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La contratacién electrénica

La contratacion electrénica se refiere a la utilizacion de los medios electronicos
en las diversas fases del procedimiento de contratacion publica.! Desde un punto de
vista general, la contratacién electrénica no es sino la manifestacion de la
administracion electrénica en la contratacién publica.?

La contratacién electrénica puede contribuir significativamente a la mejora de la
contratacion publica desde distintas perspectivas. La contratacion electrénica mejora la
transparencia en el proceso de contratacién publica al facilitar la difusién y el acceso a
la informacién.? La contratacion electrénica también incide positivamente en la eficacia
y la eficiencia al generar un ahorro en la gestion de los procedimientos de
contratacion.* El uso de los medios electronicos en la contratacion publica permite
asimismo monitorear los procedimientos de contratacion al suministrar a los licitadores
y a los responsables de los 6rganos de contratacion informacién sobre el estado de la
tramitacion del procedimiento lo que simplifica la supervision y el control del
procedimiento de contratacion. En ultima instancia, la contratacion electrénica tiene un

impacto positivo en el fortalecimiento de la integridad de cargos y empleados publicos

* Este articulo ha sido elaborado en el marco del proyecto “Transparencia, Integridad e
Innovacién Democratica” del Programa Estatal de 1+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad
(DER2014-57391-C2-2-R).

! En palabras de la Comisién Europea “el término contratacién publica electronica
designa la utilizacion de medios electrénicos en el tratamiento de las operaciones y en la
comunicacién por parte de las instituciones gubernamentales y demas organismos del sector
publico a la hora de adquirir bienes y servicios o licitar obras publicas” (Comisién Europea,
2010, 2). A pesar de que esta definicion es ampliamente compartida, algunos autores
circunscriben el concepto de contratacion electronica exclusivamente a los procedimientos de
contratacion desarrollados exclusivamente por medios electrénicos (por ejemplo, subasta
electrénica, sistemas dinamicos de adquisicion o catalogos electronicos) (Gil Condén, 2018).

% (Gil Cond6n, 2018); (Martinez Gutiérrez, 2017, 286).

% (Andersen, 2009); (Bertot, Jaeger, & Grimes, 2010, 265).

* En efecto, como ha puesto de manifiesto la Comisién Europea, el uso de los medios
electrénicos en la contratacion publica puede suponer un importante ahorro para las
Administraciones publicas. En particular, “[s]i se generaliza la contratacién en linea, las
administraciones pueden ahorrar incluso un 5% del gasto e incluso un 50-80% de los costes de
las operaciones tanto para los compradores como para los suministradores” (Comision
Europea, 2010).



y resulta un instrumento eficaz en la lucha contra la corrupcién en la contratacion
pablica.’

A pesar del impacto positivo del uso de los medios electronicos en la
contratacion publica, a dia de hoy la extension de la contratacion electronica es adn
muy reducida.’ La extension de los medios electronicos en la contratacién publica no
s6lo es una cuestion tecnoldgica, sino que esta estrechamente vinculada al cambio
cultural y organizativo que exige en las Administraciones publicas.’

Para avanzar en el uso de los medios electronicos en la contratacion publica,
en los ultimos afios se han introducido algunas modificaciones en el ordenamiento
juridico, particularmente, de la mano de la Unién Europea.?

En la actualidad, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacidén publica y por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE tiene entre sus finalidades impulsar definitivamente el uso de
los medios electrénicos en la contratacion publica. En esta direccidn, se afirma que los
medios electronicos “deben convertirse en el método estandar de comunicacion e
intercambio de informacién en los procedimientos de contratacién, ya que hacen
aumentar considerablemente las posibilidades de los operadores econdmicos de
participar en dichos procedimientos en todo el mercado interior”.? Para ello, dispone
que “los Estados miembros garantizardn que todas las comunicaciones y todos los
intercambios de informacion en virtud de la presente Directiva, y en particular la
presentacion electrénica de ofertas, se lleven a cabo utilizando medios de
comunicacién”.’® A pesar de ello, la Directiva prevé algunas excepciones a este
principio general y no obliga a que los poderes adjudicadores traten electronicamente
las ofertas o hagan su evaluacion o el tratamiento automatizado. Asimismo, de

acuerdo con la Directiva, tampoco es obligatorio utilizar los medios electrénicos con

® (Cerrillo i Martinez, 2016a). Como ha observado Rose-Ackerman “la tecnologia
moderna puede ayudar a reducir la corrupcion en la contratacidon” (Rose-Ackerman & Truex,
2012, 26).

® La evaluacion de la Comision realizada en 2010 constaté que menos del 5% del
presupuesto total destinado a la contratacion en los Estados miembros pioneros en la
aplicacion de este sistema se adjudicaba a través de medios electronicos (Comision Europea,
2010, 2-3).

! Dominguez-Macaya sintetiza los principales motivos que a su entender justifican el
bajo grado de implantacion de la contratacion electrénica (Dominguez-Macaya Laurnaga, 2018,
1179).

® Véase una aproximacion a la evolucién de la regulacién de la contratacién electrénica
en (Martinez Gutiérrez, 2015).

® Considerando 52 Directiva 2014/24/UE.

19 Articulo 22 Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, también se reconoce que los poderes
adjudicadores no estaran obligados a exigir el empleo de medios electrénicos en determinados
casos. Asimismo, los estados miembros pueden aplazar la aplicacion de la regulacion del uso
de los medios electronicos hasta el 18 de octubre de 2018 excepto cuando el uso de dichos
medios sea obligatorio (articulo 90.2).

Véase un andlisis detallado de la norma comunitaria en (Martinez Gutiérrez, 2015).



relacién a ninguna fase del procedimiento de contratacion posterior a la adjudicacion
del contrato, y tampoco en las comunicaciones internas del poder adjudicador. De
todos modos, como apunta la misma Directiva, “los estados miembros y los poderes
adjudicadores deben seguir teniendo libertad para ir méas lejos si asi lo desean".**

Todos estos aspectos han sido trasladados a nuestro ordenamiento juridico a
través de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP). De hecho, la LCSP ha transpuesto la detallada regulacién contenida
en la Directiva 2014/24/UE sin practicamente introducir ninguna novedad. En efecto, a
pesar de que el preambulo alude a “la decidida apuesta que el nuevo texto legal
realiza en favor de la contratacion electronica”, la lectura de la LCSP vy, en particular,
de las disposiciones adicionales en las que se regula el uso de los medios electronicos
en la contratacién publica, muestra coémo en la nueva norma se ha mantenido el
mismo modelo vigente en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y poco
se ha innovado en esta materia lo que, como ha sido ampliamente destacado, puede
presentar serias limitaciones.?

Este estudio no persigue analizar en detalle la regulacion de la contratacion
publica electrénica en la LCSP. A pesar de ello, resulta de utilidad poner de relieve los
principales elementos de la regulacién basica de la contrataciéon electronica.

En primer lugar, la LCSP dispone la obligatoriedad del uso de los medios
electrénicos en la contratacion publica.’® En particular, se establece que, en principio,

' Mas alla de estas cuestiones de caracter general, la Directiva 2014/24/UE establece
los requisitos que deben cumplir los medios electrénicos que se utilicen en todas las
comunicaciones y todos los intercambios y concreta diferentes usos de los medios electrénicos
en las diferentes fases del procedimiento de contratacion.

2 En el poco tiempo desde su aprobacién han sido diversas las voces criticas con la
regulacion de la contratacion electrénica en la LCSP.

Asi, Dominguez-Macaya sefiala que “los redactores de la nueva norma han vuelto a
cometer el error de concentrar principalmente su regulacién general en tres Disposiciones
adicionales (M!!)”. Para el autor, “la regulacién de estos tipos de temas -los electronicos- que
todo el mundo sabe es mas propio de la brujeria que del derecho, y que, por lo tanto, no es de
fiar, ha sido muy ajena a los redactores y a los legisladores, y no han tenido verdadero interés
en hacer una regulacion suficientemente coherente y completa. En la ‘nueva’ regulacién de la
contratacidn publica electrénica han hecho una copia y pega de la anterior LCSP” (Dominguez-
Macaya Laurnaga, 2018, 1181).

