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INTRODUCCIC)N. CONTEXTO Y ANTECEDENTES DE LA
CONTRATACION ELECTRONICA

1.1. La contratacion electrénica en la Era de la Informacion

En este trabajo analizamos cémo se regula la contratacién electrénica en
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico (en lo suce-
sivo, LCSP), a cuyo fin cenimos la exposicion a las reglas generales de contra-
tacion electrénica contenidas en las Disposicion adicional 19 y en la Disposi-
cion final 9* de la Ley, sin abordar el estudio de otros muchos aspectos en que
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este cuerpo legal incide en la cuestién, como los registros telematicos de con-
tratistas, los perfiles de contratante, la subasta electrénica, los sistemas dina-
micos de contratacion, o la plataforma de contratacién del Estado, que por su
caracter especifico desbordan el objeto de nuestra aportacion.

Como fundadamente sostiene CASTELLS!, durante el dltimo cuarto del
siglo XX la sociedad ha modificado radicalmente sus estructuras dando lugar
a un nuevo periodo histérico, conocido como Era de la Informacion, y caracte-
rizado por el uso de las tecnologias de la informacién y la comunicacién. No
es posible entrar aqui en detalle a exponer los indicadores y las consecuencias
de este cambio en la sociedad en generalQ, ni tampoco ilustrar las concretas
repercusiones que estd derivando especificamente para el Derecho adminis-
trativo y la Administraciéon publica (dando lugar a la llamada Administracion
electronica)®. Pero si conviene aportar unos pocos datos significativos que evi-

! Sostiene el autor que se ha producido una transformacién de magnitud equivalente a la que
supuso en su dia la maquina de vapor, desencadenante de la revolucién industrial y, correlativa-
mente, de la Edad Moderna. Véase CASTELLS, M.: La Era de la Informacion. La sociedad red, Ma-
drid, 1997.

2 Para lo que debe acudirse a la obra citada, y a algunos informes relativos al grado de im-
plantacién de la Sociedad de la Informacion en Espana, como los elaborados por Eurostat, acce-
sibles en http://epp.eurostat.ec.europa.eu; el estudio Espania 2007. Informe anual sobre el desarrollo
de la Sociedad de la Informacion, elaborado por la Fundacién Orange y accesible en http://www.fun-
dacionorange.es/areas/25_publicaciones/e2007.pdf; o el informe La Sociedad de la Informacion en
Esparia, de 1a Fundacién Telefénica, accesible en http://www.telefonica.es/sociedaddelainforma-
cion/html/informes_home.shtml .

3 En relacién con las consecuencias que entrafia la implantacién de la Administracién elec-
trénica en el Derecho administrativo véanse especialmente PINAR MANAS, J.L.: “Revolucién tec-
nolégica, Derecho administrativo y Administracion publica”, en La autorizacion administrativa. La
Administracion electronica. La ensenianza del Derecho administrativo hoy, Cizur Menor (Navarra), 2007;
GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (Coords.): La Ley de Administracion electronica. Co-
mentario sistemdtico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos, Cizur Menor (Navarra), 2008; VALERO TORRIJOS, J.: El régimen juridico de la e-Adminis-
tracion, Granada, 2007; BARNES VAZQUEZJ.: “Una reflexién introductoria sobre el Derecho ad-
ministrativo y la Administracion ptblica de la sociedad de la informacion y del conocimiento”, Re-
vista Andaluza de Administracion Publica, n° 40, 2000; PUNZON MORALEDA, J. (coord.): Adminis-
traciones publicas y nuevas tecnologias, Valladolid, 2005; PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad admi-
nistrativa efectuada por medios electronicos, Cizur Menor (Navarra), 2007; y BERNADI GIL, X.: “De-
recho publico y Administracién electrénica: una vision panoramica”, Nuevas politicas publicas.
Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones publicas, n° 1, 2005.
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dencian hasta qué punto se ha transformado la sociedad y las exigencias que
ello proyecta hacia el Derecho administrativo y la gestion administrativa.

Por una parte, en la campana del IRPF, cuatro millones y medio de de-
claraciones se presentaron por via telematica?, cifra que también se alcanza en
las declaraciones de aduanas®. Y en lo que se refiere a la Seguridad Social, el
97°38% de los movimientos de afiliacion (cerca de 62 millones de operacio-
nes) han tenido lugar a través de Internet (sistema CIR-RED), realizindose el
95°46% de los pagos por medios electrénicos®. Un tdltimo dato significativo es
que el portal del Boletin Oficial del Estado recibe mas de dos millones de visitas
diarias, sin que nadie recuerde ya practicamente la existencia de una edicién
en papel que, por otra parte, ha desaparecido desde 1 de enero de 20097, de-
bido, precisamente, a su inutilidad.

Estos datos son elocuentes por si solos del grado de implantacién de las
nuevas tecnologias en la vida cotidiana y en la gestion administrativa. Eviden-
cian, por otra parte, que cuando se ofrecen servicios de calidad por medios
electrénicos y telematicos la sociedad los utiliza masivamente. La consecuen-
cia que de ello se deriva para el tema en examen es que la contratacién elec-
trénica no constituye en la actualidad un simple cauce de mejora en la gestion
administrativa o un signo ornamental de modernidad, sino que representa
ademds un medio para facilitar los tramites a las empresas contratistas y para
agilizar la gestién de los procesos implicados en la contratacién. Desde esta
perspectiva, la generalizacion de la contratacion electronica es una verdadera exigen-
cia para un Estado de Derecho que desee situarse a la altura de la sociedad a la que sir-

4 El dltimo dato disponible corresponde al ejercicio de 2006 (declaraciones presentadas en
2007); cfr. http://www.aeat.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Trami-
tes_on_Line/Otros_Servicios/ESTADISTICAS/Declaraciones_presentadas_por_Internet/estadi-
net31012008.pdf (consultada el 31/1/08).

5 Ibidem, donde se expone que en el ejercicio de 2007 se presentaron cerca de cuatro millo-
nes y medio de DUAs de exportacion y poco mas de cuatro millones de DUAs de importacion.

6 Véase la Memoria de actuaciones de la Tesoreria General de la Seguridad Social correspon-
diente a 2006 (ultima disponible), en http://www.seg-social.es , seccion “Estadisticas e Informes”,

pestana “Documentacién”.

7 Véase el Real Decreto 181/2008, de 8 de febrero, de ordenacion del diario oficial “Boletin
Oficial del Estado”, dictado en desarrollo del art. 11.2 y la Disposicién Final 2 de la Ley 11/2007.
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ve (la Sociedad de la Informacion) y de su tiempo coetaneo (la Era de la Informacion),
como vienen advirtiendo otros autores®.

Claro exponente de ello es la generalizacion de la contratacién electré-
nica en el sector privado: en 2007, el comercio electrénico alcanzé el 50 % del
total”, en un crecimiento exponencial que evidencia la madurez de estos ca-
nales de contratacion!?. Importa notar que gran parte de este éxito encuentra
su origen en la decidida apuesta de la Unién Europea por la expansién de la
contratacion electronica privada, cuyo régimen juridico goza de mayor tradi-
cién que en el ambito publico. Como recordaremos mas tarde, un importan-
te elemento para el impulso de la Administraciéon electrénica es la seguridad
juridica, siendo preciso establecer legalmente los medios y tecnologias utiliza-
bles y reconocer el valor juridico de su empleo. Esto es lo que hizo la Unién
Europea con directivas de impulso a la contratacién electrénica y lo que ha
respaldado Espana con su trasposicién, acumuldndose en el dia de hoy un im-
portante acervo normativo (principalmente, la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, recien-
temente modificada por la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de medidas de
impulso de la sociedad de la informacién) sobre el comercio electrénico que
sin duda contribuyen a generalizar su empleo, despejando cualquier duda ju-
ridica que pudiera suscitar el uso de estos medios de contratacion. A esta ta-
rea también ha contribuido sin duda la aportacién doctrinal, que afronta no
s6lo los aspectos estrictamente regulados por la Ley, sino que se extiende al
conjunto de cuestiones implicadas en el comercio electrénico, desplegando

8 Véase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La adopcién por los poderes adjudicatarios
de la contratacién electrénica: una tarea inaplazable”, Contratacion administrativa practica, n® 41,
2005, pags. 37 y sigs.; y, con mayor amplitud de contenidos, “La e-contratacién. Presente y futuro
de la contratacion electronica”, en VV.AA.: Contratacion del sector priblico local, La Ley-El Consultor,
Madrid, 2008, pp. 2085 ss. El autor estructura sus argumentos aportando y distinguiendo entre ra-
zones de indole legal, de tipo econémico y de cardcter estratégico.

9 Segtin los datos recogidos en el Informe sobre el comercio electrénico en Espania a través de entidades
de medios de pago correspondiente al segundo trimestre de 2007, realizado y hecho publico por la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en marzo de 2008, La cifra total de negocio del
comercio electrénico en Espana alcanz6 un nuevo récord en el segundo trimestre del pasado ano,
con un total de 938 millones de euros, un 47% mas que el mismo periodo de 2006.

10 Una minuciosa exposicién de experiencias comparadas de contratacién electrénica, con es-

pecial atencién por las enclavadas en el sector publico, en DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA,
J.: “La e-contratacion...”, op.cit., pp. 2135 ss.
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una tarea de integracién e interpretacion que a partir de ahora también re-
sulta precisa en el sector publico!l.

En cambio, como expresivamente senala REGO, la contrataciéon publica
“a diferencia de su hermana de Derecho privado, ha vivido practicamente aje-
na a los beneficios de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunica-
cion (TICs) hasta hace muy poco. La razén de esta situacion es casi de carac-
ter ontolégico, pues los principios y reglas que rigen la contratacién del sector
publico (publicidad, libre concurrencia y no discriminacién) impiden que las
Administraciones publicas puedan contratar como un particular mas, acu-
diendo a las webs en que las distintas empresas ofrecen sus productos y servicios
en la red. Sin embargo, la incorporacién de nuevas tecnologias al ambito de la
contrataciéon publica presenta la ventaja de reforzar de forma muy importante
los principios juridicos en que ésta se apoya, y simultineamente, a los sujetos
contratantes les alivia considerablemente las dificultades que supone someter-
se a las exigencias de un procedimiento administrativo de contratacién”!2.

En relacion con la contratacion publica o public procurement, la Unién Eu-
ropea observé tempranamente la utilidad de las nuevas tecnologias, promo-
viendo la generalizacion de la contratacion electrénica en dos esferas distintas
y complementarias de intervencion: las iniciativas de impulso a la Administra-
cién electrénica y el Derecho comunitario de la contratacién administrativa.

En lo que se refiere al primer ambito, la comunicacién de la Comision El pa-
pel de la Administracion electronica en el futuro de Europa'® declara que el impulso de

' Como simple orientacién acerca de este extremo pueden verse SOLER MATUTES, P. (dir):
Manual de gestion y contratacion informdtica. Comentarios, jurisprudencia actualizada, formularios de con-
tratos comentados y modelos oficiales del COEIC, Cizur Menor (Navarra), 2006, especialmente pags.
319 y sigs.; MADRID PARRA, A. (dir.): Derecho patrimonial y tecnologia, Madrid, 2007, pags. 117 y
sigs.; CAMACHO CLAVIJO, S.: Partes intervinientes, formacion y prueba del contrato electrénico, Madrid,
2005; VEGA VEGA, J.A.: Contratos electronicos y proteccion de los consumidores, Madrid, 2005; PLAZA
PENADES, J.: “El marco juridico de la contratacién electrénica”, Revista Aranzadi de Derecho y Nue-
vas Tecnologias, n° 4, 2004, pags. 19y sigs.; BARRIUSO RUIZ, C.: La contratacion electronica, Madrid,
2006; BLASCO GASCO, F.P. (dir.): Contratacion y nuevas tecnologias, Madrid, 2005; y VV.AA.: Nota-
riado y contratacion electronica, Madrid, 2000. En el Derecho comparado, es de especial interés la
consulta de LISI, A. (coord.): I contratti di Internet, Milano, 2006.

