los 6rganos de contratacion
en relacion con la forma de publicacion de los contratos menores, disponible en https://www.hacienda.g
ob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%?20Consultiva/informes/Informes2019/
RECOMENDACION%20PUBLICIDAD%20MENORES.pdf, ultima consulta el 2 de marzo de 2022,
considere que «esta publicidad adecuada debe interpretarse, en este caso, como una publicidad que permi-
ta tener un acceso suficiente a la actividad contractual referida a los contratos menores. Bajo el criterio de
esta Junta Consultiva, no podria calificarse de enteramente suficiente una informacién que solo permita un
acceso limitado, fragmentado, no estructurado y no reutilizable». En definitiva, como afirma GALLEGO
CORCOLES, 1., «las razones que en su dfa pudieron justificar el recurso a la adjudicacién directa de esos
contratos de baja cuantia en atencion a los costes que genera un procedimiento de contratacion se desva-
necen a la vista de la simplificacion que introducen los medios electrénicos de contratacion» («Breves
notas sobre el uso de medios electrénicos...», op. cit., p. 336).

89 GAMERO CASADO, E., «El uso de medios electrénicos, informéticos y telematicos. . .», op. cit., p. 170.
Insiste sobre el particular, CASARES MARCOS, A., «Contratacién publica electrénica...», op. cit., p. 381.

90 Antigua posibilidad prevista en el articulo 158 del TRLCSP, exigible desde la aprobacién del
RD 814/2015, de 11 de septiembre. )

1 FLECHA MARCO, E., «Articulo 138. Informacion a los interesados», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico..., op. cit., pp. 890 ss.

%2 En efecto, como reconoce DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «la confidencialidad se garanti-
za muchisimo mads con la utilizacién de los medios electrénicos y con la utilizacién del soporte de la firma
electrénica que si usamos los medios fisicos y la firma manuscrita» («;Contratacién administrativa 4.0 o
contratacién administrativa 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M.* (dir.), Estudio sistemdtico..., op. cit., p. 1193).
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No en vano, la voluntad europea y nacional en este punto es la apuesta
por la difusion electrénica de la informacion que derive del procedimiento de
contratacion publica a través de la figura del perfil de contratante °*.

Lo cierto es que la entrada en vigor del RDL 3/2020, de 4 febrero, no
incorpora mayores innovaciones al respecto °, mds alld de recordar que debe-
rd ofrecerse un acceso electrénico a los pliegos de condiciones y de prescrip-
ciones técnicas a través del perfil de contratante, al que define como «el prin-
cipal canal para dar publicidad unificada a la practica totalidad de los anuncios,
las actuaciones, actos y resoluciones que recaen a lo largo del procedimiento
de contratacidn, e incluso, durante la ejecucion del contrato *».

Pese a que el articulo 74 del RDL 3/2020, de 4 de febrero, impone a las
entidades contratantes la obligacion de difundir su perfil a través de Inter-
net?%, esta obligatoriedad no excluye la utilizacién de otros medios de publi-
cacion adicionales *”. En concreto, conforme al articulo 8 de la LTAIPBG, los
adjudicatarios de los contratos deberdn suministrar a la Administracién, orga-
nismo o entidad, determinada informacion relativa a los actos de gestién admi-
nistrativa con repercusion econémica o presupuestaria °%,

%3 En concreto, la Recomendacion 1/2016, de 6 de abril, de la JCCA de la Generalidad de Cata-
lunya, «Omisién de determinados datos de cardcter personal en las actas de las mesas de contratacion
a las que se da publicidad a través de los perfiles de contratante residenciados en la Plataforma de
servicios de contratacién publica de la Generalidad», disponible en https://acobur-static.s3.amazo-
naws.com/arch ivos/0/0/3000/3576_Recomanacio_1-2016-CP-cast.pdf, dltima consulta el 7 de marzo
de 2022, aconseja a todos los érganos de contratacién de la Administracién de la Generalidad de Ca-
talunya y de su sector publico que se omitan en las actas de las mesas de contratacién los datos iden-
tificativos de las personas que asisten a los actos publicos de dichas mesas ya que «resulta innecesaria
para alcanzar la finalidad que se persigue con las obligaciones de informacién publica relativas a los
contratos que establece la ley de transparencia. Por lo tanto, se considera adecuado omitir estos datos
de las actas de las mesas de contratacion a las cuales se les da publicidad a través de los perfiles de
contratante, mas cuando es una informacién que no forma parte del contenido minimo de estas o, en
su caso, anonimizarlas —mediante, por ejemplo, la inclusién de las iniciales o, si procede la expresién
“representante de”’—, o hacerlas constar en un anexo al acta al que no se dé publicidad».

%4 De medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas Directi-
vas de la UE en el ambito de la contratacién piiblica en determinados sectores; de seguros privados; de
planes y fondos de pensiones; del 4mbito tributario y de litigios fiscales.

95 Al respecto vid. CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), ef. al. A las puertas de la administracion
digital: Una guia detallada para..., op. cit., pp. 274 ss.

%6 Al producir, en muchos casos, dicha publicacién los efectos propios de la publicacién de actos
juridicos, pues como afirma SANCHEZ MORON, M., «el sistema informético que lo soporte debe permitir
acreditar fehacientemente el momento de inicio de la difusién de la informacién que se incluya en el mis-
mo» (Derecho Administrativo Parte General..., op. cit., p. 613).

%7 En opinién de GIMENO FELIU, J. M.%, «la informaci6n introducida en los perfiles de contratante
deberia ser de acceso directo a otros repositorios institucionales, evitando asi la duplicidad de los datos»
(«Administracién electrénica, transparencia y contratacion publica...», op. cit., p. 306).

%% Entre otras, el objeto, duracién, importe de licitacién y de adjudicacién, el procedimiento
utilizado para su celebracion, el nimero de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad
del adjudicatario, asi como las modificaciones del contrato. En efecto, la norma establece que estas
reglas de publicidad serdn igualmente exigibles a los contratos menores. Sobre la contratacién menor,
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En este sentido, deben valorarse como positivas las soluciones de interope-
rabilidad proporcionadas por la PLACSP ya que, gracias a la interconexion de sus
datos, se pone a disposicion del Portal de Transparencia de la AGE toda la infor-
macién a la que se refiere el articulo 8.1 a) de 1a LTAIPBG, relativa a las licitacio-
nes y a los contratos menores publicados por los 6rganos de contratacion de la
AGE en sus perfiles de contratante. Sin embargo, se siguen registrando en la ac-
tualidad problemas de interconexién de los datos entre la PLACSP y el perfil de
contratante °. En efecto, el personal empleado en las Administraciones publicas
se muestra critico con la obligacion de publicar determinada informacion tanto en
el perfil como en el portal de transparencia, cuando, como se ha sefialado, dicha
informacién podria ponerse a disposicion facilmente a través de la interconexién
e intercomunicacion de registros *'°. Es mas, como reconoce la doctrina, pese a las
virtualidades atribuibles al Portal de Transparencia de la AGE en punto a consti-
tuir una herramienta util de rendicién de cuentas y reforzar el principio de integri-
dad en la contratacion publica, lo cierto es que dichos beneficios no se han logra-
do materializar en la practica habida cuenta de que en el mencionado repositorio
se incluyen excesivos datos carentes de sistematizacion®'!.

Ademas, como ha reconocido la JCCA de la Comunidad Auténoma de
Aragon, en su Recomendacién 1/2014, de 1 de octubre, «relativa al fomento de
la transparencia en la contratacion publica®'?», entre las sombras en el disefio
de los perfiles de contratante se encuentra su excesiva dispersion, dado que se
ha permitido que cada ente contratante disponga de su propio perfil con los
consiguientes riesgos de distorsion y fragmentacion del mercado °'3.

vid. PINTOS SANTIAGO, J. (coord.), Todo sobre el contrato menor, El1 Consultor de los Ayuntamientos,
Madrid, 2020.

%9 Con detalle, vid. GARCIA MARTIN, L. «Anélisis doctrinal del gobierno abierto en el décimo ani-
versario de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre. Algunos apuntes sobre la contratacion publica...», op. cit.,
pp- 68 ss.; y, MARTIN DELGADO, 1., «Innovacién tecnoldgica e innovacion administrativa en la contrata-
cién...», op. cit., p. 33. Ya advertido también por GIMENO FELIU, J. M.%, «Administracién electrénica,
transparencia y contratacion pablica: algunas propuestas de reforma», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO
MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 306.

910 BLANES CLIMENT, M. A., «La contratacion abierta es el camino», en MARTIN DELGADO, 1. y
MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia y contratacion publica a nivel
autonomico, lustel, Madrid, 2021, p. 94. Sobre la importancia de la interoperabilidad e interconexion del
perfil del contratante y el portal de transparencia, vid. CERRILLO I MARTINEZ, A., «Transparencia, acceso
a la informacidn y contratacién publica», en GALLEGO CORCOLES, I. y GAMERO CASADO, E. (dirs.), Trata-
do de contratos del sector puiblico, Tirant lo Blanch, Madrid, 2018, p. 338.

911" Asi lo denuncia GIMENO FELIU, J. M.%, «Administracion electrénica, transparencia y contratacion
publica: algunas propuestas de reforma», en MARTIN DELGADO, 1. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Ad-
ministracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 309.

12 Recomendacién 1/2014, de 1 de octubre, de la JCCA de la Comunidad Auténoma de Aragén,
relativa al fomento de la transparencia..., op. cit., p. 5.

13 En expresion de CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.), et. al. «el excesivo nimero de perfiles de
contratante, en lugar de suponer una facilidad a los licitadores para acceder a esta informacién, mas bien
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Por esta razon, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la uni-
dad de mercado, incluyé una Disposicién adicional 3.* en el TRLCSP, para
exigir la publicacién en la PLACSP de todas las licitaciones y sus resultados
independientemente del dmbito territorial de la entidad contratante. En la ac-
tualidad, la LCSP obliga a que los perfiles de contratante de la AGE se alojen
necesariamente en la PLACSP 4. Por su parte, las CCAA disponen de libertad
a la hora de crear sus propias plataformas o bien alojar su perfil en la PLACSP.
Abhora bien, con independencia de lo opcién escogida, las entidades del sector
ptblico de la Comunidad Auténoma deberén publicar la convocatoria de todas
sus licitaciones y resultados en la PLACSP. Como ha puesto de relieve la OI-
ReScon en su IAS 2020°%, seria recomendable que las plataformas autonémi-
cas no solo remitiesen la informacidn relativa a las convocatorias de la licita-
cion y su resultado, sino que, ademads, incorporasen la informacion relativa a la
ejecucion del contrato y su finalizacion a fin de convertir a la PLACSP en la
tnica fuente de datos *'°.

Lo cierto es que la prevision por la que se obliga a las CCAA a publicar
las convocatorias de todas sus licitaciones y resultados en la PLACSP fue obje-
to de recurso de inconstitucionalidad por parte del Gobierno de Aragdn, al con-
siderar que dicha prevision limitaba la capacidad de actuacion de la Comunidad
Auténoma al quedar supeditada a la celeridad o demora de la plataforma esta-
tal. No en vano, el TC en su Sentencia 68/2021, de 18 de marzo®", considera
que dicha previsién contribuye a garantizar los principios de transparencia y
publicidad de los anuncios de licitacién que inspiran el procedimiento adminis-
trativo y de contratacién publica y, que, en modo alguno limita la actuacién
autondémica, més alld de facilitar esa informacidn para su insercién en la plata-

ha supuesto una carrera de obstaculos, al no existir una forma de agregacién de toda esta informacién»
(A las puertas de la administracion digital: Una guia detallada para..., op. cit., p. 275). En efecto, como
reconoce GALLEGO CORCOLES, 1., la fragmentacién del mercado era méds que evidente, si se tiene en
cuenta que «en los contratos no armonizados los poderes adjudicadores no Administracién publica solo
publicaban sus licitaciones en su perfil», «Aspectos conexos relativos a la contratacién publica», en
MARTIN DELGADO, 1. (dir.), El procedimiento administrativo y el régimen juridico de la Administra-
cion..., op. cit., p. 354].

14 Se trata, en concreto, del equivalente a la Plataforma SIMAP de la UE.

915 TAS 2020, disponible en https://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informe-anual-supervi-
sion-2020/ias-2020.pdf, dltima consulta el 14 de abril de 2022.

916 Como reconoce MORENO MOLINA, J. A., el Informe de la OIReScon de supervisién de la contra-
tacién publica de 2019 reconoce que no existe una uniformidad cuantitativa ni cualitativa de la informa-
cién a publicar en datos abiertos ni un control o verificacion de la informacién publica por cada 6rgano de
contratacién [«Principios generales de la planificacién y racionalizacién de la compra piblica», en PINTOS
SANTIAGO, J. (dir.), Planificacion y racionalizacion..., op. cit., p. 80].

917 Sentencia 68/2021, de 18 de marzo, del TC (rec. de inconstitucionalidad 4261-2018),
ECLI:ES:TC:2021:68.
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forma estatal *'8. De esta forma, se consigue que la Plataforma cumpla con el
objetivo de unificar la informacién en un tnico canal y soslayar la dispersion de
la informacion relativa a las licitaciones y sus convocatorias .

Mientras, los 6rganos de contratacion de las Administraciones loca-
les, asi como sus entidades vinculadas o dependientes solo podrian optar
por alojar su perfil en la PLACSP o, en caso de que la hubiera, en la plata-
forma creada por la Comunidad Auténoma de su dmbito territorial. Asi lo
establecia el articulo 347.3 in fine de la LCSP al determinar que estas po-
drian optar, «de forma excluyente y exclusiva, bien por alojar la publica-
cién de sus perfiles de contratante en el servicio de informacién que a tal
efecto estableciera la Comunidad Auténoma de su ambito territorial, o bien
por alojarlos en la PLACSP». Ahora bien, como reconoce Gallego Cérco-
les, «es dificil conectar la posibilidad de optar de los entes locales recono-
cida con los principios de publicidad y transparencia®*%». Motivo por lo
que dicha prevision normativa fue objeto de impugnacién por el Gobierno
de Aragoén, declarando el TC nulo el término «excluyente y exclusiva» en
su Sentencia 68/2021, de 18 de marzo °*!, por cuanto la decisién sobre dén-
de publicar compete a los 6rganos de contrataciéon de las Administraciones
locales de forma no condicionada °*2.

No en vano, ha de hacerse notar que la norma no aclara si las entidades lo-
cales estdn obligadas a publicar sus convocatorias de licitacion y resultados en la
PLACSP, como si ocurre respecto de las convocatorias de licitacion y resultados
llevadas a cabo por las entidades del sector publico de las CCAA **.

918 FJ 8 de la Sentencia 68/2021, de 18 de marzo, del TC (rec. de inconstitucionalidad 4261-2018),
ECLL:ES:TC:2021:68.

919 MIRANZO Diaz, J., «El desarrollo y regulacién de las plataformas de contratacién piblica auto-
némicas», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, trans-
parencia..., op. cit., p. 163.

920 GALLEGO CORCOLES, 1., «Aspectos conexos relativos a la contratacion publica», en MARTIN
DELGADO, L. (dir.), El procedimiento administrativo y el régimen juridico de la Administracion..., op.
cit., p. 355.

92! Sentencia 68/2021, de 18 de marzo, del TC (rec. de inconstitucionalidad 4261-2018),
ECLL:ES:TC:2021:68.

922 En efecto, en opinién de MARTIN DELGADO, L., «continuar con leyes pensadas para la AGE que
no tienen en cuenta las especificidades de otras organizaciones publicas —particularmente, los entes loca-
les, y seguir apostando por soluciones tecnoldgicas impuestas a los niveles territoriales inferiores, no co-
adyuva a la hora de poner fin a la fragmentacién» («Innovacién tecnolégica e innovacién administrativa
en la contratacion...», op. cit., p. 49).

92 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., opta por «hacer una interpretacion extensiva y entender que, si las
CCAA han de publicar esos anuncios en la Plataforma estatal, no tiene ningtin sentido que esa misma obliga-
cién no recaiga igualmente en las entidades del sector publico pertenecientes al ambito Local; ahora bien,
hubiera sido mds oportuno preverlo explicitamente, haciéndose igualmente una remision expresa ese 4mbito,
en la Ley» (El nuevo régimen de contratacion publica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 309).
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Otra novedad importante de la regulacion del perfil de contratante, que ha
sido saludada con éxito por la doctrina, es la necesidad de que el sistema infor-
maético que soporte el perfil de contratante disponga de un dispositivo que
acredite el momento de inicio de la difusién publica de la informacién alli
contenida, de conformidad con el articulo 63.7 de la LCSP°**. Para ello podra
emplearse el sellado de tiempo o time stamping, que es definido por Subirana
de la Cruz °® como «el documento que nos indica la fecha y hora en que se ha
producido un acto. El sello, informaticamente vinculado al documento sellado,
se produce utilizando una fuente de tiempo fiable de fecha y hora *2%».

No en vano, se aprecia una notoria desconexion entre la regulacion del perfil
de contratante y la PLACSP prevista en la LCSP y los conceptos de sede electré-
nica y PAGe regulados en la LPAC y en la LRJSP®?. En este sentido, como ha
apuntado Gamero Casado, es necesario que el perfil de contratante se aloje en la
sede electrénica y sea accesible desde el PAGe de la Administracién %,

Por lo que se refiere a la sancién a imponer en los casos en los que se
incumpla la publicacién obligatoria de la informacién en el perfil de contra-
tante, esta serd la nulidad de pleno derecho, ya que se trata de un requisito
obligatorio que afecta a la legalidad y validez de la licitacion asi efectuada
(articulo 39.2 ¢) de la LCSP°®). En el resto de los casos, en los que dicha

924 Esto es indispensable, pues, como afirma SANCHEZ MORON, M., «la publicacién de anuncios de
licitacién y demads informacion relativa a los contratos surte sus efectos legales desde que esté alojada en
ellas» (Derecho Administrativo Parte General..., op. cit., p. 613).

925 SUBIRANA DE LA CRUZ, S., «Instituciones especificas», en PALOMAR OLMEDA, A. (dir.), Contra-
tacion Administrativa Electronica, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 274.

926 Para FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M3, se trata «de un documento electrénico que permite probar
que unos determinados datos existieron antes de un momento dado y que ninguno de ellos ha sido modi-
ficado desde entonces, es decir, desde el momento en que se gener el sello, lo que es testificado por un
tercero, en concreto por una autoridad de sellado de tiempo, certificando la existencia de esos datos elec-
trénicos en una fecha y hora concretos» (El nuevo régimen de contratacion publica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 310). Sobre la exigencia de un sistema de sellado de tiempo insisten CERRILLO I MART{-
NEZ, A. (coord.), et. al. A las puertas de la administracion digital: Una guia detallada para..., op. cit., p.
275. Por lo que se refiere a la estructura de un servicio digital de sellado de tiempo, vid. DAVILA, ., et. al.
«Registros publicos digitales: el tiempo y su veracidad», en DAVARA RODRIGUEZ, M. A. (coord.), XII
Encuentros sobre informdtica y derecho, 1998-1999, Aranzadi, Navarra, 1999, pp. 243 ss.

927 Como reconoce GALLEGO CORCOLES, L, la regulacién del perfil de contratante «no se caracteriza por
un grado de sofisticacion juridica» («Aspectos conexos relativos a la contratacién puiblica», en MARTIN DELGA-
Do, L. (dir.), El procedimiento administrativo y el régimen juridico de la Administracion..., op. cit., p. 352).

928 GAMERO CASADO, E., «El uso de medios electrénicos, informéticos y telematicos...», op. cit., p. 169.

92 Ahora bien, como afirma DE JUAN CASERO, L. J., «podria alegarse y estimarse la concu-
rrencia de causa de nulidad de pleno del articulo 47.e) de la LPAC del acto administrativo por haber
sido dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido: imagi-
nemos un expediente de contratacién integramente tramitado en papel en el que, ademas, el intere-
sado hubiera instado y visto denegado reiteradamente su derecho a presentar ofertas y a formular
sus alegaciones por medios electrénicos, a ser notificado por via electrénico o haya visto omitida
la publicacién de anuncios preceptivos en el perfil del contratante. ;Seria descabellado plantear la
nulidad de pleno derecho del acto que ponga fin a un procedimiento administrativo de esas carac-
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publicidad no constituya un requisito de caricter obligatorio, deberd enten-
derse como una irregularidad no invalidante **°. Ahora bien, se apreciara
anulabilidad de conformidad con el articulo 48.2 de la LCSP cuando se acre-
dite que el acto carece de los requisitos formales indispensables para alcan-
zar su fin o produce indefension. Con todo, el grado de cumplimiento de
estas obligaciones se ve limitado por la ausencia de un régimen de infraccio-
nes y sanciones propio que tutele el cumplimiento de las obligaciones de
publicidad activa previstas en la LCSP %!,

Pese a lo expuesto, puede pensarse que, de acuerdo con el principio anti-
formalista, el vicio de forma en si mismo es instrumental siendo relevante
Unicamente en los supuestos en los que se aprecie una disminucién real y
efectiva de las garantias, alterando la decision final en perjuicio del adminis-
trado y de la Administracion. En fin, habrd que analizar cada caso en concreto
para determinar si el defecto formal tiene la suficiente fuerza invalidante para
considerarse anulabilidad o si, por el contrario, estamos ante leves defectos
que no deben sancionarse de anulabilidad **2.

3. Las plataformas de contratacion electronica

Conforme al articulo 347 de la LCSP, todos los 6rganos de contratacion
del sector publico deberdn disponer de una plataforma electrénica para la
difusién a través de Internet de sus perfiles de contratante y para la presta-
cion de servicios complementarios asociados al tratamiento informético de
estos datos **. Notese, por tanto, el papel clave de las plataformas de contra-
tacion electronica para la viabilidad de la adjudicaciéon de contratos publicos
de forma telematica .

teristicas?» («La utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento de contratacion...»,
op. cit., p. 309). )

930 BERNAD SORJUS, B., «Perfil de contratante», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a
la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 492.

931 GALLEGO CORCOLES, 1., «Aspectos conexos relativos a la contratacién publica», en MARTIN
DELGADO, 1. (dir.), El procedimiento administrativo y el régimen juridico de la Administracion..., op. cit.,
p. 352; y, MARTIN DELGADO, ., «La difusién e intercambio contractual a través de medios electrénicos.
Publicidad, notificaciones y comunicaciones electrénicas», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORrRco-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos del..., op. cit., p. 1980.

932 DE JUAN CASERO, L. J., «La utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento de con-
tratacion...», op. cit., pp. 309 ss.

933 Vid. el articulo 347 de la LCSP.

93 En expresion literal de MARTINEZ FERNANDEZ, J., las plataformas electrénicas «son imprescin-
dibles para garantizar la efectiva implementacién en las Administraciones publicas de la obligacién de
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A) LA PLATAFORMA DE CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

La publicacién de la informacién en la PLACSP fue una novedad signifi-
cativa contenida en la Orden EHA/1220/2008, de 30 de abril, por la que se
aprueban las instrucciones para operar en la PLACSP, aplicable exclusivamen-
te a la AGE. Al efecto, esta «sirve asi de espacio virtual de contacto entre los
organos de contratacion del sector publico y los interesados, pudiendo estos
ultimos acceder a la misma a través de un portal inico **». La Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible, amplié dicha obligatoriedad al conjunto
del sector publico estatal. Finalmente, la Disposicion adicional 3. de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, extendié esta
obligatoriedad a todas las entidades a las que hacia referencia el entonces vi-
gente articulo 3 del TRLCSP, hoy enunciadas en el articulo 3 de la LCSP *%.

En concreto, el acceso a la PLACSP se realizard mediante un portal tinico
que permita el acceso a los perfiles de contratante y sirva para almacenar e
integrar toda la informacién del perfil *’. Ademads, el disefio de la plataforma
se basard en estdndares abiertos y reutilizables a fin de reforzar los principios
estructurantes de la contratacion publica, entre otros, los de transparencia,
igualdad de trato y no discriminacion.

Ahora bien, el empleo de programas y herramientas electrénicas no ga-
rantiza per se la transparencia ®*®. En realidad, en algunos casos, no se ha lo-
grado que la publicacidn se realice en formatos abiertos y reutilizables pese a
que la PLACSP lo permita a través de una publicacién individualizada y de
forma estructurada, como ocurre en el caso del contrato menor, tal y como ha
puesto de manifiesto la OIReScon en su IAS 2021 °%.

contratar electrénicamente» («La obligacién de contratar electronicamente en la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico y las plataformas de...», op. cit., p. 31).

93 Predmbulo de la Orden EHA/1220/2008, de 30 de abril, por la que se aprueban las instrucciones
para operar en la PLACSP.

%36 URIios APARIsI, X., «Articulo 347. Plataforma de Contrataci6n del Sector Piblico», en RECUER-
DA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Navarra,
2018, pp. 1942 ss.

937 GALLEGO CORCOLES, I., «Contratacién publica e innovacién ...», op. cit., p. 206; y, TEJEDOR
BIELSA, J., La contratacion publica en Esparia ;sobrerregulacion o estrategia? Causas y consecuen-
cias..., op. cit., p. 125.