También se muestra critico con esta opcion del legislador Gimeno Feliu al afirmar que
“la regulacion mediante Disposiciones adicionales y no un Capitulo o titulo especifico es
claramente insuficiente si, de verdad, hay una apuesta decidida por la Administracion
electrénica” (Gimeno Feliu, 2017a).

Finalmente, se puede traer a colacidon a Martinez Gutiérrez para quien “el legislador
nacional no ha sabido transponer de una manera adecuada en nuestra nueva Ley de Contratos
del Sector Publico esta realidad social y normativa, tanto espafiola como comunitaria” (Martinez
Gutiérrez, 2018, 1230).

'3 Asi se ha reconocido de manera generalizada. Por todos, puede traerse a colacion
Dominguez-Macaya quien afirma que “hay claroscuros, pero la rotundidad en la obligatoriedad
de la utilizacion de los medios electronicos en la contratacion publica que introduce la

3



la presentacién de ofertas y solicitudes de participacion se llevar4 a cabo utilizando
medios electronicos.** Asimismo, la practica de la notificacion y de las comunicaciones
relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos se realizaran, con caracter
general, por medios exclusivamente electrénicos.’

En segundo lugar, la LCSP regula las caracteristicas que deben tener los
medios electrénicos utilizables en los procedimientos de contratacion y en las
herramientas y los dispositivos de recepcion electronica de documentos. Desde un
punto de vista general, los medios electronicos que se utilicen seran no
discriminatorios, estaran disponibles de forma general y serdn compatibles con los
productos informéticos de uso general, y no restringiran el acceso de los operadores
econdémicos al procedimiento de contratacion. Asimismo, dichos medios seran de
amplio uso y facil acceso. Ademas, deberan garantizar de forma razonable, segun el
estado de la técnica, la integridad de los datos transmitidos y que solo los érganos
competentes, en la fecha sefialada para ello, puedan tener acceso a los mismaos, 0
que, en caso de guebrantamiento de esta prohibicion de acceso, la violacién pueda
detectarse con claridad. También se deberan adoptar las medidas de seguridad
suficientes frente a los virus informaticos y otro tipo de programas o cddigos nocivos.
Finalmente, los medios electrénicos que se utilicen han de poder acreditar la fecha y
hora de la recepcién de las ofertas, la fecha y hora envio de las comunicaciones y
notificaciones entre el érgano de contratacion y el licitador o contratista y la de la
recepcion o acceso por el interesado, asi como la integridad de su contenido y la
identidad del remitente de la misma.'®

En tercer lugar, la LCSP impulsa el uso de los medios electrénicos en la
contratacion publica a través de diversos instrumentos. Por un lado, a través de la
Estrategia Nacional de Contratacion Publica, instrumento juridico vinculante aprobado
por la Oficina Independiente de Regulacion y Supervisiéon de la Contratacion, que debe
incorporar las medidas que permitan generalizar el uso de la contratacion electronica
en todas las fases del procedimiento.'” Por otro, a través del Comité de Cooperacion

en materia de contratacion publica, creado en el seno de la Junta Consultiva de

LCSP/2017 -sin duda inducido/obligado por las nuevas Directivas de contratos publicos- supera
con creces cualquier elemento negativo que podamos encontrar en su regulaciéon” (Dominguez-
Macaya Laurnaga, 2018, 1204).

!4 Disposicién adicional decimoquinta.3 LCSP.

!> Disposicién adicional decimoquinta.2 LCSP.

Disposiciones adicionales decimoquinta, decimosexta y decimoséptima LCSP.

Asimismo, la Disposicion adicional decimoséptima LCSP dispone que las herramientas y los
dispositivos de recepcion electrénica de documentos deben garantizar razonablemente que
nadie tenga acceso a los datos y documentos transmitidos antes de que finalicen los plazos y
detectar las infracciones o tentativas de las prohibiciones o condiciones de acceso.

" Articulo 334.2 LCSP.



Contratacion Publica del Estado integrado por representantes de la Administracion
General del Estado, de las Comunidades y Ciudades Autonomas y de las
organizaciones representativas de las Entidades locales, que sera el encargado de
coordinar el impulso de la contratacion electronica en el ambito del sector publico y de
promover el cumplimiento de los mandatos y objetivos de las directivas comunitarias
en la materia.*®

Como ya se ha avanzado, la contratacién electronica no es sino una
manifestacion de la administracion electronica en la contratacion publica. Por ello,
debe integrarse adecuadamente la regulacion de la contratacion electronica en los
principios y las normas que regulan el uso de los medios electronicos en las
Administraciones publicas.”® En esta direccién, es importante tener en cuenta la
incidencia que lo previsto en las Leyes 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP) y 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) puede tener en los
procedimientos de contratacién.” En efecto, a tenor de lo dispuesto en la disposicién
adicional primera LPACAP, tanto esta norma como la LRJSP tienen un impacto en
cuestiones relevantes del procedimiento de contratacibn como, por ejemplo, la
identificacion y la firma electrénica o la cooperacion interadministrativa en materia de
contratacion electrénica y, en particular, la reutilizacion de las aplicaciones. A pesar de
lo anterior, en aras a una mayor seguridad juridica, hubiese sido deseable que la
LCSP hubiese integrado mejor la regulacion de las leyes de 2015 garantizando una

mayor coordinacion entre ambos textos normativos.?

II. Latransparenciaen la contratacion publica

La extension de la contratacion electrénica puede tener un impacto significativo
en la mejora de la transparencia de la contratacién publica. En efecto, el uso de los
medios electronicos facilita la difusion de la informacién sobre los contratos publicos vy,
en general, incrementa la transparencia de la contratacion publica. Particularmente, la

extension de la contratacion electronica supone la creacion y el archivo de toda la

‘¢ Articulo 329.1 LCSP.

% Como observa Gallego “el éxito de la implantacion de un sistema de contratacion
publica electrénica innovador no puede descansar en la mera incorporacion al Derecho interno
de unos preceptos que tienen como objeto exclusivo proteger a los licitadores y a la
competencia” (Gallego Corcoles, 2017b, 202).

Véase un detallado analisis en (Gil Conddn, 2018). En la misma direccioén, (Gallego
Cércoles, 2017a) y (Martinez Gutiérrez, 2017).

*' En la misma direccion, respecto al anteproyecto de ley, se manifiesta (Gallego

Corcoles, 2017b, 203).



documentacién y la informacion que generan los procedimientos de contratacién en
formato electrénico lo que no solo facilita su gestién sino también su acceso y difusion.
En efecto, como se ha destacado ampliamente existe una estrecha relacion entre la
administracion electronica y la transparencia.*

Sin embargo, para que la extension del uso de los medios electrénicos en la
contratacion publica pueda efectivamente contribuir a una mayor transparencia, es
necesario que en el disefio de las aplicaciones de contratacion electrénica también se
tengan en cuenta las obligaciones de transparencia que deben cumplir los érganos de
contratacion. En esta direccion, es necesario que en el disefio de los sistemas de
gestion documental sobre los que se basa la contratacion electrénica no solo tenga en
cuenta la gestion del procedimiento de contratacion para poder garantizar que toda la
informacién que generan pueda ser puesta a disposicion de los licitadores y de la
ciudadania en general garantizando su autenticidad, integridad, trazabilidad y
reutilizacién. Para ello, es necesario que las obligaciones de transparencia se tengan
en cuenta desde que la informacion se genera y no cuando debe ser difundida o es
objeto de una solicitud de acceso.? Es lo que se conoce como transparencia por
disefio.?*

En las proximas paginas, se expondran las manifestaciones del principio de
transparencia en la contratacion publica y se analizardn las obligaciones de
transparencia en materia de contratacién publica previstas tanto en la legislacién de
transparencia como en la legislacion de contratos publicos.

