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PRESENTACIÓN

			El libro que ahora tiene en sus manos y que tengo la enorme satisfacción de presentar es el resultado de una profunda inquietud del autor que merece ser conocida por quien vaya a adentrarse en su lectura. Tuve la suerte de ser profesor de Alfonso Sánchez García durante sus estudios de Derecho y Administración y Dirección de Empresas en la Universidad de Murcia y, posteriormente, que me planteara la tarea de dirigir su tesis doctoral. Todavía recuerdo con nitidez una sesión en el aula explicando el régimen jurídico del dominio público marítimo-terrestre cuando Alfonso, por su propia iniciativa, tuvo la ocurrencia de traer a clase un completo dosier fotográfico donde se documentaban situaciones de dudosa legalidad e, incluso, manifiestos incumplimientos normativos que no dejaban lugar a la duda.

			Entre las cualidades que Santiago Ramón y Cajal destacaba de quien desee dedicarse a la investigación siempre me ha fascinado la relativa a la curiosidad intelectual. En el caso del autor, se trata de una condición presente de manera permanente en su quehacer diario, siempre dispuesto a suscitar nuevos enfoques y alternativas originales frente a situaciones, problemas o desafíos no siempre fáciles de afrontar. Por ello no me sorprendió en modo alguno que me sugiriese participar en el Desafío Aporta 2017 —organizado por el entonces Ministerio de Energía, Turismo y Agenda Digital— diseñando un prototipo que permitiera mejorar la eficiencia en la contratación pública, poniendo en valor social y económico la apertura de los datos relativos a la misma desde los principios de la transparencia y el Gobierno Abierto.

			Tampoco fue inesperado que, dos años después, me propusiera participar en la convocatoria para la comercialización y explotación de resultados de investigación mediante prueba de concepto que anualmente realiza la Fundación Séneca-Agencia de Ciencia y Tecnología de la Región de Murcia. Fruto de estas iniciativas, los planteamientos teóricos que se abordan en el presente trabajo también han dado lugar a resultados tangibles en forma de diseño de un programa informático que se espera poder poner a disposición de los entes adjudicadores y de los operadores económicos en breve y que han originado una actividad investigadora transversal en la que hemos contado con la inestimablemente colaboración de Ignacio Ballesta Germán, desde una perspectiva tecnológica, y de César Nebot Monferrer, en su caso aportando una visión económica.

			Sin este contexto personal y académico no se puede comprender adecuadamente ni el planteamiento ni los resultados del libro que ahora me corresponde presentar.

			Como es sabido, la contratación ocupa un lugar muy relevante entre las herramientas de que disponen los poderes públicos para realizar sus funciones, con una enorme influencia social y económica. Sin embargo, se trata de un ámbito en el que no siempre se ha asimilado la verdadera razón de ser y el sentido de la apuesta decidida por la transformación digital. Más bien, en determinadas ocasiones parece haberse contemplado como una carga derivada del capricho o la liberalidad del legislador o, en todo caso, como un mero cambio de formato en el que se vienen a reproducir las dinámicas anteriores.

			Quizás esta circunstancia haya determinado que, con carácter general, la perspectiva jurídico-tecnológica no haya recibido doctrinalmente una especial atención hasta tiempos muy recientes, razón por la que el estudio realizado por Alfonso Sánchez García presenta un especial interés. Más aún en el momento actual, en el que la ejecución de los fondos derivados del Plan de Recuperación para Europa Next Generation reclama soluciones y criterios acordes con las exigencias de la transformación digital, no solo desde la perspectiva de la eficacia y eficiencia sino, además y sobre todo, de la transparencia y la colaboración propias del Gobierno Abierto. Cualquier persona interesada en esta temática, bien desde la perspectiva académica bien desde la práctica administrativa, podrá encontrar en este libro ideas sugerentes, propuestas arriesgadas y, en definitiva, elementos para el debate que permitan hacer frente al enorme reto que supone la efectiva transformación de la contratación pública.

			Pero, con ser destacable la curiosidad intelectual del autor, no lo son menos otras de las virtudes que resaltaba Ramón y Cajal: la perseverancia, el esfuerzo y la paciencia. Siempre está abierto a cualquier sugerencia que se le pueda ofrecer, pero lejos de hacerla propia de manera acrítica, la somete a una profunda reflexión a partir de un análisis riguroso y exhaustivo que, como no puede ser de otra manera, parte de los trabajos y las aportaciones que se han formulado previamente, sin conformarse con la primera ocurrencia por muy brillante o sugerente que parezca. Todo ello en la convicción de que la investigación universitaria requiere su tiempo de maduración hasta que, finalmente, se ponga a disposición de la comunidad académica en forma de publicación.

			He sido testigo privilegiado de cuanto se afirma en esta presentación durante varios años como director de la tesis doctoral, cuyo principal —pero no único— resultado es este libro que ahora me corresponde presentar. Por ello sería injusto no recordar con sincero agradecimiento a quienes formaron parte del tribunal que le otorgó la máxima calificación, cuyas sugerentes observaciones sirvieron, una vez más, para revisar y mejorar el trabajo inicialmente sometido a su consideración: Isabel Gallego Córcoles, Rubén Martínez Gutiérrez y Fulvio Constantino.

			Julián Valero Torrijos

			Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Murcia

		

	
		
			
			
PRÓLOGO

			1. El título del libro (La transformación electrónica de la contratación pública. De la digitalización a la automatización) pudiera hacer pensar en una obra dirigida a especialistas. Falsa impresión. Su contenido es de interés general y además goza de plenísima actualidad. Nada más acuciante para la opinión pública que lo que aquí se postula, la necesidad de objetivar (y, al servicio de ello, automatizar) las compras públicas.

			2. El País, 16 de abril de 2022, bajo el epígrafe Corrupción en contratos de la COVID: «La falta de controles de marzo a mayo de 2020 facilitó el pillaje de comisionistas. La Fiscalía investiga decenas de contratos pero ve difícil castigar los precios excesivos». Y con el siguiente segundo titular, igualmente espeluznante «Caso mascarillas: un botín de 2.000 millones en la ley de la selva».

			Si se entra en el cuerpo del artículo, se lee lo siguiente: «Las Administraciones Públicas españolas gastaron entre marzo y mayo de 2020 casi 2.000 millones de euros para comprar de urgencia material imprescindible en China, convertido entonces en un mercado persa, según los empresarios consultados (…). “Exigían el pago por adelantado, había una especulación galopante con los precios, todo era volátil en relación con mascarillas, guantes, test de antígenos o equipos de protección individual”, alega uno de ellos».

			El contexto es conocido. La LCSP 2017, obediente a las dos Directivas Europeas de 2014 que se mencionan en su propio rótulo, se esmeró en regular, para cuando los poderes públicos necesitan bienes o servicios que no tienen, unos procedimientos complejísimos (para empezar, la existencia de partida presupuestaria y la tramitación de un expediente escrito: la legalidad procedimental, en aras de la obtención del mejor precio posible, en los términos de los arts. 101 y 102), siempre con apertura a la competencia y establecimiento de reglas objetivas —arts. 145 y 146— para valorar las ofertas. Lo que ocurre es que esas cautelas —que no pesan sobre el adquirente privado, que en principio puede hacer de su capa un sayo con su dinero— se cobran un serio peaje en términos de tiempo. La cara B o, dicho en términos jurídicos, los privilegios administrativos en menos. Pero, «cuando la Administración tenga que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastróficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa nacional», todo salta por los aires y en el art. 120 se establece un régimen excepcional —tramitación de emergencia— que, en rigor, constituye más bien una pura y simple derogación de la propia LSCP: «El órgano de contratación, sin obligación de tramitar expediente de contratación, podrá ordenar la ejecución de lo necesario para remediar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobrevenida, o contratar libremente su objeto, en todo o en parte, sin subjetarse a los requisitos formales establecidos en la presente Ley, incluso el de la existencia de crédito suficiente».

			El RDL 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al impacto económico del COVID-19, dispuso en su art. 16 que «a todos los contratos que hayan de celebrarse por las entidades del sector público para atender las necesidades derivadas de la protección de las personas y otras medidas adoptadas para hacer frente al COVID-19, les resultará de aplicación la tramitación de emergencia». O sea, el portillo abierto por ese art. 120.

			Las desgracias nunca vienen solas y he aquí que a España la catástrofe sanitaria le sorprendió sin industria (y no sólo a España, sino a toda Europa), lo que hizo necesario buscar proveedores muy lejos y en un contexto nada sencillo. Dos años más tarde, el 18 de febrero de 2022, el Tribunal de Cuentas hizo público un informe, relativo en exclusiva al sector público del Estado, que El mundo resumió con el siguiente titular nada complaciente: «El Tribunal de Cuentas certifica descontrol en las compras de 13 organismos del Estado en 2020». Y ya con nombres propios: «La Agencia Tributaria, el Instituto de Crédito oficial, el Banco de España o la CNMV, entre los reprendidos por el organismo fiscalizador por cómo adquirieron mascarillas o geles». Más en detalle: «En lo que respecta a la adquisición de mascarillas quirúrgicas, los precios por unidad oscilaron entre los 0,62 euros del proveedor utilizado por la Delegación Especial de Andalucía y los 0,95 del contratista de la Delegación Especial de Cataluña, pasando por los 0,77 del proveedor de la Delegación de Galicia, con algo más del 50% entre el contratista más barato y el más caro». En cuanto a guantes higiénicos, lo mismo o peor: «fueron adquiridos en Cataluña a un precio de 9,80 euros por caja de cien unidades, frente a los 2,42 en la Delegación Especial de Andalucía, esto es, más del cuádruplo en el primer caso en comparación con el segundo». En fin, están los datos del gel hidroalcohólico: 14,38 euros por litro en Cataluña —siempre, por cierto, lo más caro— frente a 5,15 en los servicios centrales y 4,60 en la Delegación Especial de Madrid, «habiendo tenido lugar todas estas compras entre el 30 de abril y el 18 de mayo de 2020»

			En resumidas cuentas (nunca mejor dicho lo de cuentas): fue salir del redil de la LCSP —a veces odioso, se insiste, por lo burocrático: en boca de los políticos, siempre tan llorones, una verdadera tragedia— y que todo se descontrolara. No sólo se pagó de más —inevitable cuando la demanda se impacienta y la oferta apenas existe—, sino que ese sobrecoste no estuvo sometido al menor orden ni concierto. Una auténtica jungla, con una zoología además compuesta por esos personajes novelescos —humanamente repugnantes y fascinantes al tiempo— que son propios de todas las economías de mercado negro y estraperlo. Como sucede en las guerras. Y es que la del material médico para defenderse de la pandemia lo fue.

			Eso, en cuanto a la Administración del Estado. En las Comunidades Autónomas y Ayuntamientos sucedió lo mismo o, en algunos casos, incluso peor.

			Moraleja: la prolija regulación de la LCSP, todo lo criticable que puede resultar (y lo inadecuada en casos de extrema necesidad), está para algo y hace mucha falta: vivimos mucho mejor con ella que sin ella. Cosa distinta es que sus normas sean suficientes para cerrar todos los huecos, por decirlo con palabras eufemísticas: para asegurar lo que necesita todo adquirente, no el mejor precio —lo barato suele acabar saliendo caro— sino la mejor relación calidad/precio. Es lo que ahora se trata de analizar, aun sumariamente.

			3. El legislador español no ignora el hecho notorio de que, pese a sus ímprobos esfuerzos —actuales e históricos— para regularlo todo al dedillo, los sobreprecios han sido frecuentes en las compras públicas y además se han debido a la corrupción. Hablando en plata, que lo pagado de más por el Tesoro (o sea, por el contribuyente) se ha quedado en el bolsillo del político de turno —o su partido, que para el caso es lo mismo— o del funcionario. La LCSP dedica un precepto, el art. 64, a la lucha contra la corrupción y prevención de los conflictos de intereses, en los siguientes concretos términos:

			«1. Los órganos de contratación deberán tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupción, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de licitación con el fin de evitar cualquier distorsión de la competencia y garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores.

			2. A estos efectos el concepto de conflicto de intereses abarcará, al menos, cualquier situación en la que el personal al servicio del órgano de contratación, que además participe en el desarrollo del procedimiento de licitación o pueda influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, económico o personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del procedimiento de licitación.

			Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible conflicto de interés deberán ponerlo inmediatamente en conocimiento del órgano de contratación.

			No es la primera vez. El Decreto de 27 de febrero del remoto 1852, con la firma de Juan Bravo Murillo —el padre de la materia—, se presentaba así: «Señora (refiriéndose a la reina Isabel II). Autorizado competentemente por V.M., previo acuerdo del Consejo de Ministros, presentó el de Hacienda a las Cortes en 29 de diciembre de 1850 un proyecto de ley de contratos sobre servicios públicos, con el fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos fáciles de cometer en una materia de peligrosos estímulos», y también —la gente a veces murmura sin fundamento— «de garantizar la Administración contra los tiros de la maledicencia». Si el legislador debe mostrarse siempre desconfiado hacia los gestores públicos —en eso consiste cabalmente el Derecho Administrativo—, más aún si se trata de algo tan delicado como la gestión del dinero público empleado en agenciarse bienes y servicios.