9% Como afirma MARTINEZ FERNANDEZ, J. M., la contratacién electrénica «no evita, por ejemplo,
unos criterios técnicos o de solvencia que solo cumpla un determinado licitador o lo beneficie considera-
blemente; una férmula de valoracién matematica que no reparta todos los puntos o la “manipulacién” en
un informe de valoracion de las ofertas técnicas; ni por supuesto evita una modificacion, cesion o prérroga
ilegal del contrato» (Contratacion piublica y transparencia. Medidas prdcticas para atajar la corrup-
cion..., op. cit., p. 103).

9% Menciona textualmente que «se sigue observando, como ya se indicara en el IAS 2020, que al-
gunos organos de contratacién no estaban publicando de esta forma, sino que realizan una publicacién
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La trascendencia de 1a PLACSP deriva, por un lado, de que determinados
plazos inicien su computo desde el momento de la publicacién en el perfil de
contratante **° y, por otro, de que no solo se erige en un instrumento de publi-
cidad de la informacion alli contenida, sino que permite, ademads, el desarrollo
de servicios complementarios asociados al tratamiento informético de los da-
tos publicados 1.

De ahi que no sea 6ptima la ubicacion de la regulacién de la PLACSP
como articulo de cierre, Unico articulo del Titulo III destinado a la gestién de
la publicidad contractual por medios electronicos, informéticos y telematicos,
ya que, en expresion de Razquin Lizarraga y Vazquez Matilla, «es el tltimo de
la Ley cuando bien debi6 ser el primero, si se hubiera tenido en cuenta la fina-
lidad perseguida por la norma **?». Tampoco resulta idénea la configuracion de
la PLACSP, asi como del resto de los instrumentos similares creados al efecto
por las CCAA como meros instrumentos de publicidad y no sistemas integra-
les de contratacion puiblica *4#,

Como se constatd supra, los érganos de contratacién del sector pu-
blico estatal deberdn publicar su perfil de contratante obligatoriamente en
la PLACSP. Por su parte, las CCAA y las Ciudades Auténomas de Ceuta
y Melilla podrdn establecer servicios de informacién similares a la
PLACSP en los que deberdn alojar sus perfiles de contratante de manera

agregada en un tnico documento, normalmente en formato PDF. Esta publicacion tiene resefiables ries-
gos, de tal forma que, por un lado, no existe un control sobre la informacién de ese documento al no
verificarse su contenido y, por otro lado, este modo de publicacién no permite que los datos de la contra-
tacién menor de ese 6rgano de contratacién puedan ser incorporados al archivo que se ofrece periddica-
mente en formato abierto por la PLACSP» (IAS 2021, aprobado el 22 de diciembre de 2021 por la
OIReScon, disponible en https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Oirescon/Paginas/ supervision.aspx, ulti-
ma consulta el 3 de marzo de 2022. En igual sentido, vid. la Recomendacién de 21 de octubre de 2019,
de la JCCPE a los 6rganos de contratacion en relacion con la forma de publicacion de los contratos
menores, disponible en https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/
Junta%?20Consultiva/informes/Informes2019/RECOMENDACION%20PUBLICIDAD%20MENORES.
pdf, dltima consulta el 15 de abril de 2022).

40 Por ejemplo, los contenidos en la Disposicién adicional 15.* de 1a LCSP.

%1 MARTIN DELGADO, 1., «La difusién e intercambio contractual a través de medios electrénicos.
Publicidad, notificaciones y comunicaciones electrénicas», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORco-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos del..., op. cit., pp. 1985 ss.

942 A este respecto vid. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacién
de contratos piiblicos..., op. cit., pp. 384 ss.

93 Como afirma GALLEGO CORCOLES, 1., debe criticarse que dichas Plataformas se hayan configu-
rado «como meros instrumentos de difusién de informacién contractual, sin que siquiera se establezca la
necesidad de que se integren en una sede electrénica y sin que se repare que la 16gica juridica aconseja que
sean el soporte de todas las aplicaciones relativas a la contratacion electronica [...] a fin de evitar la frag-
mentacion tecnoldgica del mercado de contratacion publica» («Contratacién puiblica e innovacion ...», op.
cit., p. 206). Sobre el riesgo de fragmentacion tecnoldgica insiste esa misma autora en «Breves notas sobre
el uso de medios electrénicos...», op. cit., p. 327.
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obligatoria ***. En caso contrario, alojaran sus perfiles del contratante en
la PLACSP. Ahora bien, con independencia de lo opcidn escogida, las
entidades del sector publico de la CCAA deberdan publicar las convocato-
rias de todas las licitaciones y sus resultados en la PLACSP. Ademis, de-
berd existir un punto de acceso tnico que garantice la interoperabilidad
entre la plataforma autonémica y estatal conforme al articulo 348.3 de la
LCSP . Por su parte, los entes locales podran optar entre alojar sus per-
files en la PLACSP o, en caso de que la hubiese, en la plataforma auton6-
mica creada al efecto 4.

Por su parte, el articulo 75 del RDL 3/2020, de 4 de febrero, de me-
didas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafol
diversas Directivas de la UE en el d&mbito de la contratacién publica en
determinados sectores, de seguros privados, de planes y fondos de pensio-
nes, del dmbito tributario y de litigios fiscales, reconoce la obligacion
impuesta a las entidades contratantes pertenecientes al sector publico de
alojar sus perfiles de contratante en la PLACSP o en la plataforma creada
al efecto por las CCAA. Para el resto de las entidades contratantes, dispo-
ne la inclusion de su perfil de contratante en plataformas electrénicas que
deberdn contar con un sistema de sellado de tiempo que permita acreditar
fehacientemente el inicio de la difusion puiblica de la informacién que se
incluya en la misma.

B) DE LOS SERVICIOS DE INFORMACION SIMILARES A LA PLATAFORMA DE
CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

En caso de que las CCAA y las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla
opten por establecer servicios de informacion similares a la PLACSP, deberan
alojar en dicha Plataforma necesariamente los perfiles de contratante de sus

%4 En expresion de DE JUAN CASERO, L. J., pretende «permitir la difusién desde una tnica direccién
en Internet (URL) del contenido de los perfiles del contratante de los érganos de contratacion en ella alo-
jados» («La necesaria coordinacion de las plataformas ptiblicas. Comentarios al trabajo de Javier Miranzo
Diaz», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparen-
cia..., op. cit., p. 188).

95 MARTIN DELGADO, I., «La difusién e intercambio contractual a través de medios electronicos.
Publicidad, notificaciones y comunicaciones electrénicas», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos del..., op. cit., pp. 1983 ss.

946 Sobre la necesidad de homogeneizar la informacién, en muchos casos, fragmentada e inco-
nexa, vid. GALLEGO CORCOLES, 1., «Contratacién publica e innovacion ...», op. cit., p. 206; y, TEJEDOR
BIELSA, J., La contratacion publica en Espaiia ;sobrerregulacion o estrategia? Causas y consecuen-
cias..., op. cit., p. 125.
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organos de contratacién, asi como de los entes, organismos y entidades vincu-
lados o dependientes, gestiondndose y difundiéndose a través de estas platafor-
mas y actuando como un punto de acceso Unico a los perfiles de contratante de
los entes, organismos y entidades adscritos a la CCAA correspondiente. Resul-
ta, en mi opinion, imprecisa la referencia del legislador a los servicios de infor-
macién similares a la PLACSP, por cuanto aparentemente se circunscribe su
funcionalidad a la difusion de la informacién y no a la prestacion de servicios
de licitacion electrénica.

En efecto, siguiendo a De Juan Casero, las plataformas de contratacién
podran ofrecer tanto servicios de recepcion y custodia documental (hardware)
como aplicaciones electronicas (soffware) orientadas a la tramitacion de algu-
nos de los subprocesos de contratacion publica®’. Deberan contar con sellado
de tiempo que permita acreditar fehacientemente el inicio de la difusion publi-
ca de la informacion que se incluya en ellas **.

De esta manera, la opcién por el empleo de una plataforma privada o de la
PLACSP recaerd en la preferencia del 6érgano de contratacién correspondiente,
lo que implica libertad de eleccion tanto para los servicios de licitacion electro-
nica como de certificacion, siendo indispensable el logro de una interoperabili-
dad real entre aplicaciones®®. Por tanto, como afirman Razquin Lizarraga y
Vazquez Matilla, «*“no se limita a la existencia de un portal o plataforma estatal
tnico” (PLACSP) para la presentacion electrénica de las ofertas, sino que per-
mite la existencia de programas y aplicaciones privados *».

La LCSP omite toda referencia sobre el tipo de plataforma electrénica de
contratacién que las CCAA podran implantar, de ahi que Miranzo Diaz afirme
que «la implantacion de plataformas de contratacion se esta desarrollando de
forma asimétrica en nuestro territorio sin garantizar una efectiva interoperabi-
lidad de los sistemas *!». A lo anterior se suma, ademads, la fuerte dependencia

%47 DE JUuAN CASERO, L. J., «La necesaria coordinacién de las plataformas publicas. Comentarios al

trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administra-
cion electronica, transparencia..., op. cit., p. 185.

948 Articulo 347.4 de 1a LCSP.

94 MIrANZO DiAz, J., «El desarrollo y regulacion de las plataformas de contratacién publica auto-
némicas», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, trans-
parencia..., op. cit., p. 177.

90 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 389. Estos autores compilan en su trabajo los diferentes modelos existentes en el sector
privado. De un lado el sistema cloud o en la nube, en el que «los datos y ofertas residen en una plataforma
y CPD (centro de procesamiento de datos) propietario de una entidad privada» y el modelo on premise en
el cual «la plataforma se instala y reside en los servidores publicos» (La adjudicacion de contratos piibli-
cos..., op. cit., p. 389).

%1 MiraNZO DiAz, J., evidencia algunos de los problemas que esta situacién estd generando con
relacion a enlaces inexistentes o informacién no coincidente publicada en ambas plataformas («El desa-
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del sector privado a la hora de escoger el tipo de plataforma electrénica de
contratacion *32, La proliferacion excesiva de distintos programas de contrata-
cién y de licitacién electrénica que cuentan con requisitos especificos y sin
coordinacion con la PLACSP, han lastrado, asimismo, el acceso de las pymes
a los procedimientos de contratacion publica, ya que se ha producido «una
dispersion de sistemas que dificulta enormemente a las empresas poder pre-
sentar ofertas en los procedimientos de licitacion electrénica, convirtiéndose
en un obstéculo casi insalvable para las pymes **». Como afirma Martin Del-
gado, actualmente «no queda garantizada la interoperabilidad, no existe con-
trol efectivo sobre cémo operan las plataformas, se obliga a los licitadores a
hacer uso de estas sin posibilidad de opcidn y se desconoce el coste real que
conlleva su existencia **».

En concreto, las plataformas autonémicas podran actuar sustituyendo o
complementando a la plataforma estatal. Actdan como plataformas sustituto-
rias de la estatal, por ejemplo, el portal de contratacién de Navarra, que per-
mite a los licitadores, de un lado, acceder a toda la informacion relacionada
con los contratos publicos, presentar ofertas a las licitaciones y reclamar en
materia de contratacién publica y, de otro, permite a la entidad contratante
publicar anuncios, gestionar sus licitaciones electronicas y acceder a la in-
formacion necesaria al efecto sobre sus datos en la plataforma ®>°. Lo mismo
ocurre en el Pais Vasco **° y en Catalufia®>’. En estos casos, aquellas entida-

rrollo y regulacién de las plataformas de contratacion publica autonémicas», en MARTIN DELGADO, 1. y
MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 164). Sobre el
tema, vid. los datos que proporciona el estudio de BELTRAN ORENES, P. y MARTINEZ PASTOR, E., «Publi-
cidades activa y pasiva en contratacién piblica. Una panordmica autondmica espafiola», El profesional de
la informacion, nim. 3, 2019, pp. 2 ss.

%2 Ya denunciado por PEREZ LuNo, A. E., Manual de informdtica y..., op. cit., p. 86; Aunque
MiraNZO Diaz, J. reconoce que esta situacion se estd comenzando a corregir por parte de algunas Admi-
nistraciones publicas autonémicas a través de medios indirectos de asistencia («El desarrollo y regulacién
de las plataformas de contratacién piblica autondmicas», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A.
(dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 164).

93 J. M. MARTINEZ FERNANDEZ, J. A., Contratacion piiblica y transparencia. Medidas prdcticas
para atajar la corrupcion..., op. cit., p. 103. Por lo que se refiere a la falta de coordinacién entre platafor-
mas, vid. L. J. DE JuaN CASERO, «La necesaria coordinacion de las plataformas publicas. Comentarios al
trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, 1. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administra-
cion electronica, transparencia..., op. cit., p. 189.

94 MARTIN DELGADO, I., «Innovacién tecnolégica e innovacién administrativa en la contrata-
cion...», op. cit., p. 42.

3 Disponible en https://portalcontratacion.navarra.es/es/, Gltima consulta el 7 de marzo de 2022.

% Disponible en https://www.contratacion.euskadi.eus/inicio/, ultima consulta el 7 de marzo
de 2022.

%7 Disponible en https://www.licitaciones.es/region/catalunya, ltima consulta el 7 de marzo de 2022.
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des locales que opten por este modelo en su Comunidad Auténoma no haran
uso de la PLACSP %38,

En otros casos el servicio ofertado por la Comunidad Auténoma comple-
menta, en cambio, a la PLACSP. En efecto, la Comunidad de Madrid ha creado
su propio Portal de Contratacién Publica, circunscribiendo su obligatoriedad
al sector publico autonémico y dejando libertad a las entidades locales a la
hora de escoger su forma de gestionar las licitaciones electrénicas *°. Por su
parte, el articulo 8 del Decreto 28/2018, de 15 de mayo, por el que se regula la
contratacion electrénica en el sector publico regional, configura el Portal de
Contratacion Puiblica de la Comunidad de Castilla-La Mancha como punto de
acceso electronico destinado a la difusién y acceso a todas las aplicaciones y
servicios de interés relativos a los contratos del sector puiblico regional y a la
sede electrénica de la misma °®. Sin embargo, a diferencia de la Comunidad de
Madrid, desde el dia 19 de junio de 2018 se ha establecido la PLACSP como
direccién unica del perfil de contratante de todos los 6rganos de contratacion
que componen el sector publico regional.

Lo mismo ocurre con la PLACSP de la Comunidad Auténoma de Ara-
g6n, por cuanto desde el 9 de marzo de 2018, los perfiles de contratante de
todos los 6rganos de contratacion de las entidades del sector publico autoné-
mico, asi como de las entidades locales con convenio o adheridas a la Platafor-
ma de Contratacién de dicha Comunidad se alojan en la PLACSP !, actuando
la plataforma autonémica como punto de referencia de toda la informacién y
servicios relacionados con la contratacién publica de la Comunidad Auténoma
de Aragén. Por su parte, la Comunidad Auténoma de Galicia opta por alojar
los perfiles de contratante de los 6rganos de contratacién de su Comunidad en
la plataforma de Contratos publicos de Galicia *®.

98 MiraNZO Diaz, J., «El reparto competencial en materia de plataformas de contratacién tras los
tdltimos pronunciamientos del Tribunal Constitucional», en GIMENO FELIU, J. M.* (dir.), Observatorio de
los contratos piiblicos 2020, Aranzadi, Navarra, 2021, p. 507.

9% Disponible en https://www.madrid.org/cs/Satellite?c=Page&cid=1203334374251&language=
es& pagename=Portal Contratacion%2FPage%2FPCON_contenidoFinal, dltima consulta el 3 de marzo
de 2022. En igual sentido, la Junta de Andalucia opta por publicar sus perfiles de contratante, asi como
toda la informacién y documentacioén relativa a la actividad contractual de los érganos de contratacion
de la Administracién de la Junta de Andalucia en su Plataforma. Disponible en https://www.
juntadeandalucia.e s/temas/contratacion-publica/perfiles-licitaciones/perfiles-contratante.html, dltima
consulta el 9 de marzo de 2022.

%0 Disponible en https://contratacion.castillalamancha.es/, Gltima consulta el 14 de abril de 2022.

%! Disponible en https://www.aragon.es/-/contratacion#tanchorl, ultima consulta el 9 de marzo
de 2022. Lo mismo ocurre respecto de los 6rganos de contratacion de la Comunidad Auténoma de Canta-
bria, disponible en https://www.santander.es/servicios-empresas/perfil-del-contratante, dltima consulta
el 18 de marzo de 2022.

%2 Disponible en https://www.contratosdegalicia.gal/inicio.jsp?lang=gl, dltima consulta el 7 de
marzo de 2022.
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En los supuestos de discrepancias entre la informacion publicada en la
PLACSP y en la plataforma autonémica, prevalecerd lo publicado en esta tlti-
ma, por lo que, siguiendo a Ferndndez Astudillo «no evita que cuando un ter-
cero (operador econdmico, etc.) consulte en primera instancia esa informacién
a través de la Plataforma estatal deba igualmente acudir a la plataforma de la
Comunidad para asegurar la veracidad de la informacién depositada en la Pla-
taforma estatal ”%».

En este sentido, ha de hacerse notar que, aunque ha aumentado notable-
mente el nimero de perfiles alojados en la PLACSP, «los 6rganos de contrata-
cion responsables de los mismos que licitan electronicamente son ciertamente
muy pocos en proporcion ***». De ahi que se antoje ineludible frenar la disper-
sion de la informacién existente y la redireccion constante entre plataformas
para el acceso a la informacién completa ®®, homogeneizar los requisitos a
exigir en cada una de las plataformas, facilitar su uso a todos los licitadores y
garantizar, en fin, un mejor acceso a la informacién que publican *%. A tal fin,
es esencial que se establezcan las normas técnicas o estindares que deban res-
petar todas las plataformas de licitacion electrénica con independencia de la
Administracion publica a fin de garantizar tanto su correcto funcionamiento
como su interoperabilidad 7.

93 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 309.

%4 BLANES CLIMENT, M. A., «La contratacién abierta es el camino», en MARTIN DELGADO, L. y
MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, transparencia..., op. cit., p. 94.

%5 Por citar un ejemplo, en la Plataforma de Contratos Piblicos de la Comunidad Auténoma de
Galicia no existe filtro en el buscador general de contratos, sino que debe acudirse al perfil del contratante
de la entidad consultada, en el apartado de transparencia y gobierno abierto de su Web, para poder acceder
a la publicacién de la contratacién menor en los términos exigidos por la LCSP (IAS 2020, disponible en
htt ps://www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informe-anual-supervision-2020/ias-2020.pdf, p. 153, ulti-
ma consulta el 14 de abril de 2022).

%6 MIrRANZO Diaz, J., reconoce que seria deseable homogeneizar «desde elementos como la inter-
faz, la publicidad, el modo de interconexion con la PLACSP, hasta la forma de gestion y de informacién
de los datos» («EI desarrollo y regulacién de las plataformas de contratacién publica autonémicas», en
MARTIN DELGADO, 1. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, transparencia..., op.
cit., pp. 178 y ss). Vid. también, DE JUAN CASERO, L. J., «La necesaria coordinacion de las plataformas
publicas. Comentarios al trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, 1. y MORENO MOLINA,
J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 191.

%7 Como pone de relieve MARTINEZ GUTIERREZ, R., esto ha sucedido en materia de contratacion
publica a través de la implantacion por parte de la UE del Vocabulario CPV y el depésito de certificados
e-Certis («La e-Justicia contencioso-administrativa después de la Instruccién 1/2018 del CGPJ», RGDA,
ndm. 51, 2019, p. 21). Siguiendo a la OCDE en su Recomendacién sobre la contratacion publica de 2021
las herramientas de contratacién electrénica deben ser modulares, flexibles, expansivas y seguras, senci-
llas de utilizar, adecuadas a sus fines y, en la medida de lo posible, homogéneas entre todas las entidades
que participan en la contratacion publica por cuanto «unos sistemas excesivamente complicados pueden
introducir elementos que pongan en peligro la aplicacién y ser un obstdculo para los nuevos participantes
o las pymes» (Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre la contratacién publica, 2021, disponible en
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De hecho, el Informe de 7 de febrero de 2019 de la CNMC, «radiografia
de los procedimientos de contratacion publica en Espaiia®®», puso de relieve
que parte de la informacién que se publica en las plataformas autonémicas pue-
de contener datos no estructurados, a diferencia de lo que ocurre en la PLACSP
o en el Portal de Contratacién centralizada del Ministerio de Hacienda. Ahora
bien, la apuesta por una mayor calidad y estandarizacién de la informacién
contenida en dichas plataformas de licitacién no puede suponer una carga exce-
siva para las Administraciones y su sector ptblico, por lo que serd indispensa-
ble, a mi juicio, que se complete determinada informacion que ya obre en poder
de la Administracién a fin de que el encargado de la carga manual de dichos
datos solo tenga que comprobar la veracidad de la informacion *%.

Por este motivo, es prioritario unificar los programas de licitacion elec-
tronica empleados para gestionar las licitaciones y formar sobre su uso para
facilitar el acceso de las pymes a la contratacion publica®”. En este sentido,
Martinez Ferndndez considera que seria deseable que se imponga de forma
obligatoria el empleo del sistema de licitacion electrénica de la PLACSP «con
independencia de que cada entidad adquiera, si lo estima oportuno, un gestor
de contratacion electrénica de cualquier proveedor privado °’'». Aunque, como
ha apuntado ya la doctrina, tampoco beneficiaria que se estableciera el empleo
de la PLACSP en régimen de monopolio en la contratacién electrénica®’?. Lo
deseable, seria acudir, siguiendo a Gimeno Felid, a la colaboracién publico-

https://www.oecd.org/gov/p-public-procurement/OCDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-
ES.pdf, tltima consulta el 2 de marzo de 2022, p. 10).

%8 Informe de 7 de febrero de 2019 de la CNMC, radiografia de los procedimientos de contratacion
publica en Espaiia, E/CNMC/004/18, disponible en https://www.cnmc.es/sites/default/files/2314114_
6.pdf, dltima consulta el 17 de enero de 2022.

%9 Por ejemplo, DE REYNA FAU, M. y DOMINGUEZ REYES, J., proponen acertadamente que «el cam-
bio a “adjudicado” en el campo de resultado de la licitacién podria suponer el cambio automatico en el
campo de estado a «adjudicada» (o la propuesta, a validar por el que realiza la carga). También, en el caso
de la cumplimentacién del campo de presupuesto de licitacién sin impuestos quedando el campo de valor
estimado vacio podria plantearse el relleno automatico (o tras solicitud de confirmacién) con el dato de
presupuesto de licitacién» («Apuntes sobre transparencia y reutilizacién de datos de la Plataforma de Con-
tratacion del Sector Publico: oportunidades de mejora», Observatorio de Contratacion Piblica, 15 de marzo
de 2021, disponible en https://www.obcp.es/opiniones/apuntes-sobre-transparencia-y-reutiliza cion-de-da-
tos-de-la-plataforma-de-contratacion-del, dltima consulta el 1 de mayo de 2022).

970 MARTINEZ FERNANDEZ, J. M., Contratacion publica y transparencia. Medidas prdcticas para
atajar la corrupcion..., op. cit., p. 104.

971 MARTINEZ FERNANDEZ, J. M., Contratacion publica y transparencia. Medidas prdcticas para
atajar la corrupcion..., op. cit., p. 105.

972 GIMENO FELIU, J. M.%, «Administracion electrénica, transparencia y contratacién publica: algu-
nas propuestas de reforma», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion
electronica, transparencia..., op. cit., p. 314.
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privada en pos de una «adecuada politica de homologacién de servicios de
contratacion publica electronica ®’?».

Se revelan indispensables, por tanto, soluciones tecnoldgicas comunes
entre plataformas electrénicas que permitan la gestion homogénea de los pro-
cedimientos de contratacién, con independencia de la aplicacion y plataforma
empleada, dejando su desarrollo en manos de las empresas privadas corres-
pondientes °*. Lo importante, como afirma De Juan Casero, es que las condi-
ciones técnicas y juridicas de la licitacion electronica vengan determinadas por
la Administracién y sean «soluciones de fuentes abiertas y reutilizables por
todo el sector publico *’>». De esta forma, toda la informacion necesaria para
concurrir a una licitacion electrénica se gestionaria homogéneamente con in-
dependencia de la aplicacion concreta empleada °7¢.

973 Se pretende evitar, siguiendo a GIMENO FELIU, J. M2, que «las Administraciones piblicas suman
el coste de disefiar y mantener sistemas propios, lo que puede ser ineficiente desde la perspectiva de ges-
tién de recursos publicos e incluso generar cierta debilidad desde la perspectiva de la seguridad de las in-
fraestructuras» («Administracion electrénica, transparencia y contratacién publica: algunas propuestas de
reforma», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, trans-
parencia..., op. cit., p. 316). Por su parte, MIRANZO DfAz, J., apuesta por un sistema de licencias que va-
lide las actividades de gestion de las plataformas electrénicas, como ocurre en Portugal («El desarrollo y
regulacién de las plataformas de contratacién piblica autonémicas», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO
MoLINA, J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 180). En cambio, DE JUAN
CASERO, L. J., se decanta por «el desarrollo coordinado de soluciones electrénicas publicas que permitan
la tramitacion electrénica integral de los expedientes de contratacién desde la propuesta razonada de la
presentacion del contrato hasta el dltimo de sus trdmites» («La necesaria coordinacion de las plataformas
publicas. Comentarios al trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, 1. y MORENO MOLINA,
J. A. (dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 191).