12 Cfr. REGO BLANCO, M.D.: “Las nuevas tecnologias en la futura Ley de Contratos del Sec-
tor Pablico”, en MADRID PARRA, A. (dir.): Derecho patrimonial..., op.cit., pag. 624,

13 COM (2003) 567 final, de 26 de septiembre; comunicacién no publicada en el Diario Oficial,
accesible en http://europa.eu/scadplus/leg/es/s21012. htm#¥APPROCHE
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la Administracién electrénica constituye una decision estratégica de la Unién Eu-
ropea, percibiendo, en particular, que el procedimiento tradicional de contrata-
cién es complejo, largo y costoso, debiendo reemplazarse por medios electrénicos.

Mayor recorrido tienen estas politicas en el régimen juridico-comunitario
de la contrataciéon administrativa. El primer antecedente reside en la Comu-
nicacién de la Comisién conocida como Libro verde de la contratacion publica eu-
ropea'. Este texto constituye el primer documento en el que se plasma un im-
pulso oficial a la contratacién electrénica por parte de la Unién Europea, dan-
do lugar poco después a la inclusion de esta cuestion en una propuesta nor-
matival®, origen de la Directiva 2004/18/CE (como es sabido, la necesidad de
su trasposicion es lo que ha llevado a la aprobacion de la Ley 30/2007), en la
que se regulan ciertos aspectos de la contratacién electrénica publica, am-
pliamente comentados ya desde el ambito doctrinal'®.

Para entender mejor la visién subyacente en la Directiva sobre el tema en exa-
men conviene centrarse en primer término en la Comunicacién de la Comision

14 coM (96) 583 final, de 27 de noviembre; comunicacién no publicada en el Diario Oficial,
accesible en http://europa.eu/publicprocurement/index_es.htm

15 com (2000) 275 final, de 10 de mayo; comunicacién no publicada en el Diario Oficial, accesi-
ble en http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52000PC0275:EN:NOT

16 véanse MESTRE DELGADO, J.F.: “La subasta electrénica: consideraciones sobre el empleo
de medios telemadticos en la contratacion publica”, Revista General de Derecho Administrativo, n° 2,
2003, pags. 1y sigs. (trabajo que aborda con caracter general el empleo de las nuevas tecnologias
en la contrataciéon administrativa, sin restringir el analisis a la subasta electrénica); GALLEGO
CORCOLES, 1.: “Contratacion publica electrénica”, en PUNZON MORALEDA, J. (coord.): Ad-
ministraciones piblicas y nuevas tecnologias, Valladolid, 2005, pags. 219 y sigs.; MEDINA ARNAIZ, T..:
“La contratacion publica electrénica: balance actual de su regulacién en Europa”, en GALINDO
AYUDA, F. (coord.): Gobierno, Derecho y tecnologia: las actividades de los poderes priblicos, Cizur Menor
(Navarra), 2006, pags. 527 y sigs.; GIMENO FELIU, J.M.: “La utilizacién de las nuevas tecnologi-
as en la contratacion publica”, Documentos de trabajo (repositorio de documentos electronicos sos-
tenido por la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza y accesible en http://dte-
conz.unizar.es), n® 2004-3, pags. 1y sigs.; PUNZON MORALEDA, J. y SANCHEZ RODRIGUEZ,
F.: “El uso de las nuevas tecnologias en la Administracion publica: la contratacion publica elec-
tronica prevista en la Directiva 2004/18/CE”, en Revista de Derecho de las telecomunicaciones e infra-
estructuras en red, n° 24, 2005, pags. 63 y sigs.; DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La con-
tratacion electrénica en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Analisis y propuestas
de mejora”, Contratacion administrativa practica, n° 62, 2007, pags. 49 y sigs.; del mismo autor, “La
adopcion...”, op.cit., pags. 37y sigs.
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Plan de accion para la aplicacion del marco juridico de la contratacion electronica de 13 de
diciembre de 2004!7. En el documento se expresa que la implantacién de la con-
tratacién publica electrénica supondria ahorro del 5% del gasto y entre el 50-80%
del coste de operaciones, de tal manera que, si se alcanza el propésito de generali-
zar los procedimientos electrénicos de contrataciéon en el ano 2010, el ahorro esti-
mado seria de 19 billones de euros!8. Sin embargo, la Unién Europea percibe cier-
tos peligros en el uso de las nuevas tecnologias para la contratacién, pues existen
complicaciones técnicas graves, como la interoperabilidad (compatibilidad entre
los medios electrénicos del poder publico contratante y el sector privado), la acce-
sibilidad y el principio de no discriminacién (especialmente focalizado en la brecha
digital, o falta de disponibilidad de las tecnologias en ciertas capas sociales), que di-
ficultan la implantacion de la contratacion electrénica. Estos inconvenientes cho-
can ademas con el mercado interior en la medida que impedirian a ciertas empre-
sas (las que carecen de estos recursos) competir con las demas. Por ello, la directriz
seguida por la Unién Europea en esta materia (y asi se ha reflejado en la Directiva
2004/18), es dejar a los Estados libertad para decidir con qué intensidad implantan
soluciones de contratacion electrénica, limitindose pues a establecer un minimo
régimen normativo que introduzcan en esta materia la seguridad juridica necesaria
para que los diferentes ordenamientos nacionales puedan desarrollar tales previ-
siones sin temor a que resulten incompatibles con el Derecho comunitario.

Este contexto subyacente es el que explica la regulacion de la contrata-
cion electrénica en la Directiva 2004/18, que constituye, por otra parte, el pri-
mer texto normativo que regula la contratacion electrénica en la Unién Eu-
ropea, toda vez que los documentos anteriores carecen de fuerza de obligar!?.
Sus objetivos principales en la materia que nos ocupa son®’:

17 Documento no publicado en el Diario Oficial, accesible en http://ec.europa.eu/inter-
nal_market/publicprocurement/e-procurement_en.htm Dispone de un texto de desarrollo —Ex-
tended Impact Assesstment—, s6lo en version inglesa, accesible en el mismo lugar.

18 Datos referidos a UE-15 miembros.

19 Cabe indicar, por otra parte, que la Directiva cuenta con un documento interpretativo es-
pecificamente relativo a la contratacion electronica: Requirements for conducting public procurement
using electronic means under the new public procurement Directives 2004/18/EC and 2004/17/EC,
SEC(2005) 959, de 8 de julio de 2005; documento no publicado en el Diario Oficial, s6lo disponi-
ble en version inglesa y accesible en la URL indicada en la nota anterior.

20 La Directiva, ademds de estas consideraciones generales, regula materialmente algunos as-

pectos sectoriales o especificos de la contratacion electrénica, como las subastas electrénicas (art.
54) o los sistemas dindmicos (art. 33), que son objeto de comentario en otros lugares de esta obra.
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1. Reconocer juridicamente las comunicaciones electrénicas dandoles
carta de naturaleza. En este sentido, y andlogamente a lo que ya ha
ocurrido en relacién con el comercio electronico privado, la Directiva
pretende introducir seguridad juridica en el empleo de las nuevas tec-
nologias en la contratacién, lo que constituye una via indirecta (pero
evidente) para promover el impulso de la contratacién electrénica, al
conseguir un aumento de la confianza de las partes.

2. Igualar el soporte electrénico a los documentos en papel, concedien-
do plena validez juridica a los documentos electrénicos?!.

Estas determinaciones normativas se establecen por la Directiva dejando
plena libertad a los Estados para implantar escenarios de contratacién elec-
trénica en los tempos que cada uno de ellos decida, lo cual es coherente con lo
antedicho acerca de la no obstaculizaciéon del mercado interior y la superaciéon
progresiva de la brecha digital, de acuerdo con los principios de igualdad de

trato, no discriminacién y transparencia®2.

1.2. Antecedentes normativos

Esta materia no se encontraba inicialmente regulada en la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas. No obstante, el Reglamento General

21 Lo que en otro contexto he calificado como principio de equivalencia de soportes; véase GAME-
RO CASADO, E.: “Objeto, ambito de aplicacion y principios generales de la Ley de Administra-
cion electronica; su posicion en el sistema de fuentes”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TO-
RRIJOS, J. (coords.): La Ley de Administracion electronica. Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso elec-
tronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, Cizur Menor (Navarra), 2008, pags. 100 y sigs.

22 A tal efecto son ilustrativos los comentarios realizados en los considerandos 12 a 16 de la Di-
rectiva; especialmente, en considerando 12 se dice que: “Se estan desarrollando constantemente
nuevas técnicas electrénicas de compra. Dichas técnicas permiten ampliar la competencia y me-
jorar la eficacia del sistema publico de pedidos, en particular mediante el ahorro de tiempo y di-
nero que entrana la utilizacion de las mismas. Los poderes adjudicadores pueden utilizar técnicas
electrénicas de compra, siempre que su utilizacién se realice dentro del respeto de las normas es-
tablecidas en la presente Directiva y de los principios de igualdad de trato, no discriminacion y
transparencia”; y en el 16 se afirma que: “Para tener en cuenta las diversidades existentes en los
Estados miembros, conviene dejar a estos ultimos la opcion de prever la posibilidad de que los po-
deres adjudicadores recurran a acuerdos marco, a centrales de compras, a sistemas dinamicos de
adquisicion, a subastas electrénicas y al didlogo competitivo, segtin quedan definidos y regulados
por la presente Directiva”.
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de la Ley de Contratos, aprobado mediante Real Decreto 1908,/2001, articulé
en su Disposicién Adicional 10 una autorizacién al Ministerio de Economia y
Hacienda para regular la contratacién electrénica??.

Como consecuencia de esta autorizacion se han dictado diferentes textos
reglamentarios. El que mas directamente afecta a la materia objeto de co-
mentario es la Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que se regula el
empleo de medios electrénicos en los procedimientos de contrataciéon: gran
parte de los contenidos de la Disposicién adicional 19 LCSP encuentran su
origen en dicha Orden ministerial®*.

Las novedades sustanciales que aporta la LCSP en esta materia, por tan-
to, son la elevacién del rango de la regulacion, que de estar contenida en una
mera Orden ahora pasa a tener rango de Ley; y en el caracter basico que se
confiere al precepto?®, que determina su aplicacién a todas las Administra-
ciones publicas y no s6lo a la Administracién del Estado como sucedia con
anterioridad.

También existen antecedentes en materia de contratacion electronica en
el Derecho autonémico, siendo especialmente significativo el régimen esta-

23 Esta Disposicion establece: “Procedimientos de contratacion mediante el empleo de medios electroni-
cos. Se autoriza al Ministerio de Hacienda para que por Orden ministerial establezca las normas
que regulen los procedimientos para hacer efectiva la contratacién mediante el empleo de me-
dios electronicos”. La validez de esta remision de segundo grado a normas reglamentarias subor-
dinadas no encontraba encaje en la propia LCAP, beneficiandose tacitamente de la deslegaliza-
cién que contenia la Disposiciéon Adicional 18" de la Ley 30/1992, como tendremos ocasion de
exponer con mas detalle cuando comentemos un poco mas adelante la Disposicion Final 19* de
la LCSP.