			Del autor de la LCSP 2017 —gato escaldado, así pues— hay que indicar que anduvo especialmente suspicaz cuando redactó los arts. 145, Requisitos y clases de criterios de adjudicación del contrato, y 146, Aplicación de los criterios de adjudicación: diríase un auténtico Sherlock Holmes, que pretende que, como suele decirse, no se le escape una. Pero desde el Génesis sabemos que el alma humana es de barro y que, como bien denunció Quevedo, poderoso caballero es don dinero. En particular, todos estamos al cabo de la calle del hecho de que los partidos políticos incurren en gastos que no se pueden cubrir con los ingresos ordinarios o legales. De ahí que la automatización, o sea, el gobierno mediante máquinas, sea vista como la panacea: el último estadio del proceso de racionalización del que la burocracia prusiana del siglo XIX, que no fue la primera en la historia pero sí la más estudiada y sobre la que se ha elaborado el tipo ideal en el sentido weberiano, constituyó eslabón indispensable. De ahí a su vez el art. 143, Subasta electrónica, de la que el apartado 2 predica que «podrá emplearse en los procedimientos abiertos, en los restringidos y en las licitaciones con negociación», aunque en seguida pone de relieve sus límites inmanentes: sólo cabe «siempre que las especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de manera precisa en los pliegos que rigen la contratación» y —más aún— «que las prestaciones que constituyen su objeto no tengan carácter intelectual, como los servicios de ingeniería, consultoría y arquitectura».

			Y de ahí también el principio de eficiencia en la contratación del que habla, y no únicamente una vez, el art. 28.

			4. ¿Estamos llegando en esta materia al final de la historia, el final dichoso, se entiende? ¿Los robots garantizan la objetividad absoluta y una justicia poco menos que divina? ¿No seguirá valiendo eso de que, a poco que se conozca el intríngulis de los códigos informáticos, hecha la ley, hecha la trampa? En las sociedades anidan elementos que resisten, como gato panza arriba, todos los intentos de modernización: más aún, que se ríen de ellos. Elisa de la Nuez, en un artículo —sobre la compra de mascarillas en 2020 por el Ayuntamiento de Madrid— titulado «Comisionistas y estafadores» (El Mundo, 6 de mayo de 2022), ha comenzado recordando que «en la regulación ordinaria de la contratación pública no hay espacio —al menos formal— para la figura del comisionista por la sencilla razón de que los principios de la contratación pública llevan a su exclusión: recordemos que su objetivo es conseguir la mayor concurrencia posible, la igualdad de acceso entre todos los licitadores, la publicidad y la transparencia. La finalidad no es otra que conseguir la mejor relación calidad/precio para el sector público». Pero luego viene, ¡ay!, la realidad del «clientelismo endémico que padecemos en España ligado a la contratación pública» y que, si ha sobrevivido a los rigores de la LCSP, más grosero será cuando, en aplicación de su art. 120, todas las cautelas entran en receso en virtud de la urgencia de la prestación: «y es ahí donde aparece en todo su esplendor la figura del comisionista del sector público o conseguidor. Hubo mucha gente —que, por cierto, no había realizado servicios de intermediación de material sanitario en su vida— que vio la oportunidad de vender con importantes sobrecostes un material sanitario (fiable o no fiable) que se necesitaba desesperadamente». La autora concluye con palabras que podrían ser del mismísimo Quevedo (o de Francisco Murillo Ferrol, por poner un referente más cercano dentro del pensamiento del pesimismo español): «La cultura del enchufe y del clientelismo está tan arraigada en España que probablemente nadie piensa que alguien bien relacionado puede ser […] un estafador. Y esta debilidad estructural de nuestras instituciones ha salido a la luz de una forma descarnada en mitad de una pandemia». Llevamos cuarenta y tres años de Constitución y treinta y seis de pertenencia a Europa, pero lo nuestro ofrece muestras de ser, como el peronismo en los argentinos, poco menos que incorregible. En suma, que aquí las normas (bienintencionadas) luchan contra una cultura que no es precisamente prusiana.

			La noticia de la primavera de 2022, cuando estas líneas se escriben, está en que (aparte de nuevas pesquisas del Tribunal de Cuentas, que al parecer no van a dejar títere con cabeza) la Fiscalía Anticorrupción se ha incorporado al equipo de investigadores, buscando lo que es de su oficio, delitos: puede ser cohecho (que no parece lo más evidente, al menos en los casos que se han conocido), prevaricación (difícil, porque la legalidad no se ha podido infringir una vez que, por el art. 120 LCSP, ha quedado sencillamente dejada a un lado), malversación (igualmente arduo, una vez que la cobertura presupuestaria está entre aquello que se ha visto dispensado), y, lo más fácil en teoría, tráfico de influencias. Pero sólo en teoría, porque la conducta típica está descrita en términos que no pueden mostrarse más huidizos.

			5. Por supuesto que la situación sanitaria (y de lamentable inexistencia de proveedores nacionales) de marzo de 2020 fue excepcional y, cuando estas líneas se escriben, dos años largos más tarde, puede darse por vencida. Pero también sabemos que la aplicación íntegra de la LCSP —que bienvenida sea, se insiste— no termina, en el contexto viciado de las zonas de roce entre lo público y lo privado, de garantizarlo todo: la mentalidad clientelar de la Administración española —las Administraciones, en plural, sin discriminación de credos— se está mostrando casi imposible de erradicar y, en ese contexto, a muchos de nuestros gestores públicos les resulta reprochable, a la hora de comprar, no la deshonestidad, sino la incompetencia (porque clientelismo y amiguismo son formas de incompetencia). Pero sucede que la tal incompetencia (por manifiesta que se antoje, o sea, la propensión al mal gobierno, en el sentido del cuadro alegórico de Ambrosetti que se encuentra en el Palacio Público de Siena), no forma parte del catálogo de delitos y he aquí que en Derecho Penal sigue rigiendo el principio de tipicidad. Para eso el único castigo posible es de los electores (que en su inmensa mayoría coinciden con los contribuyentes) y la verdad es que no acaba de verse qué candidatos podrían estar acaso a salvo.

			6. Este es el libro de un jurista —un administrativista, para más escarnio— que sabe de tecnología: alguien —una rara avis— que se encuentra en condiciones de precisar lo que hace falta para pasar de las musas al teatro, o sea, que la automatización de la contratación pública no se quede en el papel del Boletín Oficial. Llama la atención la extraordinaria riqueza de matices de sus conclusiones, en un número de doce, en la inmensa mayoría de los casos mencionando la palabra necesidad: de una coordinación estatal de los sistemas de front office (primera); de incrementar no sólo las herramientas de contratación electrónica sino también los medios auxiliares (segunda); de distinguir por mercados según el grado de limitación de la oferta (tercera); de extender la lógica de funcionamiento de los sistemas dinámicos de adquisición (cuarta); de poner la planificación en el lugar central (quinta); de asignar o verificar de manera automatizada la concentralidad de la nomenclatura CPV como sistema de interoperabilidad semántica (sexta); de proceder a un control difuso desde los planteamientos del Gobierno Abierto (undécima); y, a modo de cierre y como mínimo, de mantener los avances logrados hasta el momento (duodécima). A lo que hay que añadir las reflexiones que se contienen en el resto de las conclusiones: sobre la automatización y el big data como presupuestos para la implementación (de) sistemas integrales de contratación pública (séptima); sobre el modo de transformación del procedimiento abierto y simplificado basado en las TIC y los datos abiertos (octava); sobre las posibilidades de otorgar mayor dinamismo y concurrencia a la contratación menor y sobre las posibilidades de su supresión y limitación ulterior (novena); y en fin, sobre el carácter incremental de las posibilidades de digitalización planteadas en el funcionamiento del procedimiento abierto y la contratación menor (décima). Todo un programa de reformas, de esos que enganchan con la mejor tradición ilustrada y regeneracionista: una «revolución desde arriba», en el sentido, por supuesto, de Antonio Maura hace más de un siglo. La asignatura pendiente (crónicamente pendiente) de nuestro país y de nuestra Administración.

			A los que tenemos menos formación tecnológica —la inmensa mayoría de los juristas, al menos los de cierta veteranía— nos falta expertisse para saber si con ese catálogo —una vez que se implemente, por supuesto— terminaríamos de llegar por fin a esa tierra prometida —la objetividad de las compras públicas, su eficiencia— que se nos viene resistiendo desde hace tantos siglos. Ojalá. Pero al menos es de celebrar que existan personas que se atrevan a (y se encuentren en condiciones intelectuales de) formular una lista tan extensa y creíble. Los miembros del Jurado de los Premios de Investigación del Instituto Clavero Arévalo nos vimos gratamente sorprendidos por un trabajo de estas características y de ahí que no tuviésemos dudas en seleccionar de manera unánime —a ciegas, como debe ser— a su autor.

			7. Vuelvo al inicio. Lo que dije del interés general de este tipo de análisis (y su imperiosa actualidad) era, por supuesto, una broma, o al menos una exageración, porque el debate en España (en la política y en los medios), aunque últimamente focalizado precisamente en la contratación administrativa (de mascarillas), sólo tiene espacio para los titulares acusatorios y el tono escandaloso y vocinglero de las informaciones, como si nos gustase recrearnos en las patologías y no fuese imaginable la posibilidad de salir del bucle partitocrático —«y tú más»— algún día. Pero libros como este permiten pensar que lo que Manuel García-Pelayo llamó «el reino feliz de los tiempos finales» resulta posible, siempre, por supuesto, que nos pongamos a ello. Para lo que hace falta, eso sí, sumar conocimiento (lo que este trabajo aporta) y también, ¡ay!, voluntad.

			Antonio Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz

			18 de mayo de 2022

		

	
		
			INTRODUCCIÓN

			
EL FENÓMENO DE LA CONTRATACIÓN ELECTRÓNICA COMO EFECTO SECTORIAL DE LA IMPLEMENTACIÓN GENERALIZADA DE SOLUCIONES DE ADMINISTRACIÓN ELECTRÓNICA

			
I. DE LA ADMINISTRACIÓN ELECTRÓNICA A LA AUTOMATIZACIÓN DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA Y EL USO DE ALGORITMOS

			
1. Aparición y retos de la Administración electrónica


			Hasta los años 90 del siglo xx, el binomio papel-Administración parecía una realidad inescindible, no solo en su vertiente contemporánea, sino como un elemento proyectable de manera necesaria al futuro más lejano. De hecho, podemos ver cómo la genial y prodigiosa mente de Asimov, al imaginar la Administración de miles de años después de nuestra era, contemplaba una Administración General del Universo que, físicamente, llegaba a cubrir la totalidad de la superficie de un planeta con «una sola función: la administración; un solo propósito: el gobierno; y un solo producto manufacturado: la ley1»; lo cual, funcionalmente, conducía a «un mundo concebido sobre el papel y dedicado al principio del cuestionario por cuadruplicado»2.

			Dicha vinculación, Administración-papel, persiste a día de hoy. Es más, resulta imprescindible ante la necesidad de que este binomio presida las relaciones con determinados sectores de la población, respecto de los que la imposición de una Administración electrónica podría menoscabar su seguridad jurídica y sus derechos fundamentales básicos. La existencia de una brecha digital dentro de nuestra sociedad, así como la situación aún iniciática del proceso de consolidación de la Administración electrónica, dificultan la tramitación enteramente electrónica de todos los procedimientos respecto a la totalidad de los ciudadanos. Motivo por el cual resulta patente la necesidad de postergar, de manera definitiva o a largo plazo, el uso, también, del papel y las relaciones presenciales. Elementos que no se establecen como un elemento antagónico de la Administración electrónica, sino en un elemento complementario.

			Ello no obsta, sin embargo, el hecho de que en determinados sectores o parcelas de actividad de la Administración española se han producido avances muy importantes en la extensión de la utilización de las herramientas de Administración electrónica por parte de los administrados. Así, puede verse cómo desde la primera manifestación de la obligatoriedad de la relación por medios electrónicos con la Administración; contenida en el art. 115 bis del RD 1065/2007, al amparo de la habilitación contenida en el art. 27.6 de la LAE y relativa a las actuaciones y procedimientos de gestión e inspección tributaria; se ha alcanzado el actual art. 14 de la Ley 39/2015, por el que, con carácter general, queda obligado a este tipo de interacción digitalizada con los poderes públicos un amplio segmento de la población3.

			De este panorama se desprende que la implementación de la Administración electrónica no es un fenómeno monolítico, sino que presenta una gran complejidad y escalabilidad.

			Adicionalmente, como se ha indicado, la situación temprana del proceso de implementación de soluciones de Administración electrónica conlleva que aquellas puedan no presentar una dinámica lo suficientemente entrenada y probada, como para prescindir totalmente de los modos y medios de gestión preexistentes, al menos en su condición de alternativa en determinados ámbitos. A lo que se une el fuerte apego al uso del soporte papel, existente a día de hoy, por parte del personal al servicio de la Administración; consecuencia lógica de muchos años de trabajo utilizando documentos y expedientes en dicho soporte4. Es más, dicho apego se puede ver reforzado ante el alto nivel de especialidad y desarrollo técnico de las soluciones de Administración electrónica, lo que implica una fuerte disrupción funcional y altos costes de capital y formación a la hora de proceder a su decidida y definitiva implementación.