7 Dado que, como afirma DE JUAN CASERO, L. J. los problemas radican, de una parte, «en la insu-
ficiencia de regulacion de las condiciones técnicas y de prestacion de los servicios electrénicos requeridos
y, de otra, la inexistencia de una adecuada planificacion estratégica» («La necesaria coordinacion de las
plataformas piiblicas. Comentarios al trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, I. y MORE-
NO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, transparencia..., op. cit., p. 191).

75 DE JUAN CASERO, L. J., «La necesaria coordinacién de las plataformas piblicas. Comentarios al
trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, 1. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administra-
cion electronica, transparencia..., op. cit., p. 192. Al igual que ocurre con la configuracién de la Adminis-
tracion electronica, se establece una regulacion sobre transparencia y acceso a la informacién del sector
publica basada en la preferencia del empleo de formatos reutilizables pero como acertadamente afirma
VALERO TORRIIOS, J., no se concreta el alcance de dicho principio en la practica («El régimen juridico de
los datos de alto valor: dificultades y retos para su aplicacién préctica», en VALERO TORRIJOS, J. y MARTI-
NEZ GUTIERREZ, R. (dirs.), Datos abiertos y reutilizacion de la informacion del sector piiblico, Comares,
Granada, 2022, pp. 92 y ss).

976 MEDINA ARNAIZ, T., «Conclusiones del I Seminario de expertos Innovap-CLM>», op. cit., p. 320.
De hecho, como ha afirmado el TACRC, no cabe cualquier medio electrénico para la presentacion de las
ofertas, sino exclusivamente aquellos que permitan garantizar su confidencialidad, como se produce tanto
a través de la plataforma de licitacién autondmica como de la PLACSP. Cuestion distinta es el supuesto
enjuiciado en la Resolucion 1680/2021, de 25 de noviembre, del TACRC (rec. 1622/2021, Comunidad
Auténoma de La Rioja nim. 38/2021), en el que se reconoce que la presentacién completa de la oferta se
realiz6 a través de la plataforma de contratacion del gobierno de la Rioja, pese a contener la oferta un en-
lace web que, como afirma el Tribunal, «en la forma en que se hizo cumple con las exigencias para admi-
tirlo y poder valorarlo establecidas en la LCSP».
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En cualquier caso, ha de hacerse notar que si la CCAA opta por disefiar su
propia plataforma debera justificar, de acuerdo con la Disposicion adicional 2.*
de la LPAC, las razones por las que considera eficaz no acudir a las soluciones
existentes, conforme sefiala a su vez el articulo 157.4 de la LRJSP, para «redu-
cir costes y evitar el despilfarro de recursos publicos en aplicaciones electroni-
cas susceptibles de ser compartidas®”’». Cuando se recurra, en cambio, a la
adquisicion de plataformas de contratacién privadas debera realizarse un infor-
me de insuficiencia de medios en los términos previstos en el articulo 116.4 f)
de la LCSP al tratarse de un contrato de servicios °’®. En €l deberd acreditarse
que se ha consultado el directorio general de aplicaciones de la AGE, conocido
como Centro de Transferencia de Tecnologia (CTT), en cumplimiento de la
exigencia contenida en el articulo 157.3 de la LRJSP que impone a las Admi-
nistraciones publicas, con cardcter previo a la adquisicién, desarrollo o al man-
tenimiento a lo largo de todo el ciclo de vida de una aplicacion, tanto si se rea-
liza con medios propios o por contratacién de los servicios correspondientes, la
obligacién de consultar en el directorio, la existencia de soluciones disponibles
para su reutilizacion, que puedan satisfacer total o parcialmente las necesida-
des, mejoras o actualizaciones que se pretenden cubrir, siempre que los requisi-
tos tecnoldgicos de interoperabilidad y seguridad asi lo permitan®”. En este
sentido, el articulo 64.5 in fine del RAFME exige que las conclusiones deriva-
das de la citada consulta al directorio general se incorporen al expediente de
contratacion detallando la inexistencia de soluciones disponibles al efecto.

Lo cierto es que la prevision del articulo 157.3 de la LRISP fue objeto de
recurso de inconstitucionalidad por parte del Gobierno de la Generalidad de Cata-
luna®®, al considerar que la reutilizacion de las aplicaciones de propiedad publica
deja asi de ser facultativa para erigirse en obligatoria, lo que vulneraria su potestad
de autoorganizacion y autonomia financiera, en su vertiente de capacidad de gasto
(arts. 150 y 202.2 del Estatuto de Autonomia de Catalufa). Podria entrafar, ade-

77 DE JUAN CASERO, L. J., «La necesaria coordinacién de las plataformas publicas. Comentarios al
trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administra-
cion electronica, transparencia..., op. cit., p. 191. Comparto su razonamiento en tanto serd necesario que
se respete este precepto a la hora de adoptar plataformas de contratacion electrénica y no solo para el
concreto subproceso de licitacion electronica y gestion de las mesas de contratacion u otros 6rganos de
asistencia.

978 MIrANZO DiAz, J., «El desarrollo y regulacion de las plataformas de contratacién publica auto-
némicas», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administracion electrénica, trans-
parencia..., op. cit., pp. 166 ss.

97 DE JUAN CASERO, L. J., «La necesaria coordinacién de las plataformas piblicas. Comentarios al
trabajo de Javier Miranzo Diaz», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A. (dirs.), Administra-
cion electronica, transparencia..., op. cit., p. 190.

%80 Rec. de inconstitucional nim. 3774-2016.
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mds, el efecto contrario de generar gastos adicionales asociados a la adaptacion de
la aplicacién reutilizable a las particularidades del entorno informético propio.

Sin embargo, el TC considerd que el precepto no incurre en inconstitu-
cionalidad, en tanto:

«El sentido del directorio integrado de aplicaciones de todas las Administra-
ciones es, precisamente, facilitar la adquisicién, desarrollo o mantenimiento de
aplicaciones. La obligacién de consulta seria, ademds, minima, por cuanto que re-
sulta imprescindible para la construccidn de un real y efectivo catdlogo general que
verdaderamente contribuya a la simplificacién y al ahorro [...]. A su vez, cabe no
utilizar aplicaciones existentes, si tal decision puede justificarse en términos de
eficiencia, conforme al articulo 7 de la Ley Organica 2/2012. El precepto se remite
asi a una norma basica estatal, aplicable a todas las Administraciones piblicas *8!».

4. Las subastas electronicas

La regulacion de la subasta electrénica se contiene en los arts. 143 ss. de
la LCSP, cuya redaccidn es practicamente idéntica a la anterior del TRLCSP %2,
No aclara ni completa las carencias advertidas en aquella regulacion, por ejem-
plo, en relacion con qué debemos entender por dispositivo electrénico ***. Por
lo demés, la LCSP opta por reproducir las previsiones establecidas al respecto
en la DCP, sin introducir mayores innovaciones %4,

Ha de hacerse notar que la subasta electrénica no constituye un procedi-
miento de contratacion stricto sensu°® sino la posibilidad de que, en el marco de

%81 Sentencia 132/2018, de 13 de diciembre, del TC (rec. de inconstitucionalidad 3774-2016),
ECLI:ES:TC:2018:132.

%82 Analiza el régimen normativo de la subasta electrénica prevista en el TRLCSP, MARTINEZ FERNAN-
DEZ, J. «La subasta electronica», Revista juridica de la Comunidad Valenciana, nim. 46, 2013, pp. 93 ss.

%83 FONDEVILA ANTOLIN, J. «La subasta electrénica», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2056 ss. De ahi, que FONDEVILA ANTOLIN, J., sefiale
que «deberdn ser los propios pliegos en concordancia con las previsiones de las Disposiciones
adicionales 16." y 17." las que regulen de forma precisa y adecuada estas cuestiones» («Articulo 143. Su-
basta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 922).

%4 FONDEVILA ANTOLIN, J., lo califica como de «mero continuismo normativo» («Articulo 143.
Subasta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit.,
p- 917). Sobre la regulacién de la subasta electrénica en la LCSP, vid. MARTINEZ GUTIERREZ, R., «Los
procedimientos de contratacion publica electrénica. Subasta electronica y sistemas dindmicos de adquisi-
ci6n», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Publico,
Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 1208 ss.

%5 Por lo que se refiere a la falta de consideracion de la subasta electrénica como procedimiento de
adjudicacion, RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J. aclaran que «no tiene identidad
propia y no cabe su apertura directa para adjudicar un contrato» (La adjudicacion de contratos piiblicos...,
op. cit., p. 394). Se trata de una fase adicional, potestativa y de caracter accesorio de un procedimiento

278



PRINCIPALES INSTRUMENTOS Y SISTEMAS PARA LA...

determinados procedimientos de adjudicacién, se pueda emplear como instru-
mento adicional *®. As{ lo reconoce la Resolucion 964/2017, de 19 de octubre
de 2017, del TACRC ¥ al sefialar que la subasta electrénica «no es un procedi-
miento de adjudicacion de los contratos diferente de los previstos, sino una regu-
lacion que prevé el uso de un dispositivo electronico que gestiona la presentacion
de mejoras en las ofertas y reclasifica automaticamente las mismas **®». De ah{
que Fernandez Astudillo catalogue la subasta electronica como «una fase inter-
media que se desarrolla entre la evaluacion de la oferta presentada por los licita-
dores y la adjudicacion del contrato **».

Por lo que se refiere a su dmbito subjetivo, la norma no especifica los suje-
tos que pueden celebrar validamente subastas electrénicas, refiriéndose en tér-
minos generales a los 6rganos de contratacion. Permite, en consecuencia, la ce-
lebracion de subastas electronicas a todo aquel que retina la condicion de poder
adjudicador de acuerdo con el articulo 3.3 de la LCSP*%.

principal ya que «es una adicion a la fase final de este que no acaba con la propuesta de adjudicacién y la
consiguiente adjudicacion, sino con la apertura de esta subasta inversa». También son partidarios de esta
tesis, FONDEVILA ANTOLIN, J., La e-Administracion y la contratacion piiblica, en especial la subasta
electronica, CEMCI, Granada, 2013, p. 223; y, PUERTA SEGUIDO, F. E., «Instrumentos para la contratacién
electrénica en la Ley 9/2017: la subasta electrénica», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A.
(dirs.), Administracion electronica, transparencia y contratacion publica, lustel, Madrid, 2020, p. 83. En
sentido opuesto, vid. SANCHEZ GARCIA, A., quién cataloga la subasta electrénica de procedimiento de
adjudicacion sui generis (El uso de medios electronicos como garantia 'y oportunidad de una contratacion
publica eficiente..., op. cit., p. 379).

%6 Para FONDEVILA ANTOLLIN, J., se trata de un medio electrénico dentro de un procedimiento de
licitacion («Articulo 143. Subasta electronica», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la
nueva Ley de..., op. cit., p. 919).

%87 Resolucion 964/2017, de 19 de octubre, TACRC (rec. 930/2017 y 934/2017).

%8 Vid. la cita anterior. Analiza sendos recursos interpuestos respectivamente por TECNIBERIA,
Asociacion Espaiola de Empresas de Ingenieria, Consultoria y Servicios Tecnolégicos, y AEDIP, Asocia-
ci6én Espafiola de Direccién Integrada de Proyecto, contra el Pliego de Cldusulas Particulares del contrato
«Asistencia técnica de Project management del proyecto de desarrollo de actuaciones del Aeropuerto de
Palma de Mallorca», en relacién con la posibilidad de celebrar subasta electrénica cuando el contrato
tiene por objeto una prestacion intelectual.

%89 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M2, El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 834. RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, E. J., afirman con rotundidad que
«el procedimiento de adjudicacion principal tiene vida y sustantividad propia y en el mismo se producen
todas sus fases, por mds que antes de la adjudicacion, se introduce una nueva fase, que es la subasta electr6-
nica» (La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., p. 394). Fase que, como afirma PUERTA SEGUIDO,
F E., es de caricter potestativo («La naturaleza juridica y el ambito objetivo y subjetivo de la subasta elec-
trénica en la nueva Directiva general de la contratacién publica», CAP, nim. 132, 2014, pp. 39 y ss).

990 Vid. al respecto FONDEVILA ANTOLIN, J., «Articulo 143. Subasta electronica», en RECUERDA GI-
RELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 919. Como afirman CANALES GIL, A. y
HuEerTA BARAJAS, J. A., la subasta electronica «resultard de aplicacion a una Administracién publica-Poder
Adjudicador, a los efectos de la LCSP, asi como a una no Administracién publica-Poder Adjudicador cuan-
do celebre contratos privados SARA» (Comentarios a la Ley 9/2017..., op. cit., p. 624). Asi lo reconoce,
entre otros, el Informe 24/2008, de 29 de octubre, de la JCCA de Aragén, sobre la naturaleza juridica del
Instituto Aragonés del Agua a los efectos de aplicacion de la LCSP 2007, disponible en https://www.ara-
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Respecto de su dmbito material, cabe sefalar que no todos los procedimien-
tos de adjudicacion serdn aptos ni adecuados para la celebracion de una subasta
electrénica. En concreto, admiten su empleo en los procedimientos abiertos, res-
tringidos y las licitaciones con negociacion, siempre que las especificaciones del
contrato puedan figurar suficientemente detalladas en los pliegos y las prestacio-
nes que constituyen su objeto no tengan caricter intelectual. Asimismo, la LCSP
excluye la alternativa del procedimiento sumario para este tipo de contratos y li-
mita el uso del procedimiento abierto simplificado, al aumentar hasta el 45 por
100 el peso de los criterios evaluables que dependan de un juicio de valor®!.

Tampoco podrd emplearse la subasta electronica en los procedimientos
de didlogo competitivo, de asociacion para la innovacién o negociado sin pu-
blicidad ** ni respecto de aquellos contratos cuyo objeto tenga relacién con la
calidad alimentaria. En cualquier caso, debera figurar en los pliegos de clausu-
las administrativas el procedimiento a seguir para la vélida celebracion de la
subasta electrénica.

En esta linea, es curioso constatar que la LCSP regula la celebracién de la
subasta electrdénica a través de un acuerdo marco, pero no por medio de SDA, a
diferencia del derogado articulo 202.3 del TRLCSP. En opinién de Fondevila
Antolin «no encontramos las razones que puede haber tenido el legislador para
excluir esta posibilidad, pues la naturaleza de esta clase de procedimientos es
una de las que presenta unas caracteristicas objetivas mas adecuadas para su
utilizacion a nuestro juicio **». Ademads, ha de hacerse notar que el articulo 34
de la DCP contempla esta posibilidad, por lo que debe reconocerse su aplicacién
en el ordenamiento nacional por via del efecto directo **.

Las previsiones de la subasta electronica contenidas en el vigente articulo
143 de la LCSP fueron objeto de recurso de inconstitucionalidad ante el TC

gon.es/documents/20127/674325/ENTIDADES_LEY_AMBITO_INFORME?24_2008.pdf/5388bc5e-
5f1a-06a4-0872-59b74efac018.

91 MENDOZA JIMENEZ, J., «Las prestaciones de cardcter intelectual en la LCSP», Gabilex: Revista
del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, nim. Extra-2, 2019, pp. 787 ss. Sobre la preferencia del
procedimiento restringido para los contratos que tengan por objeto la prestacion de servicios de carcter
intelectual, vid. las Resoluciones del TACRC 544/2018 de 1 de junio (rec. 428 y 435/2018); 1111/2018,
de 30 de noviembre (rec. 1080/2018, Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia 101/2018) y
1141/2018, de 7 de diciembre (rec. 1098/2018, Comunidad Valenciana 245/2018).

92 Como es 16gico, pues, como sefiala MORENO MOLINA, J. A., el objeto del didlogo competitivo
afecta a contratos particularmente complejos («Administracion electrénica y contratacién publica», en
PINAR MANAS, J. L. (dir.), Administracion electronica..., op. cit., p. 769). Vid. también, RAZQUIN LizA-
RRAGA, M. M." y VAZQUEZ MATILLA, F. ., La adjudicacién de contratos puiblicos..., op. cit., p. 397.

993 FONDEVILA ANTOLIN, J., «Articulo 143. Subasta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 921.

%4 FONDEVILA ANTOLIN, J., «La subasta electrénica», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CHRCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2054 ss.
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por parte del Gobierno de Aragén, al considerar que dicho precepto contenia
prescripciones de detalle en relacién con el anuncio de licitacién y el procedi-
miento a seguir. Sin embargo, el alto intérprete constitucional desestima la
impugnacion en tanto la norma bdasica no impide a la Comunidad Auténoma
ejercer su competencia de desarrollo legislativo en relacién con los aspectos
sustantivos y procedimentales de la subasta electrénica, respondiendo a la ne-
cesidad de garantizar la igualdad entre los licitadores y los principios de publi-
cidad y transparencia.

Conforme al articulo 35.3 de la DCP, la subasta electronica podré basarse
Unicamente en atencidn al precio o a los precios y/o nuevos valores de los ele-
mentos de las ofertas indicados en los pliegos de la contratacién, cuando se ad-
judique en funcion de la mejor relacién calidad-precio o de acuerdo con la ofer-
ta de menor coste atendiendo a la relacion coste-eficacia. En concreto, se basara
unicamente en el precio cuando el contrato se adjudique atendiendo exclusiva-
mente a este criterio, o bien sobre una pluralidad de criterios, cuando el contrato
se adjudique en razén a los precios y a los nuevos valores de la oferta cuantifica-
bles y susceptibles de ser expresados en cifras o en porcentajes *.

Se trata, ademds, de un sistema de cardcter dindmico y no estatico, lo que
permite a los operadores econdmicos «la presentacion de nuevos precios revi-
sados a la baja antes del cierre de la subasta **°».

Para una mayor claridad expositiva sobre el funcionamiento de la subasta
electrénica conviene distinguir en ella dos fases. Una primera relativa a la eva-
luacién de las ofertas y otra posterior en relacién con la celebracion de la su-
basta propiamente dicha.

A) EVALUACION PREVIA DE LAS OFERTAS

En esta fase seré el 6rgano de contratacién el que, antes de dar por inicia-
da la subasta, efectuard una primera evaluaciéon completa de las ofertas confor-
me a los criterios de adjudicacién e invitard electrénicamente a todos los lici-
tadores que hayan presentado ofertas admisibles®’, a que participen en la

95 Aspecto que difiere minimamente de la previsién que estipulaba el articulo 148.3 del TRLCSP, al
determinar que la subasta electrénica se basaba en variaciones referidas al precio o alternativamente a ele-
mentos de la oferta cuantificables y susceptibles de ser expresados en cifras o porcentajes. En nuestros dias,
la vigente LCSP sanciona que se basara bien en el precio, bien en una combinacion de precio y nuevos va-
lores de la oferta cuantificables y susceptibles de ser expresados en cifras o en porcentajes.

9% MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion piblica electrénica..., op. cit., p. 228.

%7 Una oferta serd admisible de conformidad con el articulo 143.5 in fine de la LCSP «cuando haya
sido presentada por un licitador que no haya sido excluido y que cumpla los criterios de seleccién, y cuya
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subasta electrénica para mejorar los precios o valores relativos a determinados
elementos de las ofertas y avanzarlas a nivel global.

De esta forma se aplicardn, en primer lugar, las normas del procedimiento
en cuestiéon y se examinardn, por este orden, la capacidad de los operadores
econdmicos, su solvencia y las ofertas presentadas *®. Ha de hacerse notar que,
como se sefiald supra, en la subasta electronica no resulta de aplicacion la regla
general de una oferta por licitador, pudiendo presentar varias ofertas sucesivas
a fin de que sean mejoradas por el resto de los licitadores *°.

La incorporacion al PCAP de criterios de adjudicacion susceptibles de eva-
luacién mediante un juicio de valor en la primera fase de evaluacion de las ofertas
y no tnicamente de criterios automaticos '®?, entrafia serios peligros si estos se
emplean de forma abusiva o de modo que obstaculicen, restrinjan o falseen la
competencia o modifiquen el objeto del contrato '®!. A tal efecto, la incorporacién
de criterios susceptibles de juicio de valor no debe desvirtuar su propia finali-

oferta sea conforme con las especificaciones técnicas sin que sea irregular o inaceptable, o inadecuada, en
los términos de los arts. 167 y 168 de la presente Ley».

9% RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, E. J., La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p.401. En este sentido, la Resolucién 32/2015, de 14 de enero, del TACRC (rec. 1014/2014)
recuerda que no se admite la correccion de ofertas por cuanto «una de las manifestaciones esenciales del
principio de igualdad en sus versiones de igualdad de trato y no discriminacién es la improrrogabilidad de
los plazos de presentacion de ofertas y por ende la inmutabilidad de las propuestas inicialmente presenta-
das. Y ello sin perjuicio de admitir (segin se dejé sefialado en la resolucién 164/2011), como excepcion,
la eventual subsanacién de errores u omisiones puramente materiales o formales, como lo serfa la falta de
firma (supuesto avalado por el TS en la Sentencia de 21 de septiembre de 2004, Ar. 415/2995)». En apoyo
a estos argumentos, la §entencia de 29 de marzo de 2012, del TJIUE, asunto C-599-10, SAG ELV Slovens-
ko as y otros contra Urad pre verejné obstardvanie. Peticion de decision prejudicial planteada por el
Najvyssi sid Slovenskej republiky, ECLI:EU:C:2012:191, afirma que una vez presentada su oferta, en
principio esta dltima no puede ya ser modificada, ni a propuesta del poder adjudicador ni del candidato,
toda vez que en el caso de un candidato cuya oferta se estime imprecisa o no ajustada a las especificaciones
técnicas del pliego de condiciones, permitir que el poder adjudicador le pida aclaraciones al respecto en-
trafiarfa el riesgo, si finalmente se aceptara la oferta del citado candidato, de que se considerase que el
poder adjudicador habia negociado confidencialmente con €l su oferta, en perjuicio de los demds candida-
tos y en violacién del principio de igualdad de trato. Por otro lado, destaca la misma Sentencia, que no se
deduce del articulo 2 ni de ninguna otra disposicion de la Directiva 2004/18, ni del principio de igualdad
de trato, ni tampoco de la obligacion de transparencia, que, en una situacién de esa indole, el poder adju-
dicador esté obligado a ponerse en contacto con los candidatos afectados, aduciendo, ademas, que la falta
de claridad de su oferta no es sino el resultado del incumplimiento de su deber de diligencia en la redac-
cién de la misma, al que estan sujetas de igual manera que los demds candidatos. A mayor abundamiento,
vid. la Sentencia de 7 de abril de 2016 del TJUE, asunto C-324/14, Socio Apelski Dariusz contra Zarzqd
Oczyszczania Miasta, ECLI:EU:C:2016:214.

99 PUERTA SEGUIDO, E., «Instrumentos para la contratacién electrénica...», op. cit., p. 90.

1000 Articulo 148.5 de la LCSP. Para FONDEVILA ANTOLIN, J., estos criterios «en principio no de-
berian tener un valor superior en su puntuacién sobre el total, si puede condicionar claramente el resul-
tado final de la adjudicacién, a pesar de que se haya utilizado el instrumento de la subasta electrénica»
(«Articulo 143. Subasta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley
de..., op. cit., p. 918).

1001 FONDEVILA ANTOLIN, J., «La subasta electrénica», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CSRCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2055 ss.

282



PRINCIPALES INSTRUMENTOS Y SISTEMAS PARA LA...

dad "2, Deben ser, como afirma Fondevila Antolin, «objeto de reflexion ya que la
vision habitual de la subasta se restringe a la valoracion exclusiva de criterios de
adjudicacion automaéticos, y la norma habilita la utilizacién de otra clase de crite-
rios que pueden incidir en el resultado final de la licitacion %%,

Para accionar la subasta electrénica los poderes adjudicadores realizardn
una primera evaluacion completa de las ofertas de acuerdo con los criterios de
adjudicacién y con su ponderacion. Evaluacion de las ofertas que se realizard
de forma automatizada. Ahora bien, solo sera automatizable la evaluacién re-
lativa a la clasificacion que se realice de los licitadores admitidos en atencioén
a la primera oferta que hayan presentado '°*, En concreto, como afirma Marti-
nez Gutiérrez, «habrd intervencién humana indirecta y previa ya que debemos
tener presente que serd el drgano de contratacion (y por tanto las personas que
lo conformen) quienes deberdn establecer previamente los pardmetros y bare-
mos de las especificaciones técnicas a valorar de manera automatizada y elec-
tronica en la subasta electrénica '%%».

Por su parte, 1a admision o exclusion de los operadores econdmicos que-
dard condicionada a la intervencion del 6érgano de contratacion, quien debera
valorar los criterios que se hayan establecido previamente a efectos de admitir
o excluir a los licitadores en la subasta electronica '°%. Sin embargo, sobre los
requisitos de admisibilidad de las ofertas, la norma guarda silencio. Habra que
estar, por tanto, a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 143.5 de la
LCSP, en relacion con las consideraciones que la LCSP establece en materia
de calificacion y examen de las ofertas, asi como los requisitos técnicos exigi-
dos %7, En este punto, hubiera sido deseable que la LCSP hiciera constar es-

1002 FoNDEVILA ANTOLIN, J., «Articulo 143. Subasta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 922.

1003 FoNDEVILA ANTOLIN, J., «Articulo 143. Subasta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 918.

1004 Para GALLEGO CORCOLES, 1., esa primera evaluacién humana de las ofertas «carece de sentido
en los supuestos en los que todos los criterios de adjudicacién puedan valorarse de manera objetiva»
(«Breves notas sobre el uso de medios electrénicos...», op. cit., p. 325).