24 Con fundamento en la misma remisién reglamentaria se dictaron otras disposiciones cuya
conexion material con el tema que tratamos es mas limitada: la Orden EHA/1744/2005, por la
que se establecen las condiciones generales, formularios y modelos para la presentacién y trami-
tacion telematicas de solicitudes de clasificacion de empresas, y se aprueba la aplicacion telemati-
ca para su tratamiento; y la Orden EHA/1077/2005, por la que se establecen los formatos y es-
pecificaciones de los medios informaticos y telematicos para la remision de datos de contratos al
Registro Publico de Contratos.

% Véase la Disposicién final 7.
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blecido en el Pais Vasco®0. Menos extenso, pero igualmente valioso, es el De-
creto catalan 96/2004, de 20 de enero, por el que se regula la utilizacién de
los medios electrénicos, informdticos y telemdticos en la contratacién de la
Administracion de la Generalidad.

2. LA CONTRATACION ELECTRONICA EN LA LEY DE CONTRA-
TOS DEL SECTOR PUBLICO

2.1. Sistematica del cuerpo legal en materia de contratacién electronica

Como recuerda su Exposiciéon de Motivos (§ IV.3), la LCSP apuesta “por
la plena insercion de los medios electrénicos, informaticos y telematicos en el
ambito de la contratacion publica, a fin de hacer mas fluidas y transparentes
las relaciones entre los 6rganos de contratacion y los operadores econémicos”.
Sin embargo, lo hace de manera fragmentaria y ademas diseminada a todo lo
largo de su texto, por lo que conviene, en primer término, aclarar de qué ma-
nera regula la Ley la contratacion electrénica.

La LCSP ha modificado la sistematica tradicional en nuestro Derecho so-
bre la regulacién de la contratacién administrativa, decidiéndose por un mo-
delo de tipo secuencial que se encuentra esencialmente estructurado a partir
del procedimiento de contratacion: preparaciéon de los contratos (Libro II);
seleccion del contratista y adjudicaciéon (Libro III); y efectos, cuamplimiento y
extincion (Libro IV). Existen algunas disposiciones previas y finales comunes
a toda la materia (Titulo preliminar y Libros Iy V), pero la sistematica elegi-
da es regular las diferentes cuestiones que concurren en la contratacién pu-
blica a medida que se abordan las diferentes fases del procedimiento de con-
tratacién. En esta nueva sistemadtica la contratacion electronica no ha encon-
trado un encaje unitario, desglosandose su regulaciéon en dos vertientes dis-
tintas:

26 Articulado alrededor de la Orden de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Hacienda y
Administracién publica, sobre tramitacion telematica de determinados procedimientos y actuacio-
nes previstas en la legislacién de contratos de las Administraciones piiblicas (BOPV n° 164, de 27
de agosto). La disposicion sigue estando vigente en la actualidad, y ha sido objeto de una amplia
aplicacion practica. Para conocer todos los pormenores resultard de interés la consulta del portal
de contratacion electronica del Gobierno Vasco, accesible en http://www.contratacion.info
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1. La determinacién de un régimen general del uso de las nuevas tecno-
logias en la contratacién administrativa, que tiene lugar en la Disposi-
ci6én Adicional 19 (en lo sucesivo, DA 19) que ahora comentamos.

2. La regulacién de aspectos especificos de la contratacion electrénica®’,
como la creacién y mantenimiento por parte de todo el sector publi-
co de un perfil de contratante que constituye, cuando menos, un ins-
trumento de publicidad a través de Internet, aunque puede asumir
otros contenidos y erigirse en un verdadero “interfaz” para el conjun-
to de cuestiones implicadas en la contratacién administrativa de los su-
jetos del sector publico (art.42); la presentacién por medios electro-
nicos, informaticos o telematicos de certificaciones de inscripciéon en
el registro de licitadores y empresas clasificadas (arts.72.3 y 130.3); la
presentacién de garantias por los contratistas por medios electrénicos
(art.85.3); la reduccion de los plazos en el procedimiento urgente de
contratacion cuando el anuncio de licitacién se envie por medios elec-
trénicos, informaticos o telematicos (art.97.2.b); la publicacién alter-
nativa del anuncio previo de contratacién en el Diario de la Unién Eu-
ropea o en el perfil de contratante (art.125.228); la subasta electrénica
(art.132); la acreditacion de la aptitud para contratar mediante pre-
sentacion de los correspondientes certificados por medios electréni-
cos, informaticos y telematicos (art.135.4); la reduccién de los plazos
minimos para las actuaciones cuando se estén utilizando medios elec-
trénicos, informaticos o telematicos, lo que se refleja en diferentes lu-
gares del texto legal?”, y muy sefialadamente en el plazo de presenta-
ci6én de proposiciones, que se reduce en 40 dias (de 45 a 5) cuando se
ofrezca acceso por medios electrénicos a los pliegos y a la documen-
tacion complementaria (art.143.139); los sistemas dindmicos de con-

27 Para un analisis mas detenido de todas estas cuestiones remitimos a los comentarios de los
correspondientes articulos en esta misma obra.

28 Cuando el anuncio se realiza de esta manera, los arts.150.2 y 151.1 establecen, ademas, que
en la invitaciéon cursada a los candidatos en el procedimiento restringido no tiene que incluir un
ejemplar de los pliegos ni copia de la documentacién complementaria, bastando con permitir el
acceso a estos documentos por medios electronicos, informaticos o telematicos.

2 Véanse, por ejemplo, los arts. 148.1 y 250.4.

30 Que establece asimismo otras reducciones de plazos cuando se empleen estos medios.
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tratacion, que constituye de hecho un procedimiento paralelo de con-
tratacion integramente desarrollado por medios electrénicos, infor-
maticos y telematicos (arts.183 y sigs.); la gestion electrénica, infor-
matica y telemdtica del Registro de Contratos del Sector Publico
(art.308); la Plataforma de Contratacion del Estado (art.309); las co-
municaciones electrénicas y telemdticas en el procedimiento de con-
tratacion (DA 18); y las facturas electrénicas (DF 97).

Aqui nos corresponde estudiar especificamente la DA 19, que establece
las reglas generales de la contratacioén electronica, sin perder de vista el siste-
ma normativo en el que se encuadra la cuestion.

Ante todo, llama la atencién el lugar elegido por el legislador para llevar
a cabo la regulacién de la contratacion electrénica: a pesar de que enfatica-
mente —como ya hemos visto— se declara partidario de generalizar los medios
electrénicos, informaticos y telemadticos en la contrataciéon administrativa, des-
tierra el régimen marco de la materia a un lugar tan recéndito como una dis-
posicién adicional, por lo demds extensa y deficientemente estructurada, que
decepciona extraordinariamente en su contenido y no contribuye, ciertamen-
te, a la puesta en valor de la materia. Entiendo que hubiera sido deseable in-
cluir esta cuestién en alguno de los bloques normativos legales consagrados a
la regulacion de aspectos generales, y en particular, el Libro V de la Ley, don-
de hubiera recibido perfecto encaje y donde hubiera podido verse acompa-
nada, ademds, de algunos otros preceptos legales poco afortunados en su ac-
tual ubicacion sistematica, como la DA 18 o la DF 9.

El propio Consejo de Estado lament6 en su informe al Anteproyecto de
Ley el tratamiento que se conferia a esta cuestién, que sin embargo no ha si-
do mejorada sustancialmente con ocasiéon de sus tramites parlamentarios. El
alto cuerpo consultivo sostuvo —a mi juicio, acertadamente—, que: “Otros as-
pectos necesitados de mejora son todos los relativos a la contratacién electr6-
nica, ya sea que recaigan sobre el entero proceso de contratacién (sistemas di-
namicos), ya inicamente sobre la licitacion (subasta electronica) o ya, en fin,
sobre cualesquiera medios a emplear en el procedimiento de selecciéon y ad-
judicacién (comunicaciones por medios electrénicos)”!.

31 Véase el Informe del Consejo de Estado de 25 de mayo de 2006 (Ntiimero de expediente:
514/2006), sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, apartado XII, letra C). No
obstante, el dictamen no se pronuncia después concretamente sobre las DA 18 y 19 del Anteproyecto,
sin explicitarse pues los motivos de insatisfaccion del Consejo de Estado acerca de su contenido.
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En particular, el cardcter fragmentario de esta regulacion, y el recéndito
lugar en el que se ha recogido, puede forjar en los operadores la errénea im-
presiéon de que lo tinico que cabe hacer en materia de contratacion electréni-
ca es aquello que la Ley regula expresamente. Nada menos cierto. La LCSP,
coherentemente con la Directiva que traspone, es neufra en cuanto a la impo-
sicion de la contratacién electrénica al conjunto de Administraciones publi-
cas, y se limita a formular algunos fogonazos o regulaciones-marco (en los tér-
minos anteriormente indicados), sin prejuzgar la opcién de los diferentes ope-
radores del sector publico por la tramitacién integral de los procedimientos
de contratacién en soporte electrénico. Buena prueba de ello es la existencia
de regimenes generales de contratacién electrénica incluso antes de la apro-
bacién de la LCSP?2.

Creo, no obstante, que si verdaderamente pretendia promover la contra-
tacion electronica, el legislador deberia haber sido mas pedagégico y suminis-
trar al conjunto de operadores juridicos un régimen completo del procedi-
miento de contratacién aunque sea con cardacter no basico. Al no optar por es-
ta férmula, da la impresion de que s6lo cabe hacer por medios electrénicos,
informaticos o telematicos aquello que el legislador regula expresis verbis, cuan-
do en realidad todo el procedimiento de contratacion puede ser tramitado por estos me-
dios, siempre que se lleve previamente a cabo su regulacion por parte de cada Adminis-
tracion publica, como trataré expresamente mas abajo.

Por ejemplo, la Ley no dice que los concursos, o los procedimientos ne-
gociados, puedan tramitarse por medios electronicos, cuando es perfecta-
mente posible que se haga asi. En ninguna parte se afirma tampoco que los 6r-
ganos colegiados de contratacién pueden celebrar sus reuniones por medios
telematicos, cuando esta posibilidad resulta completamente licita en la actua-
lidad. Y asi sucesivamente. Quiero decir que todo lo relativo a la contratacién
administrativa, actualmente, puede bascular hacia el soporte digital y deste-
rrar para siempre la gestion en soporte papel, tanto en el plano interno ad-
ministrativo como en las relaciones con el sector privado, y que, de hecho, la
Ley lo reconoce —implicitamente— asi, pero, a juzgar por el modo en que re-
gula la cuestion... jnadie lo diria!