			En consecuencia, la obtención de un modelo de Administración electrónica que haga efectivo el principio del papel cero no es una realidad que podamos vislumbrar a corto y medio plazo. De hecho, en la dimensión externa de la Administración, es plausible que ello no sea un elemento que debiera predicarse de la implementación de soluciones de Administración electrónica. Ahora bien, las experiencias ya implementadas y las características de las TIC existentes hoy en día, nos permiten vislumbrar, sin ninguna duda, la viabilidad de un modelo de administración de papel cero en dimensión interna y casi cero en su dimensión externa a largo —o muy largo— plazo.

			Esta implementación de medios electrónicos en el funcionamiento de la Administración Pública ha derivado de una inevitable respuesta y adecuación del Sector Público «a la realidad tecnológica actual»5. Es decir, se ha de partir de que el fenómeno de la Administración electrónica no constituye un factor comprendido dentro de iniciativas de modernización de la sociedad, emprendidas desde el ámbito de lo público; sino que suponen una reacción necesaria por parte de la Administración a efectos de adecuarse a «los parámetros en los que se desenvuelve la actividad social y económica»6, más evolucionados y productivos, cuya aparición constituye un hecho con evidente relevancia jurídica. De este modo, la referida proyección o evolución de la Administración con la finalidad de integrar soluciones electrónicas responde a factores o realidades extrajurídicas que requieren su debido encauzamiento jurídico dentro de procedimientos administrativos con profunda raigambre. Así, la regulación que acompañe la recepción de las TIC en el funcionamiento del Sector Público debe garantizar, al menos, el mantenimiento de las garantías del ciudadano presentes en la administración en papel. Estas, sin duda, representan el fruto de la evolución de un derecho administrativo basado, exclusivamente, en una administración en papel. Sin embargo, ello no ha de impedir, ni tan siquiera modular, que el proceso de implementación de soluciones de Administración electrónica deba partir del pleno y escrupuloso respeto de tales garantías; sin perjuicio de las adaptaciones que resulten precisas, para su prosecución, en el nuevo escenario instrumental y frente a las novedosas lógicas de funcionamiento7. En todo caso, los cambios en las garantías jurídicas del administrado deben encauzarse hacia su potenciación o, incluso, hacia la introducción de otras nuevas, inéditas en la administración en papel, cuando sea posible o lo requieran los nuevos retos que implican las TIC.

			Es preciso, pues, que la consecución de la Administración electrónica no sea visualizada como un fin en sí mismo, sino como una medida facilitada por el progreso tecnológico, que permite responder de manera más eficaz y eficiente a las funciones propias de la Administración Pública y a las garantías y principios de nuestro ordenamiento jurídico. Así como la necesidad de subsumir en el ordenamiento la regulación de un hecho jurídico notorio como lo ha sido el fuerte desarrollo tecnológico experimentado por la sociedad.

			La referida relevancia y mayor eficiencia y utilidad respecto al medio en papel y analógico deriva de las características asociadas a las TIC como fuente de nuevo repertorio instrumental, puesto al servicio de los poderes públicos. Entre aquellas podemos destacar:8

			— La desterritorialización: consistente en la desconexión de las actividades desarrolladas en la red de en un espacio físico bien definido, el cual es sustituido por el «espacio telemático», que la doctrina ha venido a denominar como un «no lugar»9. Un ciberespacio que constituye una dimensión social y que «trata de ser común y mundial»10.

			— La desestatalización: en cuanto la actividad desarrollada en la red tiende a sobrepasar fácilmente y con naturalidad los confines de un solo Estado y, por ende, su marco normativo.

			— La desmaterialización: ya que el empleo de las TIC produce una transformación del objeto regulatorio dejando de ser un elemento compuesto por átomos —elementos fundamentales de la materia— para convertirse en una secuencia de bits, constitutiva de bienes o de canales de interrelación o de transmisión de información entre dos o más sujetos. Este elemento informatizado y desmaterializado viene a permitir una transmisión e intercambio que reduce exponencialmente las cargas, los costes y el tiempo de transmisión de los elementos materiales, ya fueran constitutivos de bienes o de documentos transmisores de información11. Al mismo tiempo, de los canales de transmisión, acceso y del propio objeto desmaterializado se viene a predicar una preconcebida mayor fiabilidad y exactitud operacional en cuanto a su comportamiento. Tal desmaterialización se hace plenamente patente en el ámbito de la contratación pública, donde, como pasaremos a analizar en detalle a lo largo de este trabajo, se tiende hacia la digitalización de los documentos, firmas, canales de transmisión e incluso de los sujetos operantes; hasta el punto de que, en última instancia, se podría plantear la sustitución del órgano de contratación por un algoritmo informático a la hora de proceder a la evaluación de las ofertas, presuponiendo una actuación más precisa, exacta y libre de sesgos.

			Por otra parte, la tecnología permite plantear funcionalidades en buena medida inéditas en el seno de la gestión analógica o en papel, tales como la hipertextualidad, consistente en la posibilidad de introducir vías de acceso directo y automáticas entre diversos documentos —fundamental, como se verá, en el sistema de publicidad policéntrico de los contratos públicos en España—; la hipermedialidad, esto es, la posibilidad de establecer vínculos directos entre diversos medios o soportes de comunicación, por ejemplo entre un documento escrito y sistemas de reproducción de video y sonido; la interactividad, que permite la utilización de un canal de comunicación que conecte a dos partes con el fin de permitir un diálogo bidireccional e inmediato —lo que, como se analizará, abre nuevos horizontes para reforzar la competencia en el mercado de la contratación pública—12; y la automatización, que permite la ejecución de una serie de tareas o análisis de la realidad, sin necesidad de intervención humana. Esta última actividad se podrá llevar a cabo mediante algoritmos que respondan íntegramente a la programación inicial efectuada por su diseñador humano —algoritmos deterministas— o bien mediante algoritmos proyectados para la automodulación de sus respuestas, pudiendo escapar de manera autónoma a los patrones inicialmente introducidos en su código fuente —algoritmos no deterministas—. De otra parte, la automatización podría sustituir la actividad humana en actividades concretas propias de la dimensión interna de la actividad administrativa —automatización auxiliar— o bien en la totalidad de la realización del procedimiento administrativo —automatización administrativa—. Esta funcionalidad, como se analizará, permite analizar la programación, la preparación y la transparencia de los contratos públicos desde una perspectiva absolutamente novedosa respecto a la administración en papel.

			En efecto, todas las funcionalidades referidas, como veremos, aportarán un amplio espectro de posibilidades a la hora de que estas nuevas tecnologías se descubran, en el campo de la contratación pública, como una verdadera innovación tecnológica. Fruto de estos rasgos, de hecho, se han producido cambios de la realidad regulada esenciales y de difícil digestión para el legislador, como el desplazamiento del documento por el dato como unidad esencial de información13.

			Ahora bien, a la altura de estas posibilidades sin precedentes se encontrarán unos riesgos jurídicos que plantean desafíos igualmente relevantes y novedosos. Tales riesgos radican, principalmente, en una implementación de los medios electrónicos de manera ajena a nuestros principios y derechos constitucionales y su correspondiente desarrollo a través de las normas de derecho público que controlan el ejercicio de los poderes exorbitantes ostentados por los poderes públicos, y aseguran la auténtica persecución del interés general por parte de la Administración. El uso generalizado de la tecnología, de hecho, puede suponer una amenaza de dimensiones inéditas que, en caso de materializarse, generaría una situación distópica por el eventual retroceso en las garantías y derechos de la ciudadanía frente a los poderes públicos y, por tanto, una involución respecto de la administración en papel o analógica14. De este modo, en el caso de que en las próximas décadas asistamos a una tendencia creciente de evolución tecnológica, aun de carácter cíclico y no lineal, la expansión de la Administración electrónica será inevitable. Si bien, la consecución de que este nuevo paradigma de Administración se adecúe a los principios de nuestro ordenamiento jurídico constituirá un elemento indispensable para que aquella no sea un factor protagonista en la conformación de una distopía de carácter social. Nos encontramos ante un reto irrenunciable, pero que se encuentra lejos de conducir a una situación win-win sin la debida y meticulosa comprensión de su dimensión y planificación a la hora de proceder a su abordaje.

			
2. Concepto de Administración electrónica


			Dentro de la dinámica expuesta en el epígrafe anterior, el concepto de Administración electrónica, denominado en inglés como e-Government, viene a referir la implementación dentro de la actividad de la Administración del «uso de las tecnologías de la información y las comunicaciones en las Administraciones Públicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con el fin de mejorar los servicios públicos y los procesos democráticos y reforzar el apoyo a las políticas públicas»15. A lo que se une el concepto de medio electrónico contenido en la Directiva 2014/24/UE y expresado como:

			Los equipos electrónicos de tratamiento (incluida la comprensión digital) y almacenamiento de datos que se transmiten, envían y reciben por medios alámbricos, radiofónicos, ópticos o por otros medios electromagnéticos.

			Esta definición de la Comisión Europea nos parece del todo precisa y adecuada16 ya que, como se ha señalado y se analizará en detalle a lo largo de este trabajo, no se trata solo de un fenómeno basado en la introducción de nuevas herramientas tecnológicas desconocidas en la administración en papel. Resulta imprescindible tener en cuenta el efecto de la implementación de las TIC sobre la organización y configuración de los procedimientos y tareas desempeñados en la Administración, así como sobre la correlativa modificación que producirán o deberán producir en los modos de actuación a los que han de responder sus medios personales17. Puede observarse, por tanto, cómo este fenómeno presenta de manera inescindible una triple dimensión: instrumental, procedimental y personal.

			De otra parte, la Administración electrónica responde necesariamente a un elemento teleológico consistente en mejorar la eficacia y los niveles de calidad de la actividad administrativa. En este sentido, se destaca, además, que no solo está orientada a la consecución de una mayor eficiencia en la dimensión funcional de las acciones o servicios administrativos sobre los que se proyecte, sino también sobre sus dimensiones social y medioambiental aparejadas. En concreto, debido a las funcionalidades que ahora son posibles y que resultaban inexistentes en los medios en papel y analógicos, la introducción de soluciones electrónicas debe tener en cuenta si su afectación a la actividad administrativa puede presentar efectos transversales que excedan de la optimización de su función primaria. Así, la tecnología, y en particular la transformación digital que la facilita, podría servir para alcanzar cotas hasta ahora inéditas de transparencia y participación ciudadana, conduciendo a un novedoso planteamiento y enfoque estratégico que lleve a interconectar la línea de acción trazada entre las diversas acciones administrativas e, incluso, entre estas y las políticas públicas de toda índole, que guarden relación con la actividad administrativa, con la prestación de los servicios públicos, o con la de la ciudadanía que interactúa con la Administración o el servicio en cuestión.

			En consonancia con lo anterior, la facilitación del acceso al ciudadano a la información y al procedimiento administrativo se establecía como uno de los objetivos y/o justificaciones de la Administración electrónica previstos en el art. 3 de la LAE18. Extremo que, en definitiva, pone de manifiesto la estrecha relación del concepto de Administración electrónica y Gobierno Abierto, por el que se «persigue el fortalecimiento de las relaciones entre las Administraciones Públicas y la ciudadanía mediante una mayor transparencia, participación y colaboración ciudadana a través del uso intensivo de la tecnología»19.

			Desde nuestro punto de vista, la definición de Administración electrónica expuesta y elaborada por la Comisión Europea es compatible y no más amplia que la contenida en la e-Government Act de los Estados Unidos. En ella se indica que el concepto de Administración electrónica refiere «el uso por la Administración de aplicaciones basadas en sistemas Web e Internet y otras tecnologías de la información, combinado con procesos para implementar esas tecnologías, para (A) permitir el acceso y entrega de información y prestación de servicios al público, a otras agencias y a otras entidades de gobierno, o (B) producir mejoras en las actividades gubernamentales con el objetivo de que puedan aumentar la eficacia, la calidad del servicio o su transformación».

			La indicada compatibilidad o analogía entre ambas definiciones se debe a que, dentro de la calidad del servicio —como veremos que es manifiesto en el concreto ámbito de la contratación pública—, no solo se ha de entender comprendida su dimensión operacional o funcional, sino su calidad social y medioambiental. En este sentido, la mención de la Comisión Europea a las políticas públicas se hace con una mención referida a su «apoyo». Es decir, a una dimensión de fomento y contribución a dichas políticas, derivada desde una concepción del procedimiento administrativo fundada en las claves del Gobierno Abierto, lo que se ha consolidado en Europa como un elemento de calidad social y medioambiental intrínseco y, por ello, incardinado en el propio concepto de eficiencia y eficacia de dicho procedimiento o del servicio público.

