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Resumen

El presente trabajo lleva a cabo un analisis detallado del margen de actuacion y los limites que impone la normativa
actual en materia de plataformas electronicas de contratacion publica, principalmente desde dos perspectivas: el reparto
competencial, por un lado, y el mercado de prestadores de servicios de contratacion electronica privados, por otro. En
la primera de las cuestiones, se concluye que, tras las diferentes sentencias del Tribunal Constitucional, debe entenderse
que existe un amplio margen de actuacion para la creacion y el desarrollo de este tipo de plataformas por parte de las
administraciones regionales y locales. En la segunda, se analiza la jurisprudencia europea para razonar que el sistema
juridico espafiol relativo a las plataformas de contratacién no supone una vulneracion del derecho de la contratacion
publica o del derecho de la competencia europeo.
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THE LEGAL SYSTEM GOVERNING PUBLIC PROCUREMENT PLATFORMS IN SPAIN,
WITH PARTICULAR REGARD TO CONFLICTS OF POWERS AND THEIR IMPACT ON
COMPETITION LAW

Abstract

This article provides a detailed analysis of the room for manoeuvre offered and limits imposed by current Spanish
legislation with regard to public e-procurement platforms, from two main standpoints: the distribution of powers
between Spain’s public administrations and the market for private e-procurement service providers. With regard to
the former issue, it concludes that, following a number of judgements issued by Spain’s Constitutional Court, it must
be understood that there is great room for the creation and development of such platforms by regional and local
Administration. Turning to the latter, an analysis of European jurisprudence lays the foundation for arguing that the
Spanish legal framework for procurement platforms does not entail any infringement of public procurement law or
European competition law.
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1 La contratacion publica electréonica’

La contratacion electronica puede entenderse como la manifestacion de la Administracion electronica en el
sector de la contratacion (Martinez Gutiérrez, 2015, p. 286). En este sentido, su evolucién ha ido ligada a
aquella, si bien con ciertas especialidades y particularidades destacables. El proceso de impulso y regulacion
de la Administracion electronica experiment6 un punto de inflexion en Espafa con la entrada en vigor de la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos. Esta norma
recogia por primera vez los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion y los retos
que la digitalizacion planteaba desde el punto de vista juridico (Martin Delgado, 2009b). Posteriormente
se completaria con normativa complementaria, como la Ley 56/2007, de 20 de diciembre, de Medidas de
Impulso de la Sociedad de la Informacion, o la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de Impulso de la Factura
Electronica y Creacion del Registro Contable de Facturas en el Sector Publico (Garcia Jiménez, 2014), con una
incidencia clara también en el ambito de la contratacion. Finalmente, la consolidacion de la normativa actual
sobre Administracion electronica llegd con la aprobacion de la Ley 39/2015 y la Ley 40/2015, que incluyen
dentro de la normativa general basica de las Administraciones publicas todas aquellas cuestiones relativas a
la Administracion electrénica anteriormente contenidas en la Ley 11/2007. Esta norma afade, ademas, otras
novedades, como determinados aspectos de firma electronica, las relaciones electronicas obligatorias entre
las Administraciones publicas y las personas juridicas, asi como ciertas modificaciones en relacion con los
plazos y las notificaciones (Cerrillo i Martinez et al., 2016), que han venido a consolidarse con el reciente
Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Actuacion y Funcionamiento
del Sector Publico por Medios Electronicos.

De forma similar, la contratacion publica electronica, ademas de verse afectada por las disposiciones sefialadas,
experimento un desarrollo en cierto modo paralelo (Martin Delgado, 2011). Asi, la derogada Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), incluy¢ algunas disposiciones importantes que representan
los primeros pasos en la contratacion publica electronica (Moreno Molina, 2011). En lo que respecta a este
trabajo, debemos destacar, de forma relevante, que esta norma creara, en su articulo 309, la Plataforma de
Contratacion del Estado para permitir “dar publicidad a través de INTERNET a las convocatorias de licitaciones
y sus resultados y a cuanta informacion consideren relevante relativa a los contratos que celebren, asi como
prestar otros servicios complementarios asociados al tratamiento informatico de estos datos™.

Sin embargo, para ninguna de las normas anteriores la perspectiva tecnoldgica tiene una importancia capital,
de forma que la contratacion electrénica y el uso de plataformas de contratacion encontrd su impulso
definitivo con la aprobacion del paquete de directivas de 2014 (Valero Torrijos, 2015, p. 29), que junto con
su transposicion por la LCSP conforman el marco juridico principal actual de la contratacion electronica
(Moreno Molina, 2014, p. 19).