32 Véanse las disposiciones dictadas en esta materia por el Ministerio de Economia y Hacien-
da, y por el Departamento de Hacienda del Pais Vasco, ambas citadas en el primer apartado de
este trabajo.
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En materia de contratacién electrénica el objetivo a lograr es que los pro-
cedimientos se tramiten integramente en soporte electrénico y se proceda a la
desaparicion del papel®?, un propésito que no es mera especulacién y que se
hard inevitablemente realidad en un horizonte relativamente préximo. Para
lograrlo, esta Ley hace sus aportaciones, pero no es suficiente, pues quedan
huérfanos de regulacién aspectos relevantes de la materia, lo que a su vez pro-
voca en los operadores juridicos la sensaciéon de que la incorporacién de las
nuevas tecnologias a la contratacién administrativa constituye un elemento co-
adyuvante o auxiliar en determinados aspectos del procedimiento o en cir-
cunstancias particulares (subastas electronicas, sistemas dindamicos, publici-
dad...). No obstante, la progresiva materializacién de estas novedades legales
demostrard su aptitud y sus enormes ventajas, favoreciendo ademads la forma-
cién (un aspecto nuclear en esta materia) y la familiarizacién de todos los ope-
radores con las nuevas tecnologias en su aplicacién a la contratacién adminis-
trativa. Sera entonces cuando se demuestre la relativa facilidad con la que pue-
den introducirse los cambios y la enorme ventaja que representa su implanta-
cién. En ese momento se hard patente la necesidad de una regulaciéon mas
prolija y asistiremos a una inevitable reforma legal o a un desarrollo regla-
mentario de la materia conforme a las delegaciones normativas que la Ley es-
tablece, y se percibira el conjunto de cuestiones implicadas en la contratacién
electrénica, que habran de ser objeto de regulacién especifica: licitaciones,
notificaciones, formalizacién del contrato, acceso electrénico al expediente,
remision a los 6érganos judiciales... En espera de ese momento, hemos de apa-
narnos con los escasos mimbres que trenza la LCSP y las disposiciones regla-
mentarias antecedentes, y restringir a ellos nuestro comentario.

2.2. Integracién del sistema de fuentes en materia de contratacién electrénica

Otra importante percepcion en el modo en que la LCSP regula la con-
tratacion electrénica es la absoluta falta de referencias en esta materia a la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos (en lo sucesivo, LAE), también conocida como Ley de Adminis-
tracién electrénica. Apenas unos meses separan ambos cuerpos legales, pero
el legislador de contratos ha acometido su tarea desde una reluciente campa-
na de cristal, sin otear alrededor ni conciliar su texto con el de otras disposi-
ciones con las que guarda una estrecha conexién material. Reconociendo la

33 Las virtudes que encierra este transito han sido excelentemente expuestas por DOMIN-
GUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La ieContratacién, una nueva -y necesaria- forma de entender
la contratacion administrativa”, Contratacion administrativa practica, n°® 53, 2005, pags.34 y sigs.
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elevada calidad técnica general de la LCSP, es sencillamente increible que es-
ta concreta cuestion haya recibido semejante trato: no sélo se omite toda re-
ferencia expresa a la prelacion del sistema de fuentes que debe presidir la con-
fluencia de ambas disposiciones, es que ademas la LAE es mucho mas rica, ver-
satil y adecuada para la regulacién de ciertos temas que la LCSP, y en lugar de
apoyarse en su texto y remitir al mismo, se lleva a cabo una regulacién espe-
cial que la desplaza y depara desafortunados efectos, como hemos de ver mads
adelante.

Importa notar que la LAE “regula los aspectos basicos de la utilizacién de
las tecnologias de la informacién en la actividad administrativa, en las relacio-
nes entre las Administraciones Publicas, asi como en las relaciones de los ciu-
dadanos con las mismas con la finalidad de garantizar sus derechos, un trata-
miento comun ante ellas y la validez y eficacia de la actividad administrativa en
condiciones de seguridad juridica” (art.1), y que resulta aplicable a todas las
Administraciones territoriales y a las entidades de derecho publico vinculadas
o dependientes de las mismas (art.2), por lo que también resulta de aplicacién
a dichos sujetos en materia de contratacién administrativa siempre que se uti-
licen medios electrénicos, informaticos o telematicos. La primera cuestiéon a
despejar en esta materia es, por tanto, la prelaciéon del sistema de fuentes,
identificando c6mo se engarzan en su aplicacién los diferentes textos norma-
tivos concurrentes.

Para ello debe aplicarse la teoria general de la especialidad normativa,
siendo perfectamente posible, como recuerda la doctrina, que una norma que
es especial en su relacién con una norma general, sea al propio tiempo ley ge-
neral para un tercer cuerpo normativo, dandose una sucesiéon de circulos con-
céntricos en las relaciones de generalidad y especialidad que puede extender-
se a lo largo de varios textos legales sucesivos®%. En este sentido, la LAE es es-
pecial respecto de la Ley 30/1992 en lo que se refiere al empleo de medios
electronicos, informadticos y telemadticos por las entidades incluidas en su am-
bito de aplicacién, pero a su vez la LCSP contiene unas previsiones mds espe-
ciales en materia de contratacién electrénica que desplazan el contenido de la
LAE, erigiendo a esta ultima en ley general en la materia respecto de la LCSP,
de tal manera que la escala en la prelacién de fuentes seria la siguiente:

34 Véanse especialmente MONDUGNO, F.: “Norme singolari, speciali, eccezionali”, en Enci-
clopedia del diritto, Milano, 1978, pag.514; y DIEZ-PICAZO, L.M.: La derogacion de las leyes, Madrid,
1990, pag. 345.
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1. Las normas especiales sobre contratacién electréonica contenidas en la

LCSP. Esta posicién se encuentra expresamente revalidada por la DA
4* LAE, que salva la especialidad de la legislacién especifica de con-
tratacion electrénica®.

Las normas contenidas en la LAE, que tratindose de Ley especial en
materia de Administracion electrénica, y general por lo que se refiere
especificamente a la contratacién electrénica, son de aplicaciéon en
tanto que no entren en conflicto normativo (antinomia) con la LCSP.
Este segundo nivel normativo nos sera de enorme utilidad en punto a
la interpretacion e integracion de la LCSP, pues debido a sus claros dé-
ficit de normacién, resulta preciso completar sus disposiciones con el
régimen general de Administracién electrénica contenido en la Ley
11/2007, lo que permite conferir coherencia a muchos postulados de
la LCSP y concretar ademas el alcance y los efectos de muchas de sus
determinaciones, como iremos viendo a lo largo del trabajo.

Las normas generales de contratacién administrativa (esto es, el resto
de la LCSP), por tratarse de una materia especial respecto de la ges-
tién administrativa general.

La legislacion administrativa general (Ley 30/1992 y restantes textos
de aplicacién), de caracter supletorio respecto de la legislacion de
contratos administrativos.

En términos generales no se producen colisiones o antinomias entre es-

tas normas juridicas, pero si nos sera muy util esta prelacién, y en particular,
la invocacién de la Ley 11/2007, como ya se ha dicho, para integrar las cues-
tiones relativas a la contratacién electrénica insuficientemente reguladas por

la Ley 30,/2007.

35 Dice la DA 4* LAE: “en la aplicacién de esta ley habrdn de ser tenidas en cuenta las especi-
ficidades en materia de contratacién publica, conforme a lo preceptuado en la disposicion adi-
cional séptima del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio”. Aunque la referencia se efectie
a la legislacién anterior, debe entenderse que ahora opera sobre la Ley 30/2007.
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3. CONTRATACION ELECTRONICA Y RESERVA DE LEY
3.1. La reserva de Ley en la imposicion de la contratacién electronica

La pregunta que nos planteamos en este punto es: ;puede imponerse por
la Administracién publica o poder adjudicador necesaria y exclusivamente el uso
de medios electronicos, informadticos y telematicos a los particulares en mate-
ria de contrataciéon administrativa, inadmitiendo pues las comunicaciones di-
rigidas en soporte papel? La pregunta, realmente, no es especifica en materia
de contratacion electrénica, sino genérica para todos los ambitos relacionados
con la Administracién electrénica, y ha sido ya sobradamente tratada por la
doctrina.

El empleo de medios electronicos, informaticos y telematicos por las Ad-
ministraciones publicas en su giro o trafico interno no se encuentra sometido
a reserva de ley, pero cuando se pretende imponer a los ciudadanos que ne-
cesariamente usen esos medios para realizar sus gestiones administrativas si
existe esa reserva, que deriva de la “reserva general de ley respecto de todos
los actos del poder publico que incidan de modo limitativo en la esfera juri-
dica o personal de los ciudadanos™5, y que la LAE ha acogido expresamente
en su art.27.1, aunque ya se observaba la vigencia de este principio con ante-
rioridad a su aprobacién®”.

Esta reserva de ley se salva por la propia LCSP en los articulos citados mas
arriba que expresamente regulan el empleo de medios electrénicos, informa-

36 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A.: Fundamentos de Derecho administrativo, Madrid, 1988, pags.
781 y sigs., quien sintetiza brillantemente la situacién existente en Espana acerca del principio de
reserva de ley, materia en la que pueden consultarse igualmente BANO LEON, J.M.: Limites cons-
litucionales a la polestad reglamentaria, Madrid, 1991, pags. 199 y sigs.; REBOLLO PUIG, M.: “Juri-
dicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, Revis-
ta de Administracion Piblica, n° 125, 1993, pags. 97 y sigs.; y BELADIEZ ROJO, M: “La vinculacién
de la Administracién al Derecho”, Revista de Administracion Publica, n® 153, 2000, pags. 333 y sigs.

37 Véanse especialmente VALERO TORRIJOS, J.: El régimen..., op.cil., pags. 49 y sigs.; REGO
BLANCO, M.D.: “Registros, comunicaciones y notificaciones electrénicas”, en GAMERO CASA-
DO, E. y VALERO TORRIJOS, J.: La Ley de Administracion electronica, op.cit., pags. 391 y sigs.; mi
propia aportacién en esa misma obra, pags. 93 y sigs.; GOMEZ PUENTE, M: “La Administra-
cién...”, op.cit., pags. 123 y sigs. y 127 y sigs.; COTINO HUESO, L: “Derechos del ciudadano ad-
ministrado e igualdad ante la implantacion de la Administracién electrénica”, RVAP, n° 68, 2004,
pags. 141 y sigs.
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ticos y telemadticos. Pero como ya se ha visto, la regulacién que lleva a cabo es-
ta Ley sobre la contratacién electrénica es fragmentaria y parcial. Se trata por
tanto de saber qué sucede en el caso de que se desee extender el régimen de
la contratacién electronica a espacios mas amplios de los expresamente pre-
vistos. En este sentido, diferentes preceptos establecen las correspondientes
habilitaciones reglamentarias que suponen una técnica de remisién normati-
va con su correlativa descongelacién de rango.

En primer lugar, el art.27.6 LAE reconoce una via general, aplicable por
todas las Administraciones publicas para implantar la Administracion electré-
nica (y por consiguiente, también la contrataciéon electrénica) articulando
una remisién normativa expresa, en los siguientes términos: “Reglamentaria-
mente, las Administraciones Publicas podran establecer la obligatoriedad de
comunicarse con ellas utilizando s6lo medios electréonicos, cuando los intere-
sados se correspondan con personas juridicas o colectivos de personas fisicas
que por razén de su capacidad econémica o técnica, dedicacion profesional u
otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los
medios tecnolégicos precisos”. No parece que la opcién de obligar a las co-
municaciones electrénicas pueda suscitar alguna duda en materia de contra-
tacion administrativa, habida cuenta de la necesidad de que los contratistas
tengan acreditada su capacidad como requisito previo a la contratacién, y en-
contrandose generalizado el uso de las nuevas tecnologias en el sector em-
presarial espanol como se desprende de los datos estadisticos que he aporta-
do el inicio de este comentario®. El precepto encuentra su antecedente en la
Disposicion Adicional 18* de la Ley 30/1992 —introducida por la Ley
24/2001-, y supone un ejemplo de remisiéon normativa de la ley al reglamen-
to en materias reservadas a la ley, permitiendo que por via reglamentaria se
imponga el uso obligatorio de los medios electrénicos, informaticos y telema-
ticos a determinados sujetos cualificados. De hecho, antes de la reforma de
2001 era una prdctica extendida la imposicién de comunicaciones telematicas

en ambitos sectoriales, lo que fue pacificamente aceptado por la doctrina®.