			Es por ello que, cuando la Comisión Europea refiere los «procesos democráticos», dentro de la triple componente teleológica de la Administración electrónica, se hace mención, de un lado, a posibilitar una mayor participación, vía consulta, en la preparación y diseño final del procedimiento administrativo. Y, de otro, se plantea, en paralelo, una mayor participación en el escrutinio de la actividad realizada, por la que se genere un control difuso de la actividad administrativa que rebase el realizado por los organismos institucionales establecidos con este propósito de fiscalización. Ambas líneas de actuación favorecen la democratización, al favorecer o permitir la participación temprana en las iniciativas puestas en marcha por los poderes públicos, así como la consulta del procedimiento administrativo. En los dos casos, la intención final radica en implementar sistemas de control de calidad ex ante y ex post, referidos a la eficiencia del procedimiento en cuestión. Quedaría fuera de este ámbito, por tanto, el efecto o empleo de las TIC en lo que se refiere a la toma o control de las decisiones de carácter político en el ámbito legislativo o ejecutivo. Extremo este que quedaría integrado dentro del concepto más amplio de e-Governance20.

			Así pues, en relación al concepto de Administración electrónica, hemos de diferenciar las iniciativas de fomento o apertura de la participación en la toma de decisiones de índole político, de aquellas otras destinadas a fomentar y potenciar procedimientos democráticos instrumentales respecto de la acción administrativa, con la intención de incrementar su calidad a través de su mejor diseño, alcance, integridad, rendición de cuentas, etc. O, lo que es lo mismo, nos estaremos refiriendo a los procedimientos democráticos favorecidos en el seno de la Administración Pública —e-Government— y no a los de los poderes públicos en su conjunto o de los órganos constitucionales de decisión política —Open Government—.

			Expuesto el concepto de Administración electrónica, debe reseñarse que este «modelo de administrar basado en la aplicación de las tecnologías de la información y la comunicación en el desarrollo de actividades administrativas», podrá alcanzar la totalidad de las mismas. Desde este punto de vista, pueden distinguirse dos dimensiones: «de un lado, la dimensión interna, que comprende la aplicación de las TIC en el trabajo administrativo interno y en las relaciones interadministrativas y, de otro lado, la dimensión externa, referida a la aplicación de las TIC con el objetivo de ofrecer servicios públicos y procedimientos administrativos en sede electrónica a los administrados»21. La realización de esta diferenciación presenta una fuerte relevancia, como podremos analizar en profundidad a lo largo del presente trabajo, dadas las distintas implicaciones jurídicas que se pueden producir en ambos planos, y las interrelaciones técnico-fácticas que el diseño autónomo del modelo de Administración electrónica en el contexto del back office supondrá sobre el front office y, con ello, sobre las posibilidades de consecución de un diseño basado en la centralidad de la ciudadanía.

			
3. Fases de evolución de la Administración electrónica


			Por último, en lo que atañe al proceso de conformación o implementación de la Administración electrónica, pueden diferenciarse varios estadios. Como expone Martínez Gutiérrez22, en primer lugar, encontraríamos el de «automatización», comenzado a partir de los años sesenta del siglo xx, y caracterizado por la inclusión del ordenador en la organización de las Administraciones Públicas como elemento sustitutivo, más avanzado y mejorado respecto a la máquina de escribir23.

			Esta fase se vería superada con la consolidación de otra que podríamos denominar de «informatización», intensificada a partir de los años 80 en el contexto de la Administración Pública, y caracterizada por la utilización de programas informáticos más avanzados respecto a las utilidades del ordenador como máquina de escribir, especialmente en lo relativo al tratamiento, procesamiento y almacenamiento de datos24. En este punto, el ordenador, en combinación con la impresora, dejaría de ser, principalmente, una máquina de escribir más avanzada, para destacar por su posibilidad de ejecutar actividades de gestión de datos novedosas, más eficientes y desconocidas hasta entonces. En concreto, destaca la aparición o generalización de gestores informáticos de expedientes o bases de datos internas, lo que venía a implicar una auténtica digitalización de parte del conocimiento y los índices de información de las Administraciones. En esta segunda fase, de la mano de las TIC, se produciría un verdadero salto cualitativo respecto de las prestaciones accesibles y funcionalidades posibilitadas por los nuevos instrumentos. Al tener lugar una innovación instrumental que produjo otra funcional, inevitablemente se originó una perturbación organizacional25, de modo similar a la que se produjo con la introducción de innovaciones tecnológicas tan relevantes como lo fueron en su día la electricidad26 o la máquina de escribir27.

			Finalmente, encontraríamos un estadio de «modernización», el cual cobraría intensidad en los años 90, llegando a la actualidad. En él, las TIC empezarían a modificar la actividad de las Administraciones, tanto en su dimensión interna como externa, hasta generar el concepto de Administración electrónica que ahora nos ocupa. Entre estas transformaciones podría señalarse una intensificación del proceso de digitalización de la información de las Administraciones, alcanzando no solo a los índices de contenido —bases de datos—, sino al propio contenido.

			Si adaptamos las mencionadas etapas a la implementación de las nuevas tecnologías que pasamos a analizar en el presente trabajo, y a los efectos de evitar confusiones terminológicas y simplificar el escenario de su introducción, podríamos distinguir, en primer lugar, una fase de «mecanización», coincidente con la antes expuesta de «automatización», en la que tras la aparición del ordenador como «un nuevo personaje social colectivo»28, se llevó a cabo su implantación en la Administración como una máquina de escribir mejorada.

			Una segunda fase de informatización, marcada por la aparición de la Administración electrónica con motivo de la introducción, junto al hardware preexistente, del uso de las TIC, especialmente Internet29. En la forma antes expuesta, esta fase sería escalable en cuanto al grado de digitalización de la información de las Administraciones Públicas, culminándose, durante la década de los años noventa, especialmente en su segunda mitad, con la utilización de Internet hasta permitir la concepción de un nuevo modelo de Administración —informatización ad extra—.

			El segundo estadio se vería superado con la reciente aparición de la actividad administrativa automatizada, en virtud de la cual los nuevos programas informáticos ponen a disposición de la Administración algoritmos de inteligencia artificial o de automatización robótica que permitirán un procesamiento de información novedoso capaz de dar resolución a un completo procedimiento administrativo, o fases del mismo, sin la intervención directa de medios personales. De este modo se daría lugar a una tercera etapa, vigente hoy en día, que podríamos denominar como de «automatización», donde el uso de algoritmos, especialmente los de carácter no determinista, y su categorización en términos jurídicos adquiere una singular relevancia30, resurgiendo antiguos temores como el desempleo tecnológico, conduciendo a una profunda transformación del funcionamiento del mercado y provocando un redimensionamiento de determinados activos como el dato31.

			
II. LA CONTRATACIÓN PÚBLICA ELECTRÓNICA: DE LA MERA DIGITALIZACIÓN A LA IMPRESCINDIBLE TRANSFORMACIÓN DIGITAL

			
1. Concepto y contexto de la contratación pública electrónica


			Dentro de la evolución que condujo a la aparición de la Administración electrónica, no tardó en aparecer el concepto de contratación pública electrónica o electronic public procurement. Así, se ha de señalar que las primeras referencias a la contratación electrónica del Sector Público las encontramos en la década de los años noventa del siglo pasado. Más precisamente, las mismas se efectuaron en el Informe Bangemann y en el Libro Verde de la Comisión de 27 de noviembre de 1996, «La contratación pública en la Unión Europea: Reflexiones para el futuro»32. Ambos textos señalaban dos principales ventajas en el empleo de las TIC en este sector: la eficiencia en costes y la obtención de una mayor transparencia. De esta forma, se inició un camino dentro de la Unión Europea que tuvo su primer exponente legislativo, propiamente dicho, en la Directiva 2004/18/CE.

			Resulta patente que su aparición constituía un corolario lógico de la consecución y consolidación de realidades paralelas, tales como el comercio electrónico33 y la Administración electrónica34. En última instancia, la contratación pública electrónica constituye una rama o manifestación concreta de la Administración electrónica35, en tanto en cuanto, el contrato público viene a representar uno de los diversos instrumentos de administración36. En concreto, esta nueva realidad fue conceptualizada como «la utilización de medios electrónicos en el tratamiento de las operaciones y en la comunicación por parte de las instituciones gubernamentales y demás organismos del Sector Público» con el fin de gestionar la adquisición de «bienes y servicios o licitar obras públicas»37. Definición que destaca, exclusivamente, su novedad funcional aparejada a la introducción de herramientas tecnológicas de reciente aparición y constante evolución, dentro de una realidad y concepto tradicional como lo es la contratación pública38.

			Ahora bien, esta novación instrumental se produce, específicamente, en un segmento de la Administración electrónica especialmente relevante en los diversos ámbitos de desarrollo de la sociedad en su conjunto. Así, destaca su fuerte impacto en la actividad económica de España y, en general, de cualquier otro Estado miembro de la UE. De manera reiterada se ha venido a señalar que el gasto público canalizado a través de los procedimientos de contratación pública supone un 18,5% aproximadamente del PIB de España y un 19% del PIB de la UE39. Si hablamos del caso español, ese porcentaje estaría indicando una canalización de 230.386.235.000 euros de gasto público40. Lo que conduce en un contexto europeo a hablar de cerca de dos billones de euros. Dicho porcentaje, probablemente, sería más preciso si lo reducimos a la canalización directa de gasto público a través de las entidades adjudicadoras. De esta manera, los indicados porcentajes se situarían en torno al 15%41. En cualquier caso, si nos limitamos al ámbito de los poderes adjudicadores cuyo perfil del contratante se halla alojado en la PCSP, a los efectos de ofrecer cifras basadas en la observación directa y no en la estimación, el volumen negociado fue de 72.527.270.000 euros en 2019, esto es, alrededor de un 6% del PIB42.

			El elevado peso específico de la contratación pública en términos pecuniarios, como es lógico, es heredado por los efectos esperados de las TIC sobre el sector. Así, por ejemplo, en atención al incremento de la presión competitiva que podría generar la implementación de aquellas, la CNMC indicó que las actividades de los entes adjudicadores, que de una manera u otra impiden la efectiva competencia entre las empresas, pueden presionar al alza el presupuesto medio destinado a la contratación pública en un 25%, lo que representaría, en el caso de España, unos 47.500 millones de euros43. Desde esta perspectiva, Smuda ha señalado que el sobreprecio de agrupaciones anticompetitivas en materia de contratación pública puede generar diferencias de un 20%44. Más recientemente, la CNMC ha venido a concluir que «de media, la Administración paga un 9,9% menos en los contratos en los que utiliza el procedimiento abierto en vez de un procedimiento no abierto (negociados, restringidos y diálogos competitivos). En relación con el número de participantes, la participación adicional de una empresa en un lote supone una reducción media del precio a pagar por la Administración de un 2,1% […]. Así, si hubiera sido posible [hipotéticamente] la utilización de procedimientos abiertos en todas las licitaciones, el coste de la contratación pública habría sido, como mínimo y bajo criterios muy conservadores, unos 1.700 millones de euros inferior en el período 2012-2016»45. El referido diferencial del 9,9% en la consecución de bajas durante la tramitación del procedimiento de licitación, fue estimado por el Tribunal de Cuentas en un 15%, al ser, aproximadamente, un 20% la baja obtenida con la tramitación de procedimientos abiertos y en torno a un 5% en los procedimientos negociados sin publicidad46. En todo caso, las cifras indicadas, sin duda y aun en sus umbrales más bajos, deben contribuir a percibir la criticidad de las oportunidades brindadas por la contratación pública electrónica.

			Ahora bien, la importancia de la contratación pública y, por extensión, de las repercusiones que puede provocar la contratación pública electrónica, no solo se debe a su impacto económico directo en los diferentes sectores económicos y estratos o núcleos sociales en los que se materializan sus resultados. Esta se ha visto potenciada muy significativamente por el rumbo marcado desde instancias europeas para todos los Estados miembros, en virtud del cual, la consideración de la compra pública ha sobrepasado ampliamente su conceptualización como medio destinado a la adquisición de productos y obras47, para establecerse, adicionalmente, como palanca al servicio de las políticas públicas. Hasta el punto de constituir la herramienta principal para la prosecución del derecho a la buena administración48.

			Podemos entender la lógica de la Comisión Europea49 y del Banco Mundial50 a la hora de limitar el núcleo de la definición del fenómeno de la contratación electrónica a la implementación de las TIC en sus procedimientos de compra pública. Con ello, ambos organismos podrían pretender una definición de esta realidad de manera amplia y sin realizar valoraciones de carácter cualitativo51, lo que llevaría a que su aproximación se limite a constatar la existencia de innovaciones instrumentales sin mayores consideraciones. En lo que respecta al ámbito de regulación o actuación de estos organismos, los casos de implementación de medios electrónicos darán lugar a procedimientos de compra pública, con independencia de que el objetivo alcanzado pueda considerarse peor, igual o mejor que el que se pudiera conseguir con la contratación analógica o en papel tradicional. Dentro, claro está, de los mínimos legales que puedan exigir a sus miembros. Por ello, carecería de sentido, desde su punto de vista, negar la consideración de compra pública electrónica a procedimientos de adquisición de productos y obras realizados por sujetos del Sector Público mediante la utilización de medios electrónicos, sobre la base de consideraciones que escapan a su competencia.