1.1 El principio de transparencia en la contratacion publica

La transparencia es un principio de la contratacion publica que contribuye a la

igualdad entre los licitadores, promueve la concurrencia y favorece la integridad en la

2 En esta direccion es claro Cotino al afirmar que “la transparencia sera electrénica o
no sera” y que “el nexo administracion electrénica, la transparencia y el acceso a la informacion
publica es amplio e ineludible” (Cotino Hueso, 2013) y (Cotino Hueso, 2017), respectivamente.

B A pesar de ello, como pone de manifiesto Moyano “la practica ha sido dejar a los
sistemas de gestion documental al margen de los portales de transparencia e incluso de los de
reutilizacién, creando una brecha entre los departamentos de archivo y gestién documental,
como 6rganos competentes en la recepcién y tratamiento de la documentacion, y los nuevos
servicios de datos abiertos y reutilizacién de la informacién publica” (Moyano Collado, 2015,
54).

% Como hemos tenido oportunidad de sefialar en otra ocasién “el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia publica exige que la transparencia se incorpore en el propio
disefio de los sistemas de gestion documental para, mas alla de permitir gestionar la creacion o
la generacion de informacion y documentos, se facilite también su difusién y permita la
reutilizacién, plasmandose estas dimensiones en las diferentes fases de su ciclo de vida”
(Cerrillo i Martinez & Casadesus de Mingo, 2018).



contratacién publica.”® La transparencia en la contratacién publica facilita que los
contratos se adjudiquen a la mejor oferta y que se obtengan los resultados
esperados.”® Asi lo prevé con caracter general la LCSP al identificar la transparencia
como el primer objetivo que la inspira e incluirla entre los principios a los que se ha de
ajustar la contratacion publica.”’ Pero, ademas, la transparencia también es un
principio de actuacién de las Administraciones publicas que persigue facilitar que la
ciudadania tenga un conocimiento efectivo de la actividad y el funcionamiento de las
Administraciones publicas que le permita participar en las decisiones publicas y
controlar la actuacion administrativa.?®

Desde el punto de vista de la contratacion publica, la transparencia persigue
garantizar que cualquier licitador tenga la informacion suficiente y adecuada para
poder participar en un procedimiento de contratacion. Para ello, es necesario que los
licitadores dispongan de informacién clara y adecuada sobre los procedimientos de
licitacion. Asi lo puso de manifiesto la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 29 de abril de 2004, asunto Succhi di Frutta, al afirmar que la
transparencia “implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de
licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de
licitacion o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender
su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad
adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata”.?

La transparencia contribuye a la igualdad de los licitadores. En esta direccion,
el Tribunal de Justicia en la conocida sentencia de 7 de diciembre de 2000 dictada en
el asunto Teleaustria sefiala que “la obligacion de transparencia que recae sobre la

entidad adjudicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial,

% gl principio de transparencia ha ido adquiriendo con el tiempo un reconocimiento
como valor autbnomo en la contratacién publica (Valcarcel Fernandez, 2014, 1908).

% En esta direccion, Gimeno Feliu sefiala que “se necesita mas y mejor transparencia
para una compra mas eficiente y una correcta rendicién de cuentas” (Gimeno Feliu, 2017b, 60).

" Articulo 1 LCSP. En la misma direccién, el articulo 76 Directiva 2014/24/UE. Como
observa Mellado, la funcionalidad de la transparencia “como auténtico ‘valor’ inspirador de la
reforma, es evidente: s6lo en el preAmbulo se cita hasta siete veces el principio. Y sus
exigencias atraviesan realmente todo el cuerpo normativo de la Ley” (Mellado Ruiz, 2017, 18).

% Articulo 3 LRJSP. Como ilustrativamente afirma Gallardo, “el principio de
transparencia es hoy corolario inmediato del Estado democratico y correlato necesario del
Estado de Derecho: lo primero por cuanto supone una mejor y mayor participacion ciudadana
en la toma de decisiones de los poderes publicos y lo segundo en tanto que permite la puesta
en practica de todo control y rendicion de cuentas de su actividad” (Gallardo Castillo, 2011,
166).

# Asunto C-496/99P, apartado 111.



una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servicios y
controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion”.*

La transparencia también contribuye a la libre concurrencia en la contratacion
publica. Asi lo destaca el Tribunal de Justicia en su sentencia de 12 de septiembre de
2000 al afirmar que “estas normas [de publicidad previstas en la Directiva 93/37] tienen
por objeto promover el desarrollo, en el ambito comunitario, de una competencia
efectiva en el sector de los contratos publicos de obras, garantizando a los licitadores
potenciales procedentes de los demas Estados miembros la posibilidad de responder
a las diferentes ofertas en condiciones comparables a las de los licitadores
nacionales”.®

La transparencia asimismo favorece la integridad en la contratacién publica y
contribuye a la lucha contra la corrupciéon que, en los Ultimos afios, ha tenido una
presencia significativa en la contratacion publica. Como afirmé el juez Brandeis, la luz
del sol es el mejor desinfectante.®> En esta direccién se manifiesta la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE al sefialar que “la
trazabilidad y transparencia de la toma de decisiones en los procedimientos de
contratacion es fundamental para garantizar unos procedimientos adecuados, incluida
la lucha eficaz contra la corrupcion y el fraude”.® El Tribunal de Justicia también ha
observado el papel de la transparencia como instrumento al servicio de la integridad
en la contratacion publica. Al respecto, en la Sentencia Evropaiki Dynamiki se afirma
que el principio de transparencia “tiene esencialmente por objeto garantizar que no

exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora”.®

II.2 Los mecanismos para la transparencia de la contratacion publica

En la actualidad, el ordenamiento juridico dispone diferentes mecanismos a
través de los que se concreta el principio de transparencia en la contratacion publica

mediante la difusion o el acceso a informacion sobre los contratos publicos.

% Asunto C-324/98, apartado 62.

% Sentencia Comisién/Francia de 26 de septiembre 2000, asunto C-225/98, apartado
34. En el mismo sentido, Sentencia Universale-Bau AG de 12 de diciembre de 2002, asunto C-
470/99, apartado 92. Cita la sentencia Telaustria y Telefonadress, antes citada, apartado 62.

3 (Brandeis, 1914).

% Considerando 126.

% Sentencia Evropaiki Dynamiki de 12 de marzo de 2008, asunto T-345/03, apartado
144.



A. Los mecanismos de transparencia en la legislacion de transparencia

La legislacién de transparencia prevé dos mecanismos de transparencia que
permiten que tanto los licitadores y contratistas como la ciudadania en general puedan
conocer la informacién sobre los contratos publicos.

La finalidad principal de estos mecanismos de transparencia es facilitar el
conocimiento de las decisiones que se toman en el ambito de la contratacién publica y
los motivos que las justifican, los recursos que se destinan o como se adjudican los
contratos. A través de estos mecanismos las Administraciones publicas también rinden
cuentas de las politicas de contratacién publica.*> Asimismo, facilitan la participacion
de la ciudadania en las politicas de contratacion publica y permiten su control.

Los diversos mecanismos de transparencia previstos se han visto reforzados
por el uso de los medios electronicos y asi lo ha recogido la legislacion de
transparencia.®®

Ademas de las obligaciones de transparencia que tienen los 6rganos de
contratacion, no se puede desconocer que la legislacién vigente también prevé que los
propios contratistas también deben cumplir con determinadas obligaciones de
transparencia. Desde un punto de vista general, cuando perciban durante el periodo
de un afio un determinado volumen de ayudas o subvenciones publicas o presten
servicios publicos o ejerzan potestades administrativas tienen determinadas
obligaciones de transparencia.®*” Ademas, los propios contratos publicos pueden incluir
obligaciones de transparencia para los adjudicatarios que se pueden concretar en la

necesidad de facilitar informacién sobre la ejecucién del contrato.®

% (Gimeno Feliu, 2017b, 63).