Ademas, Ia DF 9 LCSP, que comentaremos mas tarde, “autoriza al Minis-
tro de Economia y Hacienda para aprobar, previo dictamen del Consejo de Es-

38 En la misma opinion, MESTRE DELGADO, J.F.: “La subasta electrénica...”, op.cit., pag. 24.
39 Véase AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, 1. y CHINCHILLA MARIN, C.: “El uso de me-

dios electronicos, informaticos y telematicos en el ambito de las Administraciones publicas”, RE-
DA, n° 109, 2001, pags. 51 y sigs.
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tado, las normas de desarrollo de la disposicion adicional decimonovena que
puedan ser necesarias para hacer plenamente efectivo el uso de medios elec-
tronicos, informadticos o telematicos en los procedimientos regulados en esta
Ley”. Ademas, por lo que especificamente respecta a las comunicaciones utili-
zables en materia de contratacién administrativa, la DA 18 LCSP dispone que
“Las comunicaciones e intercambios de informacién que deban efectuarse en
los procedimientos regulados en esta Ley podran hacerse, de acuerdo con lo
que establezcan los 6rganos de contratacién o los 6rganos a los que corres-
ponda su resolucién, por correo, por telefax, o por medios electrénicos, in-
formaticos o telematicos”.

3.2. Necesidad de desarrollo reglamentario de la contratacion electrénica por
parte de las diferentes administraciones publicas

La conclusién mds evidente que deriva de lo antedicho es la necesidad de
que las diferentes Administraciones publicas procedan a un desarrollo nor-
mativo en materia de contratacién electrénica que complete la regulacién par-
cial que la LCSP lleva a cabo en esta materia. S6lo de este modo se introduci-
ra la necesaria seguridad juridica en la tramitacién integral de procedimien-
tos de contrataciéon por medios electrénicos, informaticos y telematicos. Esta
competencia normativa corresponde a todas las Administraciones publicas y
ha de extenderse también a los poderes adjudicadores que carezcan de la con-
dicién estricta de tales, quienes habran de recibir la oportuna cobertura nor-
mativa a través de sus correspondientes administraciones matrices.

El desarrollo normativo en cuestiéon no es técnicamente complejo, y
puede superarse con extraordinaria facilidad. Algunos ejemplos perfecta-
mente emulables son las disposiciones citadas en el primer apartado de este
comentario: la Orden EHA/1307/2005, de 29 de abril, por la que se regula
el empleo de medios electrénicos en los procedimientos de contratacién, y
la Orden de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Hacienda y Adminis-
tracion publica del Pais Vasco, sobre tramitacion telematica de determina-
dos procedimientos y actuaciones previstas en la legislacion de contratos de
las Administraciones publicas.

Una férmula extraordinariamente versatil para la operatividad de la con-
tratacion electrénica es introducir en estas disposiciones una remisién nor-
mativa de segundo grado, estableciendo que el alcance del empleo de los me-
dios electrénicos, informaticos, y telematicos en el correspondiente procedi-
miento de contratacion se establecera caso por caso, conforme a lo que se de-
termine en el pliego de cldusulas administrativas particulares del contrato: es
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la opcién seguida por la Orden ministerial citada®®, que encuentra expreso
respaldo, por lo demas, en la DA 18 LCSP. De este modo, segtin cual sea la na-
turaleza del contrato a licitar, y su previsible universo de licitadores, la Admi-
nistraciéon publica (o poder adjudicador) podra aquilatar el empleo de las
nuevas tecnologias haciendo una oportuna ponderacién de los intereses en
presencia: de un lado, la eficiencia en la gestion, y de otro, el principio de li-
bre competencia.

4. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y SUS MANIFESTA-
CIONES

Las tres primeras letras del apartado 1 de la DA 19 pueden agruparse ba-
jo la genérica acepcion del principio de no discriminacién, que se expresa en
tres manifestaciones especificas seguin el ambito material sobre el que se pro-
yecta. Asi, la letra a) proclama un principio de no discriminacién sobre los ca-
nales (medios) que se utilicen en la contratacién electrénica; la letra b), sobre
la informacién disponible acerca de las licitaciones y el hardware exigible pa-
ra formular ofertas; y la letra c), sobre el software (programas y aplicaciones)
necesarios para la presentacion de ofertas y solicitudes.

Todo ello encuentra regulacién paralela en la Ley de Administracién
electrénica —especialmente, arts.4 b) y 4.i)—, habiendo sido la materia sobra-
damente analizada e interpretada con anterioridad a su acogida en la LCSP*!.

En relacién con lo primero (Administraciéon multicanal), es preciso insis-
tir en la necesidad de ofrecer a los ciudadanos plataformas y cauces telemadti-
cos diferentes mediante los que realizar sus comunicaciones. En este sentido,
el Anexo de la Ley de Administracién electrénica define a los canales como
“Estructuras o medios 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 moéviles, TDT, etc.)”.

40 Sj bien dicho texto seiala que la utilizacién de los medios electrénicos, informdticos y tele-
maticos serd potestativa para los licitadores, que por consiguiente serian libres de optar por man-
tener sus comunicaciones en soporte papel.

4 Véanse especialmente COTINO HUESO, L.: “Derechos...”, op.cit., pags. 139 y sigs.; VALE-

RO TORRIJOS, J.: El régimen..., op.cit., pags. 56 y sigs.; BERNADI GIL, X.: “Derecho publico...”,
op.cit., pags. 230 y sigs.; y PALOMAR OLMEDA, A.: La actividad. .., op.cil., pags.98 y sigs.
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Obviando la deficiente estructura sistematica y gramatical que se ha conferido
a estas disposiciones, es llano que con ellas se pretende evitar que la Adminis-
tracion electréonica se limite a utilizar un solo cauce de comunicaciéon (Inter-
net) y propicia el ofrecimiento de servicios multicanales. Las estadisticas dis-
ponibles en Espaia sobre este aspecto son demoledoras*?.

En relacién con el resto de manifestaciones del principio de no discrimi-
naciéon, subyace en la LCSP (coherentemente ademads con la Ley de Adminis-
tracion electrénica), una prelaciéon vinculante para las Administraciones pu-
blicas, que deberan utilizar preferentemente estandares abiertosy, solo de forma
complementaria, otros estindares, que habran de ser, ademads, de uso generali-
zado por los ciudadanos: asi, la Administracion puede facilitar al ciudadano los
programas necesarios para realizar los trdmites electrénicos, pero en todo ca-
so, tanto la conexiéon como dichos programas habran de ser compatibles con,
al menos, las dos aplicaciones informaticas mas extendidas entre los usuarios.
El Anexo de la LAE define al estandar abierto como aquel que retuna las si-
guientes condiciones: 1) Sea publico y su utilizacién sea disponible de mane-
ra gratuita o a un coste que no suponga una dificultad de acceso; y 2) Su uso
y aplicacion no esté condicionado al pago de un derecho de propiedad inte-
lectual o industrial.

La plena operatividad de este principio plantea grandes complicaciones.
Por ejemplo, algunas Administraciones se cinen a programas comerciales —sis-
tema operativo Windows® y navegadores como Explorer®- sin facilitar versio-
nes compatibles con el software libre o gratuito, en tanto que otras funcionan
precisamente con programas libres. —sistema operativo Linux®, navegador
Mozilla®...—. Existen razones de fondo que explican ambas opciones y justifi-
can la independencia en la eleccién de alternativas incluida en el principio de
neutralidad tecnolégica: en cuanto al software libre, su menor coste econémi-
co y la disponibilidad de los cédigos fuente, que concede el control absoluto
de la aplicacién a la Administracién y evita que la empresa comercial intro-
duzca en el programa cédigos espia u otras practicas indebidas; en cuanto a
los programas comerciales, su mayor implantacién real entre los usuarios. Pe-
ro todo esto, a su vez, provoca problemas de interoperabilidad entre las dife-
rentes Administraciones publicas y grandes limitaciones a los ciudadanos. Una

42 Asi, el 94% de los sitios censados admite como dispositivo de acceso tinicamente el ordena-
dor personal. Un 5% son accesibles mediante PDA y un 2% lo son mediante WAP (telefonia mé-
vil) y tan solo a un 1% es posible acceder a través de telefonia fija. Fuente: Informe IRIA 2006, ac-
cesible en http://www.csi.map.es/csi/iria2006.
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vez mas seria deseable la convergencia de todas las Administraciones hacia es-
fuerzos comunes, desarrollando aplicaciones aptas para todo tipo de sistema
operativo y sus correspondientes programas asociados*?.

5 REQUISITOS DE SEGURIDAD, CONFIDENCIALIDAD, INTE-
GRIDAD Y CONSERVACION. EN PARTICULAR, EL USO OBLI-
GATORIO DE LA FIRMA ELECTRONICA RECONOCIDA

5.1. Requisitos generales

La DA 19, apdo.1, letra d) LCSP relaciona una serie de exigencias de se-
guridad, integridad, confidencialidad y conservaciéon, con expresa mencién
de los virus informadticos, problemas que no son especificos de la contrataciéon
electrénica ni de la Administracién electronica en general, sino comunes a to-
do ambito de gestion en que se implanten los medios electrénicos, informati-
cos y telemadticos. Se trata de articular una serie de soluciones tecnolégicas que
impidan el acceso malintencionado a la informacién, que garanticen la no al-
teracion de los documentos electrénicos dejando huellas o trazas en el caso de
que alguien modifique su contenido, que acrediten la identidad del receptor
sin que ademas éste pueda negar que recibié6 un mensaje electrénico, y del
emisor sin que tampoco él pueda negar que lo remiti6, y asi sucesivamente?*.

Es obvio que el tipo de soluciones tecnoldgicas que se implanten en cada mo-
mento dependera del estado de la cienciay de la técnica, debiendo preservarse los
principios juridicos elementales (por ejemplo, en materia de autenticidad de la
autoria de los documentos), y procurando evitar unas exigencias desorbitadas que
impidan la implantacién de la contratacién electrénica. El desarrollo reglamen-
tario sera quien deba afrontar tales problemas y ofrecer soluciones ponderadas.

43 Véase cuanto expongo en relacién con esta cuestion en GAMERO CASADO, E.: “Objeto...”,
op.cit., pags. 97 y sigs.; y las aportaciones en materia de interoperabilidad de CERRILLO MARTI-
NEZ, A.: “Cooperacion entre Administraciones publicas para el impulso de la Administracion
electrénica”, en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de Administra-
cion electronica, op.cit., pags. 497 y sigs.

44 Para ampliar el estudio de la cuestién remito la excelente obra colectiva SOLER MATUTES,
P. (dir.): Manual de gestion y contratacion informdtica, citada, en particular a sus dos primeras Partes
(pags. 55 y sigs., y 177 y sigs. Sobre el particular problema de los virus informaticos en la contra-
tacién administrativa, véase especialmente DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contra-
tacion...”, op.cit., pp. 2284 ss.
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En nuestro Derecho, el principal instrumento mediante el que se ha con-
sensuado y determinado las exigencias técnicas aplicables a la Administracion
electrénica son los Criterios de seguridad, normalizacion y conservacion para las apli-
caciones utilizadas para el ejercicio de potestades administrativas, que suponen una
guia clara de coémo satisfacer en cada momento los requisitos técnicos y juridi-
cos que pesan sobre el empleo de medios electrénicos, informdticos y telema-
ticos para el ejercicio de potestades administrativas por parte de la Administra-
cién del Estado?®. La Orden EHA/1307,/2005, de 29 de abril, por la que se re-
gula el empleo de medios electrénicos en los procedimientos de contratacién,
en su dispositivo segundo, declara expresamente la aplicacion de estos Criterios
a la contratacion electrénica realizada por la Administracién del Estado.