			Sin embargo, al igual que se ha señalado respecto del concepto más general de Administración electrónica, fruto de la implementación de tales medios electrónicos se desprendería no solo un mero cambio funcional, sino la posibilidad de que estos instrumentos mejoren la gestión de los contratos, su eficiencia y el propio funcionamiento de los mercados de contratación pública52. Es más, la introducción de esta realidad en el funcionamiento de los procedimientos de compra pública de un Estado, solo alcanzaría su auténtico sentido cuando el uso de la tecnología se focalice en la consecución de una auténtica innovación administrativa53. Así las cosas, la contratación pública electrónica, como manifestación sectorial de la Administración electrónica, se sustenta en la triple arquitectura funcional y finalista propia de esta última. Hecho que, adaptado a sus particularidades, nos llevaría a definirla como el «uso de las tecnologías de la información y las comunicaciones en la contratación del Sector Público, combinado con cambios organizativos y procedimentales, con el fin de garantizar el cumplimiento de los principios de transparencia, libre competencia, no discriminación y eficaz utilización de los fondos públicos y de innovar la organización y el procedimiento para la adquisición de bienes y servicios»54; o, en este mismo sentido, como «el uso de Internet que automatiza e integra cada una de las fases de los procesos de contratación electrónica con el fin de mejorar la eficacia y la calidad de la contratación pública y promover la transparencia y la rendición de cuentas en el Sector Público»55. En atención a estas relaciones entre contratación pública electrónica y cambios organizacionales, como se tendrá ocasión de analizar en detalle en el presente trabajo, resulta relevante denotar la distinción entre el proceso de digitalización del procedimiento, o del contrato, con el de agregación de la demanda. Sin duda, esta última podrá ser facilitada por la primera, pero es necesario, en todo momento, partir de su clara distinción conceptual56.

			Desde nuestro punto de vista, resulta plenamente oportuna la asociación de la innovación instrumental, organizacional y procedimental con sus efectos esperados, aunque es cierto que podría restringir en exceso el concepto de compra pública electrónica en algunos contextos. Tales efectos constituyen un aspecto esencial a la hora de valorar la idoneidad, o no, de sustituir procedimientos no electrónicos por otros que sí lo sean, así como el modo en que dicha sustitución se ha de llevar a cabo. En otras palabras, será de tales expectativas y de su ulterior corroboración, que eventuales soluciones de contratación pública electrónica supongan, realmente, una innovación administrativa y, por ende, que sea justificada su implementación y su encaje en los diversos ordenamientos jurídicos, entre ellos el español57. Para ello, será indispensable que las soluciones electrónicas dirigidas a su utilización en la compra pública no se limiten a la introducción de nuevos dispositivos tecnológicos y/o programas informáticos, sino que las potencialidades de los mismos sean aprovechadas más allá de las utilidades y enfoques posibles desde una perspectiva analógica o en papel. A tales efectos, deberá corroborarse la realidad de las mayores prestaciones, su encaje con los derechos y garantías legalmente reconocidos a los ciudadanos y la posibilidad de adaptación de la estructura administrativa a la naturaleza de estas nuevas herramientas. Cuando sea necesario, con carácter previo o coetáneo a su implementación, se deberán reestructurar los procesos de actuación del Sector Público, tanto en lo que se refiere a sus elementos de tramitación interna, como en lo referente a su interrelación con la ciudadanía58. En caso contrario, nos encontraríamos con una utilización de medios electrónicos que emulara exactamente la contratación en papel, ahora en otro formato, escenario en el que carece de sentido la introducción de un nuevo concepto como sería el de «contratación pública electrónica»; o, bien, en un empleo de aquellos que menoscabara la eficacia y/o garantías de la compra mediante sistemas analógicos, situación en la que más que hablar de un nuevo concepto, deberíamos fijarnos en la degradación del anterior.

			
2. Efectos esperados de la contratación pública electrónica


			En los casos de adaptación del funcionamiento de los engranajes burocráticos de los órganos de contratación y/o del marco regulatorio que rige su funcionamiento, a la utilización de las TIC en los procedimientos de compra pública, la doctrina pone de manifiesto, de manera indubitada, que ello permitiría una serie de ventajas respecto de la tramitación analógica59, como, por ejemplo, la reducción de costes de tramitación60; el aumento de la transparencia del procedimiento61 como «antídoto» contra las prácticas de corrupción extendidas en este ámbito; la reducción y mayor trazabilidad del contacto entre Administración y operador económico62; el incremento de la concurrencia competitiva de los operadores económicos, con especial favorecimiento de las pymes; y la reducción de los precios de aprovisionamiento63.

			De hecho, es por medio de la estrecha relación con el concepto de Gobierno Abierto y e-Government o digital government por la que se produce el surgimiento del concepto de contratación abierta64, consistente en «una contratación transparente en todo tipo de contrato y en todas sus fases, con especial interés en los rendimientos del contrato y que tiene por destinatario a todos los ciudadanos»65. En efecto, la adecuada utilización y conocimiento de medios de Administración electrónica, aplicados al campo de la contratación pública, permitirá contribuir de manera decisiva en la obtención de un incremento nacional e internacional, sobre todo dentro del mercado de la UE, de la presión competitiva del mercado de la contratación pública, al tiempo que se permita avanzar hacia una «transparencia colaborativa»66, en virtud de la cual, la detección de las posibles irregularidades en la actividad de operadores económicos y entes adjudicadores no recaiga, exclusivamente, sobre los organismos de control, superponiéndose un control difuso por parte del resto de miembros que integran la sociedad67.

			Sobre este aspecto, la Comisión Europea ha señalado que las TIC y los medios electrónicos facilitados por aquellas constituyen68:

			«Un factor que hace posible una administración mejor y más eficiente, [que] mejora la elaboración y aplicación de las políticas públicas y [que] ayuda al Sector Público a hacer frente al difícil problema de prestar más y mejores servicios con menos recursos».

			Determinando al respecto que:

			«Aun cuando la tecnología no puede volver buenos unos procedimientos malos, la Administración electrónica ofrece al Sector Público la posibilidad de hacer su trabajo de otra manera».

			En este punto, parece adecuado contraponer las referidas ventajas que se asocian a la contratación pública electrónica con las categorías de innovación establecidas por Obwegeser y Müller69: innovación en el procedimiento, innovación en los servicios públicos mediante la contratación y el uso de las compras públicas como herramienta para la formulación de políticas de innovación desde la demanda. Esta estructuración coincide con la triple dimensión teleológica de la Administración electrónica: optimización de la actividad administrativa —eficiencia y eficacia—, de la transparencia, participación, concurrencia y competencia de terceros agentes en la misma a la hora de descubrir la oferta con mejor relación calidad-precio ofrecida por el mercado —posibilidad de acceso a la información e igualdad de todos los licitadores— y la búsqueda de sinergias con otras acciones no conectadas intrínsecamente con dicha acción, que traten, también, de optimizar el interés público —eficacia social, medioambiental, de innovación y de control difuso—70. En función de dicha clasificación, todas las ventajas aludidas anteriormente como fruto de la utilización de las TIC corresponderían a la primera de las categorías enumeradas, a salvo del incremento de la concurrencia de los operadores económicos, bien derivada de un más fácil acceso a los anuncios de licitación o, bien, derivada de mayores posibilidades y facilidades de participación en el procedimiento de compra. Esta última ventaja correspondería a la segunda de tales categorías.

			Dentro de las dos primeras formas de innovación identificadas por Obwegeser y Müller, como se ha tenido ocasión de analizar en trabajos previos, pero que exceden del objeto del presente, podríamos distinguir, en primer lugar, ventajas funcionales, esto es, derivadas directamente de la implementación de las herramientas electrónicas en el ámbito de la contratación pública, como el coste o tiempo requerido por una actividad de la Administración, o estructurales, derivadas de la variación producida en el comportamiento de los agentes intervinientes o bien de las características propias y funcionamiento del mercado de contratación pública, como la posibilidad de introducir procedimientos de contratación ágiles y con publicidad que desplacen al negociado sin publicidad por razón de la cuantía71.

			La puesta de manifiesto de estas ventajas resulta más clara si se contrapone con los tipos de disfunciones de carácter estructural llamados a remitirse o reducirse por la contratación pública electrónica. Entre estas podemos identificar disfunciones por el lado de la demanda, esto es, originados en el contexto de la actuación del ente adjudicador, y factores por el lado de la oferta o concurrenciales, consistentes en la existencia de barreras de entrada que condicionan la actuación de los operadores económicos y/o de elementos que favorecen la participación no competitiva de estos.

			Dentro de los factores de disfunción estructurales por el lado de la demanda, encontramos causas de ineficiencia intencionales, es decir, las que presentan su origen en el seno de un elemento volitivo del ente adjudicador, y causas de ineficiencia no intencionales, o sea, aquellas cuyo origen es ajeno a la voluntad de los entes adjudicadores.

			El fundamento de estas causas de ineficiencia no intencionales puede responder a dos posibles motivos. El primero de ellos se encuentra, con carácter general, en la existencia de una asimetría informativa que provoca que el ente adjudicador sea incapaz de vislumbrar, de forma veraz, la estructura de la oferta a la que se enfrenta72. El segundo de ellos puede deberse a una serie de limitaciones profesionales o de recursos en la actuación de los responsables del ente adjudicador, tales como una escasa capacidad de programación o de previsión de la forma de utilización más eficiente, según el caso, de los sistemas de licitación previstos por el ordenamiento jurídico73.

			La tercera forma de innovación identificada por Obwegeser y Müller, como ya se ha tenido ocasión de analizar respecto de la Administración electrónica en su conjunto, referirá los efectos que la actuación administrativa puede generar sobre el ámbito de actuación de determinadas políticas públicas. Este enfoque configuraba la contratación pública como medio, en potencia, para que los fondos públicos que canaliza tuvieran una repercusión positiva en la sociedad, prevista en la definición y preparación de los correspondientes procedimientos de licitación, bien de manera directa, por ser el objeto del contrato o mediante influencia en el comportamiento de los operadores económicos, independientemente del objeto del contrato que se trate, hasta conseguir su institución como corresponsables de la justicia o equidad social, del equilibrio medioambiental o del impulso de una innovación que potencie la competitividad de los agentes económicos de los correspondientes mercados74. Rebasamiento del objeto funcional del contrato en los términos del primer inciso del art. 99.1 de la LCSP que, no obstante, habrá de hacerse con vinculación al mismo75.

			La trascendencia o mayores potencialidades de este tercer enfoque general de la Administración electrónica en el seno de la contratación pública electrónica, deriva, más allá de su peso económico, de su propia naturaleza.

			Como destaca Gimeno Feliú:

			«La contratación pública no puede ser considerada como un fin en sí mismo, sino que debe ser visualizada como una potestad o herramienta jurídica al servicio de los poderes públicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus políticas públicas. Es decir, la contratación puede —y debe, diría— ser una técnica que permitiera conseguir objetivos sociales, ambientales o de investigación, en la convicción de que los mismos comportan una adecuada comprensión de cómo deben canalizarse los fondos públicos […] en la actualidad, a través de la contratación pública, los poderes públicos realizan una política de intervención en la vida económica, social y política del país, lo que convierte a la contratación pública en un ámbito de actividad a través del cual poder orientar determinados comportamientos de los agentes económicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos públicos deberán cumplir necesariamente con las exigencias que determinen las entidades adjudicadoras»76.

			Es decir, esta tercera ventaja predicada de la implementación de las TIC en la actuación de los órganos de contratación conduce a una finalidad auxiliar y transversal coincidente con la naturaleza también auxiliar y transversal de la contratación pública. En última instancia, este punto de vista lleva a potenciar la percepción de la debida utilización de la contratación pública como una política económica77 expansiva, es decir, focalizada en la mejora de determinados ámbitos de la sociedad a través del gasto público que encauzan sus procedimientos de licitación.

			De todo lo anterior, se pone de manifiesto cómo la novación funcional en los procedimientos de compra pública se contempla como una realidad que puede conducir a un cambio y replanteamiento estructural de todo el sistema. Alteración que, previsiblemente, puede trascender, más allá de una simple prolongación o readaptación del ya existente al empleo de los nuevos medios e instrumentos. Con ello se permitiría, como hemos visto, la consecución de efectos beneficiosos, no solo en términos de reducción de los costes y tiempos de funcionamiento, o lo que es lo mismo, en hacer lo que ya se venía haciendo hasta ahora de manera más eficiente, sino, mediante la generación de procedimientos administrativos más eficaces78 capaces de superar deficiencias estructurales mantenidas y detectadas hasta el momento, cuyas soluciones, en el ámbito de la administración en papel o analógica, no podían concebirse sino como utópicas o, en todo caso, en las que el Derecho y la configuración del ordenamiento legal no constituían elementos esenciales. De ser ciertas estas consideraciones, como analizaremos en el presente trabajo, la potencialidad de las TIC las llevaría a constituirse en un hito de especial trascendencia en el desarrollo de esta figura, que nos podrá situar en un nuevo estadio de la larga evolución y configuración previa de la contratación pública. Esto es, en una importante innovación administrativa o de innovación en el sentido otorgado por el art. 1.22 de la Directiva 2017/24/UE79.