% De todos modos no se puede desconocer que por el momento el impacto del uso de
los medios electrénicos en la transparencia ha sido limitado tal y como ya puso de manifiesto
(Razquin Lizarraga, 2011, 57).

Asimismo, segun el Informe de Transparencia de la Comunidades Auténomas (INCAU
2016) Gnicamente cuatro Comunidades Auténomas cumplen con el 100% de los indicadores de
transparencia en materia contractual. Accesible en: http://transparencia.org.es/wp-
content/uploads/2016/12/ranking_seis areas incau-2016.pdf (Ultima consulta: febrero 2017).

" Articulos 3.b) y 4 Ley 19/2013. Véase en general, (Cerrillo i Martinez, 2016b).

% Asfi lo prevé, con caracter general el articulo 3.5 Ley catalana 19/2014 que dispone
que “los contratos del sector publico deben incluir las obligaciones de los adjudicatarios de
facilitar informacion establecidas por la presente ley, sin perjuicio del cumplimiento de las
obligaciones de transparencia”. Posteriormente, lo han recogido las guias para la redaccion de
los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos publicos sujetos a
regulacion armonizada en procedimientos abiertos elaborada por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Catalufia que han incorporado una clausula relativa al hecho de
gue la empresa contratista se obliga a facilitar la informacion que se concrete (clausula
trigésima primera).



http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2016/12/ranking_seis_areas_incau-2016.pdf
http://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2016/12/ranking_seis_areas_incau-2016.pdf

a) La difusién de informacion a través del portal de transparencia

Las Administraciones publicas deben publicar de forma periédica y actualizada
informacion sobre los contratos publicos cuyo conocimiento sea relevante para
garantizar la transparencia de la actividad contractual.®

Al respecto, la legislacion de transparencia prevé que las Administraciones
publicas deben difundir informacién sobre los contratos publicos a través de medios
electronicos como sedes electronicas o paginas web. En concreto, la legislacién de
transparencia dispone que las Administraciones publicas deben crear portales de
transparencia a través de los que difunden informacion contractual en Internet.

En particular, las Administraciones publicas deben difundir en relacion a todas
las fases del ciclo contractual y, como minimo, la siguiente informacion:*°

- Informacion sobre la licitacion de los contratos: importe de licitacion,
procedimiento utilizado y publicidad.

- Informacion sobre la adjudicacién de los contratos: contratos formalizados
(objeto, importe de adjudicacién, procedimiento utilizado para su celebracién,
instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado), nimero de
licitadores participantes en el procedimiento e identidad del adjudicatario,
contratos menores adjudicados cuya difusién podra realizarse trimestralmente
y de forma agregada.

- Informacién sobre la ejecucion de los contratos: informacion relativa a las
modificaciones del contrato; decisiones de desistimiento y renuncia de los
contratos.

- Otra informacion relevante: datos estadisticos sobre el porcentaje en volumen
presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los

procedimientos previstos en la legislacién de contratos del sector publico.

% Articulo 5.1 Ley 19/2013. Respecto al &mbito subjetivo de lo previsto en el articulo
5.1 Ley 19/2013, debe tenerse presente que la obligacién no incumbe Unicamente a las
Administraciones publicas sino al conjunto de entidades y organismos, publicos y privados,
incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley 19/2013 (articulo 2.1). Al respecto, debe traerse a
colacién la diferente extension del ambito subjetivo de la Ley 19/2013 respecto al de la LCSP
(Mellado Ruiz, 2017, 167).

0" Articulo 7.a) Ley 19/2013. Asimismo, la Ley 19/2013 concreta la obligacion de
difundir otra informacién publica que puede tener relevancia desde la perspectiva de los
contratos como la informacién relativa a los responsables de los diferentes 6rganos y su
organizacion (articulo 6).

Complementariamente a lo previsto con caracter basico en la Ley 19/2013, la mayoria
de las leyes autonémicas de transparencia han ampliado el elenco de informacién contractual
gue debe difundirse a través del portal de transparencia. Véase por todas, la Ley 19/2014, de
29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (articulo
13).

Mellado se refiere al respecto a que “la transparencia de la contratacién publica ha de
ser ‘integral’, posibilitando el conocimiento transversal de todas las fases del procedimiento”
(Mellado Ruiz, 2017, 157).
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En cualquier caso, es importante destacar que cada Administracion publica
puede decidir difundir mas informacién de la prevista con caracter basico por la Ley
19/2013.*

La legislacién de transparencia dispone que la informacion contractual que
difundan las Administraciones publicas debe cumplir determinadas caracteristicas.

En primer lugar, la informacion debe ser de calidad para poder cumplir con las
finalidades previstas.”” En esta direccion, la informacion debe ser clara, veraz y
objetiva. Asimismo, la informacién debe estar actualizada.*®

En segundo lugar, la informacion debe ser accesible.** Por un lado, la
informacion debe ser de acceso fécil, gratuito y estar facilmente localizable. Por otro
lado, la informacion debe estar a disposicion de las personas con discapacidad por
medios o en formatos adecuados de manera que resulten accesibles y comprensibles,
conforme al principio de accesibilidad universal y disefio para todos.

En tercer lugar, la informacion debe ser reutilizable.”® En esta direccion, las
Administraciones publicas deben difundir la informacién en unos formatos técnicos y
en unas condiciones juridicas que faciliten su reutilizacion.*® A través de la reutilizacién
de la informacion contractual, la ciudadania puede contribuir a incrementar la
transparencia de la contratacion en lo que se conoce como transparencia

colaborativa.*’

b) El acceso a la informacion

Las personas tienen derecho a acceder a la informacion sobre los contratos
publicos. Desde un punto de vista general la legislacion de transparencia reconoce el

acceso a la informacién como un derecho subjetivo de todas las personas.*®

*1 En efecto, las obligaciones de transparencia a las que se hace referencia en el texto
deben entenderse sin perjuicio de la aplicacion de la normativa autonémica correspondiente o
de otras disposiciones especificas que prevean un régimen mas amplio en materia de
publicidad (articulo 5.2 Ley 19/2013). En la misma direccién, por ejemplo, la Ley 19/2014
(articulo 6.2).

“2 Articulo 5.4 Ley 19/2013.

*3 En esta direccion, algunas normas autonémicas disponen que se debe indicar la
fecha de la ultima actualizacién asi como la fecha de la préxima actualizacién cuando sea
posible. Por todos, articulo 6.1.a) Ley catalana 19/2014.

* Articulo 5.5 Ley 19/2013.

> Articulo 5.4 Ley 19/2013.

*® véase al respecto lo previsto en el Real Decreto 1495/2011, de 24 de octubre, por el
que se desarrolla la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del
sector publico, para el ambito del sector publico estatal.

*" ya existen diversas iniciativas en esta direccién como, por ejemplo, la impulsada por
Transparencia Internacional Espafia y el Observatorio de Contratos Publicos
http://www.contratospublicostransparentes.es/ o por la Fundacién Ciudadana Civio
https://civio.es/quien-cobra-la-obra/ (Gltima consulta: febrero de 2018).

8 Articulo 12 Ley 19/2013.
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La legislacion vigente permite que cualquier persona, tanto licitadores como la
ciudadania en general, puedan acceder a toda la informacion generada en un
procedimiento de licitacién o durante la ejecucion de un contrato publico.