En esta misma linea, el art.42.2 LAE atribuye al Estado la competencia pa-
ra aprobar mediante Real Decreto un Esquema Nacional de Seguridad vincu-
lante para todas las Administraciones publicas cuando utilicen medios elec-
tréonicos, informaticos y telematicos, que vendrad sin duda a suceder a los Crife-
rios anteriormente citados en su funcién de concretar las exigencias de segu-
ridad exigibles a la Administracién electrénica.

La Comisién Europea ha orientado a los Estados miembros por lo que se
refiere al cumplimiento de requisitos de seguridad, protecciéon de datos, ac-
cesibilidad, etc., en materia de contratacion electrénica, mediante un docu-
mento interpretativo (no vinculante) s6lo disponible en versién inglesa®6.

Por su parte, la Orden de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Ha-
cienda y Administracién Publica del Pais Vasco, sobre tramitaciéon telemdtica
de determinados procedimientos y actuaciones previstas en la legislacion de
contratos de las Administraciones publicas, concreta en diferentes articulos las
exigencias de seguridad, integridad, confidencialidad y conservaciéon en co-
mentario, siendo especialmente destacable el art.16, integramente dirigido a
regular la forma de evitar la presencia de virus informadticos.

45 Ultima versién: 2.2 de 24 de junio de 2004, accesible en la web del Consejo Superior para la

Administracion Electrénica, http://www.csi.map.es, seccion “documentos”.

46 Se trata de los Requirements for conducting public procurement using electronic means under the new
public procurement Directives 2004/18/EC and 2004/17/EC, SEC(2005) 959, de 8 de julio de 2005; do-
cumento no publicado en el Diario Oficial, s6lo disponible en version inglesa y accesible en la URL
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/e-procurement_en.htm
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5.2. La imposicion de la firma electrénica reconocida

La DA 19.1.f) LCSP establece que “Todos los actos y manifestaciones de
voluntad de los 6rganos administrativos o de las empresas licitadoras o contra-
tistas que tengan efectos juridicos y se emitan tanto en la fase preparatoria co-
mo en las fases de licitacién, adjudicacién y ejecucién del contrato deben ser
autenticados mediante una firma electrénica reconocida de acuerdo con la
Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electrénica”. Como atinadamente
advierte DOMINGUEZ-MACAYA*7, “esta regulacion tiene cuatro caracteristicas:

a) Se refiere a todos los actos importantes de los expedientes de contra-
tacion.

b) Rige tanto para los contratistas como para la propia Administracion.

c) Se aplica en todas las fases de la contratacién, desde la fase preparato-
ria hasta la ejecucién de los contratos, pasando por la licitacién y la ad-
judicacién de los mismos.

d) Al referirse a un procedimientos muy garantista, como es el de la con-
tratacién administrativa, el legislador se decanta no por cualquier tipo
de firma electrénica, sino por la firma electrénica que da mayores ga-
rantias, es decir, la firma electrénica reconocida”.

Como es sabido, la Ley de Firma Electrénica (art.3.3) establece tres tipos
de firma electrénica segun el grado de sofisticacion tecnologica de cada una
(firma electrénica a secas, firma electronica avanzada y firma electrénica reco-
nocida), reconociendo diferentes efectos juridicos al empleo de cada una de
ellas*®. La variedad mas depurada técnicamente es la firma electrénica reco-
nocida, que se basa en un certificado electrénico reconocido, es decir, una he-
rramienta suministrada por un prestador de servicios de certificacién, que se
instala en un soporte electrénico (disco duro de un ordenador, lapiz 6pti-
co...) y que se aplica cada vez que se firma a un documento, momento en el
que debe contarse con una conexion telemadtica, pues en esa operacion inter-

47 Cfr. DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contratacién...”, op.cit., p. 2091.

48 Sobre la cuestién, véanse especialmente CRUZ RIVERO, D.: La firma electronica reconocida,
Madrid, 2006; CERRILLO I MARTINEZ, A.; DELGADO GARCIA, A M.; GARCIA ALBERO, . y
PEGUERA POCH, M.: Usos de la firma electronica en Furopa. Panoramica del marco legal y de las apli-
caciones prdacticas de los certificados digitales en la prestacion de servicios de administracion electronica en Eu-
ropa, Barcelona, 2006; MARTINEZ NADAL, A.: Comentarios a la Ley 59/2003, de firma electronica, Ci-
zur Menor (Navarra), 2004.
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viene un tercero de confianza o notario digital (el prestador de servicios de cer-
tificacién que suministré el certificado), el cual acredita que el firmante sus-
cribe el documento en cuestiéon. Esta modalidad de firma electrénica goza del
maximo valor juridico, pues el art.3.4 LFE reconoce a los datos consignados
en forma electrénica mediante este concreto tipo de firma el mismo valor que
la firma manuscrita respecto de los datos consignados en papel. Como hemos
podido leer en la transcripcién inicial, la DA 19 LCSP impone el uso de este
concreto tipo de firma electrénica tanto a los 6rganos administrativos como a
las empresas licitadoras o contratistas.

El empleo de la firma electrénica en materia de Administracion electré-
nica ha recibido una regulacién muy rica y perfectamente estructurada en la
Ley 11/2007 —arts.13 y sigs.—, tanto en lo que se refiere a su uso por los 6rga-
nos administrativos?, como por los ciudadanos®. Este texto es mucho mas
versatil en la regulacién de los tipos de firma electrénica admisibles en el tra-
fico juridico-administrativo, permitiendo que cada Administracién piblica de-
cida el tipo de firma exigible segiin el concreto ambito en que se actie en ca-
da momento. Un claro ejemplo del juego que depara la LAE lo encontramos
en el Decreto del Gobierno Vasco 232/2007, de 18 de diciembre, por el que
se regula la utilizacién de medios electrénicos, informaticos y telemdticos en
los procedimientos administrativos: esta disposiciéon —arts.11 y sigs., y DA 2-
gradia el tipo de firma electrénica necesario para diferentes categorias de
procedimientos administrativos, no imponiendo necesariamente la firma elec-
trénica reconocida para todas las actuaciones que se realicen.

A mi juicio, y a diferencia de lo que opina DOMINGUEZ-MACAYA®! 1a LCSP
ha sido excesivamente exigente en este punto, limitando de manera inopor-
tuna las opciones que podrian haber articulado las Administraciones publicas
en esta cuestion: por ejemplo, la creacién de entornos cerrados de comunica-
cion entre la Administracién y los licitadores o contratistas, dotados de otros

49 En relacion con el tema, véase LINARES GIL, M.: “Identificacién y autenticacion de las Ad-
ministraciones publicas”, en GAMERO CASADO, y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de
Administracion electronica, op.cit., pags. 281 vy sigs.

50 Véase sobre esta cuestion MARTIN DELGADO, L.: “Identificacién y autenticacién de los ciu-
dadanos”, en GAMERO CASADO, y VALERO TORRIJOS, J. (coords.): La Ley de Administracion
electronica, op.cit., pags. 317 y sigs.

51 Véase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contratacién”, en VV.AA.: Contratacion
del sector priblico local, La Ley-El Consultor, Madrid, 2008, pp. 2091 ss. y 2235 ss.
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sistemas de autenticacién, alternativa claramente ventajosa en ciertos proce-
dimientos especificos, como los sistemas dindmicos de contratacién, en los
que las comunicaciones tienen lugar con un concreto nimero de interesados
y no con la ciudadania en general®?.

A los particulares, esta determinacién normativa no les resultara onerosa,
pues en Espana se suministra gratuitamente el DNI electrénico, provisto de un
certificado electrénico reconocido, que ha de ser ademas necesariamente ad-
mitido por todas las Administraciones publicas —arts.13.2 a) y 14 LAE-. Por el
contrario, la opcion legal resulta gravosa para las Administraciones publicas, y
en especial las de dimensiones modestas, pues el desarrollo de los sistemas y
aplicaciones aptos para soportar comunicaciones con firma electréonica reco-
nocida son muy costosos. El esfuerzo presupuestario no sera relevante para las
grandes Administraciones, cuyas compras masivas amortizaran estas inversio-
nes, pero si complica el panorama a entidades de dimensiones modestas, las
cuales habran de procurar la reutilizacién de aplicaciones ya desarrolladas y
cedidas por otras Administraciones publicas, o bien la articulacién de férmu-
las de concertacién con otras entidades para el desarrollo conjunto de estos
sistemas; importa notar, en este sentido, el papel que pueden desempenar las
Diputaciones Provinciales dando soporte a sistemas de contratacion electréni-
ca de los municipios y entidades dependientes de los mismos.

De otro lado, esta exigencia impuesta por la DA 19 LCSP es incoherente
con la DA 18 del propio cuerpo legal, que resulta mas flexible en relacién con
las técnicas que garanticen la identidad y la integridad en las comunicaciones
telematicas realizadas en materia de contratacién administrativa, pues esta-
blece de modo genérico que “Las comunicaciones, los intercambios y el al-
macenamiento de informacion se realizaran de modo que se garantice la pro-
teccion de la integridad de los datos y la confidencialidad de las ofertas y de
las solicitudes de participacion, asi como que el contenido de las ofertas y de
las solicitudes de participacién no sera conocido hasta después de finalizado
el plazo para su presentaciéon o hasta el momento fijado para su apertura”, re-
quisitos que no sélo pueden verse satisfechos con la firma electrénica recono-
cida, sino también con la firma electrénica avanzada.

La disonancia entre ambos textos legales puede provenir del diferente
origen de cada una de las Disposiciones Adicionales en comentario: la DA 18

52 Otras soluciones para este mismo problema en HERNANDEZ, E.: “Simplificando tramites.
La licitacion publica por medios electrénicos”, Bole.tic, n® 28, 2003, pag. 62.
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transcribe de forma practicamente literal el art.42 de la Directiva
2004/18/CE, a la que traspone; en tanto que la DA 19 procede de la Orden
EHA/1307/2005, siendo asimismo transcripcion literal de su apartado Cuar-
to.Dos. El conflicto normativo puede resolverse entendiendo que la DA 19.1.f)
LCSP, por ser en este punto de contenido mas especifico, desplaza en su apli-
cacion a la DA 18, siendo pues exigible la firma electrénica reconocida en los
términos establecidos en aquélla. Pero conviene destacar que la exigencia no
deriva tampoco del Derecho comunitario, como se ve, mas flexible que la
LCSP en este punto, pues incluso promueve el uso de la firma electrénica
avanzada (no la reconocida) en el art.42.5b) de la Directiva 2004,/18/CE?; de
hecho, GALLEGO ha advertido que la Comisiéon Europea muestra reparos a
la imposicién de la firma electrénica reconocida en materia de contratacién
administrativa debido a que puede suponer un obstaculo real y persistente pa-

ra la contratacién electrénica transfronteriza®.