Aun asi, y a pesar de los desarrollos normativos, existe una cierta incertidumbre, o al menos un debate juridico,
sobre el régimen juridico aplicable a algunos aspectos centrales de la contratacién electronica, como son las
plataformas de contratacion (Gimeno Felia, 2020a, p. 313). Su uso y desarrollo ha sido considerable en los
ultimos afios, y la acogida de la Plataforma de Contratacion del Sector Publico (PCSP) por parte de muchas
Administraciones asi lo demuestra. Sin embargo, como decimos, persisten ciertas dudas sobre 1) los limites
competenciales en el desarrollo de estas plataformas, 2) las relaciones interadministrativas que pivotan sobre
ellas, y 3) la conformidad con el derecho europeo de un sistema de cesion de plataformas publicas de forma
gratuita entre Administraciones. Por ello, en las préximas paginas, se tratard de arrojar algo de luz sobre estas
cuestiones.

2 La regulacion de las plataformas contractuales a nivel estatal

En este contexto, la norma basica de referencia en materia de contratacion publica la compone la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. Dejando de lado la pobre técnica legislativa en la
regulacion de la contratacion electronica denunciada por la doctrina (Gimeno Feliti, 2017a), los aspectos

1 Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion “Administracion electronica, transparencia y contratacion publica: hacia
una auténtica innovacion de la Administracion Publica en Castilla-La Mancha” (SBPLY/17/180501/000248), financiado por la Junta
de Comunidades de Castilla-La Mancha con fondos FEDER.
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relativos a la PCSP se encuentran contenidos fundamentalmente en el articulo 347, que prevé que se pondra a
disposicion de todos los drganos de contratacion del sector publico una plataforma electronica que permita la
difusién a través de Internet de sus perfiles del contratante (Martin Delgado, 2018). En este sentido, obliga a
todos los entes adjudicadores del sector publico estatal a alojar sus perfiles del contratante en dicha plataforma
con el objetivo de asegurar una minima unificacion en materia de transparencia (Cerrillo y Martinez, 2016).
A nivel estatal, pues, la relacion entre el perfil del contratante y la PCSP viene marcada por la necesidad de
garantizar una minima interoperabilidad y eficiencia en la publicidad activa (Gallego Corcoles, 2017), que
se materializa en la necesidad de publicacion del anuncio de licitacion en el perfil del contratante alojado
en la PCSP o en los servicios de informacion similares de las comunidades auténomas, y se sanciona su
incumplimiento con nulidad de pleno derecho (articulo 39.2.c).

Se exige, por tanto, que los perfiles del contratante se alojen en la PCSP o en la plataforma de contratacion
autonomica (347.2 y 347.3 LCSP). Para garantizar esta unidad en la difusion de informacion esencial, se prevé
que las comunidades autébnomas, en todo caso, publiquen —bien directamente o, en el caso de que contaran
con sus propios servicios de informacion, por interconexion con dispositivos electronicos de agregacion de
datos— la convocatoria de todas las licitaciones y sus resultados en la PCSP. Los entes locales, por su parte,
podran elegir, como se ha mencionado, entre alojar sus perfiles en la plataforma autonémica o en la nacional,
de forma que el uso de plataformas autondmicas excluye cualquier obligacion con respecto a la PCSP para
las entidades adjudicadoras locales.

Asi, la LCSP crea un marco juridico basico que permite el desarrollo de plataformas autondomicas siempre
que se cumplan los siguientes requisitos: 1) que se cuente con un sistema de sellado de tiempo que permita
acreditar fehacientemente el inicio de difusion publica de la informacion (art. 347.4 LCSP); 2) que el acceso
de los interesados a la PCSP se efecttie a través de un portal unico (art. 347.6 LCSP); 3) que la informacion se
publique en estandares abiertos y reutilizables (art. 347.8 LCSP), y 4) que las plataformas regionales alberguen
sus perfiles de contratacion de forma obligatoria también en la PCSP, ya sea por integracion o interconexion.

Por ultimo, conviene mencionar, siquiera a efectos aclaratorios, que el apartado 3 del articulo 347 constituye
legislacion basica al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitucion Espafiola (CE) en materia de “bases
del régimen juridico de las Administraciones publicas”. Sin embargo, los apartados 1 (que crea obligaciones
para el Ministerio de Hacienda para la creacion y puesta a disposicion de los 6érganos de contratacion de una
plataforma electronica gratuita), 2 (sobre la obligacion para el sector publico estatal de alojar sus perfiles en
la PCSP) y 7 (sobre las especificaciones relativas a la operacion y utilizacion de los servicios prestados por la
PCSP) del articulo 347 no tienen caracter basico. Este hecho, por otro lado, no tiene efectos trascendentales
pues, como se ha expuesto, estos apartados regulan obligaciones o preceptos expresamente dirigidos al ambito
estatal de la Administracion General del Estado (AGE).