1005 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electrénica..., op. cit., p. 230. Por lo que se
refiere a la primera evaluacién completa de las ofertas, vid. también CERRILLO I MARTINEZ, A. (coord.) et.
al. A las puertas de la administracion digital: Una guia detallada para..., op. cit., p. 278.; y CANALES GIL, A.
y HUERTA BARAJAS, J. A., Comentarios a la Ley 9/2017..., op. cit., p. 626.

1006 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién publica electrdnica..., op. cit., p. 235. Ahora bien,
como reconoce el FJ 5 de la Resolucion 175/2015, de 20 de febrero (rec. 64/2015 y 65/2015), el momento
para determinar la admisibilidad de la oferta es con antelacion a la subasta y de acuerdo con las proposi-
ciones inicialmente formuladas por los licitadores en los correspondientes sobres, por lo que no cabe dife-
rir la fijacién del importe a un momento posterior a la presentacion de la oferta, por ejemplo, para cuando
se iniciara la subasta electrénica.

1007 Articulos. 165 y 166 de la LCSP. FONDEVILA ANTOLIN, J., «La subasta electrénica», en GAMERO
CasADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2058 ss.
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pecificamente los requisitos de admisién de las ofertas exigibles cuando se
emplee la subasta electrénica, como asi prevé la DCP 10%,

En concreto, las ofertas seran admisibles cuando se presenten por un licita-
dor no excluido y que cumpla con los criterios de seleccion 1°°, Ademads, deberan
ser conformes con las especificaciones técnicas sin ser irregulares, inaceptables
o inadecuadas. En este sentido, la DCP califica de irregulares aquellas ofertas
que no se ajusten a los pliegos de la contratacién, hayan sido recibidas fuera de
plazo, muestren indicios de colusién o corrupcion o hayan sido consideradas
anormalmente bajas por el 6rgano de contratacin 10,

Son inaceptables, por su parte, aquellas ofertas que hayan sido presen-
tadas por un licitador que no posea la cualificacién requerida, asi como aque-
llas cuyo precio rebase el presupuesto del 6érgano de contratacién que figure
determinado y documentado con anterioridad al inicio del procedimiento de
contratacion.

Por ultimo, una oferta sera calificada de inadecuada, cuando resulte insu-
ficiente para satisfacer las necesidades publicas y los requisitos que figuren en
los pliegos de la contratacién, cuando el operador econdmico de que se trate

1008 Articulos. 35.5, 57 y 58 de la DCP. En expresién de FONDEVILA ANTOLIN, J., «a nuestro juicio este
reenvio es una mala solucién de técnica legislativa, pues hubiera resultado mas adecuado haber utilizado el
criterio de la propia Directiva que regula estas cuestiones con cardcter general» («Articulo 143. Subasta
electronica», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 923).

1009 Sobre la posibilidad de inadmitir las ofertas con anterioridad al momento de la celebracién
de la subasta electronica, se manifiesta la Resolucion 175/2015, de 20 de febrero, del TACRC (rec.
64/2015 y 65/2015) en la que se concreta que «el hecho de que una oferta resulte o no admisible no
depende de que tal oferta tenga la posibilidad de mejorarse en la subasta electronica. En primer térmi-
no, por cuanto la admisibilidad de una oferta debe derivarse de los propios términos de la oferta. Y,
ademas, porque podria resultar que tal subasta electrénica no se tuviera que realizar, por diversos
motivos (por presentarse finalmente una tGnica empresa, por que las empresas presentadas no quieran
licitar en la subasta electrénica, etc.). Por dltimo, porque una vez celebrada la subasta el resto de las
ofertas no sean ratificadas».

1010 Por lo que se refiere a las ofertas anormalmente bajas, el TACRC en su Resolucién 61/2017,
de 20 de enero (rec. 1168/2016, Comunidad Auténoma de La Rioja 18/2016), determina, de conformidad
con el articulo 35.5 de la DCP que «a efectos de su admisibilidad al tramite de subasta electrénica se
considerardan irregulares, entre otras, las ofertas que hayan sido consideradas anormalmente bajas por el
poder adjudicador». De esta manera, para su determinacion considera fundamental «la previa tramitacion
del procedimiento establecido en el articulo 152 del TRLCSP respecto de aquellas proposiciones que, en
atencion al importe econémico de las ofertas inicialmente presentadas, incurriesen en presuncion de teme-
ridad, como resultaba ser el caso de la recurrente». Aduce el TACRC que «para la consideracién de una
oferta como temeraria se tiene en cuenta tanto un aspecto objetivo, cual es el de que, por su importe y en
atencion a la baja formulada, se vea incursa en presuncién de temeridad, como uno subjetivo, que entra en
juego cuando se examinan las particulares condiciones de la oferta que incurre en dicha presuncién a
efectos de valorar su concreta viabilidad. Ello supone por tanto que no puede compararse sin mas a estos
efectos el importe de la oferta del recurrente con la proposicion del adjudicatario tras la subasta electréni-
ca, puesto que han de tenerse en cuenta ademas los aspectos subjetivos propios de la oferta concreta de uno
y otro licitador, determinantes de la viabilidad de las mismas, por lo que ha de estarse exclusivamente a la
valoracién realizada por el 6rgano de contratacion acerca de la falta de justificacion de la viabilidad de la
oferta del recurrente, atendiendo a sus concretas circunstancias».
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deba o pueda ser excluido o cuando no satisfaga los criterios de seleccién de-
terminados por el poder adjudicador.

Ha de hacerse notar en este punto que la clasificacion automética de las
ofertas excluye la intervencion humana de la Administracion '°'!. En esta fase
conviene matizar que, conforme al Considerando 67 de la DCP, aunque los
poderes adjudicadores gozan de libertad para reducir el nimero de candidatos
o licitadores hasta que comience la subasta, una vez dé comienzo, no podré
reducirse el nimero de licitadores participantes. Nétese, en este sentido, que el
TACRC en su Resolucion 837/2014, de 7 de noviembre '°!%, reconoce que de-
bera notificarse individualmente el resultado de la primera evaluacién también
a los licitadores que no hayan presentado ofertas admisibles, teniendo la con-
sideracion de acto de tramite cualificado '°'3,

En cualquier caso, cabe afirmar que de la diccion literal del precepto no
se deriva necesariamente que esta primera fase de la subasta deba sustanciarse
exclusivamente por medios electrénicos !4, por cuanto esta evaluacion de las
ofertas exigird la previa intervencion fisica del 6rgano de contratacion a la hora
de determinar los criterios técnicos a valorar '°%°,

B) CELEBRACION POSTERIOR DE LA SUBASTA
Como regla general figuraran en el PCAP los pasos a seguir para la cele-

bracién de la subasta electrénica. En esta segunda fase los criterios ya determi-
nados conforme al articulo 143.3 de la LCSP podrén ser objeto de mejora.

1011 En este punto, RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., determinan que para
que ello sea posible es necesario que «los elementos de mejora de las ofertas estén clara y expresamente
definidos en los pliegos, de modo que la herramienta informatica efectte por si sola la valoracion y ofrez-
ca el resultado que el 6rgano de contratacion se limitard a acatar» (La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 395).

1012 Resolucién 837/2014, de 7 de noviembre, del TACRC (rec. 835 y 839/2014).

1013 Conforme al FJ 8 de la Resolucién 837/2014, de 7 de noviembre, del TACRC (rec. 835 y
839/2014) «como es doctrina reiterada de este Tribunal, la notificacion del acto ha de estar motivada de
forma adecuada, pues de lo contrario se le estaria privando al licitador notificado de los elementos necesa-
rios para configurar un recurso eficaz y ttil, produciéndole por ello indefension». Recuérdese, no obstante,
que la invalidez de la notificacion no afecta a la validez del acto, pues «la eficacia del acto de invitacién no
resulta condicionada por la notificacién a los no invitados, que no viene exigida por el articulo 148 del
TRLCSP, por lo que la invalidez de la notificacién efectuada no afecta a la eficacia del acto de invitacién
a la subasta electrénica y de los posteriores que se hayan producido en el procedimiento, actos que perma-
necen por tanto subsistentes».

1014 FONDEVILA ANTOLIN, J., «La subasta electrénica», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CSRCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2065 ss.

1015 Lo que en expresion de GALLEGO CORCOLES, L., puede carecer de sentido «en los supuestos en los
que todos los criterios de adjudicacién puedan valorarse de manera objetiva» («Las subastas electrénicas en la
doctrina de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales», CAP, nim. 144, 2016, p. 63).
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Para poder hacer uso de esta herramienta facilitadora de la licitacién pu-
blica es necesario que el 6rgano de contratacion lo manifieste asi en el anuncio
de licitacién o en la invitacién a confirmar el interés e incluya como contenidos
minimos en el pliego de condiciones ', los elementos a cuyos valores vaya a
referirse la subasta electronica, siempre que sean cuantificables y puedan ser
expresados en cifras o porcentajes, lo que permita a los operadores econémi-
cos determinar con precision si la subasta electronica se basard inicamente en
el precio o atenderd también a otros valores.

Asimismo, habra de incorporar, en su caso, los limites de los valores que
podran presentarse, tal como resultan de las especificaciones relativas al objeto
del contrato, en relacién con los limites minimos de la puja para que pueda con-
siderarse aceptada, asi como la informacién que se pondra a disposicion de los
licitadores durante la subasta electronica y aquella otra relativa al desarrollo de la
subasta electrénica, informando a los operadores econémicos de su desarrollo, las
condiciones en las que los licitadores podran pujar y, en particular, las diferencias
minimas que se exigirdn, en su caso, para pujar. Supone, en definitiva, determinar
las condiciones que habran de concurrir para que se produzca una nueva puja por
parte de los licitadores, asi como definir las diferencias minimas de mejora de la
oferta en caso de que el poder adjudicador realice una nueva puja '°'’. Por dltimo,
habra de facilitar, ademds, la informacidn pertinente sobre el equipo electrénico
utilizado y sobre las modalidades y especificaciones técnicas de conexion.

Insisto, nuevamente, en la necesidad de que se empleen estdndares abier-
tos o bien se proporcionen aquellas herramientas o instrumentos informaticos
adecuados ' que permitan a los operadores participar en condiciones de
igualdad en la subasta electronica '°". Sin embargo, la regulacion legal al res-
pecto es Unicamente de minimos, por lo que los poderes adjudicadores podran
ampliar toda aquella informacién que consideren oportuna incluir en los plie-
gos de la contratacion 19,

1016~ A] respecto vid. BATET JIMENEZ, M.* P., «Pliego para la contratacién mediante realizacién de
subasta electrénica», CAP, nim. 133, 2014, pp. 58 ss.

1017 Asf se manifiesta la Resolucién 735/2016, de 23 de septiembre, del TACRC (rec. 650 y 686/2016,
Comunidad Valenciana 133 y 140/2016), en la que se justifica debidamente el recurso a la divisién del
contrato en lotes, pero no en su integridad toda vez que «el 6érgano de contratacién en su informe afirma
que es quien ha determinado la division del objeto del contrato en lotes, de acuerdo con las facultades que
le atribuye la ley y asi se fijo en el Pliego de Clausulas Administrativas que ENDESA no recurrié». Vid. al
respecto MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion puiblica electronica..., op. cit., p. 234.

1018 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., aclaran que tiene que permitir un
acceso no discriminatorio y disponible de forma general, asi como el registro de pujas (La adjudicacion
de contratos piiblicos..., op. cit., p. 400).

1019 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién publica electrénica..., op. cit., p. 234.

1020 En opinién de MARTINEZ GUTIERREZ, R., «los poderes adjudicadores pueden, si asf lo estiman
pertinente, afiadir mds informacién que consideren interesante para el buen funcionamiento de una subas-
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La subasta propiamente dicha comenzard con la invitacion que debera
cursarse por medios electrénicos y serd simultdnea para todos aquellos licita-
dores que hayan presentado ofertas admisibles a que presenten «nuevos pre-
cios revisados a la baja y/o nuevos valores que mejoren la oferta '?'». La no-
vedad en este aspecto es la obligatoriedad en el uso de medios electrénicos
para su practica si se compara con la regulacion prevista en el TRLCSP 1022,
que reconocia la mera posibilidad de emplearlos 2. Ademas, el 6rgano de
contratacidon podra excluir a un licitador previamente invitado, sin perjuicio de
su eventual impugnacion, tal y como reconoce la Resolucién 837/2014, de 7
de noviembre, del TARC 1024,

Sobre el contenido de esta invitacion '° se mantiene el régimen norma-
tivo anterior, aunque con una mejora en la redaccién del precepto 9%, de
manera que la invitacion a la subasta electrénica contendra ahora la informa-
cién pertinente para la conexién individual al dispositivo electrénico utiliza-
do %77, la fecha y hora en que dard comienzo y el resultado de la evaluacién
completa de la oferta del licitador de que se trate. Asimismo, junto con la
invitacién se acompaiiard la formula matematica para la reclasificacion auto-
matica de las ofertas en funcién de los nuevos precios, revisados a la baja o
de los nuevos valores que mejoren la oferta presentada. Esta formula incor-

ta electronica, de forma que permita a los operadores econdmicos que participan en este sistema de con-
tratacion publica electrénica en sentido estricto disponer de mas informacién de la absolutamente impres-
cindible y pujar en la subasta de una manera mds precisa y concreta» (La contratacion piiblica
electronica..., op. cit., p. 233).

121 Sobre la invitacion a participar en la subasta electronica, vid. la Sentencia de 7 de abril de 2016
del TIUE, asunto C-324/14, Socio Apelski Dariusz contra Zarzqd Oczyszczania Miasta,
ECLI:EU:C:2016:214; y, RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de
contratos publicos..., op. cit., p. 403. Por lo que se refiere a la posible ausencia de invitacion a un licitador,
el TJUE en su Sentencia de 7 de abril de 2016 del TJUE, citada supra, declara que «los principios de
igualdad de trato y de no discriminacion de los operadores econdmicos, enunciados en el articulo 2 de la
Directiva 2004/18, deben interpretarse en el sentido de que exigen que se anule y se repita una subasta
electronica en la que no se invitd a participar a un operador econémico que presentd una oferta admisible,
aunque no pueda demostrarse que la participacion del operador excluido habria modificado el resultado de
la subasta».

1022 Articulo 148 del TRLCSP.

1023 FoNDEVILA ANTOLIN, J., «Articulo 143. Subasta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 924.

1024 Resolucién 837/2014, de 7 de noviembre, del TACRC (rec. 835 y 839/2014). Al respecto vid.
SUBIRANA DE LA CRrUZ, S., «Instituciones especificas» ..., op. cit., p. 258.

1025 Articulo 143.6, 7y 9 de la LCSP. )

1026 FONDEVILA ANTOLIN, J., «Articulo 143. Subasta electronica», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de..., op. cit., p. 925.

1027 Ahora bien, en salvaguardia del principio de no discriminacion, siguiendo a RAZQUIN L1ZARRA-
GA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «ningtin licitador puede ser excluido de la subasta por causa del
dispositivo electrénico establecido por el érgano de contratacion» (La adjudicacion de contratos piibli-
cos..., op. cit., p. 395).
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porard a su vez la ponderacion de todos los criterios fijados para determinar
la oferta econdmicamente mas ventajosa 9%, tal como se haya indicado en el
anuncio de la licitacién o en la invitacién inicialmente enviada a los candida-
tos seleccionados y en el pliego, salvo cuando la oferta econémicamente mas
ventajosa se determine sobre la base del precio exclusivamente '°%. En el
caso de que se admitan variantes, deberd proporcionarse una férmula para
cada variante.

Ademads, como garantia de acceso deberan precisarse los sistemas de iden-
tificacién y firma electrénica a utilizar. También se hardn constar los requisitos
técnicos que permitan a los licitadores tomar parte en la subasta electronica, asi
como la competencia de la mesa de contratacion a la hora de solventar cual-
quier incidencia que derive de la tramitacién y gestion del procedimiento. Com-
parto la posicion de Fondevila Antolin que considera necesario que figuren
otros datos en la invitacién como la fecha y hora de la subasta de prueba y la
oficial, un teléfono o una direccién de correo electrénico, entre otros ',

Por su parte, sobre los elementos de la oferta en los que se basard la subas-
ta electronica, estos podran venir determinados bien en atencién al precio tni-
camente, cuando se adjudique de acuerdo con este criterio, bien en razén al
precio y otros valores de los elementos de la oferta contenidos en los pliegos,
cuando se adjudique en atencion a la mejor relacion precio-calidad o a la oferta
de coste mds bajo en atencion al criterio de la relacion coste-eficacia. La LCSP
permite, por tanto, aun no siendo lo deseable, la adjudicacion del contrato me-
diante un unico criterio de adjudicacién, como pudiera ser el precio %!,

1028 Como indican RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., <hay que entender que
también en esta segunda fase cabe analizar si una oferta es anormalmente baja, e incluso esta podria ser
una posicion adoptada de forma automadtica en la propia subasta» (La adjudicacion de contratos publi-
cos..., op. cit., p. 406). Vid. sobre el particular, BLANCO LOPEZ, F., «La subasta electronica y el sistema
dindmico de adquisicién», CAP, ndm. 137, 2015, pp. 58 ss.

1029 En expresiéon de RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «solo puede ser una
férmula que utilice niimeros matematicos (rebajas o mejoras en cuantia o en porcentajes), que solo pueden
ser objetivos a fin de su tratamiento automatizado directo por la plataforma informética que se utilice» (La
adjudicacion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 403).

1030 FoNDEVILA ANTOLIN, J., «La subasta electrénica», en GAMERO Casapo, E. y GALLEGO
CORrCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2069 ss.; y, FONDEVILA ANTOLIN, J., «Ar-
ticulo 143. Subasta electrénica», en RECUERDA GIRELA, M. A., (dir.), Comentarios a la nueva Ley
de..., op. cit., p. 927.

1031 Sobre este extremo y, en particular, sobre el posible obstédculo, restriccién o falseamiento de
la competencia se manifiesta la Resolucion 363/2014, de 13 de junio, del TACRC (rec. 287/2014 C. A
Cantabria 7/2014) que desestima el recurso especial interpuesto por una de las empresas contra el
Acuerdo de desistimiento del 6rgano de contratacién sobre la base de la existencia de defectos y con-
tradicciones en los PCAP y de Prescripciones Técnicas que impiden la adjudicacion del contrato en
atencion unicamente al precio mds bajo (articulo 155 del TRLCSP, hoy derogado). En efecto, conside-
ra el TACRC que «resulta claro, en efecto, que, de seguir adelante con la licitacién, tal como estaba
concebida inicialmente, la modificacion, dentro de la subasta electrénica, del precio alzado de cada
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Respecto del plazo para la celebracion de la subasta electrénica, la
LCSP establece un periodo de dos dias hédbiles entre la fecha de envio de
las invitaciones y el comienzo de la subasta. Ahora bien, se trata de un
plazo de minimos que no impide al poder adjudicador acordar su amplia-
ci6n 1932,

Una vez que transcurra dicho periodo procede el inicio de la subasta,
que podra desarrollarse en varias fases sucesivas 93, En concreto, durante
cada fase se comunicard a los licitadores al menos la informacién que les
permita conocer su clasificacién en cada momento, asi como otros datos
adicionales relativos a los precios o valores presentados por los restantes
licitadores, siempre que asi aparezca admitido en el pliego de la licitacion
y el nimero de participantes en cada fase de la subasta, sin perjuicio de

lote no supondria, ni mucho menos que, tal como prevé dicho precepto, el contrato se adjudique, ne-
cesariamente, a la oferta que mejore, en su conjunto, a todas las demads, con el consiguiente falsea-
miento de la libre competencia entre licitadores», a lo que dicho Tribunal afiade que «en los contratos
de servicios, como es el que nos ocupa, solo cabe que la adjudicacién se base en un unico criterio,
como es el precio global de cada lote, cuando las prestaciones estén perfectamente definidas técnica-
mente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el
contrato. Por tanto, el hecho de que el contrato permita al licitador modificar, no solo el precio global
de su oferta, sino el tiempo de prestacion de sus servicios de limpieza, exige, ineludiblemente, que la
adjudicacién de dicho contrato no pueda basarse, exclusivamente, en uno de esos dos datos: el precio
alzado de cada lote».

1032 Como afirma MARTINEZ GUTIERREZ, R., «el sistema pretende constituirse como un procedimien-
to sencillo, 4gil y eficaz de contratacion, y en este sentido, la brevedad de los plazos puede considerarse
consustancial a la esencia del propio sistema» (La contratacion puiblica electronica..., op. cit., p. 239).

1033 Asi 1o reconoce la Resolucién 1075/2019, de 30 de septiembre, del TACRC (rec. 798/2019), que
desestima el recurso interpuesto por D. M. A. E., en representacién de Vector Software Factory, S. L., con-
tra el acuerdo de adjudicacién del lote 1 (Servicios de transformacién y digitalizacién de procesos) del
procedimiento de contratacién de Reingenieria y Automatizacién de Procesos de AENA S. M. E, S. A.). En
el presente caso «la subasta se desarrolla en dos fases, de forma que la Fase I se inicia considerando como
precio de salida el valor establecido en la oferta econémica de cada licitador, sobre la que cada nueva puja
debe representar un porcentaje de baja superior al ofertado inicialmente hasta un limite del 100 por 100. Y
posteriormente, se puja en la Fase II, en la que se fija un porcentaje variable de baja que se fija en un mini-
mo del 70 por 100, y que puede alcanzar hasta el 100 por 100. Fue para la celebracion de esta Fase Il en la
que previamente se formul6 una consulta por un licitador, sobre si resultaba admisible que varios licitadores
pudiesen ofertar una misma baja por el importe maximo del 100 por 100 del porcentaje variable de esta Fase
II. Analizada la consulta por la empresa prestadora del servicio de subasta electrénica, esta manifest6 que,
por razones exclusivamente técnicas, la plataforma informética de soporte a la subasta no admitia el empa-
te de dos o mds pujas iguales». Se recoge un aviso informativo a través del cual en el caso de que se quiera
hacer una baja maxima del 100%, debe consignarse un importe superior. Sefiala que, a efectos de valoracién
de la oferta, el 6rgano de contratacion solo tomaria en consideracién el importe maximo de baja del 100 por
100, asigndndole en este aspecto la mayor puntuacién. En consecuencia, determina que «se trata de una
incidencia puramente informdtica, que en nada afecta a las reglas de valoracién contendidas en los Pliegos,
pues en el caso de que se ofertase una baja superior al 100 por 100 se iba a valorar, como resulta asi se hizo,
atribuyendo la mdxima puntacion en este aspecto, en idénticos términos al caso de que se hubiese ofertado
una baja del 100 por 100». Salva, en consecuencia, el impedimento de la aplicacién informatica y habilita
la posibilidad de que mds de un licitador pueda ofertar la baja méaxima del 100 por 100, respetando, las re-
glas de valoracién contenidas en los pliegos. Desestima, en fin, el recurso interpuesto.
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velar por la privacidad de su identidad !4, en cumplimiento del principio
de confidencialidad '%.

Ha de hacerse notar que la clasificacion de las ofertas se realizard de for-
ma automatica mediante el «sistema electrénico de célculo de la plataforma de
la subasta electrénica, donde el érgano de contratacion habra predefinido los
criterios y porcentajes de los valores a tener en cuenta para la clasificacién de
las ofertas !9, de tal manera que se excluye toda intervencién humana en esta
fase, produciéndose una reclasificacion automética del orden de los licitadores
en atencion a las pujas presentadas. La exclusion de la intervencién humana en
la fase de adjudicacion de la subasta electronica logra objetivar, ain mas si
cabe, este procedimiento al evitar toda posible arbitrariedad derivada de la in-
tervencion del funcionario publico '%%7.

Sobre el plazo de duracion de la subasta, la LCSP deja absoluta libertad
para su determinacidn, si bien, toda la documentacién exigida para participar
en ella se presentard necesariamente en formato electrénico.

Procede acordar el cierre telematico de la subasta electronica cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias. En concreto, por medio de
senalamiento de una fecha y hora que se hara constar en la invitacion a parti-
cipar en la subasta, por la falta de presentacién de nuevos precios o de nuevos
valores que cumplan los requisitos establecidos en relacién con la formulacién
de mejoras minimas, debiendo figurar en la invitacion a participar en la subas-
ta el plazo que deberd transcurrir a partir de la recepcion de la dltima puja antes

1034 En concreto, la Resolucién 592/2017, de 21 de junio, del TACRC (rec. 507/2018) da cuenta
de los requisitos normativos sobre los que el érgano de contrataciéon debe informar a los licitadores
candidatos antes de que dé comienzo la subasta electrénica. En concreto, «los licitadores deben conec-
tarse a la herramienta o plataforma electrénica de la empresa que da soporte técnico para la subasta (en
este caso, la empresa ITBID), en la URL de conexién que se les indica, introduciendo nombre de usua-
rio y contrasefia. A las empresas se les asigna un “alias” para preservar el anonimato. Una vez conecta-
dos, durante el desarrollo de la subasta, los licitadores reciben la informacién inmediata, y en todo
momento, del tiempo que resta para finalizar la subasta, cudl es su posicién, y cudl es el importe de la
oferta que se encuentra en primera posicién en cada momento. Durante el desarrollo de la subasta las
empresas pueden introducir sus pujas, y la subasta se desarrolla conforme a lo establecido en las clau-
sulas 26 a 33 del PCAP. Es decir, que no existen funcionamientos independientes de la subasta segtn el
licitador de que se trate, ya que todos los licitadores se conectan a la misma plataforma (a la misma
URL), por lo que no resulta creible que el sistema funcione de una forma diferente para un tnico licita-
dor, y en una tnica puja».