6. OTRAS REGLAS GENERALES EN LA CONTRATACION ELEC-
TRONICA

6.1. Incidencias en la presentacion de documentos

La DA 19.1 g) LCSP establece que “Los licitadores o los candidatos debe-
ran presentar los documentos, certificados y declaraciones que no estén dis-
ponibles en forma electrénica antes de que expire el plazo previsto para la
presentaciéon de ofertas o de solicitudes de participacién”. Se sobreentiende
que esa presentacion habra de hacerse en soporte papel y por los cauces tra-

53 Cuyo texto es el siguiente: “Para los dispositivos de transmisién y recepcién electrénica de
las ofertas y los dispositivos de recepcion electrénica de las solicitudes de participacion se aplica-
ran las normas siguientes: (...) b) Con arreglo al articulo 5 de la Directiva 1999/93/CE
(LCEur\2000\85), los Estados miembros podran exigir que las ofertas transmitidas por via elec-
trénica vayan acompanadas de una firma electrénica avanzada de conformidad con lo dispuesto
en el apartado 1 de dicho articulo”. A mayor abundamiento, el considerando 37 de la Exposicién
de Motivos de la Directiva senala que: “Los procedimientos de adjudicacién de contratos ptiblicos
y las normas aplicables a los concursos de proyectos exigen un nivel de seguridad y confidenciali-
dad superior al requerido por dichas Directivas. Por consiguiente, los instrumentos para la re-
cepcion electronica de ofertas, solicitudes de participacion, asi como planes y proyectos, deben
cumplir unos requisitos adicionales especificos. A estos efectos, debe fomentarse, en la medida de
lo posible, el uso de firmas electrénicas, en especial las firmas electrénicas avanzadas”.

54 Véase GALLEGO CORCOLES, L.: “Contratacién publica electrénica”, op.cit., pag. 251.
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dicionales. Determinaciones de este tipo han sido reprochadas por MES-
TRE®?, quien estima que suponen un retraso innecesario en la gestién del pro-
cedimiento de contratacién, siendo preferible centralizar la informacién en
soporte digital en instituciones, 6rganos o poderes adjudicadores concretos,
articulando cruces telemadticos de datos mediante la interconexién de las re-
des respectivas®®. De este modo, los datos obrantes en un determinado Regis-
tro de contratistas podrian aportarse de oficio y de forma telematica a las lici-
taciones que el mismo presente ante otro poder adjudicador diferente.

Otra alternativa digna de mencioén es la digitalizacion del documento en
papel, y su presentacion por via telemdtica®, evitando asi ademds la existencia
de un mismo expediente en dos soportes distintos. El primer inciso de la DA
19.1.h) LCSP admite expresamente esta posibilidad.

Esa misma letra resuelve un importante problema que puede plantearse
con ocasién de la presentacion de ofertas en la adjudicacién de los contratos,
estableciendo que: “En los procedimientos de adjudicaciéon de contratos, el
envio por medios electronicos de las ofertas podrd hacerse en dos fases, trans-
mitiendo primero la firma electrénica de la oferta, con cuya recepcion se con-
siderara efectuada su presentacion a todos los efectos, y después la oferta pro-
piamente dicha en un plazo maximo de 24 horas; de no efectuarse esta se-
gunda remisién en el plazo indicado, se considerard que la oferta ha sido re-
tirada”. Esta prevision no se contenia en el Anteproyecto, y constituye una me-
jora auspiciada por DOMINGUEZ-MACAYA®S. Resuelve la eventualidad de
que un interesado intente presentar su oferta y se encuentre con problemas
que lo impidan: fallos en la conexi6n, aportaciéon de ficheros extraordinaria-
mente extensos (como es propio en la presentacién de planos, por ejemplo)

55 yéase MESTRE DELGADO, ].F.: “La subasta...”, op.cit., pags. 24 y sig.

56 Una opcién claramente impulsada por el art.43 LAE, y que viene aplicindose en dambitos
sectoriales especificos donde cosecha grandes éxitos: por ejemplo, la AEAT ha tendido muchas
pasarelas con diferentes instituciones para el cruce de datos fiscales.

57 Sirva de ejemplo en esta cuestién la Resolucién AEAT de 24 de octubre de 2007 sobre ho-
mologacion de software para digitalizacién de facturas.

58 En los diferentes trabajos de comentario al Anteproyecto de Ley que publicé en diferentes

revistas especializadas; véase, en particular, DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contra-
tacion electronica...”, op.cit., pags. 68 y sigs.
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que sean bloqueados por el servidor o que prolonguen extensamente el peri-
odo de conexién provocando disfunciones, etc. La solucién adoptada por la
LCSP se inspira en el Derecho francés, y se corresponde linealmente con la
propuesta del autor citado.

Por 1ltimo, la propia DA 19.1.h) in fine LCSP establece que “Las copias
electronicas de los documentos que deban incorporarse al expediente, auten-
ticadas con la firma electrénica reconocida del 6érgano administrativo habili-
tado para su recepcion surtiran iguales efectos y tendran igual valor que las co-
pias compulsadas de esos documentos”. Esta prevision resulta superflua por
corresponderse linealmente con el art.30 de la Ley 11/2007, aplicable en ma-
teria de contratacién electrénica como sostuve en su lugar®.

59 Un articulo, por otra parte, mucho mds acertado en su contenido, que bajo la ribrica “Co-
pias electrénicas”, es el siguiente:

1. Las copias realizadas por medios electronicos de documentos electrénicos emitidos por el
propio interesado o por las Administraciones Publicas, manteniéndose o no el formato original,
tendran inmediatamente la consideraciéon de copias auténticas con la eficacia prevista en el
articulo 46 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, siempre que el documento electrénico original se encuentre en
poder de la Administracién, y que la informacién de firma electrénica y, en su caso, de sellado de
tiempo permitan comprobar la coincidencia con dicho documento.

2. Las copias realizadas por las Administraciones Publicas, utilizando medios electrénicos, de
documentos emitidos originalmente por las Administraciones Publicas en soporte papel tendran
la consideracién de copias auténticas siempre que se cumplan los requerimientos y actuaciones
previstas en el articulo 46 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun.

3. Las Administraciones Publicas podran obtener imagenes electrénicas de los documentos
privados aportados por los ciudadanos, con su misma validez y eficacia, a través de procesos de di-
gitalizacion que garanticen su autenticidad, integridad y la conservacion del documento imagen,
de lo que se dejara constancia. Esta obtenciéon podra hacerse de forma automatizada, mediante el
correspondiente sello electronico.

4. En los supuestos de documentos emitidos originalmente en soporte papel de los que se ha-
yan efectuado copias electronicas de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, podra procederse
a la destruccion de los originales en los términos y con las condiciones que por cada Administra-
cion Publica se establezcan.

5. Las copias realizadas en soporte papel de documentos piiblicos administrativos emitidos por
medios electrénicos y firmados electrénicamente tendran la consideracion de copias auténticas
siempre que incluyan la impresién de un cédigo generado electrénicamente u otros sistemas de
verificacion que permitan contrastar su autenticidad mediante el acceso a los archivos electroni-
cos de la Administracién Publica, 6rgano o entidad emisora.
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6.2. El formato de los documentos presentados

La DA 19.1.i) LCSP dispone que “Los formatos de los documentos elec-
trénicos que integran los expedientes de contratacion deberan ajustarse a es-
pecificaciones 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 6rganos de fiscalizaciéon y control, los érganos jurisdicciona-
les y los interesados, durante el plazo por el que deba conservarse el expe-
diente. En los procedimientos de adjudicacién de contratos, los formatos ad-
misibles deberan indicarse en el anuncio o en los pliegos”. Esta prevision
atiende a otro importante problema en materia de gestién electrénica: la in-
teroperabilidad de los formatos de documentos utilizados por diferentes par-
tes en sus relaciones reciprocas.

Es perfectamente posible que un licitador o un contratista utilice para
crear sus documentos programas que la Administracién no maneje, bien por-
que sean obsoletos, o al contrario, porque sean excesivamente avanzados. Si la
cuestion no recibe regulacién expresa, se siembra la duda acerca del tipo de
documentos que se pueden enviar a la Administracién, o en otras palabras, si
ésta tiene el deber de aceptar cualquier formato o bien puede restringir los ad-
mitidos a un cuadro cerrado de opciones que condicionan correlativamente
las alternativas de los ciudadanos.

La opcion seguida por la LCSP es sentar unas reglas generales sobre las
condiciones que, en linea de principio, han de reunir los documentos: adap-
tarse a especificaciones publicamente disponibles y no sujetas a restricciones,
etc. Y una acotacioén especifica: cuando se trata de la adjudicacién de los con-
tratos, los formatos admisibles deberan indicarse en el anuncio o en los plie-
gos. Se ha reprochado la excesiva ambigtiedad de esta regulacién®, y en efec-
to, otras disposiciones de interés concretan de mejor manera los formatos de
documentos admisibles, siendo especialmente significativo el caso de la Orden
de 16 de agosto de 2004, de la Consejera de Hacienda y Administracién Pu-
blica del Pais Vasco —citada—, cuyo art.15.1 establece en relacion con esta cues-
tién “Los formatos admisibles son los siguientes: .doc, xIs, .ppt, .pdf, .rtf, .sxw,
.abw, ,jpg, .bmp, .tiff, .zip y .72”, y el 15.3 puntualiza que “Con el objetivo de
minimizar en lo posible la incidencia que la presencia de virus contemplada

60 yvéase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contratacion electrénica...”, op.cit.,
pags. 69 y sigs.
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en el articulo siguiente pueda tener en la operatividad de las ofertas enviadas,
se recomienda el envio de las mismas en los formatos .pdf, .rtf, .sxw, jpg y
.Gff”. Por otra parte, la Orden EHA/1307/2005, determina en su Anexo los
concretos formatos de documentos admisibles en la contratacién electrénica.

La cuestién no es menor, pues en materia de contratacion administrativa,
por la complejidad que muchas veces entrana la preparacién de los proyectos,
resulta perfectamente posible que el licitador o el contratista utilicen progra-
mas informaticos exclusivos (creados por ellos mismos) o de alta tecnologia,
de los que puede carecer la Administracion. Por ello, habria sido preferible un
mayor grado de concrecién en la acotacién de los formatos admisibles, que si
bien no es procedente abordar en la propia Ley para no congelar el rango de
la disposicién complicando su actualizacién con arreglo a los avances de la téc-
nica, si podia haberse remitido perfectamente a desarrollo reglamentario.

Por otra parte, interesa destacar que el formato “.pdf 1.7” —portable docu-
ment format— ha logrado el maximo reconocimiento de normalizacién mundial
habiéndose convertido en la norma ISO 32000 Standard (DIS)6!, tras haber
cedido la empresa creadora su coédigo fuente y convertirse en formato de fuen-
tes abiertas. El formato no sé6lo es muy versatil y admite la conversion de otros
muchos archivos, sino que ademads garantiza la integridad del documento con-
vertido, pues cualquier cambio ulterior deja traza. Por ello, su uso esta muy ge-
neralizado tanto en el 4mbito privado como en el piblico, e incluso es muy
frecuente que la Administraciéon dicte actos en soporte papel, escanee y digi-
talice su imagen, y los convierta luego a ese formato para su envio telematico.