3 El desarrollo estratégico de plataformas autonémicas?

En este contexto, diferentes comunidades autonomas han puesto en practica iniciativas normativas o decisorias
con respecto al desarrollo o la ejecucion de las previsiones de la LCSP, y han creado plataformas regionales
propias (Bernal Blay, 2018). Sin embargo, existe una importante asimetria en el desarrollo normativo y
administrativo de las plataformas de contratacion autondémicas, de forma que podemos dividir las experiencias
en diferentes categorias:

— En funcioén de su relacion con la PCSP: sustitutorias vs. complementarias.

— En funcién de su relacion con el sector publico local: vocacion de absorcion del sector publico local
vs. uso exclusivamente autonémico.

Asi, en la primera clasificacion, algunas comunidades auténomas, como Euskadi, Madrid, Navarra o Cataluiia,
han creado plataformas de contratacioén altamente desarrolladas, que tienen una propension sustitutoria de la
PCSP estatal no solo como herramienta de difusion de la informacion, sino como verdadera herramienta de

2 Las cuestiones relativas a las diferencias entre las plataformas desarrolladas por las diferentes comunidades autéonomas, que se
exponen de forma resumida en este apartado, se analizan con mas profundidad en Miranzo Diaz (2021).
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gestion de la contratacion publica electronica. En Euskadi, por ejemplo, la implementacion practica de esta
plataforma muestra la existencia de herramientas de gestion de licitaciones tramitadas por procedimiento
abierto a través de un sistema de licitacion electronica del Gobierno vasco para la carga y remision de
ofertas. Este sistema permite también conocer y practicar el proceso de aperturas, adjudicacion de contratos
y formalizacion, y se acompafa de una importante actividad de formacion y asistencia a las entidades
adjudicadoras y licitadores. Madrid, por su parte, cuenta con un portal de la contratacion publica regulado
por su Decreto 69/2017, de 18 de julio, que actia también como una verdadera plataforma de contratacion para
tramitar contratos publicos, y que incorpora los medios y procesos que permiten la tramitacion integramente
electronica de los procedimientos de contratacion y la utilizacion de soportes electronicos en los actos de los
organos administrativos, de los licitadores y de los contratistas (articulo 4.3).

Otras comunidades autobnomas, como Aragon® o Castilla-La Mancha,* han creado aplicaciones o plataformas
que complementan a la estatal; es decir, utilizan algunos elementos de la PCSP estatal y la complementan
con otras herramientas mas o menos accesorias.

Por otro lado, en una segunda categoria, existen diferencias importantes también en la actitud o estrategia
con respecto al sector publico local. Asi, algunas experiencias muestran una cierta vocacion extensiva hacia
la absorcion de las entidades locales en el modelo corporativo regional (Navarra o Catalufa), a las que
pretenden “arrastrar” hacia el modelo publico autonémico; en cambio, otras se muestran mas neutrales en
este aspecto —Euskadi o Aragon—,’ y otras alientan a su sector publico local al uso de la plataforma estatal,
al renunciar a la integracion de su entramado publico local en el uso de su plataforma regional (Castilla-La
Mancha o Madrid,® entre otras). Navarra, por ejemplo, que tiene, en virtud de su régimen foral, la competencia
exclusiva en materia de contratos y concesiones administrativas sin mas limite que el respeto a los principios
esenciales de la legislacion basica del Estado, prevé, en el articulo 95.1 de su Ley Foral 2/2018, de 13 de
abril, de Contratos Publicos que la Plataforma de Licitacion Electronica de Navarra es el medio oficial para
la presentacion de ofertas y solicitudes de participacion en las licitaciones de las entidades sometidas a esta
ley, lo cual incluye, seglin su articulo 4.1.c, a todas las entidades locales de Navarra y a sus organismos
autéonomos (con las particularidades que resulten de la legislacion foral de Administracion local). Esto es,
Navarra opta, en ejercicio de sus competencias exclusivas, por imponer la obligatoriedad para las entidades
locales, que no podran optar, por tanto, por alojar su perfil del contratante en la PCSP, siendo obligatorio el
uso de la plataforma autonoémica. Este elemento, como se ha comentado, no podréd adoptarse, al menos de
esta forma, por otras comunidades auténomas, ya que la LCSP recoge expresamente la libertad de eleccion
en el ambito local. Este punto, no obstante, sera desarrollado méas adelante.