1035 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacién de contratos piibli-
cos..., op. cit., p. 396. Sobre el principio de confidencialidad en los procedimientos de contratacion publi-
ca, vid. RODRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO, M. C., «Secreto, transparencia, confidencialidad y proteccién
de datos en la contratacion publica. Estudio de las resoluciones de los tribunales administrativos de con-
tratacién y del consejo de transparencia y buen gobierno y érganos equivalentes», Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 24, 2020, pp. 165 ss.

1036 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electrénica..., op. cit., p. 240.

1037 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién publica electrénica..., op. cit., p. 230.
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de declarar su cierre '%8, por finalizacion del nimero de fases establecido en la

invitacion a participar en la subasta 1%, o cuando los poderes adjudicadores se
propongan cerrar la subasta electrénica al haber finalizado el niimero de fases
de subasta previamente indicado y no se hubieran recibido nuevos precios o
nuevos valores que respondan a los requisitos relativos a las diferencias mini-
mas, siempre y cuando hayan especificado previamente el plazo que respeta-
rén a partir de la recepcidn de la dltima presentacion antes de dar por conclui-
da la subasta electronica. En la invitacién a participar figurar4, a tal efecto, el
calendario de cada una de las fases que compone la subasta electrénica.

1038 - Aunque, en expresion de SUBIRANA DE LA CRUZ, S., «ha presentado algunas dificultades précticas
en el caso que se prevean prorrogas sucesivas de la duracion de la subasta en la medida que puede conllevar
que la duracién de esta pueda ser muy superior a la prevista inicialmente» («Instituciones especificas...», op.
cit., p. 264), 1o que, en expresién de GALLEGO CORCOLES, 1., «puede suceder, especialmente, si no se prevé
que solo se prorrogue la subasta cuando la nueva oferta mejore la ganadora» («Las subastas electrénicas en
la doctrina de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales», CAP, nim. 144, 2016, p. 67). Sin
embargo, el TACRC en su Resolucion 64/2013, de 6 de febrero (rec. 339/2012), analiza el supuesto de hecho
en el que la recurrente alega, entre otros motivos, la falta de preservacion de la identidad de los licitadores en
la subasta electronica al aparecer desglosada la puntuacion obtenida por cada uno de los licitadores en técni-
ca, econdmica y total. El problema radica en que la puntuacién obtenida por cada uno de los licitadores en
los criterios C2 y C3 era conocida por aquellos licitadores que asistieron al acto publico de apertura del sobre
ndmero 2, por lo que si comparaban dicha informacién con la puntuacién que se reflejaba en el sistema, po-
drian conocer la identidad del licitador. Sobre la finalidad de la garantia en la preservacion de la identidad de
los participantes, el TACRC aclara que pretende «impedir que los licitadores puedan concertarse para mani-
pular las adjudicaciones. Desde este punto de vista, el 6rgano de contratacion es el primer interesado en
mantener este anonimato, debiendo velar porque no pueda procederse a la identificacién de los licitadores
que intervienen en la subasta electrénica». El TACRC considera que la existencia de puntuaciones técnicas
iguales hace imposible la identificacion de los titulares, afirmando textualmente que «en el caso que nos
ocupa resulta que en el lote 1 existian nueve licitadores, de los que seis tenian 25 puntos y dos tenian 11
puntos. En el lote 2 existian nueve licitadores, de los que cinco tenfan 25 puntos y dos tenfan 11 puntos. En
el lote 3 habia once licitadores, de los que seis tenfan 25 puntos y dos tenfan 11 puntos. En el lote 4 habia diez
licitadores, de los que siete tenfan 25 puntos. En el lote 5 habia diez licitadores, de los que cinco tenian 25
puntos y dos tenfan 7 puntos. En el lote 6 habia nueve licitadores, de los que seis tenfan 25 puntos y dos tenian
11 puntos. A la vista de los datos referidos, el nimero de licitadores para cada lote que no es posible identi-
ficar hace inviable que se hubiera producido un acuerdo entre licitadores en orden al reparto de los lotes. Por
ello, aunque el érgano de contratacién no fue especialmente escrupuloso en orden al mantenimiento del
anonimato de los licitadores, se considera que, en este caso, esta situacion no fue determinante del resultado
de la licitacién». Desestima la pretension toda vez que, pese a que existié un inadecuado control del anoni-
mato de los licitadores, esta es calificada como mera irregularidad no invalidante.

1039 Cuando el cierre de la subasta deba producirse aplicando este criterio, la invitacién a participar en
la misma indicara el calendario a observar en cada una de sus fases. Ahora bien, la Resolucién 60/2013, de 6
de febrero, del TACRC (rec. 26/2013), cataloga estos motivos finalizadores de la subasta electrénica como
actos de tramite susceptible de recurso especial. En este sentido, el TACRC considera que «la LCSP permite
dos posibilidades de recurso contra los actos de exclusion: el recurso especial contra el acto de tramite cuali-
ficado, que podra interponerse a partir del dia siguiente a aquel en el que el interesado haya tenido conoci-
miento de la posible infraccidn, y el recurso especial contra el acto de adjudicacién, que podrd interponerse
en el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a aquel en que se notifique la adjudicacion,
en opinién de lo dispuesto en el articulo 314.2 de la LCSP. Estas dos posibilidades no son acumulativas, sino
que tienen caracter subsidiario, de manera que en el supuesto de que la mesa de contratacién no notifique
debidamente al licitador su exclusién del procedimiento, este podrd impugnarla en el recurso que interponga
contra el acto de adjudicacion, supuesto este aplicable al expediente ahora impugnado».
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Por tltimo, la oferta econémicamente mds ventajosa se determinara de for-
ma automatica, resultando adjudicataria de conformidad con el articulo 150 de
la LCSP '™, En consecuencia, la dltima clasificacién automatica que haya efec-
tuado el sistema serd la que establezca la posicion definitiva de los licitadores en
la subasta electrénica, siendo adjudicada al licitador que figure en la primera
posicién de la clasificacion ', Al tratarse de un acto de tramite cualificado, cabe
recurso contra la clasificacion, de conformidad con la Resolucién 196/2015, de
26 de noviembre de 2015, del TACP de la Comunidad de Madrid %4,

Asimismo, sobre las posibles incidencias técnicas que deriven del funcio-
namiento de la subasta electronica, el TACRC ha determinado en sus Resolu-
ciones 447/2019, de 25 de abril ™3y 592/2017, de 21 de junio de 2018 1°#, que
en caso de invocarse un eventual error técnico en el funcionamiento del siste-
ma operativo de la subasta electrénica, las alegaciones de la empresa que haya
facilitado ese soporte o el 6rgano de contratacion serdn consideradas «perfec-
tamente validas, gozando de una presuncién de acierto y de preeminencia res-
pecto de las de otros organismos o entidades, —siempre iuris tantum, por tanto,
salvo que se demuestre lo contrario- ',

Ahora bien, no siempre se admitird el empleo de la subasta electrénica.
En concreto, la DCP aclara en el Considerando 67 que las subastas electro-
nicas no son adecuadas para ciertos tipos de obras publicas y contratos de
servicios publicos cuando estos supongan el ejercicio de funciones de cardc-
ter intelectual, como pudiera ser la elaboracion de proyectos de obras %4,

1040 GALLEGO CORCOLES, L., afirma que «el resultado de dicho proceso electrénico —la subasta elec-
trénica— conllevara la valoracién de las ofertas, pero no la adjudicacién. De esta forma, la mesa de contra-
tacion u érgano de evaluacion de ofertas deberd abrir tras la evaluacién automatizada el procedimiento de
audiencia para verificar la viabilidad o no de la oferta ganadora» («Las subastas electrénicas en la doctrina
de los Tribunales Administrativos...», op. cit., p. 68).

1041 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién publica electrénica..., op. cit., p. 242.

1042 Resolucion 196/2015, de 26 de noviembre, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec.
192/2015). En relacién con el plazo de interposicion del recurso, la citada Resolucién aclara en su FJ 4 que
«como regla general, el plazo de interposicién del recurso se inicia el dia siguiente a aquel en que se ha
practicado la notificacién o publicacién del acto que se pretende recurrir. Si no se ha procedido a la notifi-
cacién del acto impugnado permanecera abierta para los interesados la posibilidad de acudir al recurso
pues en tal caso, el dia inicial no se produce hasta que efectivamente se procede a la interposicion del re-
curso o se notifica de forma expresa en el acto que pone fin al procedimiento, la adjudicacién» (Resolucién
196/2015, de 26 de noviembre de 2015, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec. 192/2015).

1043 Resolucion 447/2019, de 25 de abril, del TACRC (rec. 320/2019).

104 Resolucion 592/2017, de 21 de junio, del TACRC (rec. 507/2018).

1045 Vid. 1a cita anterior.

1046 En este sentido, vid. 1a Resolucién 742/2019, de 4 de julio, del TACRC (rec. 464/2019), sobre la
reclamacion interpuesta por el Colegio de Arquitectos de Catalufia, contra los pliegos de la licitacién con-
vocada por la sociedad mercantil estatal AENA SME, S. A. (AENA) para contratar «A. T. para redaccion
de proyecto Y ATA de nuevo edificio satélite, plataforma, reconfiguracién T1Y modificaciones en campo
de vuelos aeropuerto», (expediente DIN-113/2019). Entre los motivos alegados por la recurrente se en-
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Esto es debido a que solo pueden ser objeto de subasta electrénica los ele-
mentos que puedan ser sometidos a una evaluaciéon automadtica por medios
electrénicos, sin intervencion ni evaluacién del poder adjudicador, es decir,
unicamente los elementos cuantificables, de modo que puedan expresarse en
cifras o en porcentajes.

En este sentido, la LCSP no destina una regulaciéon pormenorizada a las
prestaciones intelectuales mads alld de las referencias puntuales contenidas en
su Disposicién adicional 42.%, que incluye entre ellas a los servicios de arqui-
tectura, ingenieria, consultoria y urbanismo. En efecto, la exclusion del uso de
la subasta electrénica en los contratos con prestaciones de cardcter intelectual
radica en la menor preponderancia que alcanza el criterio de adjudicacion del
precio en comparacion con otros criterios relacionados con la calidad y la obli-
gacidn normativa de que sean tenidos en cuenta mds criterios de adjudicacion
y no tnicamente el precio.

Por el contrario, la LCSP admite el empleo de las subastas electronicas
en los procedimientos de contratacion relacionados con la adquisicién de de-
rechos especificos de propiedad intelectual. De tal manera que no todo contra-
to publico en el que se ejerzan funciones intelectuales estara excluido del em-
pleo de la subasta electrénica. En concreto, la Resolucién 964/2017, de 19 de
octubre, del TACRC %7 aclara que «el elemento distintivo de una prestacion
intelectual estd ligado a la existencia de elementos no cuantificables, como
sujetos a criterios subjetivos por la propia naturaleza de la prestacion. Ahora
bien, la Directiva no se refiere en esta exclusion a todos los contratos de servi-
cios que impliquen prestaciones intelectuales %4%».-

En consecuencia, el Tribunal concluye en su resolucién que la DCP
unicamente se refiere a aquellos contratos con prestaciones de carédcter
similar al proyecto de obra, esto es, aquellos que supongan el ejercicio de
actividades en las que predomine «el elemento inmaterial no cuantifica-

cuentra la infraccion del articulo 2.6 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contra-
tacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y el articulo 53.1 de la
Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la con-
tratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE, dada la prohibicién de la subasta electrénica en
trabajos que impliquen prestacién de caricter intelectual. Determina el Tribunal que los pliegos impugna-
dos en ninglin momento se fijan que procede su tramitacion por el procedimiento de subasta electrénica,
que, por otra parte, no aparece mencionado en ninguna otra parte de los pliegos de cldusulas administrati-
vas. A lo anterior hay que afadir que el propio articulo 160 de la LCSP antes indicado expresamente cita
el procedimiento restringido como idéneo para la prestacion de servicios intelectuales como aqui acontece
y resalta el propio recurrente. Razén por la que el motivo ha de decaer.

1047 Resolucion 964/2017, de 19 de octubre, TACRC (rec. 930/2017 y 934/2017).

1048 Vid. la cita anterior.
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ble asociado a los procesos mentales propiamente humanos, y ademas,
implique el uso de las mds altas facultades intelectuales humanas; desta-
cadamente, aquellas que suponen innovacién o un cierto grado de creati-
vidad 1049,

En efecto, la Sentencia de 25 de junio de 2019, de la AN '%°, determina
que los servicios de ingenieria, arquitectura y consultoria de cualquier tipo no
siempre son prestaciones de cardcter intelectual. Sostiene textualmente que
«ni todo proyecto arquitecténico estd dotado per se de creatividad, ni el hecho
de que el edificio sea de mayor o menor tamaiio, o esté destinado a hotel, pre-
supone esa creatividad '%'». De ahi que, siguiendo a Puerta Seguido, «resulta
necesario el examen detenido de las prestaciones objeto del contrato de servi-
cios para determinar el caricter intelectual, o no, de las mismas, sin que pueda
establecerse una regla general aprioristica que avale la exclusién de este dispo-
sitivo electronico con el caricter general que se deduce de la DCP y de la
LCSP que la transpone '%2».

En fin, considero que el empleo de la subasta electrénica tiene tanto
ventajas como desventajas. En concreto, entre los aspectos positivos des-
tacan la apuesta por la transparencia, un significativo ahorro en los costes
de gestion de los procedimientos de compra publica, la existencia de ofer-
tas mas competitivas y un aumento de la concurrencia ', El empleo de
medios electrénicos refuerza el principio de seguridad ya que limita el
acceso de otros licitadores a la informacién presentada por el resto de los
competidores '%%,

Sin embargo, la subasta electrénica, como alguno de los instrumentos
favorecedores de la contratacion publica electrénica, se enfrenta en su proceso
de implantacién a serios inconvenientes. Entre otros, causados por el aumento

1049 Resolucion 964/2017, de 19 de octubre, TACRC (rec. 930/2017 y 934/2017).

1050 Sentencia de 25 de junio de 2019, de la AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccién 8.%),
ES:AN:2019:2708.

1051 Vid. 1a cita anterior.

1052 PuerTA SEGUIDO, F. E., reconoce que la exigencia de originalidad objetiva de la prestacién
amplia las posibilidades de la subasta electronica fuera de las previsiones de la LCSP, si bien a costa de
incrementar la inseguridad juridica en el empleo de este instrumento («Instrumentos para la contratacién
electrénica en la Ley 9/2017: la subasta electrénica», en MARTIN DELGADO, I. y MORENO MOLINA, J. A.
(dirs.), Administracion electronica, transparencia..., op. cit., p. 93).

1053 GALLEGO CORCOLES, L., también alude a una reduccion de precios derivada de la eliminacién de
intermediarios, lo que redundaria en un acercamiento entre compradores y productores («Las subastas
electrénicas en la doctrina de los Tribunales Administrativos...», op. cit., p. 61).

1054 Dado que, en expresién de MESTRE DELGADO, J. F., «la comunicacién se efectda por un solo
canal entre cada licitador y el poder adjudicador» («La subasta electrénica: consideraciones sobre el em-
pleo de medios telemadticos...», op. cit., p. 25). Sobre los beneficios del empleo de la subasta electrénica,
vid. DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., Claves para una contratacion piiblica electronica eficaz, El
Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2011, pp. 408 ss.
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de practicas colusorias ', recursos humanos no formados o inadecuados para
aplicar la contratacion publica electrénica ', la patente falta de conocimiento
e informacion respecto de su funcionamiento '%7, asi como el actual estado de
desarrollo tecnolédgico y las dificultades de uso de las aplicaciones informaéti-
cas, lo que puede llegar a poner en riesgo la vélida presentacion de las ofer-
tas 19, Por tanto, siguiendo a Gallego Cércoles, «su utilizacion, no ha de ser,
en modo alguno, indiscriminada, y habrd de limitarse a aquellos contratos
cuyo objeto y cuyo mercado lo permitan '%%».

Por lo demés, cabe afirmar que no se ha logrado innovar a la hora de con-
figurar este instrumento de contratacion electrénica, principalmente porque no
se han automatizado determinados tramites que no aportan valor afiadido al
procedimiento de compra publica '*°. Convendria reflexionar, a tal efecto, si la
intervencion de la mesa de contratacion resulta realmente indispensable cuan-
do se emplea el instrumento de la subasta electrénica o, si, por el contrario, no
seria més eficiente automatizar sin mas dicho tramite de la adjudicacién for-
mal del contrato %!,

1055 Principalmente, en opinién de GALLEGO CORCOLES, 1., en aquellas licitaciones en las que el
nimero de licitadores es reducido o recurrentes en las que se presentan el mismo grupo de ofertantes («Las
subastas electronicas en la doctrina de los Tribunales Administrativos...», op. cit., p. 61).

1056 Como afirman CANALES GIL, A. y HUERTA BARAJAS, J. A., la subasta electrénica somete «a los
licitadores a una situacién de estrés final con el fin de seleccionar definitivamente a aquel que ha presen-
tado la oferta econdmicamente mds ventajosa» (Comentarios a la Ley 9/2017..., op. cit., p. 628).

1057 Pues, en expresion de CANALES GIL, A. y HUERTA BARAJAS, J. A., «en los casos en los que se ha
implementado el sistema de subasta electronica, la plataforma de intercambio electrénico de datos se ha mon-
tado sobre un entorno cerrado y totalmente privado» (Comentarios a la Ley 9/2017..., op. cit., p. 628).

1058~ Asimismo, GALLEGO CORCOLES, ., apunta a que «entrafian costes ocultos que pueden absorber
las economias de escala realizadas en el proceso de subasta propiamente dicho [...] crean conflictos de
intereses en el mercado, por ejemplo, entre las empresas de programas informéticos y las empresas inter-
mediarias o las empresas operadoras en el mercado electrénico» («Las subastas electrénicas en la doctrina
de los Tribunales Administrativos...», op. cit., p. 61). Es mds, como afirman CANALES GIL, A. y HUERTA
BaRrajas, J. A., «la dificultad viene de la mano de la utilizacién de un dispositivo electrénico que garanti-
ce la seguridad juridica del proceso y que, ademds, permita la clasificacion de las ofertas a través de mé-
todos de evaluacién automdticos y la interoperabilidad entre el 6rgano de contratacién y los licitadores»
(Comentarios a la Ley 9/2017..., op. cit., p. 628).

1059 GALLEGO CORCOLES, L., considera adecuado emplear la subasta electrénica en aquellas licitacio-
nes que dispongan de un valor suficientemente alto que permita atraer la competencia, cuando los criterios
de adjudicacion se establezcan de forma precisa y cuando exista un mercado competitivo. Es decir, «solo es
aconsejable en aquellas en las que exista un niimero significativo de licitadores potenciales» («Las subastas
electronicas en la doctrina de los Tribunales Administrativos...», op. cit., pp. 61 y ss).

1060 Sjguiendo a GALLEGO CORCOLES, 1., «el resultado del proceso electrénico conlleva la valora-
cién de las ofertas, pero no a la adjudicacién. De esta forma, la mesa de contratacién —u 6rgano de
evaluacion de ofertas—, deberd abrir tras la evaluacién automatizada el procedimiento de audiencia para
verificar la viabilidad o no de la oferta ganadora» («Breves notas sobre el uso de medios electroni-
cos...», op. cit., p. 331).

1061 MARTIN DELGADO, L., «Innovacién tecnoldgica e innovacién administrativa en la contrata-
cion...», op. cit., p. 39.
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5. Los catalogos electronicos

La regulacion de los catdlogos electrénicos contenida en la vigente DCP
es similar a la que preveia la Directiva 2004/18/CE %2, con la salvedad intro-
ducida en la actual DCP de que los catdlogos deberdn elaborarse por los licita-
dores para cada concreta licitacion ',

En este sentido, los Considerandos 55 y 68 de la DCP definen los catdlogos
electrénicos como un formato para la presentacion y organizacion de la informa-
cién de forma comtn para todos los licitadores participantes que se presten al
tratamiento electrénico %4, En efecto, el articulo 36.1 de la DCP permite a los
poderes adjudicadores exigir el uso de catdlogos electrnicos o incluir un catélo-
go electrénico en todos los procedimientos disponibles que requieran del uso de
medios de comunicacion electrénicos 1%, Y va mds alld al permitir que los Esta-
dos miembros establezcan su utilizacion obligatoria en determinados tipos de
contratacion, aunque como apunta Martinez Gutiérrez, el legislador comunitario
no precisa «en qué tipo de procedimientos serd obligatoria la presentacion de
ofertas mediante catdlogos electrénicos, dejando margen a los Estados miembros
a la hora de transponer la Directiva a sus ordenamientos %%,

El empleo de los catdlogos electrénicos permite incrementar la competencia
y racionalizar las compras publicas. Gallego Cércoles menciona el papel de los
catdlogos electrénicos para «la recopilacion activa de ofertas en el seno de acuer-
dos marco y SDA %75, Ademas, facilita y simplifica la presentacion de las ofertas

1062 Sobre la regulacién de los catdlogos electrénicos y el resto de las herramientas de carécter elec-
trénico al servicio de la contratacién publica prevista en la Directiva 2004/18/CE, vid. RODRIGUES AMO-
RIM, G., El empleo de nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion en los procedimientos de
adjudicacion de contratos del sector piiblico, tesis doctoral dirigida por Ricardo Rivero Ortega, D. y
Marcos Matias Fernando Pablo, D., Universidad de Salamanca, 2008.

1063 GALLEGO CORCOLES, 1., «Contratacién publica y catdlogos electrénicos; una oportunidad para la
innovacién», en FERNANDEZ SALMERON, M. y MARTINEZ GUTIERREZ, R. (dirs.), Transparencia, innova-
cion 'y buen gobierno en la contratacion piiblica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 135 ss.

1064 Esto denota, siguiendo a MARTINEZ GUTIERREZ, R., que «no debe considerarse como un siste-
ma de contratacién publica electrénica en sentido estricto [...], sino como un sistema de presentacion
electrénica de ofertas en los procedimientos de contratacién (articulo 36.1)» («El uso de medios electr6-
nicos en la contratacion publica. La relacion entre las Leyes 39 y 40 de 2015 y las Directivas 24 y 25 de
contratacion...», op. cit., p. 296).

1065 Aunque a priori solo resulta exigible respecto de los procedimientos de contratacién publica en
los que sea obligatorio el empleo de medios electronicos, pues para MARTINEZ GUTIERREZ, R., «la obli-
gatoriedad de las comunicaciones electrénicas en la contratacion hard que tarde o temprano se impongan
en la presentacion de las ofertas los sistemas electrénicos como los catdlogos u otros sistemas similares»
(La contratacion publica electronica..., op. cit., p. 158).

1066 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion piiblica electronica: Andlisis y propuestas.. ., op. cit., p. 157.

1067 GALLEGO CORCOLES, ., «Contratacién publica y catdlogos electrénicos; una oportunidad...»,
op. cit., pp.135 ss. Vid. también de esta autora, «Electronic Catalogues Under Directive 2014/24: Simpli-
fying Procedures And Increasing Efficiency», Public Procurement Law Review, mayo 2018.
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a los licitadores %%, De ahi que el Considerando 68 de la DCP imponga a los
poderes adjudicadores la obligacion de evitar crear obstaculos injustificados al
acceso de los operadores econémicos a los procedimientos de contratacion publi-
ca donde las ofertas se presenten en forma de catdlogo electrénico.

De tal manera que, cuando se opte por el empleo del catdlogo electrénico,
los poderes adjudicadores deberédn hacerlo constar en el anuncio de licitacién
o en la invitacién a confirmar el interés, en los casos en los que se utilice el
anuncio de informacién previa como convocatoria de la licitacién, e indicardn
en los pliegos toda aquella informacion necesaria al efecto, principalmente
formato, equipo electrénico utilizado y modalidades y especificaciones técni-
cas de conexion.

Debe insistirse, de nuevo, en el empleo de estandares abiertos a fin de
cumplir con los principios de no discriminacion, igualdad y libre concurrencia.
En este sentido, las ofertas presentadas en forma de catdlogo electrénico po-
dran acompaiarse de otros documentos que las completen, pues como afirma
Martinez Gutiérrez la presentacion de ofertas mediante catdlogos electrénicos
«no debe limitar la posibilidad de los operadores de presentar documentacién
adicional, junto al propio catdlogo electrénico que han elaborado para el pro-
cedimiento de contratacion especifico 1%».