6.3. Inscripcion obligatoria de datos en el Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas

El art.303.1 LCSP establece los datos que se podrdn inscribir en el Regis-
tro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, convirtiendo esta inscrip-
ci6én en potestativa. La DA 19.1.j) LCSP establece que “Como requisito para la
tramitacion de procedimientos de adjudicacién de contratos por medios elec-
trénicos, los 6rganos de contratacion podran exigir a los licitadores la previa
inscripcion en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas que
corresponda de los datos a que se refieren las letras a) a d) del articulo 303.17,

61 E] grupo de trabajo internacional sobre esta norma ISO adopt6 la decisién definitiva en su
reunion de Orlando, los dias 21-23/1/2008.
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pudiendo por tanto imponerse la inscripcion de estos datos para poder parti-
cipar en la licitacién por medios electrénicos. Hay que poner esta prevision en
conexién con el art.72.1 LCSP, que reconoce valor probatorio a las certifica-
ciones de los datos obrantes en el Registro, admitiéndose, ademas, que dichas
certificaciones se expidan por medios electrénicos —art.72.2—, de modo que es-
ta certificacion puede obtenerse mediante un simple cruce telematico de da-
tos entre el Registro y el 6rgano contratante. Sabido esto, es llano que la pre-
visiéon de la DA 19.1.j) LCSP pretende lograr una mayor agilidad en la trami-
tacion del procedimiento, pues al poderse imponer a los licitadores la previa
inscripcién de estos datos en el Registro, y articularse después la certificacion
por medios telematicos, se logra un considerable ahorro de tiempo y gestiones.

Sin embargo, no ha llegado a preverse expresamente la inscripcién en el
Registro de otros datos (como por ejemplo, el cumplimiento de las obligacio-
nes tributarias y de cotizacién a la Seguridad Social), como habia sido pro-
puesto durante la tramitacion del Proyecto de Ley®2.

Para concluir, remito el analisis de la DA 19.2 LCSP a lo que inmediata-
mente comentaré acerca de la DF 9, con la que guarda estrecha relacién.

7. LA FACTURA ELECTRONICA

La Disposicion final 9* LCSP pretende claramente extender la utilizacién
de la factura electrénica en la contrataciéon del sector publico, estableciendo
una serie de determinaciones dirigidas a definir el modo en que se concreta-
ran sus requisitos, y estableciendo una serie de pautas para la progresiva ge-
neralizacién de este tipo de facturacion, convirtiéndola en obligatoria en pla-
zos sucesivos (entre 15 y 30 meses desde la entrada en vigor de la Ley). Poco
cabe anadir a lo que se desprende directamente de la interpretacién literal del
texto acerca de los plazos y diferentes universos de sujetos progresivamente
obligados a la utilizacién de la factura electrénica hasta su total implantacion.
Tales previsiones son las siguientes:

«3. En el plazo mdximo de un ano desde la entrada en vigor de la Ley,
el Ministro de Economia y Hacienda aprobara las normas de desarro-

62 Véase DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contratacién electrénica...”, op.cit., pag.
70.
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llo necesarias para hacer posible el uso de las facturas electrénicas en
los contratos que se celebren por las entidades del sector publico es-
tatal.

«4. Transcurridos tres meses desde la entrada en vigor de las normas
a que se refiere el apartado anterior la presentacién de facturas elec-
trénicas sera obligatoria en la contratacién con el sector publico esta-
tal para las sociedades que no puedan presentar cuenta de pérdidas y
ganancias abreviada.

Por Orden conjunta de los Ministros de Economia y Hacienda y de In-
dustria, Turismo y Comercio, se extendera progresivamente la obliga-
toriedad del uso de las facturas electrénicas para otras personas fisicas
y juridicas en funcién de sus caracteristicas y el volumen de su cifra de
negocios. En todo caso, transcurridos dieciocho meses desde la entra-
da en vigor de las normas a que se refiere el apartado anterior, el uso
de la factura electrénica sera obligatorio en todos los contratos del sec-
tor publico estatal; no obstante, en los contratos menores, la utiliza-
cioén de la factura electrénica sera obligatoria cuando asi se establezca
expresamente en estas Ordenes de extensién.

«5. El Consejo de Ministros, a propuesta de los Ministros de Economia
y Hacienda y de Industria, Turismo y Comercio, adoptara las medidas
necesarias para facilitar la emisién de facturas electrénicas por las per-
sonas y entidades que contraten con el sector publico estatal, garanti-
zando la gratuidad de los servicios de apoyo que se establezcan para las
empresas cuya cifra de negocios en el ano inmediatamente anterior y
para el conjunto de sus actividades sea inferior al umbral que se fije en
la Orden a que se refiere el parrafo anterior».

Esta materia guarda estrecha conexién con la Orden EHA/962/2007, de
10 de abril, por la que se desarrollan determinadas disposiciones sobre factu-
racion telematica y conservacion electronica de facturas, contenidas en el Re-
al Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el regla-
mento por el que se regulan las obligaciones de facturacién; disposicién que,
a su vez, ha sido desarrollada por la Resolucién de 24 de octubre de 2007, de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, sobre procedimiento para la
homologacién de software de digitalizacién contemplado en la Orden
EHA/962/2007, de 10 de abril de 2007.

En cualquier caso, el mas claro precedente en la materia viene represen-
tado por la Orden PRE/2971/2007, de 5 de octubre, sobre la expedicién de
facturas por medios electrénicos cuando el destinatario de las mismas sea la
Administraciéon General del Estado u organismos publicos vinculados o de-
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pendientes de aquélla y sobre la presentaciéon ante la Administracién General
del Estado o sus organismos publicos vinculados o dependientes de facturas
expedidas entre particulares.

La inspiracién para adoptar la imposicién obligatoria de la factura elec-
trénica en la contratacion publica procede del Derecho danés, donde este ré-
gimen juega desde el 1 de enero de 2005, ahorrando 150 millones de euros a

las arcas publicas y 50 millones a las empresas®.

Es de significar, por otra parte, que el art.1 de la Ley 56,/2007, de 28 de di-
ciembre, de medidas de impulso de la sociedad de la informacién, recuerda ex-
presamente que “La facturacién electrénica en el marco de la contratacién con
el sector publico estatal serd obligatoria en los términos que se establezcan en
la Ley reguladora de la contratacién en el sector publico y en su normativa de
desarrollo”, y anade, ademads, que “A estos efectos, se entenderd que la factura
electrénica es un documento electrénico que cumple con los requisitos legal y
reglamentariamente exigibles a las facturas y que, ademas, garantiza la autenti-
cidad de su origen y la integridad de su contenido, lo que impide el repudio de
la factura por su emisor”. La primera de estas previsiones es redundante con lo
que, de suyo, deriva ya de la Disposicién Final 19* LCSP, y su sentido parece ser
el incorporar esta advertencia a una ley mas familiar para el sector privado, que
ha podido tomar en consideracion la necesidad de trasladar este precepto a los
pequenos contratistas (piénsese, por ejemplo, en suministros modestos pero
muy frecuentes, o en obras menores, y tantos otros dmbitos de la contratacién
publica en los que la LCSP practicamente queda inédita y por tanto es com-
pletamente ajena a los contratistas), para que lo tengan presente en sus rela-
ciones con la Administracién y vayan acomodando la dotacién de sus empresas
a fin de atender esta nueva exigencia en un futuro préximo.

A este objetivo cautelar la Ley 56,/2007 anade una definicién de la factu-
ra electrénica que no aparece en la LCSP, y que constituye, por tanto, una ver-
dadera aportacion normativa. Sin embargo, el texto es poco preciso y utiliza
unas menciones absolutamente previsibles: autenticidad, integridad y no re-
pudio. Se trata, por otra parte, de exigencias que ya hemos analizado en el co-
mentario a la DA 19 (§ 2.5), al que remito para mayores precisiones sobre es-
te particular.

63 Son los datos que aporta DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La contratacién elec-
tronica en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Analisis y propuestas de mejora”,
Contratacion administrativa prdctica, n° 62, 2007, pags. 64 y sigs.
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Conviene notar, no obstante, que la Orden PRE/2971/2007, de 5 de oc-
tubre —ya citada— incorpora algunas determinaciones que podrian mantener-
se en el futuro desarrollo reglamentario de la cuestion. En particular, dicho
texto —art.4— establece que la firma electréonica exigible para la expedicién de
estas facturas ha de ser cuando menos una firma electrénica avanzada (no lle-

ga a exigir la firma reconocida como hace la LCSP), ajustada a la especifica-
cion XML-Advanced Electronic Signatures (XAdES), ETSI TS 101 903.

Por otra parte, el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio mantiene
un portal sobre la facturaciéon electrénica (publica y privada) accesible en la
URL http://www.facturae.es . El art.5 de la Orden en examen declara que, a
través de dicho portal, el Ministerio pondra a disposicién de los usuarios las
herramientas necesarias para asegurar la convertibilidad y compatibilidad del
formato establecido en la Orden y de aquél o aquéllos que surjan como evo-
lucién del formato de factura electrénica. Por consiguiente, la consulta de es-
te portal sera de utilidad realizar un seguimiento de la cuestion.

8. CONCLUSION

En un mundo como el actual, que ha modificado radicalmente sus rela-
ciones para colocar las telecomunicaciones en el centro de la vida econémica,
social y cultural, la contratacién electrénica constituye un campo muy necesi-
tado de impulso material® y regulacién juridica. La Ley 30/2007 defrauda sin
paliativos las expectativas que pudo suscitar en punto a conferir a esta materia
un régimen acorde con las Directivas comunitarias de referencia, con el acer-
vo juridico ya acunado en nuestro Derecho y con el grado real de implanta-
cion de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en nuestro tejido
empresarial. Mds a mas, el lugar sistematico elegido para abordar esta cuestiéon
carece de toda vision estratégica, situando a la contratacion electrénica en el
cuarto trastero de la Ley, donde menos lucen sus preceptos y donde nadie di-
ria que se encierra una regulacién sobre la que en los préximos anos girara un
trafico juridico y comercial tan relevante.

64 Para conocer sabios consejos acerca de “Cémo llevar a cabo un proyecto de ie-contratacién”
(contratacién electrénica integral), véase la aportacién del mismo titulo realizada por DOMIN-
GUEZ-MACAYA LAURNAGA, J.: “La e-contratacion...”, op.cit., pp. 2295 ss., donde se exponen sis-
tematica y minuciosamente los condicionamientos técnicos y organizativos de la contratacion
electrénica y el modo de desarrollar un proyecto de implantacién integral de contratacion elec-
trénica.
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Pero por mas que la Ley sea desafortunada en la eleccién del lugar y en
los contenidos materiales de la regulacién, me parece indudable que la con-
tratacion electrénica, de aqui a unos pocos anos, representara un porcentaje
elevadisimo de la actividad administrativa en materia de contratacion (baste
percibir el impacto que representara la imposicién obligatoria de la factura
electronica), y por consiguiente, es de lamentar esta inexplicable miopia del
legislador.

Los desarrollos materiales que todas las Administraciones publicas estan
llevando a cabo de la cuestiéon (primordialmente, la Administracién General
del Estado y de las Comunidades Auténomas) no se corresponden en modo
alguno con este ninguneo normativo, y ponen en evidencia la extraordinaria
facilidad con la que se puede implantar la contratacién electrénica y el uso
masivo que cabe hacer de ella. La generalizada publicacion de los perfiles de
contratante, la implantacién de los registros telemdticos de contratistas, la
puesta en marcha de la plataforma de contratacioén del Estado y su intercone-
xioén telemdtica con los diarios oficiales a efectos de inserciéon de anuncios
(cuestiones todas mas visibles que los asuntos que hemos tratado en este tra-
bajo), o el ya habitual recurso a las subastas electrénicas, evidencian la rapidez
e intensidad de los cambios habidos en este campo. Ahora, la reutilizacién de
las aplicaciones utilizadas para la puesta en marcha de estos servicios, asi co-
mo nuevas aplicaciones que iran surgiendo de cara a la generalizacién de la
factura electrénica y otras utilidades de Administracion electrénica especifi-
camente aplicadas a la contratacién, supondran un cambio radical en el cau-
ce de gestion de la contrataciéon administrativa que, por desgracia, no se vera
correspondido con una legislacién a la altura de las circunstancias.
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