El derecho de acceso se reconoce respecto a la informacion publica, es decir,
cualquier contenido o documento, cualquiera que sea su formato o soporte, que obre
en poder de una Administracion publica y que haya sido elaborado o adquirido en el
ejercicio de sus funciones.” De este modo, las solicitudes de acceso pueden
realizarse respecto tanto la informacién producida por los érganos de contratacion
como la que hayan facilitado o generado los empresarios, licitadores o contratistas a lo
largo del ciclo contractual.®

La legislacibn de transparencia hace una exhaustiva regulacion del
procedimiento para tramitar las solicitudes de acceso a la informacion.”* Asimismo,

regula los mecanismos para la garantia del derecho de acceso.>

c) Los limites a la transparencia en la legislacion de transparencia

La transparencia puede ser limitada cuando el conocimiento de la informacién
pueda suponer un perjuicio a determinados derechos o intereses.>®

La aplicacion de los limites no es automatica, sino que debe ser justificada y
proporcionada a su objeto y finalidad de proteccién y atender a las circunstancias del
caso concreto. Al respecto, como se recuerda en el preambulo Ley 19/2013, “los
limites previstos se aplicardn atendiendo a un test de dafio (del interés que se
salvaguarda con el limite) y de interés publico en la divulgacién (que en el caso
concreto no prevalezca el interés publico en la divulgacion de la informacién) y de
forma proporcionada y limitada por su objeto y finalidad”. En otras palabras, la

concurrencia de un interés o derecho protegido por un limite no supone

Asimismo, desde el punto de vista de la contratacion publica, con caracter general, el
considerando 126 DCP.

9 Articulo 13 Ley 19/2013.

% por ello, los adjudicatarios de un contrato publico estaran obligados a subministrar al
6rgano de contratacion la informacion necesaria para dar respuesta a una solicitud de acceso a
la informacion (articulo 4 Ley 19/2013). En esta direccion, la Ley 19/2014, de 29 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno dispone que “los contratos
del sector publico deben incluir las obligaciones de los adjudicatarios de facilitar informacién
establecidas por la presente ley, sin perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de
transparencia”.

°L Articulos 17-22 Ley 19/2013. Véase un andlisis exhaustivo en (Fernandez Salmerén,
2014) yéRams Ramos, 2016).

% Articulo 39 Ley 19/2013. Véase, con caracter general, (Fernandez Ramos, 2017).

3 Preambulo Ley 19/2013 “este derecho [el de acceso a la informacion publica]
solamente se verd limitado en aquellos casos en que asi sea necesario por la propia naturaleza
de la informacion -derivado de lo dispuesto en la Constitucion Espafiola- o por su entrada en
conflicto con otros intereses protegidos”.
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obligatoriamente la denegacion del acceso a la informacién publica.** Asimismo, es
necesario que la difusion o el acceso a la informacién suponga un perjuicio concreto,
definido y evaluable.>®

Cuando un limite no afecte a la totalidad de la informacion, la Administracion
publica debe conceder el acceso parcial previa omision de la informacion afectada por
el limite salvo que de ello resulte una informacion distorsionada o que carezca de
sentido indicando al solicitante que parte de la informacién ha sido omitida.>®

Los limites del derecho de la transparencia que recoge la Ley 19/2013 son los
siguientes:*’ la seguridad nacional; la defensa; las relaciones exteriores; la seguridad
publica; la prevencion, investigacion y sancion de los ilicitos penales, administrativos o
disciplinarios; la igualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela judicial
efectiva; las funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control; los intereses
econdmicos y comerciales; la politica econémica y monetaria; el secreto profesional y
la propiedad intelectual e industrial; la garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en procesos de toma de decision; la proteccién del medio ambiente y los

datos de caracter personal.

B. Los mecanismos de transparencia en la legislacién de contratacion publica

La legislacion de contratacién publica incluye mecanismos especificos de
transparencia. En las préoximas paginas, la atencibn se centrara en aquellos
mecanismos a través de los que los érganos de contratacién difunden o facilitan el
acceso a la informacién contractual. Sin embargo, mas alla de estos mecanismos, no
se puede desconocer que la transparencia tiene otras manifestaciones en la
contratacion publica estrechamente vinculadas a los procedimientos de adjudicacion
que se utilicen.*®

La nueva LCSP incluye algunas novedades en la regulacion de los distintos
mecanismos de transparencia. Algunas de estas novedades se introdujeron durante la
tramitacién parlamentaria. Desde un punto de vista general, una de las principales

novedades que sin duda supone un reconocimiento a la importancia del principio de

*E| Consejo de Transparencia y Buen Gobierno y la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos recuerdan que “los limites no operan ni automaticamente a favor de la denegacion ni
absolutamente en relacién a los contenidos” (criterio interpretativo CTBG 2/2015, de 24 de
junio).

% Criterio interpretativo CTBG 2/2015, de 24 de junio.

°% Articulo 16 Ley 19/2013.

" Arts.14 y 15 Ley 19/2013. Véase un andlisis detenido en (AAVV, 2017).

*8 Gimeno Feliu valora que “con la nueva LCSP/2017 se introduce mas transparencia
en los procedimientos, con exigencia de justificacion y motivacién de la necesidad y del
procedimiento elegido” (Gimeno Feliu, 2018,113). De este modo, se da respuesta al caballo de
Troya que, segun el autor citado, contenia la legislacion de contratos desde 2007 (Gimeno
Feliu, 2017b, 63).
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transparencia en la contratacién puablica lo constituye la inclusion del incumplimiento
de las obligaciones de transparencia como causa de nulidad del contrato. En efecto, la
LCSP dispone que la falta de publicacién del anuncio de licitacién en el perfil de
contratante, en Diario Oficial de la Uniéon Europea o en el medio que sea preceptivo
constituye una causa de nulidad de pleno derecho de un contrato.>

La LCSP prevé diversos mecanismos para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de transparencia. En primer lugar, la interposicion de un recurso especial
en materia de contratacion publica contra los anuncios de licitacion, los pliegos y los
documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir los
contratos sujetos a regulacion armonizada.®® En segundo lugar, la intervencion de la
Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Contratacién a la que se
atribuye, entre otras funciones, verificar que se apliqguen con la maxima amplitud las

obligaciones y buenas practicas en materia de transparencia.®*

a) El perfil de contratante

Los érganos de contratacion deben difundir a través del perfil de contratante la
informacién y la documentacion relativa a su actividad contractual.®?

La difusion de la informacion sobre los contratos a través del perfil de
contratante persigue asegurar un conocimiento adecuado de la informacién de las
licitaciones por parte de los posibles licitadores y de las reglas o criterios de
adjudicacion de los contratos con el fin de limitar las facultades discrecionales de los
organos de contratacion y garantizar el control del cumplimiento de las reglas
previstas.®

La LCSP ha mejorado la regulacion del perfil de contratante otorgandole “un
papel principal como instrumento de publicidad de los distintos actos y fases de la
tramitacion de los contratos de cada entidad”.**

La LCSP dispone la difusion en el perfil de contratante de un gran volumen de
informacién entre la que destaca:®

- Informacion relativa al 6rgano de contratacion (puntos de contacto, nimeros de
teléfono y de fax, direcciébn postal y direccién electronica, informaciones,

anuncios y documentos generales, tales como las instrucciones internas de

% Articulo 39 LCSP.

% Articulo 44 LCSP.

®! Articulo 332.6 LCSP.

®2 Articulo 63.1 LCSP.

63 (Arrowsmith & Anderson, 2011, 286).

% Preambulo LCSP.

% Articulo 63 LCSP. Resulta de interés observar cémo la informacién que se deben
difundir perfil de contratante se ha incrementado durante la tramitacion parlamentaria de la
LCSP.
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contratacion y modelos de documentos, asi como la informacién particular
relativa a los contratos que celebre).

Memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el
caso de contratos de servicios, la justificacion del procedimiento utilizado para
su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del
restringido y el documento de aprobacién del expediente.

Pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescripciones técnicas
que hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso.

Objeto detallado del contrato, su duracion, el presupuesto base de licitacion y
el importe de adjudicacion, incluido el IVA.

Anuncios de informacidon previa, de convocatoria de las licitaciones, de
adjudicacion y de formalizacion de los contratos, los anuncios de modificacion y
su justificacién, los anuncios de concursos de proyectos y de resultados de
concursos de proyectos.

Medios a través de los que, en su caso, se ha publicitado el contrato y los
enlaces a esas publicaciones.