Es fundamental mencionar que en el caso de que se haya celebrado un
acuerdo marco con varios operadores econdmicos y se hayan presentado las
ofertas en forma de catdlogos electrénicos, los poderes adjudicadores podran
disponer que las futuras licitaciones que se convoquen para la adjudicacion de
los contratos especificos también se realicen basdndose en catdlogos debida-
mente actualizados '°7°. En ese caso, los poderes adjudicadores o bien invitaran
a los licitadores a que vuelvan a presentar sus catdlogos electrénicos, adapta-
dos a los requisitos del contrato especifico, o bien notificaran a los licitadores
su intencién de obtener, a partir de los catdlogos electrénicos ya presentados,
la informacién necesaria para constituir ofertas adaptadas a los requisitos del

10688 GALLEGO CORCOLES, L., afirma que «la estandarizacion de los catdlogos que exijan distintos
poderes adjudicadores puede permitir de manera muy agil que el licitador pueda presentar ofertas adap-
tando su catdlogo a las distintas convocatorias de forma muy simple» («Breves notas sobre el uso de me-
dios electrénicos...», op. cit., p. 329y ss).

1069 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion piiblica electrénica..., op. cit., p. 158. Igualmente,
de este mismo autor, «El uso de medios electrénicos en la contratacién publica. La relacién entre las Leyes
39y 40 de 2015 y las Directivas 24 y 25 de contratacion...», op. cit., p. 298.

1070 E] Considerando 68 prevé que cuando se pueda garantizar suficientemente el cumplimiento de
los principios de trazabilidad, igualdad de trato y previsibilidad, los poderes adjudicadores estaran autori-
zados a generar ofertas relacionadas con compras especificas sobre la base de catilogos electronicos en-
viados previamente. En concreto, cuando se trate de una nueva convocatoria de licitacién en el marco de
un acuerdo marco o en un SDA.
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contrato especifico en cuestion, siempre que el uso de este método se haya
anunciado en los pliegos de la contratacion del acuerdo marco 7!,

Ahora bien, ha de hacerse notar que los poderes adjudicadores deberdn
establecer un lapso temporal adecuado, que el legislador de la UE no concreta,
entre la notificacion y la obtencién efectiva de la informacién. De hecho, los
poderes adjudicadores deberan presentar la informacién recopilada al licitador
interesado con anterioridad a la adjudicacion del contrato a fin de darle la opor-
tunidad de negar o de confirmar que la oferta asi constituida no contiene errores
materiales. Ademads, el articulo 36.6 de la DCP permite a los poderes adjudica-
dores adjudicar contratos basados en un SDA exigiendo que las ofertas relativas
a un contrato concreto se presenten en forma de catdlogo electrénico.

En cualquier caso, por lo que se refiere a la presentacion de ofertas me-
diante catdlogos electrénicos en la adjudicacion de contratos publicos en el
contexto de un acuerdo marco o SDA, cabe afirmar que presenta tanto venta-
jas como desventajas. Siguiendo a Martinez Gutiérrez «es evidente que asi se
potencian principios como los de simplificacién y eficacia, aunque también
pueden verse afectados con estos mecanismos otros principios como los de
igualdad de trato entre todos los licitadores y el de concurrencia competitiva,
debido a la elaboracion del catdlogo electrénico por el poder adjudicador so-
bre la base de la informacién de un catdlogo presentado previamente por al-
gun licitador concreto '972».

Por tanto, sobre este punto resulta conveniente que los operadores econo-
micos adapten sus catdlogos generales en funcion del procedimiento especifi-
co de contratacion, a fin de que dicho catdlogo solo contenga los productos,
obras o servicios que los operadores econémicos hayan estimado, tras el opor-
tuno examen, que responden a los requisitos del poder adjudicador. En este
sentido, el legislador de la UE permite a los operadores econémicos copiar la
informacion contenida en su catdlogo general, si bien, en ningtn caso, la utili-
zacion de los catilogos electronicos para la presentacion de ofertas podré su-
poner Unicamente que los operadores econdmicos se limiten a la transmision
de su catdlogo general 1973,

Recuérdese que el articulo 22 in fine de la DCP otorga poderes a la Co-
mision para adoptar actos delegados a fin de establecer el uso obligatorio de

1071 En este dltimo caso, deberdn notificar a los licitadores tanto la fecha como la hora en la que
prevén recopilar la informacién necesaria para constituir las ofertas adaptadas a los requisitos del contrato
especifico en cuestion y ofreceran a los licitadores la posibilidad de negarse a que se realice esta operacion.

1072 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién piiblica electrénica: Andlisis y propuestas..., op.
cit., p. 219.

1073 MARTINEZ GUTIERREZ, R., «El uso de medios electrénicos en la contratacién publica. La rela-
cién entre las Leyes 39 y 40 de 2015 y las Directivas 24 y 25 de contratacién...», op. cit., p. 298.
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determinadas normas técnicas especificas que garanticen la interoperabilidad
de los formatos técnicos y las normas de procesamiento y mensajeria, por lo
que se refiere a la presentacion electronica de ofertas y solicitudes, catdlogos
electrénicos y medios para la autenticacién electrénica, siempre y cuando di-
chas normas técnicas hayan sido sometidas a pruebas exhaustivas y hayan de-
mostrado su utilidad en la practica 174,

Con todo, es curioso constatar que no se encuentran referencias en el ar-
ticulado de la LCSP a los catdlogos electrénicos. No obstante, la Disposicién
adicional 16.* de la LCSP configura la presentacion electronica de las ofertas
en la regla general y admite canales alternativos para su presentacion, permi-
tiendo con ello implicitamente el uso de catialogos electrénicos, pues constitu-
yen «una modalidad de oferta que admite tratamiento electrénico 9%,

Debe saludarse con éxito que el RDL 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas Direc-
tivas de la UE en el &mbito de la contratacion publica en determinados sectores; de
seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del ambito tributario y de liti-
gios fiscales, regula en su articulo 98 la posibilidad de que las entidades contratan-
tes exijan que las ofertas se presenten en forma de catdlogo electrénico o incluyan
un catalogo electrénico, cuando sea necesario el uso de medios de comunicacion
electrénicos. Se regula, de esta manera, por primera vez, la figura del catidlogo
electrénico en el ordenamiento espaiiol, aunque no se incorpora a la LCSP, lo que
limita su utilizacién en la practica por los 6rganos de contratacién 1976,

II. LA RACIONALIZACION TECNICA DE LA CONTRATACION
PUBLICA

La racionalizacién de la contratacién avanza la realizacion del princi-
pio de eficacia previsto en el articulo 103 de la CE, asi como de los princi-
pios de eficiencia y economia al asignar equitativamente los recursos pu-

1074 De hecho, con cardcter previo a su establecimiento como obligatorio, la Comisién deberd exa-
minar los costes que ello puede implicar, especialmente en lo relativo a la adaptacion a las soluciones de
transmision electronica existentes, incluida la infraestructura, los procesos o los programas informaticos.

1075 GALLEGO CORCOLES, L., «Contratacién publica y catdlogos electrénicos; una oportunidad...»,
op. cit., pp. 135 ss.

1076 Como reconoce PINTOS SANTIAGO, J., tampoco se contempla el empleo de catdlogos electréni-
cos 0 SDA en las plataformas publicas de contratacién electronica lo que reduce considerablemente el
empleo de estos instrumentos («Contratacion publica estratégica i-ntegral», en PINTOS SANTIAGO, J.
(dir.), Planificacion y racionalizacion de la compra piiblica, Aranzadi, Navarra, 2020, p. 48).
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blicos 7. El Consejo de Estado en su Dictamen 1116/2015, de 10 de
marzo de 2016, al «Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publi-
co '8 define estas técnicas como «figuras en materia de adjudicacion que
responden a las exigencias de simplificacion en la contratacion proceden-
tes del Derecho europeo».

La caracteristica principal de estos instrumentos es que permiten el em-
pleo de medios electrénicos en una parte o en la totalidad de la tramitacién de
los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos ', aunque, como se
verd infra, el empleo de estos instrumentos no es obligatorio, recayendo sobre
el poder adjudicador la decisién sobre su empleo para la adjudicacién de con-
tratos publicos. Es mds, pese a que estos instrumentos se emplean en la fase
preparatoria y de adjudicacion, cabe advertir serias carencias procedimentales
en su uso tras la formalizacién contractual, por ejemplo, tras la firma de un
acuerdo marco o tras la implantacién de un SDA %%,

1. Los sistemas dinamicos de adquisicion

La regulacién de los SDA prevista en la LCSP se mantiene, a salvo de cier-
tas particularidades, invariable respecto de la prevista en el TRLCSP y en la
LCSP 2007 '®!, La norma no define que se entiende por «SDA», aunque el ar-
ticulo 223.2 de la LCSP aclara que se trata de un proceso totalmente electrénico

1077 SUBIRANA DE LA CRUZ, S., «Instituciones especificas», op. cit., p. 226.

1078 Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo, del Consejo de Estado, al Anteproyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Piiblico, disponible en https://www.boe.es/buscar/do c.ph p?id=CE-D-2015-1116, dltima
consulta el 17 de enero de 2022. También analiza varias cuestiones sobre la supresion del contrato de
gestién de servicio publico que han sido analizadas por CUETO PEREZ, M., «Incertidumbre en las modali-
dades de gestion de servicios socio-sanitarios tras la LCSP», en TOLIVAR ALAS, L. y CUETO PEREZ, M.
(dirs.), La prestacion de servicios socio-sanitarios. Nuevo marco de la contratacion publica, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 143 ss.

1079 Sobre la figura del compliance como herramienta de racionalizacién de la compra publica, vid.
CampPos AcUNA, C., «Oportunidades del Compliance como herramienta para la planificacién y racionali-
zacion de la contratacion publica», en PINTOS SANTIAGO, J. (dir.), Planificacion y racionalizacion..., op.
cit., pp. 97 ss.; y, RAZQUIN LizARRAGA, M. M., «Compliance y principios de la contratacion ptiblica»,
REDA, nim. 216, 2021, pp. 11 ss.

1080 Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo, del Consejo de Estado, al Anteproyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Piiblico, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.ph4578434p?id=CE-D-2015-1116,
dltima consulta el 17 de enero de 2022. )

1081 Sobre la regulacién de los SDA en la LCSP 2007 y TRLCSP, vid. BERNAL BrLAy, M. A., «Sis-
temas dindmicos de adquisicién», en BERMEJO VERA, J. (dir.), Diccionario de Contratacion Piiblica,
Tustel, Madrid, 2009, pp. 621 ss. Por su parte, analiza la regulacion de los SDA en la vigente LCSP,
MARTINEZ GUTIERREZ, R., «Los procedimientos de contratacién publica electrénica. Subasta electrd-
nica y sistemas dindmicos de adquisicién», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio sistemdtico de la
Ley..., op. cit., pp. 1218 ss.
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de adquisicion de obras, servicios y suministros de uso corriente, con duracién
limitada y estipulada en los pliegos, de cardcter gratuito para las empresas y
abierto %2 durante su vigencia a cualquier operador econémico %2,

Al configurarse como un sistema totalmente electronico, serd necesario
contar con una herramienta tecnoldgica '* que permita la gestion integra del
procedimiento a través de medios electronicos, incluidas las comunicaciones
que se sustancien en el marco del SDA %%, a diferencia de la regulacién pre-
vista en el articulo 200.3 del TRLCSP que imponia tinicamente el uso de
medios electrénicos para el desarrollo del sistema y su adjudicacién. En con-
secuencia, deberan figurar en el pliego, entre otros extremos, el modo de fun-

1082 De esta forma, se logra, por un lado, que el poder adjudicador disponga de una amplia gama de
ofertas y, por otro, una amplia competencia con respecto a los productos, obras o servicios generalmente
disponibles en el mercado. Sin embargo, el legislador no prevé un plazo complementario para la recepcion
de las solicitudes de participacion ni en el ambito de las contrataciones especificas que se deriven del mismo.
Vid. al respecto MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electrénica..., op. cit., p. 208.

1083 Ademds, conforme al articulo 224.6 de la LCSP, la participacion en el sistema serd gratuita para
las empresas, a las que no se podra cargar ningiin gasto. No obstante, estas notas sobre la configuracién
del SDA en el Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Piiblico, citado supra, el Consejo de Estado reconocié que el SDA «es un proceso de adquisi-
cién que se caracteriza por tres notas: ser enteramente electrénico, estar destinado a las compras de uso
corriente cuyas caracteristicas estdn generalmente disponibles en el mercado, y permanecer abierto duran-
te toda su duracién a cualquier operador econémico que cumpla los criterios de seleccion y haya presen-
tado una oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones. Y, finalmente, la técnica de la centraliza-
cién de compras responde a la marcada tendencia a la agregacién de la demanda por los compradores
publicos con el fin de obtener economias de escala, incluida la reduccion de los precios y de los costes de
transaccion, y de mejorar y profesionalizar la gestién de la contrataciéon». Con todo, el Considerando 63
de la DCP reconoce que no es propiamente un procedimiento de adjudicacién, sino un «sistema para la
adquisicion de obras, servicios y suministros corrientes, enteramente electrénico, que forma parte de la
fase de preparacion del contrato y que debe desarrollarse conforme a las normas del procedimiento restrin-
gido» (disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.ph97543589-087580p?id=CE-D-2015-1116, tltima
consulta el 17 de enero de 2022). Al respecto, vid. CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C., «Articulo
223. Delimitacién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 1314.

1084 PINTOS SANTIAGO, J., «Contratacién publica estratégica i-ntegral», en PINTOS SANTIAGO, J.
(dir.), Planificacion y racionalizacion..., op. cit., p. 49.

1085 En este sentido, MARTINEZ GUTIERREZ, R., reconoce que cuando se refiere a invitacién escri-
ta tendrd que contenerse necesariamente en una comunicacion electrénica del poder adjudicador a los
participantes en la categoria concreta del contrato especifico, comunicacién que para no afectar a la
igualdad de oportunidad y de trato debe realizarse simultdneamente («La contratacién publica electré-
nica: Analisis y propuestas...», op. cit., p. 211). No obstante, recuérdese que, pese a que la norma euro-
pea establecia un periodo transitorio para la entrada en vigor de determinados aspectos de la contrata-
cion publica electrénica, en relacion con el uso obligatorio de medios electronicos para la practica de
las comunicaciones, dicha moratoria no resultaba de aplicacion en los supuestos en los que dicho uso se
impusiera como obligatorio, como en el caso del SDA, en vigor desde el 18 de abril de 2016 (articulo
34 de la DCP). Misma entrada en vigor para las subastas electrénicas, los catdlogos electrénicos, la
remision de anuncios a la Oficina de Publicaciones de la UE y la disponibilidad electrénica de los plie-
gos de la contratacion. Al respecto, CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C., «Articulo 223. Deli-
mitacién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., p. 1314 y,
ALAMILLO DOMINGO, I., «Innovacién y seguridad en la contratacién publica. Especial referencia a la
presentacion...», op. cit., p. 354.
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cionamiento del SDA, el equipo electrénico empleado o las especificaciones
técnicas de conexion. Ademads, el pliego figurard durante toda su vigencia en
una direccién de Internet 1%,

En los casos en los que no sea posible la presentacion de las ofertas por
medios electrénicos en el marco del SDA, los 6rganos de contrataciéon acom-
pafardn un informe en el que detallen los motivos por los que fue necesario
emplear medios de comunicacién no electrénicos. Ahora bien, nétese que, de
la literalidad del precepto, el empleo de medios electronicos resulta potestati-
va, por ejemplo, en relacién con la evaluacion de las ofertas y el tratamiento,
la gestion de la ejecucion y las comunicaciones internas '%7.

Otra innovacién es que la LCSP opta por el procedimiento restringido
frente al abierto en el marco del SDA, lo que para Razquin Lizarraga y Vaz-
quez Matilla implica «la divisién del SDA en dos fases: la previa de seleccion
de participantes; y la propia de adjudicacién de los contratos derivados del
sistema dindmico 1%,

A) PRIMERA FASE: SELECCION DE LOS AGENTES ECONOMICOS QUE ACCEDEN
AL SISTEMA DINAMICO DE ADQUISICION

La LCSP permite el empleo de los SDA en los contratos publicos de
obras, servicios y suministros de uso corriente en que sus caracteristicas, gene-
ralmente disponibles en el mercado, satisfagan sus necesidades. Como ha
puesto de relieve el Consejo de Estado en su Dictamen 514/2006, de 25 de
mayo, «al anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico '%%», resulta
sumamente cuestionable que los contratos de obras puedan calificarse como
compras de uso corriente.

1086 De tal forma que, como sefiala FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M.%, se indicard en el anuncio «la
direccion de Internet en la que estos documentos puedan consultarse» (El nuevo régimen de contratacion
piiblica: Comentarios a la luz de..., op. cit., p. 828). En esta linea se manifiesta MARTINEZ GUTIERREZ, R.,
al indicar que serd indispensable que los poderes adjudicadores empleen «estdndares abiertos en primer
lugar y, de no ser posible, estandares que puedan entenderse de uso generalizado y de facil acceso» («La
contratacion publica electrénica: Andlisis y propuestas...», op. cit., p. 211).

1087 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «Los sistemas dindmicos de adjudicacién: Unos cambios
de calado», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, I. (dirs.), Tratado de Contratos del Sector
Publico, Vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 2079 ss. En este mismo sentido, GALLEGO CHRcO-
LES, I., «Breves notas sobre el uso de medios electrénicos...», op. cit., p. 333.

1088 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos puibli-
cos..., op. cit., p. 365.

1089 Dictamen del Consejo de Estado 514/2006, de 25 de mayo, al anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Publico, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?i097678-90987543225d=CE-
D-2006-514, tdltima consulta el 17 de enero de 2022.
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En todo caso, admite la posibilidad de que los érganos de contratacién di-
vidan el sistema en categorias de productos, obras o servicios ', definidas de
forma objetiva, bien en atencion al volumen méaximo admisible de contratos que
el 6rgano de contratacion prevé adjudicar en el marco de un SDA o en atencién
a la zona geografica especifica donde se ejecutaran '®!, siendo necesario que en
cada categoria figuren los criterios de seleccion aplicados %2,

Por lo que se refiere a la primera fase y, mds concretamente, a los sujetos
parte en el SDA, la LCSP remite a la racionalizacién técnica de las Adminis-
traciones publicas, de ahi que quepa inferir su aplicacion exclusiva a estas ul-
timas y no a todos los entes del sector publico, tal y como se recoge en el In-
forme de 30 de enero de 2017, del Observatorio de Contratacion Publica, «de
propuesta de modificaciones y mejora al Proyecto de LCSP '%». Sin embargo,
esta limitacion subjetiva abre serios interrogantes. Por ejemplo, el articulo 219
de la LCSP remite, en el caso de los acuerdos marco, al término «uno o varios
organos de contratacion del sector publico» y el articulo 223 de 1a LCSP vuel-
ve a utilizar esa misma expresion respecto de los sujetos que podran articular
SDA. Ademas, los poderes adjudicadores %%, que no pertenezcan a la catego-

1% Sobre la diferencia conceptual entre lotes y categorias, PINTOS SANTIAGO, J., determina que
«partiendo de la base de que las categorias no son lotes y que por tanto tampoco se les debe denominar
como tal, podemos decir que el lote es algo siempre determinado, vinculado a un objeto del contrato,
mientras que la categoria es algo indeterminado, como un intangible, tal cual lo es un CPV», «Contrata-
cién publica estratégica i-ntegral», en PINTOS SANTIAGO, J. (dir.), Planificacion y racionalizacion..., op.
cit., p. 49].

191 Articulo 223.3 in fine de la LCSP.

1092 Esta medida resulta adecuada para garantizar las posibilidades de participacion de las pymes en
un SDA a gran escala. Serd necesario que el poder adjudicador afectado articule el sistema en categorias
definidas objetivamente de productos, obras y servicios. Ahora bien, cuando el SDA se divida en catego-
rias, serd necesario que el poder adjudicador aplique unos criterios de seleccién que guarden relacién con
las caracteristicas de la categoria de que se trate. En concreto, el Considerando 66 de la DCP determina
que para definir estas categorias se tendran en cuenta factores objetivos como «el volumen maximo admi-
sible de los contratos especificos que vayan a adjudicarse dentro de una categoria determinada o la zona
geogrifica especifica donde vayan a ejecutarse contratos especificos».

109 El informe recoge textualmente que «con la redaccién actual del Anteproyecto solamente se da
opcidn a las Administraciones publicas, ya que se ha suprimido el actual articulo 195 del TRLCSP. Las
técnicas de racionalizacién han de poder ser utilizadas por todos los érganos de contratacién del sector
publico, con las particularidades propias de cada una de ellas. En efecto, en el articulo siguiente se co-
mienza diciendo que los érganos de contratacién del sector piblico podran celebrar acuerdos marco con
una o varias empresas» (Informe de 30 de enero de 2017, de propuestas de modificacion y mejora al
Proyecto de Ley de Contratos del Sector Piiblico, por el que se transponen al ordenamiento juridico es-
paiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE'y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados 2 de di-
ciembre de 2016), disponible en http://www.obcp.es/sites/default/files/documentos/documentos_2_-Ob-
servaciones_al_ Pro yecto_de_Ley_29_enero_2017_Versio_n_3_2_f68c4305.pdf, dltima consulta el 17
de enero de 2022).

1% Conforme al art 2.1 de la DCP se entiende por «poder adjudicador» al Estado, las autoridades
regionales o locales, los organismos de Derecho piblico o las asociaciones formadas por uno o varios de
estos poderes 0 uno o varios de estos organismos de Derecho publico.
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ria de Administracion publica, se regiran por las normas de Derecho privado,
resultdndoles de aplicacidn, sin embargo, los instrumentos de racionalizacién
técnica de la contratacion 9%,

Para el empleo del SDA serd necesario que se deje constancia expresa en
el anuncio de la licitacién, publicandose en el perfil de contratante tanto dicho
extremo como su periodo de vigencia. También se publicard en el DOUE y en
el BOE cuando se trate de SDA de la AGE ',

Sera necesario, asimismo, que figure en los pliegos, al menos, la natura-
leza y la cantidad estimada de compras previstas, asi como la informacién
necesaria relativa al SDA, en particular, su modo de funcionamiento, el equipo
electrénico utilizado y las modalidades y especificaciones técnicas de conexidn,
que se indique toda division en categorias de productos, obras o servicios y las
caracteristicas que definen dichas categorias y que se ofrezca un acceso libre,
directo, completo y gratuito, durante todo el periodo de vigencia del sistema,
a los pliegos de la contratacién y demds documentacién complementaria por
medios electrénicos %7, Seria deseable, como afirma Martinez Gutiérrez, que
también se incorporen las obligaciones derivadas del empleo de un SDA, en lo
que aqui interesa, que las comunicaciones que deriven del mismo se realicen
exclusivamente por medios electrénicos %3,

En concreto, una de las novedades a las que se ha aludido con anterioridad
es el procedimiento seguido para contratar a través de un SDA, que serd confor-
me a las normas del procedimiento restringido, a salvo de ciertas especialidades
propias de dicho sistema. Novedad trascendental en su regulacién por cuanto
hasta ahora se remitia al procedimiento abierto. Sin embargo, la LCSP aplica el
procedimiento restringido con una serie de particularidades que lo diferencian
del régimen general. En resumen, se trata de un sistema de cardcter abierto y, en
consecuencia, cualquier empresario puede incorporarse a €l mediante la presen-
tacion de una solicitud a través de declaracidn responsable o del empleo del
DEUC .Y, tras la seleccion de los empresarios que formaran parte del sistema

1% CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C., «Articulo 224. Implementacién», en RECUERDA
GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., pp. 1315 ss.

10% DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «Los sistemas dindmicos de adjudicacién: Unos cambios de
calado», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2087 ss.

197" De tal forma que resulta esencial para CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C., si se quiere
garantizar el caracter abierto del SDA durante toda su vigencia que «se facilite también el acceso perma-
nente y completo a la informacion relativa a los pliegos reguladores del sistema» («Articulo 224. Imple-
mentacién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector
Piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 1321).

109% MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién publica electrénica..., op. cit., p. 211.

109 Esta fase se diferencia de la prevista en el acuerdo marco porque, tal y como reflejan RAZQUIN
LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «los solicitantes no han presentado ninguna oferta sino
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dindmico, habra que estar a la adjudicacion de cada contrato derivado !'%°, De tal
manera que, como apunta Carretero Espinosa de los Monteros, «es esta configu-
racion del sistema tan abierta la que determina que el remplazo procedimental
pueda tener graves implicaciones para la competencia toda vez que se elimina la
posibilidad de limitar el nimero de participantes 1.

Otra de las novedades de la configuracion del SDA es la supresion de las
ofertas indicativas a las que hacia referencia el articulo 201.2 del TRLCSP, re-
quiriéndose tnicamente que los candidatos cumplan con los criterios de selec-
cion %2, La nota principal del SDA es, para Razquin Lizarraga y Vizquez Ma-
tilla, que «se unifica en una sola actuacion la seleccion de los empresarios que
pueden luego participar en las diversas licitaciones que constituyen el sistema
dindmico ''%», de tal manera que no es posible restringir el uso de los SDA a
aquellas empresas que cumplan con los criterios de seleccion establecidos 1%,
En concreto, las limitaciones en el uso de los SDA aparecen circunscritas tni-
camente a aquellos supuestos en los que su empleo implique un obsticulo, una
restriccion o un falseamiento de la competencia.

De esta manera, al optar por el procedimiento restringido y la supresién
de las ofertas indicativas se simplifica el procedimiento de tramitacién de un
SDA y se logra, siguiendo a Martinez Gutiérrez, «potenciar la utilizacién de
los SDA por los poderes adjudicadores '%».