			
3. Alcance de la contratación pública electrónica


			El posicionamiento generalizado de la doctrina postula que la contratación pública electrónica debe tender a la consecución de su máxima expresión y alcance posibles, en cuanto a las fases procedimentales en las que se emplean medios electrónicos y a la automatización de la acción del ente adjudicador. De esta manera, el concepto de contratación electrónica debe abarcar, potencialmente, no solo la fase de licitación, sino también sus fases de ejecución y extinción80. Ahora bien, desde nuestro punto de vista, la existencia de una contratación pública electrónica «de extremo a extremo»81 completamente automatizada, no debe constituir en todo caso un requisito sine qua non para la verificación de la existencia de procedimientos de compra pública electrónica eficientes y deseables. Es posible que la limitación de la utilización de las TIC en los procedimientos de compra pública, tal y como veremos en el desarrollo del presente trabajo, pueda derivar, necesaria o preferiblemente, del estado de la técnica o incluso del análisis de los métodos y opciones de implementación más adecuados para la consecución de innovaciones administrativas de la forma más óptima. Así como, en última instancia, de la valoración de los riesgos jurídicos, tal y como sucede singularmente con la utilización de soluciones basadas en la inteligencia artificial.

			En este sentido, es necesario destacar la postura que adopta la UE y que es verbalizada en el Considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE, por la que se señala, tras el anuncio de la preceptividad en el empleo de las TIC para el intercambio bidireccional de comunicaciones, que «la utilización obligatoria de medios electrónicos […] no debe obligar a los poderes adjudicadores a tratar electrónicamente las ofertas, como tampoco debe exigir la evaluación electrónica ni el tratamiento automatizado. Asimismo, con arreglo a la presente Directiva, ningún elemento del procedimiento de contratación pública tras la adjudicación del contrato debe estar sujeto a la obligación de utilizar medios electrónicos de comunicación».

			Este posicionamiento nos resulta del todo entendible, dado que el legislador europeo solo debe proceder, como entendemos que así está haciendo, a armonizar determinados rasgos o principios del funcionamiento de los procedimientos de contratación, sobre la base de una o varias experiencias previas, en alguno o algunos de los Estados miembros, en los que hayan podido constatarse sus efectos positivos y asequibilidad. Ejemplo de ello lo encontramos en las centrales de compra y los acuerdos marco, regulados en Estados miembros como Italia, aun antes de la Directiva 2004/18/CE82. Al tiempo, desde instancias de la UE se prevé, como modelo de éxito, una implementación progresiva de triple fase: recomendación, obligación de implantación y potestativa utilización, y preceptividad de implantación y empleo prioritario. Última fase que, a su vez, puede comenzar por el uso de la Directiva para dar paso, posteriormente, al Reglamento.

			Ante ello, entendemos conveniente que el impulso de la contratación electrónica, aunque sea indispensablemente cristalizado y homogeneizado por el legislador europeo, no debe de confiarse enteramente a esta instancia, sino que los Estados miembros deben de presentar un papel protagonista en su impulso y adaptación nacional83. Desde esta óptica, no podemos entender que los avances que pueda anunciar o recomendar la Comisión Europea tras la aprobación de la Directiva 2014/24/UE, como los contenidos en la Comunicación COM (2017) 572 final, de 3 de octubre, sean una enmienda o una enésima corrección de su postura84, entre otros elementos, de lo previsto en el Considerando 52 de la indicada directiva. Por el contrario, a nuestro entender, ello representa una manifestación de la indicada «digitalización a plazos»85, concebida de manera plenamente consciente y en virtud de la cual se tendrán en cuenta dos factores esenciales: (i) el avance y consolidación de la técnica, y (ii) el grado de adopción en Estados miembros sin iniciativa propia en la materia, de las soluciones de contratación electrónica. Dicha forma de avance no creemos que pueda suponer un perjuicio para los países más avanzados86, los cuales podrán continuar con su dinámica más eficiente. Motivo precisamente por el cual nos podemos encontrar ante el uso de la Directiva y no del Reglamento. Paralelamente, se garantizará que los más atrasados puedan cumplir progresivamente las obligaciones impuestas y que le son dosificadas. Lo que, de otro modo, podría llevar a una conmoción jurídica, organizativa, conceptual y cultural que podría impedir la efectividad de la normativa europea, generar frustración en algunos Estados miembros y/o rasgar la unidad de la Unión Europea, extremo a día de hoy aparentemente sólido, pero que ha de cuidarse en todo momento, a efectos de que procesos como el Brexit no sean favorecidos desde las instituciones europeas, sino que sean el irremediable reflejo de una decisión exclusiva y puramente nacional. A este respecto, el Considerando 16 de la Directiva 2004/18/CE destacaba la existencia de notables diferencias entre los Estados miembros, que podía acarrear importantes desigualdades en las posibilidades de poner en marcha soluciones de contratación pública electrónica87.

			Desde esta perspectiva, precisamente, el Considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE lo que nos indica es que se ha alcanzado la fase final de preceptividad total del empleo de las TIC en la transmisión de anuncios, la puesta a disposición del público de los pliegos de la contratación y el intercambio de comunicaciones que tengan lugar durante las fases de selección del contratista y adjudicación del contrato, incluida la presentación de las ofertas. Mientras, la Comunicación COM (2017) 572 final puede ser uno de los pistoletazos de salida de la primera fase —recomendación— de una línea de implementación progresiva de las TIC en otros aspectos, como la evaluación electrónica y/o automatizada de las ofertas. En efecto, ha de destacarse que la Directiva 2014/24/UE ha dado un paso crucial, adicional a los anteriormente marcados por la Directiva 2004/18/CE, al establecer la obligatoria utilización de las TIC en determinadas fases o actos propios del procedimiento de contratación, tanto por parte de los órganos de contratación, como por parte de los operadores económicos88. De esta manera, se ha propiciado un «decidido avance en la modernización del marco normativo aplicable»89. Como señala Moreno Molina, puede afirmarse que el legislador europeo ha situado la utilización de las TIC en un nivel superior, rompiendo la paridad con los medios en papel o analógicos propia de las directivas anteriores90.

			En este contexto, el hecho de que España haya podido destacar en determinados momentos por una actitud pasiva y, generalmente, tendente a un cumplimiento tardío y de mínimos de los requerimientos europeos, no debe conducirnos a volcar las críticas contra la UE o, en su caso, a identificar como factores explicativos de determinados aspectos de insuficiente impulso de la contratación electrónica a una supuesta pasividad o posibles carencias de preceptividad de las directivas de cuarta generación. Dicha pasividad o falta de regulación preceptiva habrá que achacarla, en todo caso, a un legislador español que podría haber centrado su foco de interés, desde hace muchos años, en un modelo de funcionamiento práctico que no tiene en cuenta las posibilidades de transformación digital que ofrece la tecnología. Es lo cierto, desde nuestro parecer, que, si en la actualidad se han conseguido importantísimos avances en materia de transparencia o protección de datos, o si se ha logrado que el procedimiento de contratación pública más extendido por nuestra geografía deje de ser el negociado sin publicidad por razón de la cuantía, ha sido solo —o básicamente— por obra de la Unión Europea. Institución que, ya sea en el aspecto legislativo, a través del Parlamento y la Comisión Europea, o en el aspecto judicial, a través del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, se ha convertido en la verdadera locomotora o curador que mantiene a nuestros poderes públicos nacionales dentro de los raíles o senda de un verdadero Estado democrático y de derecho propio del siglo xxi91. Aunque, al margen de este impulso inicial e indispensable desde instancias europeas, es de Justicia reconocer que la LCSP no se limita «a una mera transposición de las Directivas europeas»92 y viene a constituir un texto por el que se debe matizar, a nuestro entender, posibles consideraciones acerca de la pasividad de nuestro legislador, como las que acaban de ser señaladas, al menos, en el ámbito de la contratación pública. En efecto, pueden ser destacadas valiosas aportaciones de la LCSP, tales como la previsión de la utilización de formatos abiertos y reutilizables en la información publicada en el perfil del contratante y la PCSP93; pero intuimos que, incluso en estos aspectos, más que fruto de una decisión meditada y de la propia convicción, obedece al influjo del ordenamiento de la UE en su conjunto, así como un determinado y particular contexto político94. Lo que ha quedado, tristemente, de relieve, en relación al preceptivo deber de rotación en el seno de la contratación menor. Una iniciativa de gran valía en aras a garantizar la integridad y la concurrencia, también en este tipo de procedimientos, y cuyas dificultades funcionales y operativas podrían haber sido superadas con el uso de las TIC. Si bien, se ha visto abocada, desde nuestro punto de vista, a una fugacidad incomprensible95.

			Finalmente, cabe detenerse en el inciso final del Considerando 52, en el que se señala que:

			«Ningún elemento del procedimiento de contratación pública tras la adjudicación del contrato debe estar sujeto a la obligación de utilizar medios electrónicos de comunicación, como tampoco debe estarlo la comunicación interna en el marco del poder adjudicador».

			Entendemos que ambas referencias podrían estar limitando el ámbito objetivo de las directivas de contratación pública, de manera que las comunicaciones interadministrativas y en fase de ejecución podrían no contar con una especialidad suficiente que hiciera necesario, como en el caso de la licitación, su regulación en norma especial. Punto de vista que no compartiríamos, como tendremos ocasión de referir en el presente trabajo. Adicionalmente, cabe señalar que la propia integración de las comunicaciones administrado-ente adjudicador-anteriores licitadores en fase de ejecución y terminación del contrato dentro del contexto del derecho administrativo, podría contar con ciertas barreras en determinados Estados miembros, como Italia, donde la raigambre del carácter contractual-privado de las relaciones postadjudicación conducen, incluso, a una marcada reducción del ámbito de aplicación de la figura del anuncio de modificación96. A la vista de ello, se requeriría, con carácter previo, un trabajo de armonización conceptual y jurídica previo al inicio de la fase dos y tres de inclusión de medios electrónicos en relación a estos aspectos.

			En una visión de mayor detalle, debemos añadir que consideramos acertado que, tras el análisis de impacto realizado por las instituciones europeas, se haya concluido que, en todo caso, la utilización de medios de comunicación electrónicos en la fase de licitación ha de conllevar un escenario más favorable para todas las partes, especialmente para los operadores económicos. No obstante, dicha afirmación no es extensible, con carácter homogéneo, al resto de elementos del procedimiento de contratación, al ser precisa, en el momento actual, una ponderación casuística al respecto, bien por los Estados miembros o por los órganos de contratación.

			En este punto, es lo adecuado discernir, dentro del concepto de contratación pública electrónica, una doble dimensión; de un lado, aquella de carácter amplio que se caracteriza por el empleo de las TIC en cualquiera de las fases del procedimiento97, y, dentro de esta, la noción estricta de e-procurement o, en términos de la Comisión Europea «de extremo a extremo»98, caracterizada por la utilización de las TIC a lo largo de todo el procedimiento, sin excepción, desde la notificación hasta el pago99. Pudiéndose comprobar, a lo largo del presente trabajo, que la respuesta más óptima para la digitalización de la compra pública no será siempre, o de manera necesaria, el establecimiento de un proceso electrónico de extremo a extremo. Enfoque que consideramos oportuno para que la noción de tecnología como elemento a integrar no se reduzca simplemente a una ambición reduccionista centrada en el cambio de soporte, sino que, persiga su establecimiento de la mejor forma posible a efectos de que se constituya en una palanca para la transformación digital de la contratación pública desde las exigencias de la innovación.

			
III. EL LIDERAZGO DE LA UNIÓN EUROPEA EN EL IMPULSO DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA ELECTRÓNICA

			La implementación de la contratación pública electrónica presenta fuertes sinergias con la estrategia de la Unión Europea de conformación de un mercado único de la contratación pública100, la cual, ha ido incrementando, paulatinamente, sus planteamientos iniciales101. Este objetivo fundamental conlleva la necesidad urgente de abandonar posicionamientos por los que la contratación pública se concibe como una herramienta a través de la que se impulsa la actividad de operadores económicos ubicados en la misma localidad —o cercanos geográficamente— de los entes adjudicadores102. Más allá de que dicha cercanía sea imprescindible para realizar el muestreo de la oferta a la que tienen acceso más directo las demandas de los entes adjudicadores de menor tamaño —situación que, como veremos, las TIC pueden permitir superar—, por razones de eficiencia y en aplicación de los principios de nuestro ordenamiento jurídico y normas básicas de la UE, las medidas de impulso de la competencia han de tener un sesgo completamente neutral, al menos, en relación a cualquier operador económico de la UE. A lo que se une que, como señala Drucker103, «en la geografía mental del comercio electrónico las distancias se han eliminado. Solo hay una economía y solo un mercado».

			En este sentido, en la regulación de la contratación pública por parte de la Unión Europea, iniciada en los años 70, el principal foco de atención recaía en el establecimiento de un mercado interior sin barreras, también en el ámbito de la contratación pública. Objetivo planteado como desarrollo de los artículos 100 —en relación al acercamiento de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre la materia— y 57 del Tratado de las Comunidades Europeas —relativo a la libertad de establecimiento de los operadores económicos—. De manera progresiva, este foco de atención fue dirigiéndose a uno de los principales efectos esperados de dicha consecución de un mercado único de contratación pública: la reducción del coste de provisión de los bienes, servicios y obras demandados por las diversas Administraciones Públicas. A este respecto, cabe destacar la investigación promovida a mediados de los años 80 por la Comisión Europea «El coste de la no Europa. Vol. 5», en el que se ponía de manifiesto que, mientras el comercio privado se había incrementado sustancialmente desde la creación de la UE, las entidades públicas contrataban casi exclusivamente con empresas nacionales. Situación que daba como resultado que, en aquellos sectores donde la contratación pública era predominante, no se extendía el incremento de la presión competitiva ni de los efectos positivos derivados de la creación del mercado único. En tales casos, se detectaba un sobrecoste, para todos los poderes adjudicadores, de entre nueve y diecinueve mil millones de ECU —European Currency Unit—104, en comparación con un escenario en el que sí se hubiese extendido la participación transfronteriza de empresas de otros Estados miembros, de manera análoga al comercio privado.