Numero e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento, asi
como todas las actas de la mesa de contratacion relativas al procedimiento de
adjudicacion o, en el caso de no actuar la mesa, las resoluciones del servicio u
o6rgano de contratacion correspondiente, el informe de valoracion de los
criterios de adjudicacion cuantificables mediante un juicio de valor de cada una
de las ofertas, en su caso, los informes sobre las ofertas incursas en
presuncion de anormalidad y, en todo caso, la resolucion de adjudicacion del
contrato.

Decision de no adjudicar o celebrar el contrato, el desistimiento del
procedimiento de adjudicacion, la declaraciéon de desierto, asi como la
interposicidn de recursos y la eventual suspension de los contratos con motivo
de la interposicion de recursos.

Informacion relativa a los contratos menores (objeto, duracién, el importe de
adjudicacion, incluido el IVA, y la identidad del adjudicatario).

Procedimientos anulados.

Composicion de las mesas de contratacion que asistan a los 6rganos de
contratacion y la designacion de los miembros del comité de expertos o de los

organismos técnicos especializados para la aplicacion de criterios de
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adjudicacion que dependan de un juicio de valor. Asimismo, el cargo de los

miembros de las mesas de contratacion y de los comités de expertos.®®

La lectura de la relacion anterior permite observar el gran volumen de
informacion que los érganos de contratacion deben difundir a través del perfil de
contratante. Asimismo, permite sefialar la falta de coordinacion entre la informacion
que se debe difundir a través del portal de contratante y la que se deben difundir a
través del portal de transparencia. Mas alla de la remision desde el portal de
transparencia al portal de contratante, seria deseable la maxima interconexion e
interoperabilidad entre ambos instrumentos.®’

En Ultima instancia no se puede desconocer que la finalidad de uno u otro
instrumento es distinta. Asimismo, los efectos juridicos también son distintos puesto
que la difusion de informacién a través del perfil de contratante puede tener

determinados efectos.®®

b) La publicacion de anuncios

La LCSP dispone la obligacién de publicar diversos anuncios para garantizar la
igualdad en el acceso a las licitaciones publicas y facilitar la transparencia de las
distintas fases del procedimiento de licitacién. Para ello, es necesario que durante la
preparacion del procedimiento de contratacion exista un alto nivel de publicidad para
que todas las empresas interesadas puedan conocer la licitacion y preparar
adecuadamente su propuesta y, posteriormente, conocer los resultados de la licitacion.
Inicialmente esta publicidad se lleva a cabo a través de la publicacion de anuncios en
los boletines y diarios oficiales, pero también a través del acceso a los mismos desde

el perfil de contratante.®®

% Martinez Fernandez ha reconocido el interés de publicar el nombre de los integrantes
de las mesas para la prevencion de los conflictos de intereses (Martinez Fernandez, 2016,
398).

8" El articulo 5.4 Ley 19/2013 prevé que se estableceran los mecanismos adecuados
para garantizar la interoperabilidad de la informaciéon publicada en cumplimiento de las
obligaciones de transparencia. En particular, el articulo 11 Ley 19/2013, que no tiene caracter
basico, dispone que el Portal de la Transparencia de la Administracién General del Estado
contendrd informacién publicada de acuerdo con las prescripciones técnicas que se
establezcan reglamentariamente que deberan adecuarse, entre otros, al principio de
interoperabilidad por lo que debera ser conforme al Esquema Nacional de Interoperabilidad
(Real Decreto 4/2010, de 8 de enero).

% En particular, la LCSP dispone que “el sistema informatico que soporte el perfil de
contratante debera contar con un dispositivo que permita acreditar fehacientemente el
momento de inicio de la difusién publica de la informacion que se incluya en el mismo” (articulo
63.7). En relacién a los efectos, resulta significativo lo previsto con caracter general en el
articulo 340.5 LCSP. Véase al respecto, (Martinez Fernandez, 2015).

° La publicacién en los diarios oficiales de los anuncios de licitaciobn presenta
numerosas limitaciones (Rivero Ortega, 2004). Al respecto, no se puede desconocer que
“Espafia destaca por una baja tasa de publicacion de los anuncios de contratos y un nivel
relativamente elevado de recurso al procedimiento negociado sin publicacion previa en
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En particular, la LCSP prevé la publicacion del anuncio de informacion previa
con el que los 6rganos de contratacion pueden dar a conocer los contratos que tienen
previstos licitar en los doce meses siguientes a su publicacion.”® También a la
publicacion de los anuncios de licitacion en el perfil de contratante y, en los supuestos
previstos en la LCSP, el Boletin Oficial del Estado y el Diario Oficial de la Union
Europea.” Asimismo, a la publicacion de la adjudicacién y del anuncio de
formalizacion del contrato en el perfil de contratante y, en su caso, el Diario Oficial de
la Unién Europea y el Boletin Oficial del Estado.”

c) El acceso a la informacion contractual

Los interesados en una licitacibn pueden acceder a los pliegos y a la
documentacién complementaria a través del perfil de contratante.”® Asimismo, los
licitadores pueden solicitar acceder a la informacion relativa al contrato adjudicado con
lo que podran conocer en detalle los motivos por los que no se les ha adjudicado el
contrato y poder, en su caso, ejercer el derecho a interponer recurso especial en
materia de contratacion.”” Los interesados también pueden solicitar el acceso al
expediente de contratacion de forma previa a la interposicion del recurso.”

El acceso a la informacién previsto en la legislacion contractual tiene una
estrecha vinculacion con la defensa de los intereses de los licitadores que mas alla de
que les permite tener conocimiento de las condiciones en las que se desarrolla el
procedimiento contractual pueden solicitar el expediente para ejercer su derecho de
defensa.’

La informacion adicional sobre los pliegos y demas documentacion
complementaria solicitada debe ser enviada a los interesados en el plazo de seis dias

desde la recepcion de la solicitud que debe haberse presentado en los plazos y con la

comparacion con otros Estados miembros” (Recomendacion de Decision de la Comision de 27
de julio de 2016). Posteriormente ha insistido en esta observaciéon el Documento de Trabajo de
la Comision Informe sobre Espafia 2017 de 22 de febrero de 2017 [SWD(2017) 74 final].

0 Articulo 134 LCSP. De este modo, se facilita la igualdad de oportunidades y se
incrementa la concurrencia al disponer los potenciales licitadores de mas tiempo para preparar
su oferta (Malaret Garcia, 2016, 41).

" Articulo 135 LCSP.

2 Articulos 151.1 y 154.1 LCSP, respectivamente.

" Articulo 138.1 LCSP.

™ Articulo 151.2 LCSP.

" Articulo 52.1 LCSP.

® Asi, para Gonzélez-Varas “si existe una arbitrariedad manifiesta que se esta
invocando por un licitador, acaso debiera entenderse que debe darse la informacion que se
pide, al licitador, una vez que se estan invocando claros indicios de arbitrariedad en lo actuado.
Y ello porque el derecho a la informacion habrd de ser adecuado, en cada fase, al ejercicio
concreto del derecho de defensa, evitando se produzca indefension (...) La confidencialidad no
puede ser una excusa para burlar el derecho de defensa, debiéndose llegar a un equilibrio
entre confidencialidad y trasparencia” ((Gonzalez-Varas Ibafiez, 2016)).
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antelacion indicada.’”” Si la informacién no se pone a disposicién del solicitante en el
plazo previsto, se deberan prorrogar los plazos para la recepcién de las ofertas de
manera que todos los interesados afectados puedan tener conocimiento de la
informacioén necesaria para preparar sus ofertas.”®

En el caso de la solicitud de acceso al expediente, debe formularse dentro del
plazo de interposicion del recurso especial y el acceso se debera facilitar en el plazo
de cinco dias desde la recepcion de la solicitud.” La falta de acceso al expediente no
exime al interesado de interponer el recurso en el plazo establecido.®