Catalufia, por su parte, ha adoptado algunas medidas en esta direccion que conviene resaltar. La Orden
VEH/172/2017, de 25 de julio, de aprobacion de las aplicaciones de la Plataforma de servicios de contratacion
publica y del Sobre digital se aplica, al menos parcialmente, a todas las entidades locales catalanas y a
todo el sector publico catalan de forma obligatoria, tal y como se desprende de su articulo 2.2, que prevé
que las disposiciones de la Plataforma de servicios de contratacion publica (PSCP) seran de aplicacion a
la Administracion local en Catalufia, asi como a los entes de su sector publico. Se mantiene, no obstante,
la voluntariedad de la adhesion por parte de las entidades locales a la PSCP autondmica, pero estas deben
informar a la PSCP los contratos formalizados y los que estan en licitacion o en otras fases contractuales, al
tiempo que el Portal de la Transparencia ha de facilitar la consulta directa y dinamica del Registro Publico
de Contratos y de la Plataforma, tal y como se desprende de su Ley 19/2014, de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno.

3 Dichas prestaciones incluyen, por ejemplo, la herramienta de gestion de licitaciones, el acceso al Registro Oficial de Licitadores y
Empresas Clasificadas del Estado, etcétera.

4 El Decreto 28/2018, de 15 de mayo, prevé un gestor electrénico de expedientes de contratacion, integrado en la PCSP (articulo 7).

5 El articulo 68.1 del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la contratacion del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, prevé la creacion de la Plataforma Kontratazio Publikoa Euskadin-Contratacion Publica en Euskadi, cuyo uso
es obligatorio para los 6rganos de contratacion del sector piblico autonémico, y voluntario para las entidades locales.

6 El citado decreto madrilefio no hace referencia a la posibilidad de adhesion de las entidades locales en su ambito de aplicacion
(articulo 1), como si hacen otras normativas analogas. Aunque podria entenderse que la opcion de alojar sus perfiles del contratante
aplicaria, ante el silencio del decreto de desarrollo madrilefio, con base al articulo 347.3 de la LCSP, lo cierto es que no se ha
habilitado esta opcion, de forma que las entidades locales madrileiias deben de alojar sus perfiles del contratante en la PCSP.
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De este modo, aunque las entidades locales catalanas no estén obligadas a alojar sus perfiles del contratante
de forma directa en la PSCP catalana, si que tienen que vincular su portal de transparencia a esta plataforma,
aunque sea mediante interconexion o agregacion para la publicacion de las informaciones requeridas por
la citada Ley 19/2014, en la PSCP catalana. Esto hace que, si una entidad local eligiera alojar su perfil del
contratante en la PCSP estatal, también deberia vincularlo mediante interconexion, a efectos informativos,
con la PSCP catalana, algo que no ocurre en el caso de elegir la plataforma autonémica, que lo exime de
interconectar su plataforma con la PCSP, ya que dicha interconexion se hace a través de la propia plataforma
autondmica. Esto, en la practica, genera un claro desincentivo para alojar la plataforma en la PCSP estatal,
modulando o condicionando la libertad que proclamaba el articulo 347 de la LCSP. Se trata de medidas que,
si bien de forma indirecta, evidencian una clara vocacion de abarcar al sector local en la expansion de la
plataforma autonémica a través de requerimientos materiales de informacion y transparencia.

En definitiva, encontramos una importante variedad de iniciativas relacionadas con la creacion de plataformas
de contratacion autondmicas, con caracteristicas particulares muy desiguales y unas funciones estratégicas
igualmente diferenciadas. De este breve analisis de las experiencias autonémicas, podemos extraer dos
conclusiones principales. Por un lado, la asimetria y diversidad en la realidad autonémica de las plataformas
de contratacion, y por el otro, lejos de la posible configuracion de la plataforma de contratacion como un
mero soporte o infraestructura, la configuracion legal y administrativa estrechamente ligada a elementos de
estrategia institucional, que entroncan en la autonomia organizativa y competencial.

Ante esta situacion surgen, sin embargo, dos grandes cuestiones con respecto al reparto competencial a la
hora de crear y regular plataformas a nivel autonomico: 1) si existe algun limite a la iniciativa autonémica
de creacion de la plataforma o las aplicaciones de contratacion que la integran (esto es, a la propia decision
de su creacion), y 2) si, una vez creadas, existen barreras en cuanto a su alcance, en especial en su relacion
con el sector publico local.