			Con la Directiva 2004/18/CE se mantuvo la preocupación por la obtención de una mayor eficiencia económica, derivada de la reducción de las barreras de entrada a operadores económicos de otros Estados miembros, al tiempo que se añadía como principio secundario la promoción de la trasparencia a modo de sistema de prevención de la corrupción existente en el sector105. Es decir, se venía a identificar la corrupción como un riesgo sistémico especialmente relevante de la contratación pública el cual podría empañar la mayor eficiencia derivada de eventuales avances en el plano de la consecución de un mercado único de contratos públicos. Este hecho, como señala Varone, es del todo lógico ante lo elevado de las cifras antes referidas. A lo que se une, como añade la autora, que la relación entre operadores económicos y poderes adjudicadores tiende, de forma natural, a alejarse de una lógica competitiva y antagonista, a favor de una cooperación generalmente motivadora de un «pactum sceleris» que, si bien beneficia los intereses inmediatos de ambas partes, va en contra de los intereses públicos106, produciendo graves costes a la sociedad. Este punto supone una novedad de la Directiva de 2004 en cuanto a la expresión de los objetivos del legislador europeo, al ser ampliados a la prevención de las deficiencias autogeneradas por los poderes adjudicadores. No obstante, es evidente la vinculación de este tipo de comportamientos con la intención de remoción de los obstáculos para la conformación de un mercado único también respecto a la contratación pública, así como la prosecución de una mayor eficiencia financiera en su ejecución107.

			Adicionalmente, la Directiva 2004/18/CE planteó, de forma expresa, en su art. 19, la necesidad de percibir la contratación pública como una herramienta de gasto público a través de la cual es posible la consecución de determinados objetivos relacionados con diversas políticas públicas. En este caso, el objetivo propuesto excedía, por primera vez en el presente ámbito, de la creación de un mercado único o cuestiones conexas, a pesar de lo cual, debe reconocerse que el mismo se encuadraba dentro del art. 11 TFUE.

			Estos tres pilares, que se fraguaron como objetivos sectoriales del legislador europeo —mercado sin barreras, transparencia que dificulte la corrupción y apoyo a políticas públicas—, serían mantenidos e intensificados en la Directiva 2014/24/UE. Adicionalmente, esta última añadía un nuevo factor expresamente individualizado a la fórmula para el incremento de la eficiencia de la contratación pública, cual es la potenciación de la acción planificada y estratégica de los poderes adjudicadores108. En definitiva, unos niveles mínimos de calidad interna en la realización de esta actividad. Línea de actuación que ya había sido planteada en la propuesta inicial de esta nueva generación de directivas de la Comisión al Parlamento en diciembre de 2011 y en los documentos de trabajo que la acompañaban109. Con estas referencias expresas, se aludía no solo a la búsqueda de una actuación de los poderes adjudicadores desde la corrección legal y/o moral, sino también desde una eficiencia económica que permita un desarrollo sostenible. Concepto, este último, que podemos definir, siguiendo a Brundtland110, como el desarrollo en el que se abordan las necesidades del presente, sin comprometer la posibilidad de las futuras generaciones de abordar sus propias necesidades, clasificadas en tres dimensiones, la social, la económica y la medioambiental111.

			Nuevo puntal de los objetivos del legislador europeo en materia de contratación pública, que excedía, nuevamente, de la remoción de los obstáculos a la creación de un mercado único de contratación pública. En este caso, la principal pretensión, tras un grave período de crisis financiera al final de la primera década del siglo xxi e inicio de la segunda, era la optimización del gasto público mediante la minimización de la ineficiencia de los procedimientos de contratación pública. Un objetivo ambicioso, sin duda, con importantes barreras estructurales, como la marcada fragmentación de los poderes adjudicadores en la Unión Europea —fundamentalmente en el ámbito local112—, lo que, por lo general, conlleva la ausencia de medios y personal necesarios para una adecuada gestión de los procedimientos de contratación pública —o cuanto menos la dificultad de obtenerlos—. Así como una fuerte dispersión de la información sobre procedimientos de licitación, que abona el campo para el mantenimiento de unos sistemas y procedimientos de contratación cualitativamente inadecuados y permeables al riesgo de la corrupción113 que, además, dificultarán una real y efectiva transparencia114.

			Este nuevo objetivo presenta importantes diferencias con el anteriormente citado de potenciación de políticas públicas introducido en la Directiva 2004/18/CE. El segundo objetivo citado referiría la necesidad de que los poderes adjudicadores llevaran a cabo una serie de esfuerzos intelectuales en la definición de sus demandas, en aras a favorecer y beneficiar a diversos ámbitos de la sociedad mediante el apuntalamiento de políticas expansivas. Esto es, se pretende la consecución de una calidad de la contratación con efectos ad extra del procedimiento de aprovisionamiento en sí mismo considerado. Rasgo distinto al que encontramos en la planificación estratégica de la compra pública, tendente a la optimización de la relación coste-beneficio de la transacción, efectuada por el poder adjudicador. En este último caso, el beneficiario directo no es otro que el equilibrio presupuestario de la Administración, tratando que la misma sea capaz de conseguir los mismos o mayores aprovisionamientos, tanto a nivel cuantitativo como cualitativo, con menos recursos. Es decir, se responde ahora a una calidad y efectos ad intra. Aunque resulta evidente que ello generará un beneficio indirecto para la sociedad en su conjunto, nos encontramos con el planteamiento en la contratación pública de políticas restrictivas o de contención del gasto.

			A pesar de la referida diferencia sustancial, el desarrollo desde el año 2004 de otros empleos estratégicos de carácter ad extra de los procedimientos de licitación comportan un precedente útil en el análisis de las principales disquisiciones que han surgido en cuanto al fomento de la mencionada planificación estratégica ad intra desde instancias europeas. Por ejemplo, la legitimidad del legislador europeo para abordar extremos más allá de la mera persecución de la constitución de un mercado único de contratación pública y la reticencia o dificultad de los poderes adjudicadores para su puesta en práctica.

			No deben desconocerse, sobre este extremo, algunos posicionamientos doctrinales, como el defendido por Arrowsmith y Kunzlik, por los que se viene a señalar que el objetivo primario y único, con respaldo en el derecho originario de la Unión en materia de contratación pública, consiste en el desarrollo del mercado interno en este ámbito, sobre la base de tres elementos de incidencia principal: la prohibición de la discriminación, la exigencia de procedimientos transparentes con el fin de comprobar el cumplimiento de la anterior prohibición y la remoción de cualquier barrera de entrada para operadores económicos de terceros Estados miembros. Consecuentemente, la búsqueda de la eficiencia económica de la contratación pública, de manera desvinculada de la consecución o de los efectos que, automáticamente, se puedan derivar del establecimiento del juego de libre competencia entre los operadores económicos de todos los Estados miembros, no podría constituirse como un objetivo válido. Se concluiría entonces, que «el ahorro en el gasto público y la mejora de la calidad de los servicios simplemente no es encuadrable ni contribuye por sí mismo a la creación de un mercado único», de igual modo que ocurre con la búsqueda de la eficiencia115. De estos posicionamientos, surgiría la denominada teoría de la «confusión» de diversos puntos de vista de una misma realidad, por la cual se justificaba la insistencia de la Comisión Europea sobre la consecución de la eficiencia desde 2004, no solamente en sede de directivas, sino en diversas comunicaciones y otros tipos de documentos116. Así, la referida eficiencia referida por la Comisión no sería sino la alusión a uno de los efectos de la consecución de la libertad de mercado en materia de contratación pública, vista desde la perspectiva, no ya de los operadores económicos —la que primaría en los Tratados de Derecho originario—, sino de los poderes adjudicadores.

			Sin embargo, entendemos que, ya en 2004, este punto de vista por el que se trataba de dar explicación a una supuesta extralimitación de las instituciones europeas era difícilmente sostenible. En efecto, resultaba evidente el planteamiento del uso «estratégico» de la contratación pública para obtener una serie de objetivos que, difícilmente, se podrían reconducir a la formación de un mercado único de la UE, tales como el fomento de determinados cumplimientos medioambientales, sociales y/o de promoción de la innovación. Dificultad, que entendemos que se incrementó a la vista del Considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE, donde se indica que la contratación pública se presenta como «uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso más eficiente de los fondos públicos». No cabe sino considerar que se ponía así de manifiesto cómo el legislador europeo, tras la reafirmación del objetivo primario y derivado del derecho originario de la Unión, consistente en la constitución de un mercado único de contratación pública —considerando primero de la antedicha directiva—, establece otros principios u objetivos que no son consecuencia de un mercado competitivo a nivel europeo, sino que se valen o parten de la contratación pública a fin de lograr unos objetivos diferentes e independientes117.

			Revelada la intención de abandonar una regulación europea de la contratación pública constreñida a la consecución de un mercado interior, fueron intensas las críticas de la doctrina, llegándose a indicar que el referido posicionamiento de las instituciones europeas era contrario al principio de subsidiariedad —art. 5.3 del Tratado de la Unión Europea—, excediendo de sus propias competencias e invadiendo las propias de los Estados miembros. Al respecto, señala Boyle que las consideraciones de un gestor nacional al mando de un poder adjudicador, dada la legalidad de su proceder y la aplicación de su máxima diligencia en defensa del interés público, previsiblemente, serán más acertadas que las de un Juez o las de la Comisión Europea118. Si bien, no podemos compartir tal posicionamiento doctrinal, toda vez que, más allá del cuestionamiento sustancial de esta afirmación, supone prescindir de otros principios y objetivos contenidos en las fuentes de derecho originario de la Unión. En concreto, de lo establecido en los artículos 119 a 126 y Protocolos n.º 12 y 13 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, en relación con las competencias atribuidas a la Unión en los artículos 3 y 5 del mismo texto legal. A través de ellos, se prevé la participación de la UE en la adopción de políticas económicas coordinadas, para las que se hayan diseñado objetivos comunes, respetando siempre la libre competencia y la economía de mercado. Estas previsiones implicarían, no solo la ausencia de trasgresión del principio de subsidiariedad por el planteamiento de objetivos de planificación estratégica en las directivas europeas, sino que vendrían a plasmar una pertinente orientación común de la Unión Europea en relación al gasto público y su eficiencia respecto de un ámbito de enorme peso en el PIB de los Estados miembros. Si bien, como es evidente, los desarrollos normativos promovidos en aras de la consecución de este nuevo objetivo programático de la contratación pública, deberán llevarse a cabo dentro del ámbito competencial de la Unión o de los Estados miembros, según corresponda. En el seno del primero de ellos podemos contemplar alguna de las novedades introducidas por la Directiva 2014/24/UE: la previsión en su artículo 68 —en relación con el 67.2— del concepto de coste del ciclo de vida como alternativa a la hora de valorar la oferta que presente la mejor relación calidad-precio. Ejemplo que pone de manifiesto una orientación hacia el establecimiento de una contratación pública sostenible y planificada119, así como la voluntad de influir en el comportamiento de los poderes adjudicadores en dicho sentido. Es cierto que, actualmente, tales previsiones cuentan con un carácter plenamente potestativo, si bien hemos de indicar que sería perfectamente factible su determinación con carácter preceptivo por parte de los legisladores estatales. Es más, aunque la fijación de los criterios de adjudicación de la oferta vencedora de la licitación no responden, exclusivamente, a la creación de un mercado interno sin barreras, la previsión del coste del ciclo de vida constituiría un criterio de armonización y coordinación de la política económica —vía gasto público—, al tiempo que proveería de unos criterios de selección uniformes en toda la Unión que no se oponen ni dificultan la creación de un mercado interior único, sino que, antes al contrario, contribuyen a su homogenización120.

			Como señala Bovis, no se ha de olvidar que la Comunidad Económica Europea, primero, y la Unión Europea, después, han partido de iniciativas de integración aduanera para el libre movimiento de bienes, personas, capitales y servicios que, en última instancia, tienden a la consecución de una unión económica y monetaria. Lo que implica que la integración económica determinará el nivel de éxito de la integración política de los Estados miembros, siendo esta última «el objetivo final estipulado en los tratados»121. Es por ello que una perspectiva o aproximación «legal» de la contratación pública sería incompleta si se limitase únicamente a la remoción de las barreras internas del mercado interior y no al resto de objetivos y previsiones contenidas en los Tratados anteriormente señalados122. Máxime dada su naturaleza transversal e instrumental referida anteriormente.

			Sea como fuere, es lo cierto que, en materia de contratación pública, la consecución de una actividad eficiente ha sido expresamente establecida en la normativa nacional como un deber de los entes adjudicadores, encontrando su primera manifestación en el art. 22.2 del TRLCSP, introducido por el art. 37.1 de la Ley 2/2011, de Economía Sostenible y que ha pasado al texto en vigor en virtud del art. 28.2 de la LCSP.