La solicitud de acceso a la informacion no comporta la obligacion de facilitar

una copia de la informacion solicitada.®

d) La motivacion de las decisiones

La LCSP dispone otro mecanismo de transparencia en relacién a cada decisiéon
que se adopte en un procedimiento de contratacién. En particular, se prevé que los
o6rganos de contratacion tienen la obligaciébn de motivar las distintas decisiones que
tomen a lo largo de la tramitacién del procedimiento de contratacién, por ejemplo,
respecto a la seleccion de los criterios que se utilizaran para la adjudicacién del
contrato, la exigencia de garantia provisional o a la adjudicacion del contrato.®? Con la
motivacion se facilita a los licitadores informacién sobre las decisiones que se han
tomado en la tramitacién del procedimiento de licitacion lo que redunda positivamente
no solo en la transparencia en la contratacion sino también en la igualdad de los
licitadores y constituye un instrumento para el control del adecuado desarrollo del
procedimiento.®®

Sin embargo, esta obligacién se excepciona en algunos supuestos en los que
el 6érgano de contrataciobn puede no publicar determinada informacion relativa a la
celebracion del contrato. Asi, por ejemplo, cuando la publicacion de la informacion
pueda obstaculizar la aplicacién de una norma, resultar contraria al interés publico o
perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la

competencia legal entre ellas.?

" Articulo 138.3 LCSP.

’® Articulo 136.2 LCSP.

" Articulo 52.2 LCSP.

8 Articulo 52.3 LCSP.

8L En esta direccién se puede traer a colacién, por todas, la Resolucién 1070/2016 de
22 de diciembre de 2016 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales donde
se sefiala que “cabe recordar que la normativa contractual no impone a la entidad contratante,
cuando concede vista del expediente a los licitadores, facilitar copias del mismo”.

8 Articulos 145, 106.1 y 151.1 LCSP, respectivamente.

8 (Martinez Fernandez, 2016, 258).

8 Articulo 154.7 LCSP.
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Finalmente, se debe tener presente que la motivacién debe ser suficiente.®

e) Los registros y plataformas

Finalmente, el dltimo instrumento de transparencia a través del que se puede
tener conocimiento de la informacion contractual es el acceso a los distintos registros y
plataformas previstos en la LCSP.

En primer lugar, el acceso al Registro de contratos del sector publico en el que
se recogen los datos basicos de los contratos adjudicados por las Administraciones
publicas y entidades del sector publico siempre y cuando no hayan sido previamente
publicados 0 no se vean afectados por los limites previstos en la legislacion.®® La
informacion que consta en el Registro de Contratos del Sector Publico constituye el
soporte para el conocimiento, analisis e investigacion de la contratacion publica y para
la estadistica en materia de contratos publicos.

En segundo lugar, el acceso al Registro Oficial de Licitadores y Empresas
Clasificadas del Sector Publico que puede contener informacién de las empresas
(personalidad y capacidad de obrar; facultades de los representantes o apoderados;
autorizaciones o habilitaciones profesionales; solvencia econdmica y financiera;
clasificacién; prohibiciones de contratar).”’” El Registro serda publico previa
identificacion de la persona que accede.®®

En tercer lugar, el acceso a la Plataforma de Contratos del Sector Publico que
aglutina toda la informacion recogida en los perfiles de contratante del conjunto de
Administraciones publicas y entidades del sector publico. El acceso a la Plataforma se
realiza a través de un portal Gnico.®® La Plataforma de Contratos del Sector Publico es
gestionada por el Ministerio de Hacienda y Funcién Publica. Las Comunidades

Auténomas también pueden establecer servicios de informacion similares a la

% En esta direccion, la Resolucion 947/2014, de 18 de diciembre del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales recuerda que “para que el requisito de
motivacion se cumpla no basta con el mero hecho de que las razones de la adjudicacion
resulten accesibles por otros medios distintos al contenido del acuerdo de adjudicacién y, en su
caso, documentacion a la que se remita y que sea acomparada al mismo al notificarse a los
licitadores, puesto que la Ley exige que sea precisamente con la notificacion del acuerdo de
adjudicacién como se haga llegar a los licitadores el conocimiento de las razones
determinantes de la decision adoptada, a fin de que dentro del plazo legal que comienza a
contar desde dicho momento se pueda interponer recurso suficientemente fundado, sin que
pueda exigirse de los licitadores una busqueda de la informacién disponible para conocer las
razones de la adjudicacion, razones que se les tienen que facilitar de modo suficiente con su
notificacién, segin venimos insistiendo”.

% Articulo 346 LCSP.

¥ se prevé la creacion de un Registro dependiente del Ministerio de Economia y
Hacienda (articulos 337.2 y 340 LCSP) y otros que podran ser creados por las Comunidades
Autonomas (articulos 337.3 y 341 LCSP).

% Articulo 344 LCSP.

% Articulo 347.1 LCSP.
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Plataforma de Contratacibn del Sector Publico aunque deben publicar, bien
directamente o por interconexion con dispositivos electrénicos de agregacion de la
informacion, la convocatoria de todas las licitaciones y sus resultados en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico.®® La informacién se publicara en estandares
abiertos y reutilizables.”

f) Los limites a la transparencia en la legislacion de contratacion publica

La LCSP dispone como limite de la transparencia en la contratacién publica la
proteccion de la confidencialidad de aquella informacién cuyo conocimiento publico
pueda afectar a la competitividad de los propios licitadores o a la concurrencia en la
contratacion publica.®

La LCSP establece que los empresarios pueden designar como confidencial
aguella informacion incluida en su oferta relativa a los secretos técnicos o comerciales,
a los aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo
contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia.®® La LCSP extiende el
alcance de la confidencialidad a la informacién a la que se haya dado caracter
reservado en los pliegos o en el contrato, 0 que por su propia naturaleza deba ser
tratada como tal.*

El principal problema en relaciéon a la declaracién de confidencialidad reside en
la determinacion de su alcance aspecto este de interés por el impacto que puede tener
en la transparencia de la contratacion.®®> Como principio general, debe tenerse en
cuenta que la declaracién de confidencialidad no puede extenderse a toda la oferta

debiéndose realizar una valoracion caso a caso.”® Al respecto, es necesario buscar el

% Articulo 347.3 LCSP.

°! Articulo 347.8 LCSP.

%2 Al respecto, resulta de interés la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea VAREC de 14 de febrero de 2008 en la que se recuerda que “es necesario que las
entidades adjudicadoras no divulguen informacién relativa a procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en
un procedimiento de adjudicacion en curso o en procedimientos de adjudicacion ulteriores”.
Asunto C-450/06, apartado 35. Véase sobre esta cuestién (Razquin Lizarraga, 2018).

% Articulo 133.1 LCSP.

* Articulo 133.2 LCSP.

% Resolucién 62/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
en la que se senala que “en el conflicto entre el derecho de defensa del licitador descartado y el
derecho a la proteccion de los intereses comerciales del licitador adjudicatario se ha de buscar
el necesario equilibrio de forma que ninguno de ellos se vea perjudicado mas alla de lo
estrictamente necesario”.

% Articulo 133.1 LCSP. De este modo, se recoge en el texto de la ley un criterio
ampliamente reconocido por la jurisprudencia y en las resoluciones de los tribunales de
recursos contractuales. Al respecto es clara la Resolucion 62/2012 del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales asi como el Informe 11/2013 de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de Cataluiia en el que se afirma que “la declaracion de
confidencialidad ha de ser necesaria y proporcional a la finalidad o interés que se pretende
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equilibrio entre la proteccidon de la confidencialidad y la garantia de la transparencia
para evitar que un principio se pueda ver mas perjudicado mas alla de lo necesario,”’
y, en Uultima instancia, que se desnaturalice el principio de transparencia. En esta
direccion, la LCSP dispone como limite de la confidencialidad la legislacion de
transparencia y las normas de transparencia previstas en la propia LCSP.*®

Asimismo, se prevé que la declaracién de confidencialidad debe motivarse
adecuadamente y de manera suficiente.*

Mas all4 de la declaracion de confidencialidad que realicen los empresarios,
corresponde a los dérganos de contratacion garantizar que la declaracion de
confidencialidad se ajusta al principio de transparencia y que afecta realmente a

aguello que debe considerarse como confidencial.