4 La inexistencia de limites a la iniciativa autonédmica en la creacion de plataformas de
contratacion contenidos en la LPAC y la LRJSP

Como hemos visto, la LCSP se limita a prever, respecto de las posibles plataformas autonéomicas, que estas
deberan contar con un sistema de sellado en el tiempo que permita acreditar fehacientemente el inicio de la
difusién publica de la informacion que se incluya (art. 347.4 LCSP) y a regular su relacion de interconexion
con la PCSP. Esta ausencia de criterios, indicadores o prescripciones en la LCSP sobre los limites y alcances
de la potestad autondmica para el desarrollo y el tipo de plataforma electronica de contratacion que deberan o
podran utilizar los 6rganos de contratacion que no opten por la plataforma estatal, hace que las posibilidades de
desarrollo y aplicacion de este precepto sean amplias, pero también inciertas (Sanchez Garcia, 2021a). A pesar
de la aparente libertad que, como hemos expuesto, parece ofrecer el articulo 347 a las comunidades autonomas
para crear sus propias plataformas de contratacion, existen otras posibles limitaciones en la normativa estatal
que deben tenerse en cuenta. En este sentido, es de capital importancia el primer punto de la disposicion
final cuarta de la LCSP, que prevé la aplicacion supletoria de la Ley 39/2015 (De Juan Casero, 2018). Y es
que la interpretacion del reparto competencial de las comunidades autonomas en materia de plataformas de
contratacion dependera, en buena medida, de esta relacion de supletoriedad, en su condicion de leyes generales,
de las leyes 39/2015 y 40/2015.

La decision de crear o utilizar una plataforma nueva, independientemente de si es de desarrollo publico o
privado, debera ajustarse en primer lugar a lo dispuesto en el articulo 157 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (LRISP). En concreto, el articulo 157.3 exige que las Administraciones
publicas, con caracter previo a la adquisicion, el desarrollo o el mantenimiento a lo largo de todo el ciclo
de vida de una aplicacion informatica, tanto si se realiza con medios propios como por la contratacion de
los servicios correspondientes, deberan consultar en el directorio general de aplicaciones, dependiente de la
Administracion General del Estado, si existen soluciones disponibles para su reutilizacion. Y en el caso de
existir una solucion disponible para su reutilizacion total o parcial, las Administraciones publicas estaran
obligadas a su uso, salvo que la decision de no reutilizarla se justifique en términos de eficiencia conforme al
articulo 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
El articulo 64.5 del Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion
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y funcionamiento del sector publico por medios electronicos, que ha venido a desarrollar esta normativa,
reproduce esencialmente esta obligacion, y afiade que “las conclusiones con respecto al resultado de dicha
consulta [...] se incorporaran en el expediente”.

Asi pues, el concepto de la reutilizacion de herramientas digitales y la aparente obligacion que impone
el articulo 157.3 de la LRJSP plantean ciertos problemas de indole competencial (Gimeno Feliu, 2020a,
p. 314), relacionados con la autonomia administrativa autonomica y local, que podrian afectar al sistema de
competencias administrativas y a la propia conceptualizacion que hagamos de las plataformas de contratacion
y de la ponderacion de principios e intereses en juego (Gamero Casado, 2017, p. 510). Sin embargo, esta
aparente priorizacion del uso de aplicaciones prexistentes y disponibles quedo en cierto modo matizada
tras el pronunciamiento del Tribunal Constitucional (TC) sobre la constitucionalidad de estos preceptos en
la Sentencia 132/2018, de 13 de diciembre —sobre el articulo 157.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas (LPAC)—, y la Sentencia 55/2018,
de 24 de mayo de 2018 —sobre la disposicion adicional segunda de la LRJSP.

En estos pronunciamientos el TC entiende que estos preceptos no impiden que las comunidades autonomas y
los entes locales ejerzan su potestad de autoorganizacion con sujecion a los principios de eficiencia, estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, ya que entiende que los requisitos que impone son obligaciones
ya establecidas por la Constitucion (arts. 31.2 y 135) y la Ley Organica 2/2012, y que, por tanto, no vulneran
la competencia y autonomia administrativa. Ni la Ley 40/2015 ni la 39/2015 infringen, pues, el principio de
autonomia (arts. 2 'y 137 CE) por obligar a decidir eficientemente en torno a la adquisicion, el desarrollo o
el mantenimiento de aplicaciones.