			De hecho, puede comprobarse como todos los objetivos impulsados por el legislador europeo señalados, han sido asumidos con naturalidad como propios por el legislador nacional, tal y como se desprende de la clara sinopsis del Tribunal Constitucional al indicar que123 «la finalidad esencial de la Ley de contratos del sector público es garantizar, en el ámbito del sector público, que la contratación “se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los licitadores”; así como asegurar, en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, “una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección de la oferta económicamente más ventajosa” (art. 1.1). Además, se persigue permitir un mayor acceso a la contratación pública de las pequeñas y medianas empresas, así como de las de economía social, y conseguir objetivos de tipo social y medio ambiental, siempre que guarde relación con el objeto del contrato (art. 1.3)».

			Es en este contexto, donde teniendo en cuenta el desarrollo tecnológico actual, hemos de ser conscientes de que cualquier pretensión de cumplimiento de los ambiciosos y extensos objetivos marcados por la Unión Europea pasa necesariamente por una apuesta decidida a favor la transformación digital de la contratación pública que, en última instancia, habrá de llevarse a cabo a partir de la innovación tecnológica que permiten los datos abiertos, la reutilización de la información del Sector Público y la inteligencia artificial y/o la automatización robótica.

			
IV. LA IMPORTANCIA DE LA AUTOMATIZACIÓN Y LOS DATOS ABIERTOS EN EL ACTUAL CONTEXTO DE CONTRATACIÓN PÚBLICA ELECTRÓNICA

			Una vez constatado el protagonismo de la UE en el impulso de la modernización tecnológica de la contratación pública, así como en la fijación de sus objetivos; resulta imprescindible contextualizar la evolución de este proceso teniendo en cuenta los planteamientos más recientes a nivel europeo respecto a la innovación tecnológica. Así, en primer lugar, es necesario partir de la estrategia institucional que se está impulsando por parte de la Unión Europea, donde los datos adquieren una singular relevancia para convertirse en uno de sus ejes principales124. Junto a ello, se ha enfatizado en los últimos años la necesidad de apostar decididamente por el uso de la inteligencia artificial125, teniendo en cuenta la necesidad de generar un contexto institucional y normativo adecuado, que ofrezca unas mínimas condiciones de confianza. La conjunción de estos y otros planteamientos, lejos de permanecer simplemente en el plano teórico de las políticas públicas126, ya empieza a ofrecer resultados tangibles que, en última instancia, obligan a que el análisis doctrinal tenga en cuenta el potencial transformador que están demostrando, a día de hoy, algunos proyectos basados en la innovación tecnológica127.

			Este trasfondo resulta fundamental desde el punto de vista de que la posibilidad jurídica, e incluso lo adecuado, de la intervención de la Unión a la hora de establecer nuevos retos y objetivos de la contratación pública, no disminuye, ni nos puede hacer obviar, la dificultad que pueden encontrar en la práctica las previsiones normativas llevadas a cabo para su consecución. Por ejemplo, las relativas a la realización de una planificación estratégica ad intra de los poderes adjudicadores alineada en este mismo sentido128. O los cálculos necesarios para la introducción del ya referido criterio de selección por el coste de vida a fin de obtener ahorros a medio o largo plazo, a costa, posiblemente, de mayores desembolsos iniciales. Lo cual, unidas a una visión cortoplacista o limitada al mandato político inmediato de los encargados de los poderes adjudicadores y el amplio —y necesario— margen de discrecionalidad propio de la contratación pública, puede llevar a una reticencia hacia su debida aplicación. Así las cosas, ahondando en el primero de los ejemplos expuestos, encontramos como elemento que dificulta el empleo por los poderes adjudicadores de estos medios de planificación estratégica ad intra, la carencia de los datos y la información necesaria para su adecuada planificación, dificultando su comparación y extrapolación. Lo que es más, la realización de la actividad de compra pública, bajo un prisma de optimización estratégica del gasto público, insta a los poderes adjudicadores a realizar una planificación presupuestaria y una contabilidad «multi-año». Todo ello nos sirve de muestra para comprender que los nuevos objetivos pretendidos, conducen a una mayor complejidad del diseño de los procedimientos de licitación, que puede favorecer la aparición o necesidad de centrales de compras129 y, en todo caso, de potenciar cuantitativa y cualitativamente los medios de los órganos de contratación. Análogo posicionamiento es sostenido por Butler a la hora de analizar los escollos que, previsiblemente, encontraremos para la utilización de un comportamiento holísticamente estratégico por parte de los poderes adjudicadores, y que han impedido que las disposiciones legislativas relativas a la planificación estratégica ad extra hayan sido suficientes para su trasposición fáctica. Entre ellos se destaca la inseguridad de los poderes adjudicadores sobre la consecución de objetivos de carácter estratégico en sus procedimientos de contratación pública, extremo que podría derivar de una carencia de conocimientos y de competencias especializadas en la materia130.

			No puede negarse, en definitiva, que la dinámica expuesta en los epígrafes anteriores conlleva, como indica Cantero Martínez, que «la contratación [pública] es cada día más extensa, compleja y, como se ha dicho, más importante que nunca»131. Complejidad que tiene lugar en un ámbito con escasez de medios materiales y personales por parte de la Administración. En este punto, antes de concluir que el legislador europeo y español no han sido consecuentes con la auténtica relación existente entre los fines perseguidos y los medios disponibles, es donde para el abordaje, de manera factible, de todos los retos referidos, se ha encontrado un importante aliado en la implementación y utilización de medios electrónicos por parte de los poderes adjudicadores y operadores económicos132.

			Este motivo, entre otros, explica que parte de la doctrina haya puesto de manifiesto una falta de conexión entre la importancia que ha ido adquiriendo la contratación electrónica, como herramienta potencial de transformación e innovación, y su plasmación en la normativa nacional. Según se indica, su implementación no ha contado en la LCSP 2007 ni en la vigente LCSP con un papel central o protagonista133. Una deficiencia que, en última instancia, supone un lastre de gran relevancia para la innovación. En este sentido, las indicadas críticas tienen pleno fundamento, tal y como puede ser comprobado sobre la base de situaciones de anomalía jurídica persistentes, hoy en día, como la que representa la aplicación directa de la Directiva 2014/24/UE en materia de catálogos electrónicos y sistemas dinámicos de adquisición. Dos figuras, que serán objeto de análisis en detalle en el presente trabajo.

			A pesar de ello, como señala Gallego Córcoles, es lo cierto que ya se ha materializado o extendido el uso de la contratación pública electrónica en su concepto amplio, de manera que sería posible que el momento clave para su difusión ya hubiera pasado134. La preceptividad de la contratación pública electrónica establecida en extremos clave del procedimiento, como la publicación de los anuncios de licitación y la presentación de ofertas, ha sido el impulso definitivo, el cual ha permitido superar una situación de escasa implementación inicial135. “Así, como nos indica Martín Delgado, gracias a las cifras obtenidas mediante una oportuna realización de petición de derecho de acceso ante la Dirección General de Patrimonio del Estado136, de las 4.470 licitaciones realizadas a través de medios electrónicos en 2017, se pasó a 39.958 en 2018137. De estas últimas, 15.853 se habrían realizado a través de la PCSP. Y, a su vez, de las realizadas en la PCSP, 7.096 se habrían realizado por entes locales, 4.011 por entes autonómicos y 4.756 por entes estatales. Cifras que muestran un importante camino por delante y marcan una clara tendencia creciente.

			No obstante, no se ha de desconocer que la continuación de esta extensión de soluciones de contratación pública electrónica entre un conjunto de entes adjudicadores fuertemente fragmentado, deberá prestar especial atención respecto del nivel de complejidad de las herramientas propuestas, en términos de usabilidad.

			A nivel funcional, uno de los principales elementos por el que las TIC facilitarán la consecución de los significativos y numerosos retos enunciados en los epígrafes anteriores, será la transparencia administrativa, presentada desde una triple vertiente o funcionalidad138:

			— Su naturaleza de medio por el que los ciudadanos puedan obtener información sobre la actividad administrativa relevante para su ámbito de actuación. Extremo que, en materia de contratación pública, iría principalmente vinculado al conocimiento de la demanda de los entes adjudicadores, en tiempo real, por parte de los operadores económicos.

			— Como canal de conocimiento de los fundamentos sobre los que se basa la actividad administrativa a los efectos de evaluar su razonabilidad e, incluso, poder participar en su conformación. Lo que en materia de contratación electrónica debe dar lugar a sistemas de transparencia de doble sentido. Es decir, que, mediante la utilización de medios electrónicos, no solo se permita conocer y prever los fundamentos de la actividad de compra de un ente adjudicador, sino que este también disponga de medios que le permitan acceder a la información sobre los principales factores y características de la oferta del concreto sector del mercado de la contratación pública al que quiere dirigirse.

			— Su naturaleza como conducto por el que el ciudadano pueda controlar que la Administración actúa, realmente, dentro de los parámetros de legalidad, objetividad, no arbitrariedad, equidad, imparcialidad y de maximización del interés público. Esto es, la integridad de la compra pública en tres segmentos de su desarrollo, cuales son: su planificación orientada a la satisfacción de necesidades realmente existentes, la correcta formulación de los pliegos y evaluación de las ofertas y, por último, una ejecución consecuente del contrato.

			De este modo, puede comprobarse cómo, en una primera instancia, el uso de medios electrónicos permite una mayor transparencia, desde el punto de vista de la disponibilidad del dato, facilitando la conformación y realidad del concepto de contratación abierta al que ya se ha aludido139. Aunque, como es lógico, su aprovechamiento requerirá de su efectivo acceso y adecuado tratamiento. Sobre este primer punto, se produjo un influjo positivo con la reforma de la Directiva RISP en el año 2013, el cual, aunque no se ha materializado en una obligación generalizada de formatos abiertos en la publicación de información pública, sino únicamente en su preferencia —v. gr. art. 5.4 de la LTBG—, sí estableció una dinámica que ha culminado en una exigencia de utilización de dichos formatos respecto de toda la información contenida en los perfiles del contratante —art. 63.1.II de la LCSP— y en la PCSP —art. 347.8 de la LCSP—. Previsiones normativas muy loables que permitirán, en palabras de Cerrillo i Martínez, que la información en cuestión presente «unas condiciones que facilitan su reutilización gracias a que son fácilmente localizables, reutilizables y no están sometidos a restricciones técnicas o jurídicas que limiten o dificulten su reutilización»140.

			Superado el primer requisito de disponibilidad real de la información en formato abierto, generalmente de manera suficiente, salvo determinadas excepciones como las que veremos en relación a la publicidad trimestral, a posteriori, de los contratos menores, debemos centrarnos, pues, en un aprovechamiento fundamental de aquella, a los efectos de que sea posible abordar todos y cada uno de los objetivos encomendados a la actividad de contratación pública en el contexto actual de recursos materiales y personales escasos a disposición de los entes adjudicadores.

			Para ello, será fundamental que los medios electrónicos habiliten vías de automatización y utilización de herramientas basadas en el big data, que auxilien a los órganos de contratación y a los operadores económicos en la sistematización y extracción de la información relevante que pueda estar contenida en la vasta cantidad de datos sobre contratación pública que se publicarán de la manera indicada141. En concreto, estos sistemas permiten el análisis, entre otros, de los datos de la actividad pasada de la Administración, a los efectos de proyectar nuevas decisiones hacia el futuro, así como sistematizar y extraer de manera asequible los datos requeridos para que, tanto entes adjudicadores, como operadores económicos, los transformen en conocimiento útil142. A tal efecto, será un elemento indispensable que los medios electrónicos que contengan esa información presenten unas condiciones mínimas de interoperabilidad técnica143. A lo que habrá de unirse, como requisito sine qua non del funcionamiento de los motores de automatización del tratamiento y reutilización de la información, una solución de interoperabilidad semántica a la hora de describir el objeto de los contratos, constituida, hoy en día, de manera suficiente por la nomenclatura CPV. Sistema que, a nuestro entender, ha de marcar el camino para otras iniciativas de codificación unívoca en la misma línea.

			En esta línea se ha pronunciado la CNMC, mostrándose favorable e instando a la introducción de nuevas técnicas que contribuyan a la eficiencia del gasto público, canalizado por la compra pública, a través de «los sistemas informáticos basados en open data y big data», en tanto en cuanto facilitarán el acceso a la información sobre el mercado de la contratación pública a los operadores económicos144, facilitando su concurrencia en condiciones de igualdad.

			En definitiva, es importante partir de la premisa de que los actuales órganos de contratación necesitarán de soluciones de automatización, al menos robótica, que les faciliten herramientas de bussines intelligence y de medios auxiliares, así como procurar un medio que facilite su funcionamiento, si se pretenden alcanzar de manera realista la consecución de los objetivos que actualmente se predican respecto de la contratación pública. Mayores exigencias para los entes adjudicadores que se plasman en el Ordenamiento Jurídico partiendo de la premisa de las mayores prestaciones a las que dan acceso las herramientas del contexto tecnológico presente. Es decir, de la tecnología como hecho jurídico fundamental.
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