Ademais, se reduce el plazo de quince a diez dias para la evaluacion de las
solicitudes de participacion. A diferencia de la regulacién anterior, la norma
aclara que se trata de dias habiles. La LCSP no incorpora, sin embargo, la pre-
vision del articulo 201.4 del TRLCSP a través de la cual «las ofertas indicati-
vas podran mejorarse en cualquier momento siempre que sigan siendo confor-

solamente la documentacion acreditativa de que retinen las condiciones de capacidad y solvencia para
participar en el sistema» (La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., p. 370).

1100 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacién de contratos piibli-
cos..., op. cit., p. 369. En todo caso, tal y como refleja MARTINEZ GUTIERREZ, R., las normas del proce-
dimiento restringido tendrdn la consideracién de «supletorias, ante cualquier laguna de regulacién que
pueda existir en la normativa especifica del SDA fijada por el articulo 34 de la DCP» (La contratacion
publica electronica: Andlisis y propuestas..., op. cit., p. 207).

1ot CARRETERO ESPINOSA DE LOS MONTEROS, C., «Articulo 223. Implementacién», en RECUERDA
GIRELA, M. A., (dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., pp. 1320 ss.

1102 Sobre el cambio de denominacién de sistemas dindmicos de contratacién a SDA, las ofertas in-
dicativas y sus problemdticas, vid. DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «Los sistemas dindmicos de ad-
judicacion: Unos cambios de calado», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado
de Contratos..., op. cit., pp. 2085.

1103 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. y VAZQUEZ MATILLA, E. J., La adjudicacién de contratos puibli-
cos..., op. cit., p. 366.

1104 Articulo 224.2 de la LCSP.

1105 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion piiblica electrénica: Andlisis y propuestas..., op.
cit., p. 203.
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mes al pliego». Es maés, recuérdese que el rechazo de las ofertas solo podra
producirse en los casos en que estas no se ajusten a los pliegos '%. Sera nece-
sario, en fin, que figure una referencia a la cantidad maxima de compras pre-
vistas conforme al articulo 224.5 b) de la LCSP.

Sobre la necesidad o no de dar publicidad a los empresarios que formen
parte del SDA, Ferndndez Astudillo considera que no es preceptiva en la me-
dida en que «el sistema es dindmico, es decir, no es cerrado ''%’». No obstante,
podra ser objeto de recurso especial la seleccion de los empresarios que for-
men parte del SDA, con la salvedad de que la interposicion de dicho recurso
no implicard la suspension automatica de la adjudicacion %,

B) SEGUNDA FASE: LA ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS DERIVADOS
DURANTE LA VIGENCIA DEL SISTEMA DINAMICO DE ADQUISICION

En la segunda fase, se produce la adjudicacién de los contratos basados
en el marco més amplio de un SDA. En este sentido, el procedimiento de ad-
judicacién requiere de la licitacion de cada contrato particular entre los empre-
sarios incluidos en el sistema. Ahora bien, la Ley 22/2021, de 28 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2022, modifica el articulo
226.1 de la LCSP a fin de determinar que la adjudicacién de los contratos es-
pecificos en el marco de un SDA se basard en los términos que hayan sido
previstos en los PCAP y de prescripciones técnicas del SDA, debiendo concre-
tarse con mayor precision en las invitaciones con anterioridad a la licitacién
para la adjudicacion del contrato especifico.

De esta manera, se invitard a todas las empresas admitidas en el SDA a que
presenten oferta en cada licitacion que se realice, en un plazo minimo de diez dias
naturales a contar desde la invitacién con posibilidad de ampliacién. Se determina,
por tanto, un plazo minimo para la presentacion de las ofertas a diferencia de la
regulacion prevista en el articulo 202.3 del TRLCSP que aludia a la concesién de
un plazo suficiente sin determinar minimo, que se fijaria teniendo en cuenta el
tiempo que razonablemente pudiera ser necesario para preparar la oferta en aten-
cion a la complejidad del contrato. La vigente prevision puede generar ciertos re-

1% Sobre el rechazo de las ofertas y la importancia de la motivacién de las razones que justifiquen
su exclusién, vid. la Resolucién 143/2016, de 20 de julio, del TACP de la Comunidad de Madrid (rec.
150/2016).

107 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M2, El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 830.

108 Pues como indican RAZQUIN LIZARRAGA, M. M. y VAZQUEZ MATILLA, F. J., «al no ser una adju-
dicacion no se produce la suspension automatica» (La adjudicacion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 371).
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trasos en aquellas licitaciones con escasa complejidad a las que la ley obliga a
respetar el plazo minimo de diez dias para la presentacion de las ofertas %,

Ahora bien, mientras no se haya enviado la invitacién para la primera
contratacion especifica cabe la posibilidad de ampliar el plazo de evaluacion de
las solicitudes de participacion, no pudiendo enviarse en ese plazo invitaciones
para la presentacion de nuevas ofertas, conforme sefala el Considerando 64 de
la DCP "%, Asimismo, nétese que la LCSP admite tanto la renuncia como el
desistimiento del procedimiento (articulo 152) a la continuidad en la tramita-
cion del SDA o en el procedimiento restringido.

Finalmente, el contrato resultard adjudicado a aquel empresario que pre-
sente la mejor oferta de acuerdo con los criterios de adjudicacion que se deta-
llen en el anuncio de licitacion para el SDA o en la invitacién a confirmar el
interés en caso de que se haya utilizado un anuncio de informacién previa como
medio de convocatoria de la licitacion. La Ley permite que estos criterios de
adjudicacion sean modificados y se formulen con mayor precision en la invita-
cion a licitar. Sobre la seleccion de la mejor oferta, Martinez Gutiérrez aclara
que «al ser procedimientos de contratacidn enteramente electrénicos, procede-
rdn a la seleccidn de la mejor oferta conforme a los criterios técnicos preesta-
blecidos de manera automatizada y sin la necesaria intervencion humana en
este punto ''''». No resulta, por tanto, necesaria la intervencion de la mesa salvo
cuando existan criterios sometidos a juicio de valor 2,

Asimismo, el contrato resultard perfeccionado con la adjudicacién no
siendo obligatoria la formalizacion, aunque como afirma Fernandez Astudillo,

1109 GAMERO CAsADO, E., «El uso de medios electrénicos, informadticos y teleméticos. ..», op. cit., p.
175. Para PINTOS SANTIAGO, J., esto hace perder dinamismo al SDA, de ahi que considere que «la forma
de corregir esta circunstancia es estableciendo en el PCAP la posibilidad de que los licitadores renuncien
a presentar oferta en la compra derivada, sin que ello les penalice, e ir “educando” a través de la gestién a
los licitadores para que envien dicha renuncia de ser el caso» («Contratacion publica estratégica i-ntegral»,
en PINTOs SANTIAGO, J. (dir.), Planificacion y racionalizacion..., op. cit., p. 55).

110" 1 .a Directiva permite a los poderes adjudicadores ampliar el plazo de evaluacién de diez dias hé-
biles a fin de examinar los requisitos de participacion cuando se produzca un gran nimero de solicitudes de
participacion que haga imposible su resolucién en tan limitado espacio temporal. Esta posibilidad queda
condicionada a que no se haya emitido ninguna convocatoria de ofertas durante el plazo de evaluacién
ampliado. En efecto, figurara en los pliegos de la contratacién la duracién del plazo ampliado que los pode-
res adjudicadores propongan aplicar. En este punto, el legislador comunitario no ha limitado la posible
ampliacién temporal que pueden llevar a cabo los poderes adjudicadores. Ademads, otorga libertad a los
poderes adjudicadores a la hora de examinar las solicitudes de participacién, pues de conformidad con el
Considerando 64 de 1a DCP permite que puedan «llevar a cabo ese examen solo una vez por semana, siem-
pre que se observen los plazos para el examen de cada solicitud de admisién».

1 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electrénica: Andlisis y propuestas..., op.
cit., p. 211.

112 PINTOS SANTIAGO, J., «Contratacién publica estratégica i-ntegral», en PINTOS SANTIAGO, J.
(dir.), Planificacion y racionalizacion..., op. cit., p. 54.
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ello no quiere decir «que no deba publicarse su adjudicacién en virtud del
apartado cuarto del articulo 154 de la LCSP '3,

Por lo que se refiere a la duracion del SDA, mientras que la anterior regu-
lacién contenia un limite de cuatro afios para su vigencia, el articulo 223.2 de
la LCSP establece que este deberd ser de duracion limitada y determinada, sin
establecer mayor concrecion al respecto. Ademds, permite modificar dicho
plazo de vigencia durante su tramitacidn y con anterioridad a su finalizacion lo
que coadyuvard a garantizar una libre competencia.

Las ventajas del SDA frente al empleo del acuerdo marco son significati-
vas ya que aquel no excluye de la participacion en el sistema a ningiin candida-
to una vez se haya iniciado, a diferencia del acuerdo marco en el que solo par-
ticiparan los que hayan sido inicialmente parte en el mismo ', Ademads, si se
tiene en cuenta el propésito del legislador relativo al fomento de la contratacion
publica electrénica, cabe afirmar que resulta més conveniente el empleo de los
SDA al tratarse de un instrumento totalmente electronico, frente al acuerdo
marco. Asimismo, la obstaculizacion, restriccion o falseamiento de la compe-
tencia es mas dificil que se produzca en el SDA que en el acuerdo marco al
tratarse de un procedimiento abierto a la participacion de cualquier operador
econdmico que cumpla con los criterios de seleccion.

De ahi que no se alcance a comprender que la LCSP suprima la posibili-
dad de emplear el instrumento de la subasta electrénica para la adjudicacién de
contratos en el marco de un SDA, pese a que dicha prevision se encuentra regu-
lada en la DCP '3, Siguiendo a Fernandez Astudillo debe entenderse que resul-
ta posible su empleo siempre que el 6rgano de contratacién lo haya previsto de
forma previa y publicamente y que las especificaciones del contrato a adjudicar
puedan establecerse de manera precisa '''®. Asi lo confirma Martinez Gutiérrez
al considerar adecuado el empleo de la subasta electrénica en el marco de los

113 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M2, El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 831. Por su parte, RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., sostienen que
«para toda esta materia rigen las reglas generales de publicidad y recursos relativos a la adjudicacién de
los contratos donde se prevén en ciertos casos normas especiales para los contratos derivados de estos
sistemas dindmicos» (La adjudicacion de contratos publicos..., op. cit., p. 372).

114 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «Los sistemas dindmicos de adjudicacién: Unos cambios de
calado», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2101 ss.

15 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «Los sistemas dindmicos de adjudicacién: Unos cambios de
calado», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 2093 ss.

116 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 831. De hecho PUERTA SEGUIDO, F., sostiene que «la conclusién compatible con la Direc-
tiva europea nos lleva a abogar por su admision, también, en estos supuestos, si bien reconocemos que el
proceso de transposicion provoca la duda y es manifiestamente mejorable» («Instrumentos para la contra-
tacion electronica...», op. cit., p. 85).
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SDA a efectos de seleccionar la oferta mds ventajosa de los contratos especifi-
cos ''!7_asi como el empleo de catdlogos electrénicos 18,

Tampoco se comprende el motivo por el que los SDA, susceptibles de
recurso especial, se formalizan sin plazo de espera, lo que entronca de lleno
con la tutela precontractual que pretende salvaguardar la norma ''*°, De ahi que
el Consejo de Estado advirtiera, en su Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo de
2016, al Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico ''?°, sobre la
existencia de ciertas deficiencias procedimentales en la regulacion tras la for-
malizacién e implantacion del SDA.

2. Las centrales de contratacion

La centralizacién es para Razquin Lizarraga y Vazquez Matilla «una sus-
titucién de los poderes adjudicadores o de los 6rganos de contratacion, de
modo que en lugar de actuar cada uno de ellos de forma individualizada lo
hace, en su lugar, un tnico 6rgano o centro de contratacién ''2!»,

La primera definicién de central de contratacidn se reconoce a nivel norma-
tivo en los Considerandos 15 y 16 de la Directiva 2004/18/CE. Su articulo 1.10
otorga una primera aproximacion al concepto al definirla como:

«Un poder adjudicador que:

— Adquiere suministros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores, o
— Adjudica contratos publicos o celebra acuerdos marco de obras, suminis-
tro o servicios destinados a poderes adjudicadores.»

7 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electronica: Andlisis y propuestas..., op.
cit., p. 224.

118 PINTOS SANTIAGO, J., «Contratacién publica estratégica i-ntegral», en PINTOS SANTIAGO, J.
(dir.), Planificacion y racionalizacion..., op. cit., p. 50.

119 Aunque en expresion de GRACIA ROMERO, L., «si la interposicion del recurso especial contra el acto
de adjudicacién de un contrato comporta la suspension automatica de la tramitacién del procedimiento de
contratacion y, por lo tanto, de la eficacia de dicha adjudicacién, ello supone que durante la tramitacién del
recurso especial la adjudicacion no tendra eficacia juridica y no podria procederse a la formalizacion del con-
trato» («Las fisuras del sistema especial de proteccién de los candidatos y licitadores en la nueva LCSP»,
Revista Juridica de Castilla y Leon, nim. 46, 2018, pp. 65-99). Por ello, en los casos de suspension de la tra-
mitacién del procedimiento de licitacién publica como consecuencia de la interposicion de recurso especial,
la adjudicacién no tendra eficacia juridica, no pudiendo, en consecuencia, formalizarse el contrato.

1120 Dictamen 1116/2015, de 10 de marzo, del Consejo de Estado, al Anteproyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Piiblico, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-7535789-
975-D-2015-1116, tdltima consulta el 17 de enero de 2022. Vid. también RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y
VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos piiblicos..., op. cit., p. 372.

1121 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacién de contratos piibli-
cos..., op. cit., p. 373.
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Por su parte, el vigente articulo 2.16 de la DCP la define como «un poder
adjudicador que realiza actividades de compra centralizadas y, eventualmente,
actividades de compra auxiliares». En este sentido, Martinez Gutiérrez destaca
tres caracteristicas principales: «1) Una central de compras es un poder adju-
dicador. 2) Se utiliza para actividades de compra centralizada de caricter ge-
neral. 3) Eventualmente, puede utilizarse para actividades de compra auxilia-
res 122y,

En Espafia, la regulacién de las compras centralizadas se contuvo en un
primer momento en los arts. 187 a 191 de la LCSP 2007, incluyendo por vez
primera las obras en la regulacién de las centrales de compra, reservada hasta
entonces a los contratos de suministros y servicios. Por su parte, el Dictamen del
Consejo de Estado 514/2006, de 25 de mayo, al anteproyecto de Ley de Contra-
tos del Sector Publico "2, incluiria a las centrales de contratacién dentro de los
instrumentos de racionalizacién técnica de la contratacion ''**. Posteriormente,
serian reguladas en los arts. 194, 195, 203 y 207 del TRLCSP, con referencias en
sus Disposiciones adicionales 3.* y 28.% hasta su vigente regulacién por los arts.
227 ss. de la LCSP %, De acuerdo con los Considerandos 59 y 69 de la DCP, el
objetivo de las centrales de contratacion es incrementar la eficacia del gasto pu-
blico y la competencia, al tiempo que se facilita la participacion de las pymes en
los procedimientos de contratacién publica ',

122 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electrénica: Andlisis y propuestas..., op.
cit., p. 220. De tal forma que, siguiendo a este autor «la central de compras sera un sistema de contratacion
gestionada por un poder adjudicador, entendiendo por tal los 6rganos con competencias en contratacién de
lasAdministraciones ptblicas» (La contratacionpiiblicaelectronica: Andlisisy propuestas..., op. cit., p.221).
Sin embargo, para GALLEGO CORCOLES, 1., la regulacién espaiiola las define como «6rganos de contrata-
cién especializados» («Las centrales de contratacién en clave local», Revista de Estudios Locales, nim.
161, 2012). Sobre la configuracién de las centrales de compra, vid. GIMENO FELIU, J. M.%, «La contrata-
cién conjunta y las férmulas de cooperaciéon como mecanismo de gestién eficiente de la organizacién en
el modelo local», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Observatorio de contratos publicos 2012, Aranzadi
Thomson Reuters, Navarra, 2013, pp. 23 ss.

1123 Dictamen del Consejo de Estado 514/2006, de 25 de mayo, al anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Piblico, disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?789965456-98i8d=CE-D-2006-514,
ultima consulta el 17 de enero de 2022. )

1124 Urios APARISI, X., «Articulo 227. Funcionalidad y principios de actuacién», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 1328.

1125 Sobre la regulacién vigente de las centrales de contratacién, vid. NOGUERA DE LA MUELA, B., «El
ambito subjetivo de aplicacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector piiblico. Com-
pra conjunta y centrales de compra», en GIMENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 277 ss.; y, TERRON SANTOS, D., «La organiza-
cién administrativa para la contratacion del sector publico. Las centrales de contratacién», en QUINTANA
L6pEZ, T. (dir.), La contratacion publica estratégica en la contratacion..., op. cit., pp. 530 ss.

1126 OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CHRcO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1858. En este sentido, vid. el Informe 19/2014, de 17 de
diciembre, de la JCCA de la Generalidad de Cataluiia, previsiones con incidencia en materia de pymes de
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contra-
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Sin embargo, para Urios Aparisi, la centralizacién destaca por «su engar-
ce en las fases de preparacion y adjudicacién de contratos, lo que hace extrafia
su ubicacién sistematica posterior en la LCSP a la regulacion de los efectos,
cumplimiento y extincion de los contratos ''*».

Ademais de la ampliacién del &mbito objetivo de las centrales de contra-
tacion al incluirse los contratos de obras %%, siguiendo a Oller Rubert «tam-
bién se han eliminado del catdlogo aquellos bienes que se ha constatado que la
contratacion descentralizada era mas eficiente, como ha sido el caso de la ad-
quisicion de los equipos de climatizacion '%».

Por lo que se refiere al &mbito subjetivo de las centrales de contratacion,
pese a que el articulo 218 de la LCSP se refiere a la necesidad de racionalizar
y ordenar la adjudicacién de los contratos de las Administraciones publicas, el
articulo 227 de la LCSP alude de forma expresa al concepto de entidades del
sector publico.

De este modo, el articulo 228 de la LCSP permite la creacién de centrales
de contratacion por las CCAA, las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla y las
EELL, asi como la adhesion a sistemas de adquisicion centralizada de otras en-
tidades del sector publico. Por su parte, el articulo 228.2 de la LCSP permite la
creacion de centrales de contratacion a las corporaciones locales y no exclusiva-
mente a las Diputaciones provinciales como consagraba el derogado articulo
204.2 del TRLCSP. Igualmente, se permite a las asociaciones de municipios
crear centrales de contratacion desde la entrada en vigor de la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local,
que modificé la Disposicion adicional 5. de la LBRL '°.

Ahora bien, la Disposicion final 1.* de la LCSP no atribuye al articulo 228
de la LCSP, relativo a la creacion de centrales de contratacién por las CCAA y
EELL, el cardcter basico que si poseia el articulo 204 del TRLCSP. En todo caso,

tacion publica y por la cual se deroga la Directiva 2004/18/CE. Andlisis de su aplicabilidad, disponible
en http://www.contratosdelsectorpublico.es/DocumentosWEB/08678 1 JuntasConsultivas/JCC A%?20 Ca-
talunya/JCCA%?20Catalunya%2019-2014.pdf, dltima consulta el 3 de abril de 2022.

"7 'Urios APARIsl, X., «Articulo 227. Funcionalidad y principios de actuacién», en RECUERDA GI-
RELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., p. 1329.

1122 OLLER RUBERT, M. «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CHRCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos del sector piiblico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 1857. Aunque
como sefiala URIOS APARISI, X., ha sido en el contrato de suministro «donde més se ha aplicado esta mo-
dalidad de racionalizacién de la contratacién» («Articulo 227. Funcionalidad y principios de actuacién»,
en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., p. 1329).

122" OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO C6RCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1869.

1130 Urios ApARisI, X., «Articulo 228. Creacion de centrales de contratacién por las Comunidades
Auténomas y Entidades Locales», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de
Contratos del Sector Puiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 1335.
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conviene recordar que la decisién de emplear este sistema descansa en una deci-
sion puramente organizativa de cada Administracion publica''*!. Ahora bien, a
fin de evitar la fragmentacién de la informacién que provenga de las centrales de
contratacion de las CCAA y EELL, es fundamental que esta se concentre en una
sede electrénica entendida como punto de acceso general 32,

Asimismo, el articulo 229 de la LCSP atribuye al Ministerio de Hacienda
y Funcién Publica la competencia para declarar la contratacion centralizada de
los suministros, obras y servicios que se contraten de forma general y con ca-
racteristicas esencialmente homogéneas, siendo la Direcciéon General de Ra-
cionalizacién y Centralizacion de la Contratacion del Ministerio de Hacienda
y Funcién Publica la encargada de concluir un acuerdo de adhesién con el
resto de las entidades del sector piblico ''**. Nétese que determinados aparta-
dos del precepto disponen de cardcter basico !''*, porque, siguiendo a Urios
Aparisi, «se trata de previsiones dirigidas a entidades del sector publico distin-
tas de la AGE que se adhieran al sistema estatal de contratacion centraliza-
da!'®%». La contratacion centralizada se llevara a cabo por la Junta de Contra-
tacion Centralizada, adscrita a la Direccion General de Racionalizacién y
Centralizacion de la Contratacion del Ministerio de Hacienda y Funcién Puabli-
ca, que actuard como mesa de contratacién ''*®. Por su parte, la contratacion

'3 URrios APARISI, X., «Articulo 228. Creacién de centrales de contratacién por las Comunidades
Auténomas y Entidades Locales», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op.
cit., p. 1332.

1132 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién publica electronica: Andlisis y propuestas..., op. cit., p. 222.

1133 Articulo 229.3 de la LCSP.

1134 En concreto:

«[...] 3. El resto de entidades del sector publico podran concluir un acuerdo de adhesién con la Di-
reccion General de Racionalizacién y Centralizacién de la Contratacion del Ministerio de Hacienda y
Funcién Publica para contratar las obras, servicios y suministros declarados de contratacion centralizada,
a través del sistema estatal de contratacion centralizada.

4. El contenido y procedimiento de los acuerdos de adhesion a que se refiere el apartado anterior se
establecera mediante Orden del ministro de Hacienda y Funcién Publica.

[-..]

6. El 6rgano de contratacion para la adjudicacion de los contratos basados en un acuerdo marco o de
los contratos adjudicados en el marco de un SDA cuyo destinatario fuera una Administracién, organismo
o entidad adherida, sera el previsto en las normas generales aplicables a dichas Administraciones, organis-
mos o entidades.

[...]

9. Larecepcion y pago de los bienes y servicios serd efectuada por los organismos peticionarios de
los mismos en los contratos basados en un acuerdo marco y en los contratos especificos adjudicados en el
marco de un SDA».

1135 X URIOS APARISI, «Articulo 229. Régimen general», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Co-
mentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Puiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 1338.

1136 URrios APARIsI, X., «Articulo 230. Adquisicion centralizada de equipos y sistemas para el trata-
miento de la informacién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Contratos
del Sector Piiblico, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 1340.
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derivada de un acuerdo marco o SDA serd de competencia del 6rgano de la
Administracion, organismo o entidad correspondiente de conformidad con las
normas generales aplicables ''¥7.

De esta manera, el articulo 230 de la LCSP mantiene el régimen conteni-
do en el derogado articulo 207 del TRLCSP con la salvedad de que se modifi-
ca el érgano competente para la adquisicion de equipos y sistemas de la infor-
macion, que seré el 6rgano de contratacion del sistema estatal de contratacion
centralizada en sustitucion del director general del Patrimonio del Estado '8,
Ahora bien, ha de hacerse notar que dicha prevision carece de cardcter basico
de conformidad con la Disposicion final 1.% de la LCSP.

Asimismo, se distinguen dos formas de articular las centrales de contrata-
cion. De un lado, mediante la adquisicién de suministros, servicios y obras para
otros entes del sector publico y, de otro, adjudicando contratos o celebrando
acuerdos marco y SDA para la realizacién de contratos de obras, suministros o
servicios destinados a otros entes del sector publico ''*°. De hecho, el articulo
228 de la LCSP permite a las CCAA y a los EELL crear sus propias centrales
de contratacion. Ademads, permite la adhesion de estas a los sistemas de contra-
tacion centralizada de otros entes del sector piblico ',

Por su parte, el articulo 229.7 de la LCSP establece tres tipos de procedi-
mientos a través de los cuales se podra optar a la hora de centralizar las com-
pras. En concreto, a través de un contrato, de un acuerdo marco o de un
SDA "1, En este sentido, sobre el empleo del SDA en el marco de las centrales
de compra, siguiendo a Martinez Gutiérrez «cuando un determinado érgano de
contratacion utilice este mecanismo para la licitacién y adjudicacién de un
contrato especifico, las responsabilidades derivadas de la adjudicacién del ci-
tado contrato serdn del poder adjudicador interesado ''>».

Cuando se trate de la celebracion de acuerdos marco o SDA en el marco de
una central de compras se aprecian dos fases. Una, relativa a la fase de adjudica-
cion del acuerdo marco o de seleccion de los empresarios, que se encomienda al

137" Articulo 209.6 de la LCSP.