Este requisito, no obstante, debe ser interpretado de una determinada manera para entenderse constitucional.
Asi, segun ha establecido el TC, la exigencia de motivar la no utilizaciéon de herramientas preexistentes no
exige una justificacion de oportunidad —la gratuidad de la PCSP u otras plataformas autonomicas haria que
fuera virtualmente imposible justificar que una plataforma privada generase mayores ahorros—, y ni siguiera de
idoneidad, sino que tnicamente se exige: por un lado, 1) una explicacion razonada de que los gastos a incurrir
no desestabilizan las cuentas publicas ni superan los limites de déficit; y por otro, 2) la existencia formal de una
ponderacion, igualmente razonada, de los beneficios y costes especificos (no solo econdmicos) resultantes de
operar con una plataforma propia en comparacion con los beneficios y costes (no solo econéomicos) de trabajar
con los recursos electronicos comunes o centrales.” Se ha entendido, pues, que la exigencia de motivacion que
trasladan estos preceptos, desde el punto de vista material, simplemente reitera o recuerda las obligaciones
presupuestarias y de eficiencia ya previstas en el ordenamiento, sin imponer ninguna obligacion adicional ex
novo.Y ademas, en cualquier caso, la supervision, control o verificacion del cumplimiento de estas exigencias
no correspondera a la AGE, sino a los jueces y tribunales “de la jurisdiccion contencioso-administrativa, asi
como de los 6rganos encargados de la fiscalizacion (externa o interna) de las cuentas publicas™ (Sanchez
Garcia, 2021a, p. 60).

El TC convierte, asi, estas exigencias en puramente formales, que Ginicamente pueden ser controladas en
lo que se refiere a la justificacion presupuestaria —y Gnicamente por los tribunales—, y que, segin el TC,
permitiria la adopcion de la decision autondmica o local incluso aunque el Estado considerase insuficiente
la motivacion dada”.’ Existe, por tanto, una obligacion de motivar la decision de desarrollar una plataforma
propia autondmica o local, que no puede, sin embargo, ser fiscalizada sino con criterio a la legislacion
presupuestaria vigente y por los 6rganos competentes para ello.

Por ultimo, cabe apuntar que, en caso de que el desarrollo de la plataforma sea privada, esta contratacion de
plataformas de contratacion privadas se configura con caracter general como un contrato de servicios y, en
consecuencia, en estos casos debera elaborarse un informe de insuficiencia de medios con base a los articulos
114.4.fy 63.3.a de la LCSP, aunque aqui también la jurisprudencia ha reconocido un margen de actuacion
considerable (Carbonero Gallardo, 2020, p. 117). En cualquier caso, también este informe de insuficiencia de

7 STC 132/2018, de 13 de diciembre de 2018.
8 STC 55/2018, de 24 de mayo de 2018.
9 STC 55/2018, de 24 de mayo de 2018.
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medios esta sujeto exclusivamente al control de los tribunales competentes, y no de otras Administraciones
(Gimeno Felit, 2017b, p. 39).

Frente a una interpretacion literal de estos preceptos, que llevaria a una virtual imposibilidad no solo de
acudir al sector privado en busca de soluciones tecnologicas relacionadas con las plataformas electronicas,
sino también de que las Administraciones publicas autonémicas o locales pudieran desarrollar sus propias
aplicaciones, el TC y los tribunales ha interpretado estas exigencias de forma que respeten los principios
de autoorganizacién y autonomia administrativa. Una interpretacion que consideramos en consonancia con
el caracter estratégico de las plataformas de contratacion, que las vincula estrechamente con la autonomia
administrativa (Miranzo Diaz, 2021).

Asi, tanto si se aboga por la opcion privada como si se apuesta por un modelo corporativo de elaboracion de
plataformas propias, deberan exponerse las razones por las que no se opta por las soluciones existentes en la
AGE, asi como por qué no son reutilizables o convenientes ninguna de las opciones publicas existentes en
el Centro de Transferencia y Tecnologia (CTT) (art. 157.3 LRJSP) en los términos expuestos anteriormente.
Adicionalmente, si se decide acudir al sector privado en lugar de desarrollar una aplicacion propia, debera
realizarse un informe de insuficiencia de medios (art. 114.4.f LCSP). Pero en cualquier caso, aunque
aparentemente estos requisitos tratan de otorgar cierta prevalencia al modelo publico y, dentro de este, al
modelo centralizado, la normativa administrativa de aplicacion, interpretada en su conjunto y a la luz de
la jurisprudencia constitucional, otorga una amplia libertad a los 6rganos de contratacion para apostar por
un modelo corporativo publico regional o local, o por una externalizacion privada del servicio, que podria
ampararse, a nuestro juicio, incluso en justificaciones estratégicas o de oportunidad.