I1l. Reflexiones finales

La contratacion electronica y la transparencia contribuyen a la apertura de la
contratacion publica que constituye la manifestacion de los principios del gobierno
abierto en la contratacion publica. La contratacién abierta persigue fortalecer el dialogo
entre las Administraciones publicas y la ciudadania para incrementar el conocimiento
de la actividad contractual publica, la participacién en la toma de decisiones publicas
en este ambito y la colaboraciéon de la ciudadania en la adjudicacién, ejecucion,
seguimiento y control de la contratacion publica.*®

En los Ultimos afios, se ha ido reconociendo el impacto positivo de la

contratacion abierta en la libertad de acceso a las licitaciones y la libre concurrencia,

proteger”. Igualmente, entre otras, la resolucién de la Comisidon de Garantia del Derecho de
Acceso a la Informacion Publica 21/2017, de 1 de febrero.

%7 Asi se ha venido reconociendo ampliamente. Como afirma el Informe 15/2012, de 19
de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragdén “ni la confidencialidad puede comprender la totalidad de la oferta
realizada por el adjudicatario, ni la transparencia puede implicar el acceso incondicionado al
expediente de contratacion y a los documentos que contiene. En el conflicto entre el derecho
de defensa de un licitador descartado, y el derecho de proteccién de los intereses comerciales
del licitador adjudicatario, se ha de buscar el equilibrio adecuado, de forma que ninguno de
ellos se vea perjudicado mas alla de lo necesario”.

% Articulo 133.1 LCSP. Al respecto, la resolucién de la Comisién de Garantia del
Derecho de Acceso a la Informacion Publica 253/2017, de 26 de julio recuerda que la
normativa de contratos publicos debe ser interpretada a la luz de la normativa de transparencia.

% La resolucién de la Comisién de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacion
Pudblica 253/2017, de 26 de julio sefala al respecto que “la declaraciéon de confidencialidad
hecha por los licitadores no puede tener sélo una motivacion genérica, sino que debe indicar
con precision los documentos concretos afectados y las razones objetivas y especificas que la
justifican” (fundamento juridico 3). Asimismo, Sentencia de 13 de enero de 2017, Deza, asunto
T-189/14 recuerda que "correspondia a la demandante indicar en qué revestian dichos datos
un caracter confidencial" (apartado 71).

190 y/éase un andlisis en detalle en (Cerrillo i Martinez, 2017a).
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en la no discriminacién e igualdad de trato entre los licitadores, en la estabilidad
presupuestaria, el control del gasto y la eficiencia en el uso de los fondos publicos vy,
en Ultima instancia en la integridad en la contratacién publica.’® Asimismo, la
contratacion abierta es un instrumento Gtil para mejorar el control de las
Administraciones publicas y la rendicién de cuentas de sus gestores en relacion a la
adjudicacion y ejecucion de los contratos publicos. Todo ello debe redundar en un
fortalecimiento de la confianza de la ciudadania, en general, y de las empresas
licitadoras, en particular, sobre la actividad contractual que en ocasiones se ha visto
afectada por las irregularidades y los casos de corrupcion.'®

La LCSP ha dado un paso adelante en la consolidacion del uso de los medios
electrénicos y la transparencia en la contratacion publica.’® Sin embargo, a pesar de
los avances, la LCSP no ha ido tan lejos como hubiese sido deseable extendiendo por
defecto la apertura a todo el ciclo contractual. En efecto, la LCSP no plasma en su
articulado practicamente ningin mecanismo que permita integrar los intereses,
visiones o recursos de la ciudadania en el ciclo contractual ni que faciliten un auténtico
dialogo con ella en esta materia.**

A pesar de ello, no se puede desconocer que la LCSP ha regulado
ampliamente el uso de los medios electrénicos. Sin embargo, a pesar de lo previsto en
esta norma, se debe reconocer que la contratacion abierta no sélo se basa en el uso
de los medios electronicos en la presentacion de las ofertas o en la tramitacion de los

5

procedimientos de licitacion.'® La contratacién abierta también supone la

101 Asf o resumen los Principios Globales para las Contrataciones Abiertas al afirmar

que “una amplia divulgacion y participacién en las contrataciones publicas contribuira a que las
contrataciones sean mas competitivas y justas, mejorando el desempefio contractual y
asegurando el logro de los resultados de desarrollo previstos”. Accesibles en: http://www.open-
contracting.org/comenzar/principios-globales/?lang=es (lltima consulta: marzo de 2018).

1% En esta direccion, se pronuncia la Declaracion final de la Cumbre anticorrupcion
celebrada en Londres en mayo de 2016 al afirmar que “we will ensure public contracts are
awarded and managed openly, accountably and fairly, consistent with applicable law - making
public procurement open by default - so that citizens and businesses can have a clear public
record of how public money is spent”. Accesible en:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/522791/FINAL -

AC_Summit_Communique - May 2016.pdf (Gltima consulta: marzo de 2018).

1% Resultan significativos los cambios introducidos en esta materia durante la
tramitacion parlamentaria del proyecto LCSP. Véase al respecto, (Cerrillo i Martinez, 2017b).

19% (Cerrillo i Martinez, 2017b).

1% Como se ha sefalado en otra ocasidn, “la contratacion abierta es algo mas que la
contratacién publica electronica (...). En cualquier caso, no puede ignorarse la estrecha
vinculacién entre ambos proyectos ya que, de hecho, la contratacion electronica produce datos
en formatos electrénicos que pueden favorecer la contratacion abierta. Por eso, a pesar de lo
gue se ha dicho, debe tenerse presente que, en ocasiones, contratacion electronica y
contratacion abierta pueden fusionarse en un Unico concepto con el objetivo comin de mejorar
la eficacia, la transparencia y la participacion en la contratacion publica” (Cerrillo i Martinez,
2017a, 18).

Asimismo, como pone de relieve Martin Delgado, “no ha existido un planteamiento
global de reforma ni se ha entendido la contratacion publica electronica como un proceso
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incorporacién de las tecnologias 2.0 (como las redes sociales, los blogs o los wikis), de
las tecnologias civicas o del analisis de datos masivos para facilitar la transparencia
publica y el didlogo de las administraciones publicas con la ciudadania o canalizar la
colaboracion ciudadana en el seguimiento de la actividad contractual o la lucha contra
la corrupcién en la contratacion publica.'®

La LCSP también ha reforzado la regulacion de los mecanismos de
transparencia.’® Desde la perspectiva de la contratacion abierta, resulta de interés
observar como a lo largo de la tramitacion parlamentaria se amplio la informacién a
difundir en los perfiles de contratante y se incorpor6 que la informacion se difundira en
ellos en formatos abiertos y reutilizables.*® La difusién de datos abiertos tiene un
impacto positivo en la libre concurrencia y en la igualdad en la contratacion al permitir
que los licitadores puedan tener un mejor conocimiento de las licitaciones y de los
procedimientos de licitacion lo que, con el tiempo, redundara en licitaciones mas
competitivas.’® Pero, sobre todo, permite su reutilizacién por la ciudadania que puede
contribuir a incrementar la transparencia de los contratos publicos pero también al
fortalecimiento de la integridad publica, la prevencion de los conflictos de intereses y la
lucha contra la corrupcion.

En cualquier caso, la LCSP sienta unas bases para la apertura de la
contratacion publica y deja en manos de los 6rganos de contratacion la oportunidad de
innovar en la contratacion publica y, de este modo, avanzar en la senda de la apertura
de la contratacion puablica con el fin de acercar mas aun los contratos publicos a las

necesidades de la ciudadania y de las propias Administraciones publicas.
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