1138 URrIos APARIsI, X., «Articulo 230. Adquisicion centralizada de equipos y sistemas para el trata-
miento de la informacién», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., pp.
1341 ss.

1139 OLLER RUBERT, M. «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CHRCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1865.

1140 Disposicién adicional 3.% apartado décimo de la LCSP. Vid. OLLER RUBERT, M., «Centrales de con-
tratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1866.

1141 OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1.
(dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1867.

1192 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electronica: Andlisis y propuestas..., op.
cit., p. 223.
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organo de contratacion centralizado y, otra, en relacién con la adjudicacion de
los contratos basados o derivados del SDA en los casos de nueva licitacidn, en-
comendada al organismo destinatario de la prestacion '3,

Conforme al articulo 229.5 de la LCSP, la valida celebracién de una cen-
tral de compras requerira de la elaboracion de un catdlogo de bienes y servicios
centralizado en los términos que establece el articulo 229.1 de la LCSP, dado
que no todos los productos son 6ptimos para este sistema, de ahi que Oller Ru-
bert considere imprescindible «establecer a través de un catdlogo qué bienes,
servicios y obras presentan rasgos comunes, que favorezcan la centralizacién
de las compras '*4». Por su parte, serd necesario informe favorable de la Direc-
cion General de Racionalizacion y Centralizacion de la Contratacion del Minis-
terio de Hacienda y Funcién Publica cuando se trate de entes integrados en el
ambito obligatorio del sistema estatal de adquisicion centralizada de acuerdos
marco que tengan por objeto bienes, servicios u obras no declarados de contra-
tacion centralizada y que afecten a mas de uno de ellos, o de acuerdos marco
cuyo objeto sean bienes, servicios u obras que se contraten de forma general y
con caracteristicas esencialmente homogéneas ''*.

Por lo que se refiere al empleo de medios electronicos en la compra cen-
tralizada ''%®, el Considerando 72 de la DCP, recuerda la necesidad de emplear
medios de comunicacién electrénicos en el marco de las centrales de compras
a fin de reutilizar, procesar datos automaticamente y minimizar los costes de
informacidn y transaccion ¥, al tiempo que se evita restringir la competencia,
asi como un uso discriminatorio para los operadores econémicos 48, Ademas,
Subirana de la Cruz subraya la necesidad de disponer de «una plataforma tele-
madtica que garantice su funcionamiento, incorporando, a su vez, los elementos
técnicos necesarios para dar cumplimiento a las obligaciones previstas en la
normativa vigente en relacion con el acceso electronico de los ciudadanos a los

1143 RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.* y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacioén de contratos puibli-
cos..., op. cit., p. 375.

114 OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacion», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1.
(dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1873.

1145 OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacion», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1.
(dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1869.

1146 Los procedimientos de contratacion dirigidos por las centrales de compra debian implantar el uso
de medios electrénicos desde el 17 de abril de 2017. Al respecto ALAMILLO DOMINGO, I., «Innovacién y
seguridad en la contratacion publica. Especial referencia a la presentacion...», op. cit., p. 354.

147 Vid. el Considerando 72 y el articulo 37.3 de la DCP.

1148 En expresion de URIOS APARISI, X., «en el ambito de la contratacién centralizada, la contratacién
electrénica se configura como esencial» («Articulo 229. Régimen general», en RECUERDA GIRELA, M. A.
(dir.), Comentarios a la nueva Ley..., op. cit., p. 1339). Sobre el tema, vid. también, OLLER RUBERT, M.,
«Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contra-
tos..., op. cit., p. 1860.
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servicios publicos '*». De ahi que resulte adecuada la incorporacion de las
centrales de compra a las plataformas de contratacion electrénica, ya que para
Martinez Gutiérrez «de ubicarse las citadas centrales en la PLACSP se poten-
ciaria todavia mds la competencia gracias a la publicidad y el ficil acceso a la
informacion y documentacion contractual que permiten las plataformas elec-
tronicas de contratacion como la PLACSP 5%,

Por lo que se refiere a las ventajas de las centrales de compra, siguiendo a
Oller Rubert, «es una realidad que la centralizacién busca abaratar costes, pero
también conseguir la compra més adecuada para las necesidades del sector pu-
blico !51». Ahora bien, la bisqueda del mejor precio no constituye, ni mucho
menos, el tnico objetivo del sistema, al que también se suman la apuesta por
una mayor transparencia y simplificacién administrativa %2,

En concreto, se trata de un instrumento esencial para la gestion de los pro-
cedimientos de contratacion al atribuir en exclusividad a érganos especializados
la tramitacion de los procedimientos de contratacion, reduciendo, de esta mane-
ra, el nimero de 6rganos de contrataciéon con competencias en materia de ges-
tion y, simplificando, al mismo tiempo, la funcion administrativa''>. La centra-
lizacién también tiene su importancia desde un punto de vista econdmico, por
cuanto contribuye al ahorro de los costes gracias al empleo de la contratacién
publica a gran escala !>, Para ello es indispensable que exista transparencia en
la tramitacion de las centrales de compras, tanto respecto de la necesaria publi-
cidad en la gestion de los expedientes de contratacion publica, como en la posi-
bilidad de disponer de un archivo de compras y procedimientos a disposicion de
los 6rganos competentes para su control administrativo.

No en vano, en la configuracién de las centrales de compra no todo son
luces. Se aprecian ciertas sombras en relacion con las dificultades a la hora de
garantizar una real y efectiva competencia en el marco de la compra centrali-

1149 SUBIRANA DE LA CRUZ, S., «Instituciones especificas...», op. cit., p. 244.

1150 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion piiblica electrénica: Andlisis y propuestas..., op. cit.,
p. 222. Aunque, como afirma DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., la LCSP no cumple con el articulo 37.3
de la DCP que exige que todos los procedimientos de contratacién de las centrales de compra y de los po-
deres adjudicadores se realicen por medios electronicos («;Contrataciéon administrativa 4.0 o contratacién
administrativa 0.0?», en GIMENO FELIU, J. M.* (dir.), Estudio sistemdtico..., op. cit., p. 1202).

151 OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CORCOLES, 1.
(dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 1855 ss.

1152 Vid. la cita anterior.

1153 CoLAs TENAS, J., «Las centrales de contratacién provinciales», Cuadernos de derecho local,
nim. 38, 2015, pp. 84 ss.

1154 BATET JIMENEZ, M.* P, lo sintetiza en que «persigue el ahorro econémico derivado de la econo-
mia de escala, asi como el ahorro de tiempo y de medios técnicos y humanos procedente de la simplifica-
cién de los expedientes de contrataciéon» («Racionalidad y racionalizacién en la contratacién publica lo-
cal», op. cit., p. 468).
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zada ">, Estos temores se reflejan en los Considerandos 73 in fine y 74 de la
DCEP al afirmar que «los poderes adjudicadores no deben utilizar las posibili-
dades de la contratacion conjunta transfronteriza con el fin de eludir las nor-
mas de Derecho publico obligatorias que, de conformidad con la legislacion de
la Union, les son aplicables en el Estado miembro en el que estan situados».
Por esta razon, los compradores publicos al redactar las especificaciones téc-
nicas deben evitar que estas limiten artificialmente la competencia mediante
requisitos que favorezcan a un determinado operador econémico, reproducien-
do caracteristicas clave de los suministros, servicios u obras que habitualmen-
te ofrece dicho operador.

En consecuencia, se concretan una serie de limites a fin de evitar un uso
abusivo de las centrales de contratacion, de tal manera que, de conformidad con
el articulo 228.3 in fine de 1a LCSP «en ningtn caso, una misma Administracion
publica, ente u organismo pueda contratar la provisién de la misma prestacion
a través de varias centrales de contratacion !'%». Fernandez Astudillo interpreta
dicha prevision en el sentido de que «una misma Administracidn, ente u orga-
nismo en ningun caso puede estar adherido a varias centrales de contratacién
para la provision de la misma prestacion, ello no prohibe que una misma Admi-
nistracion, ente u organismo pueda estar adherido a diferentes centrales de con-
tratacion, cada una para diferentes prestaciones !'57». Por lo demas, ha de hacer-
se notar que pese aregularse en la DCP, la LCSP omite mencionar la contratacién
conjunta esporadica y transfronteriza '8,

Cabe recordar, no obstante, que el Consejo de la UE en su Decision
2017/1984, de 8 de agosto de 2016, «por la que se formula una advertencia a

1155 Sobre la importancia de cumplir con los principios de libre competencia y eficiencia se manifies-
ta la Resolucién 148/2012, de 12 de julio, del TACRC (rec. 133/2012) al sefialar que «la salvaguarda de la
libre competencia, como sefiala el articulo 1 del TRLCSP, es un principio inspirador de la contratacién
publica y estd presente de forma indirecta en los de libertad de acceso, publicidad, transparencia de los
procedimientos, no discriminacién e igualdad de trato de los candidatos. Pero también estdn entre esos
principios, como sefiala el mismo articulo, el de “asegurar, en conexién con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la realizacién de
obras, la adquisicién de bienes y la contratacion de servicios”. En este caso, el principio de eficiencia se
plasma en objetivos de racionalizacién de la contratacion y de reduccién del gasto, no compatibles con una
dispersion de la contratacion. Tal dispersion podria propiciar el acceso a las licitaciones de las pequefias y
medianas empresas del sector, pero seria contraria a los objetivos indicados y podria ser menos respetuosa
con principios como los de publicidad y transparencia en los procedimientos que son también salvaguarda
de la libre competencia». )

1156 Urios APARISI, X., «Articulo 229. Régimen general», en RECUERDA GIRELA, M. A. (dir.), Co-
mentarios a la nueva Ley..., op. cit., p. 1336.

1157 FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M2, El nuevo régimen de contratacion piiblica: Comentarios a la luz
de..., op. cit., p. 838.

1158 Como apunta OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y Ga-
LLEGO CORCOLES, 1. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., pp. 1870 ss.
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Espana para que adopte medidas dirigidas a una reduccién del déficit!'5»,
pone de relieve que una aplicacion limitada de los instrumentos de contrata-
cioén centralizada impide aprovechar las ventajas en cuanto a los ahorros pre-
supuestarios esperados con su empleo 1%, Por tanto, habra que ponderar, de un
lado, los beneficios de la centralizacion de las compras en cuanto al menor
tiempo de gestion, simplificacién de tramites y mejores precios y, de otro, los
peligros que entrafa su uso a efectos de garantizar la libre competencia y la
incorporacion real de las pymes ',

En suma, todas las técnicas de racionalizacion de la contratacién analiza-
das, como los acuerdos marco, los SDA y las centrales de compras, apuestan
por la simplificacion y la agilizacion de los procedimientos, al tiempo que re-
ducen el gasto publico. Es mds, sobre esta via se crean, en el dmbito de la
contratacién publica, instrumentos de actuacion social, ambiental, de innova-
cioén tecnoldgica, de compra €tica y sostenible, favoreciendo la incorporacion
de las pymes a estos mercados, con el fin de dar cumplimiento al mandato
contenido en el articulo 28.2 de la LCSP 2,

Con todo, como afirma Subirana de la Cruz, es indispensable que se res-
peten, no solo las previsiones contenidas en la LCSP, sino también las reco-
mendaciones de la CNMC ''®* «en aras a garantizar la concurrencia y compe-
tencia en los procedimientos de licitacion, intentando encontrar el equilibrio
perfecto y proporcional entre su utilizacion y los limites a la misma ''%». En
este sentido, la Sentencia de 4 de junio de 2020, del TJUE, en su asunto C-3/19,
Aspel societd consortile a r.l. contra A. N. A. C.—Autorita Nazionale Antico-
rruzione ', ha reconocido que el establecimiento de dos modelos organizati-

1159 Decision (UE) 2017/984 del Consejo, de 8 de agosto de 2016, por la que se formula una adver-
tencia a Espaiia para que adopte medidas dirigidas a una reduccion del déficit que se considera necesaria
para poner remedio a la situacion de déficit excesivo, DOUE de 10 de junio de 2017.

1160 BATET JIMENEZ, M.* P., «Racionalidad y racionalizacién en la contratacién publica local», op.
cit., p. 473.

161 OLLER RUBERT, M., «Centrales de contratacién», en GAMERO CASADO, E. y GALLEGO CHRCO-
LES, L. (dirs.), Tratado de Contratos..., op. cit., p. 1873.

1162 CoLAs TENAs, J., «Las centrales de contratacién provinciales», op. cit., pp. 84 ss.; y, CASARES
Magrcos, A., «Racionalidad y consistencia de la contratacion del sector publico (I). [articulos 28-29]», en
MARTINEZ FERNANDEZ, J. M. y Bocos REDONDO, P. (dirs.), Contratacion del sector piiblico local. Co-
mentarios al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
Wolters Kluwer, El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2018, pp. 160 ss.

1163 SUBIRANA DE LA CRUZ, S., «Instituciones especificas», op. cit., p. 251.

1164 Vid. el Informe 001/15, de 5 de febrero de 2015, de la CNMC, relativo al andlisis de la con-
tratacion publica en Espaiia: oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia, de 5
de febrero de 2015, disponible en https://www.cnmc.es/file/123729/download, dltima consulta el 15 de
abril de 2022.

1165 Sentencia de 4 de junio de 2020, del TJUE, asunto C-3/19, Asmel societd consortile a r.l. contra
A. N. A. C. — Autorita Nazionale Anticorruzione, ECLI:EU:C:20:20:436.
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vos exclusivamente publicos, sin la participacion de personas o empresas pri-
vadas no infringe las previsiones de la Directiva 2004/18, con relacién a la
libre prestacion de servicios por cuanto no coloca a ninguna empresa privada
en una situacion privilegiada 16,

1166 Vid. 1a cita anterior. De esta manera MORENO MOLINA, J. A., determina que «el tnico limite que
impone esta Directiva para optar por una central de compras es el relativo a que dicha central de compras
ha de tener la condicién de «poder adjudicador» («Centrales de compra y poderes adjudicadores», CAP,
ndm. 172, 2021, pp. 205 y ss). Este amplio margen de apreciacion se extiende también a la definicién de
los modelos organizativos de las centrales de compras, siempre que las medidas adoptadas por los Estados
miembros para la transposicion del articulo 11 de la Directiva 2004/18 respeten el limite impuesto por
dicha Directiva, relativo a la condicién de poder adjudicador de la entidad a la que pretendan recurrir los
poderes adjudicadores como central de compras».
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1. Las politicas europeas constituyeron un impulso rotundo en la expan-
sion del empleo de los medios electrénicos en todas las esferas de la sociedad, si
bien, muchas de ellas fueron de caracter incompleto sin llegar a materializarse en
la préctica, debido principalmente a la falta de conexion entre las iniciativas que
lider6 la Unién Europea y las propias de los Estados miembros.

2. Las primeras politicas impulsadas por Espafia, relativas a la introduc-
cién de los medios electronicos en las Administraciones publicas, parten de la
hipétesis de que la iniciativa en el impulso de la sociedad de la informacién y la
comunicacién debe recaer en el sector privado y en las fuerzas del mercado,
demostrandose, afos mads tarde, la importancia indiscutible del sector ptiblico en
el proceso consolidador de la Administracion electrénica.

3. La vigente Ley de Procedimiento Administrativo Comin impone,
como novedad, el cauce telematico como la unica via de relacion con las Ad-
ministraciones publicas a determinados colectivos siendo, a mi parecer, des-
acertada dicha enumeracion por cuanto, en el caso de las personas juridicas, no
atiende ni al volumen, capacidad o entidad de esta al igual que ocurre con el
amplio espectro de sujetos que quedan incluidos en el concepto de entidades
sin personalidad juridica.

4. La Ley 39/2015, de 1 de octubre, permite imponer por via regla-
mentaria la relacion administrativa telemdtica obligatoria a las personas fisi-
cas, pese a que, a diferencia de la anterior regulacién, no se exige como requi-
sito de validez que se acredite que dichos sujetos tienen garantizado tanto el
acceso como la disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos sino que
simplemente bastard con que en el sujeto concurra bien la capacidad econ6-
mica, técnica, dedicacién profesional u otros motivos para acreditar que tiene
acceso a dichos medios.
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5. La capacidad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros
motivos deben calificarse, a mi parecer, como conceptos juridicos indetermi-
nados por cuanto no han sido concretados a nivel normativo. Ademds, la con-
currencia de alguna de estas previsiones cémo, por ejemplo, la capacidad eco-
némica no implica, desde mi punto de vista, una habilitacion para usar los
medios electrénicos pese a disponer dicho sujeto de la solvencia econémica
que le permita adquirirlos.

6. Laprevision del vigente Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por
la que se impone a las personas participantes en procesos selectivos convoca-
dos por la Administracion General del Estado la relacion administrativa tele-
madtica, adolece, a mi juicio, de nulidad, por cuanto no se justifica la concu-
rrencia de alguna de las circunstancias que acrediten que dichos sujetos tienen
acceso y disponibilidad de los medios electrénicos ni se motiva que se trata de
un colectivo determinado de personas fisicas en las que concurren unas carac-
teristicas comunes.

7. No comparto que la Ley 39/2015, de 1 de octubre, excluya del dere-
cho a la asistencia en el uso de medios electronicos a aquellos sujetos que, por
resultar obligados a la relacion administrativa telemadtica, probablemente de-
manden una mayor atencion. Considero que es necesario que las Administra-
ciones publicas garanticen este derecho a la asistencia como requisito de efec-
tividad de la relacion telemética debiendo poner a disposicidén de todos los
ciudadanos los canales de acceso que sean necesarios y los sistemas y aplica-
ciones que se determinen en cada caso.

8. Debo ser critica con la concepcién de expediente administrativo pre-
vista en el articulo 70.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, por cuanto se ex-
cluye de su consideracion determinada informacion calificada de auxiliar o de
apoyo, habida cuenta de la inseguridad juridica a la que se sume al interesado
que se vera imposibilitado para concretar el origen de dicha informacién. De
ahi que deba asumirse una interpretacion restrictiva del precepto, reserviandose
al 6rgano judicial la dltima palabra respecto del contenido, organizacién, con-
feccidn e integracion del expediente.

9. La inseguridad juridica del ciudadano obligado a la relacién admi-
nistrativa telemética es notoria en el régimen de la subsanacién prevista en el
articulo 68.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, habida cuenta de la injusta
diferenciacion de efectos entre las solicitudes de inicio a instancia de un obli-
gado a la relacion administrativa telemadtica que presenta su solicitud de for-
ma presencial, en donde la subsanacion no tendré caricter retroactivo, con la
pérdida de garantias que ello podria suponer para el interesado y la subsana-
cion en los procedimientos iniciados de oficio o revisiones de actos adminis-
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trativos por estos mismos sujetos, donde se tomard como fecha de presenta-
cidén de la solicitud aquella en la que se produjo la presentacion inicial y no en
la fecha de la subsanacion.

10. La falta de concrecion de algunas de las excepciones a la presentacion
electronica de las ofertas en las licitaciones publicas permite amparar el empleo
de medios no electrénicos sin justificar cudndo concurrird esa indisponibilidad de
herramientas, otorgando libertad absoluta al érgano de contratacién para no apli-
car las previsiones sobre contratacion electronica. Es mds, algunas resoluciones
de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales excepcionan la apli-
cacién de la contratacioén publica electrénica en atencién a circunstancias que
carecen de amparo legal y no figuran debidamente justificadas en un informe, tal
y como exige la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

11. La falta de capacidad de la Plataforma de Contratacién del Sector
Pdblico a la hora de cargar las ofertas en la aplicacién informéatica complica la
tramitacion electrénica de los procedimientos de contratacién, comprometien-
do la eficacia y celeridad perseguida. Seria deseable, a mi parecer, que esta
Plataforma se configure como una base de datos tnica en relacién con la infor-
macion relativa a la contratacion publica, evitando los problemas relacionados
con la duplicidad, desinformacién o redireccién constante entre Plataformas
estatal y autonémicas.

12. La Plataforma de Contratacidn del Sector Pablico constituye un ins-
trumento esencial, no solo como medio de difusién de la informacion, sino que
también permite la realizacién de determinadas fases del procedimiento de con-
tratacion publica. Es fundamental, por tanto, que se informe no solo de las
convocatorias de licitacion de los érganos de contratacién autonémicos y sus
resultados sino también de la ejecucion del contrato y su finalizacién, debién-
dose incorporar referencias a otros sistemas de racionalizacién como los siste-
mas dindmicos de adquisicién o los catdlogos electrénicos a fin de facilitar su
conocimiento por los licitadores, asi como toda aquella informacién necesaria
que permita el correcto empleo de estos instrumentos.

13. La ausencia de criterios homogéneos a la hora de establecer el tipo
de plataforma de contratacidn, publica o privada, que podran crear las Comuni-
dades Auténomas complica seriamente la interoperabilidad entre la Plataforma
de Contratacién del Sector Pablico y los instrumentos similares autonémicos.
A mi parecer, resulta necesario establecer con cardcter basico una serie de re-
quisitos comunes entre plataformas a la hora de gestionar las licitaciones, reca-
yendo, en su caso, en manos del sector privado su disefio.

14. La imprecisa configuracion de la huella electrénica complica la
gestidn de las licitaciones electronicas por cuanto esta solo resultard visible en
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los supuestos en los que no se pueda presentar la oferta de forma telemaética,
de tal manera que se generard un hash o huella, debiendo presentar el licitador
la oferta en el plazo improrrogable de las veinticuatro horas posteriores, refi-
riéndose este plazo inicamente al envio y no a la recepcion de la oferta por el
organo de contratacion.

15. La pluralidad de requisitos técnicos y tramites que resultan exigi-
bles por las plataformas y aplicaciones electrénicas dificulta su manejo por los
diversos operadores econdmicos. De hecho, en algunos casos la herramienta
informética exige el cumplimiento de determinados trdmites o la aportacion de
documentos de los que en el momento preciso de la tramitacion el licitador no
dispone, impidiendo la ventana emergente continuar con el procedimiento en
curso. Las medidas adoptadas por el Gobierno para solventar estas incidencias
se revelan, a mi parecer, ineficientes e insuficientes, ya que, por ejemplo, para
solventar el problema de capacidad de la Plataforma de Contratacion del Sec-
tor Publico, la guia recomienda que se divida en diferentes documentos la
presentacion de la oferta completa.

16. Es importante que se incorpore a la contratacién publica electrénica
la supercomputacion en la nube, que posibilite el empleo de técnicas més avan-
zadas que permitan compartir los documentos en red y no en una plataforma de
licitacién electronica que pueda verse comprometida o limitada en tamaifio.
Igualmente es necesaria la puesta en marcha de un soporte online gestionado por
un chatbot, habilitado las veinticuatro horas de los trescientos sesenta y cinco
dias del afio, que responda a las incidencias més frecuentes a que se enfrentan los
licitadores en el procedimiento de contratacidn publica.

17. La inseguridad juridica de los licitadores se ve acrecentada, ain
mds si cabe, si se tienen en cuenta las reducidas capacidades de prueba de las
que dispone el licitador a la hora de acreditar fallos, obstdculos u otras dificul-
tades derivados de la gestion, tratamiento y presentacion de ofertas en forma-
to electronico.

18. Con todo, es necesario abandonar la idea de la Administracion elec-
tronica para dar paso a la defensa de una Administracion digital, que transfor-
me radicalmente el procedimiento administrativo y permita la modernizacién
de la propia organizacién administrativa. El principio de eficacia exige de la
Administracién una labor de anticipacién y de reduccién de la burocracia y, sin
embargo, esta no ha desaparecido, sino que se ha convertido, por el contrario,
en burocracia informética.
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La modernizaciéon de las Administraciones publicas y el empuje de la tecnologia en todas las esferas de
la actividad diaria de la ciudadania ha marcado un nuevo devenir en el funcionamiento del sector publico,
debiéndose adaptar a esta nueva realidad tecnoldgica. La importancia de lo digital se hace extensible a
todas las relaciones administrativas, tanto ad infra como ad extra de la Administracion, a fin de que la
ciudadania no tenga que sufrir discriminaciones o brechas digitales por razén de género, territorio en el
que resida, capacidad econémica o nivel formativo.

En este contexto, la presente obra lleva a cabo un andlisis exhaustivo del marco politico y
normativo sobre el uso de medios electrénicos en el procedimiento administrativo y en el de
adjudicacién contractual, al tiempo que se ponen sobre la mesa posibles respuestas a cuestiones juri-
dicas de gran calado, susceptibles de frenar los obstaculos que impiden una completa implantaciéon del
uso de medios electrénicos en el sector ptblico acorde con los derechos y garantias de los
ciudadanos en sus relaciones administrativas telematicas. Asimismo, se disehan nuevas propuestas que
parten de un replanteamiento del propio Derecho Administrativo, con el propésito de alcanzar una
verdadera innovacién a través del empleo de tecnologias inteligentes, que redunde en una mejora
significativa de la eficacia, eficiencia y transparencia administrativa en conexién con el derecho a
una buena administracion.

En definitiva, el principal proposito de esta obra es servir de guia para un estudio del
funcionamiento telematico del sector publico, asi como proponer medidas y posibles soluciones ante
determinados aspectos del procedimiento administrativo comin y de adjudicacién contractual, que
fomenten el diseno de una Administracién publica digital, proactiva y eminentemente innovadora.
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