5 La ilegalidad de la imposicién de una plataforma a otras Administraciones: especial
referencia a la autonomia organizativa de las entidades locales

Tras lo expuesto hasta ahora, podemos hacer una serie de afirmaciones. En primer lugar, parece innegable
el componente estratégico que pueden engendrar las plataformas de contratacion. Existe un cierto riesgo de
considerar las plataformas de contratacion como meros instrumentos neutrales, puramente utilitarios, con el
unico fin y efecto de gestionar diversos aspectos de un contrato publico, sin condicionar ni afectar, por tanto,
a la autonomia organizativa del ente en cuestion o a la hora de disefiar las politicas plblicas. Sin embargo, de
lo expuesto en el presente trabajo en relacion con los diferentes modelos de desarrollo autondmico, se antoja
evidente que el uso de una u otra plataforma tiene componentes estratégicos importantes en lo que se refiere
a cuestiones de liderazgo de las Administraciones, imagen corporativa e influencia sobre el sector publico
local. En segundo lugar, cabe entender que la creacion o utilizacion de unos u otros instrumentos digitales
forma parte de la autonomia organizativa de cada Administracion, inicamente restringida por determinados
requisitos y obligaciones de caracter constitucional. En tercer lugar, esta libertad en materia del disefio de
plataformas de contratacion puede verse limitada a través de preceptos normativos, siempre que se actie bajo
el principio de proporcionalidad en los requisitos impuestos, que no se vacie la autonomia administrativa y
que se tengan unos objetivos legitimos. Este ha sido, por lo demas, el argumento tltimo del TC para concluir
la constitucionalidad del articulo 157.3 de la LPAC y la disposicion adicional segunda de la LRJSP: se trata
de restricciones a la capacidad de autoorganizacion de las comunidades autonomas y los entes locales, pero
son constitucionales y coherentes con el ordenamiento juridico en tanto en cuanto derivadas de la propia
Constitucion o de previsiones legales perfectamente legitimas y siempre que las medidas no vayan mas alla
de lo necesario para conseguir estos objetivos constitucionales.'

Este argumento, entendemos, es trasladable también a la relacidon entre las comunidades autonomas con
su sector puibico local (Ortega Alvarez, 1988). Es decir, la normativa autonémica que, en atribucién de sus
competencias de desarrollo de las bases del Estado previstas en el articulo 149.1.18.a de la Constitucion
(Bernal Blay, 2018, p. 114), desarrolle cuestiones relacionadas con el uso de plataformas de contratacion y
otras aplicaciones, puede también imponer ciertas restricciones o condiciones a dicho ejercicio (Moreno, 1992,
p- 111). En caso de que se restrinja la autonomia local, cabria aplicar el mismo test de proporcionalidad que
el TC utiliza para evaluar las disposiciones de la LPAC y la LRJSP. Esto es, dicha restriccion sera legitima

10 STC 132/2018, de 13 de diciembre.
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en tanto en cuanto sus imposiciones deriven de la propia Constitucion o de previsiones legales legitimas y en
tanto en cuanto las medidas no vayan mas alla de lo necesario para conseguir estos objetivos constitucionales.

Cabria cuestionarse, por tanto, si normativas como la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos
que regula la plataforma de licitacion electronica de Navarra, que como se ha expuesto, impone el uso de
una plataforma al sector publico local y, por tanto, anula virtualmente la autonomia organizativa en este
ambito, serian capaces de pasar este filtro de proporcionalidad para la consecucion de los objetivos legitimos
constitucionales.

Pues bien, el reciente pronunciamiento del TC' con respecto a la constitucionalidad del articulo 347 podria
darnos algunas sefiales sobre la posible interpretacion. Conviene recordar, en este sentido, que los parrafos 3 y
5 del apartado 3 de este articulo fueron objeto de recurso ante el TC por parte del Gobierno de Aragén (recurso
de inconstitucionalidad 4261/2018). En el recurso se argumentaba, en primer lugar, que el art 347.3 de la
LCSP, al imponer a las comunidades auténomas el modo de organizar “servicios de informacion similares a la
Plataforma de Contratacion del Sector Publico”, vulneraba la potestad de autoorganizacion de las comunidades
autonomas.

Pues bien, el TC entiende que “el objetivo de garantizar los principios de transparencia y publicidad de los
anuncios de licitacion (estos principios, de acuerdo con la STC 237/2015, FJ 8, han de inspirar la contratacion
publica y la actuacion administrativa) dotan a esta norma de un caracter materialmente basico que en nada
limita la actuacion autonémica, mas alla de facilitar esa informacion para su insercidn en la plataforma estatal”.
Esto es, de manera similar a lo expuesto anteriormente con respecto a la LPAC y la LRJSP, que la autonomia
de las comunidades autonomas encuentra ciertos limites que habilitan, como es el caso, la imposicion de
ciertos requerimientos que se entienden basicos, siempre y cuando dichos preceptos tengan como objetivo
principal garantizar la efectividad practica de los principios generales que rigen la contratacion en el sector
publico (Pérez Fernandez, 2021).

Sin embargo, el TC, en la misma STC 68/2021, si que aprecia inconstitucional la expresion “exclusiva y
excluyente”, contenida en el parrafo quinto del citado articulo que contiene la obligacion para el sector publico
local de publicar —a su eleccion— la informacion de sus perfiles del contratante en la plataforma autondémica
o estatal. De esta forma, el articulo 347.3 quedaria redactado de manera que “las Administraciones locales,
asi como los de sus entidades vinculadas o dependientes podran optar bien por alojar la publicacion de sus
perfiles de contratante en el servicio de informacion que a tal efecto estableciera la Comunidad Auténoma de
su ambito territorial, o bien por alojarlos en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico”. Como hemos
expuesto anteriormente, esta interpretacion impide a las comunidades autdnomas imponer la publicacion en la
plataforma autonémica, frente a lo que entendia el Gobierno de Aragén que esta eleccion debia corresponder
a la comunidad auténoma, y no a la entidad local.

El TC, como decimos, sostiene que “lo basico en este caso es la exigencia de la publicacion por parte de
los entes locales de sus perfiles en una plataforma de contratacion” y que “esta exigencia se satisface con la
publicacion en cualquiera de ellas, la estatal o la autonéomica, o en ambas” (STC 68/2021). Por tanto, abre
una nueva posibilidad, que es la publicacion de los anuncios de licitacion y demas informacion requerida
simultineamente en ambas plataformas (estatal y autonémica), independientemente de la relacidon entre estas
ultimas. Sin embargo, frente a lo que alegaba el Gobierno de Aragon, que entendia que esta eleccion sobre
donde debia publicar el sector publico local correspondia a la comunidad auténoma, el TC concluye en la
misma sentencia que “los destinatarios del precepto no son otros que los 6rganos de contratacion de las
Administraciones locales y a ellos corresponde realizar la opcidon de forma no condicionada”. Es decir, el
TC parece dejar claro que la eleccidn de la plataforma en la que alojar estas informaciones corresponde a las
entidades locales, dado que en ambos casos se cumple con los objetivos finales de transparencia y eficiencia.
De esta forma, el TC parece cerrar la puerta a una legislacion autonomica que imponga la obligatoriedad al
sector publico local de utilizar una plataforma u otra. Es cierto que, como mencionabamos, Navarra goza de un
régimen especial que hace que no sea aplicable tampoco la normativa basica de contratos y, por tanto, tampoco
es extrapolable, directamente, la sentencia del TC. Ahora bien, con todo, Navarra también esta sujeta, en el

11 STC 68/2021, de 18 de marzo.
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ejercicio de competencias, a la CE, que en su articulo 137 consagra la autonomia local. Cabria cuestionarse,
a nuestro juicio, la constitucionalidad de la normativa navarra en este punto.

A sensu contrario, siguiendo este mismo razonamiento, nada impide a la normativa autonémica, en su
desarrollo de la LCSP o de la normativa relativa a la Administracion electrénica, incentivar una adhesion
al sistema autonémico por medios indirectos —véase el ejemplo de Catalufia—, regulando una serie de
criterios especificos que deberan cumplir en cuanto a la publicacion o caracteristicas del sistema, a efectos
de coordinacion y de garantia del respeto de los principios basicos de eficiencia y transparencia, siempre que
se entienda que no se estan imponiendo restricciones innecesarias o desproporcionadas a la autonomia local.
Y ello, aunque indirectamente estos requerimientos resulten en una estimulacion de la adhesion al sistema
publico regional por parte de los 6rganos de contratacion, en aparente detrimento del uso de los instrumentos
tecnologicos estatales.

6 La cesion gratuita del uso de plataformas publicas entre Administraciones

De lo expuesto hasta ahora, se desprende una amplia libertad de creacion de plataformas que deriva en
un caracter descentralizado, a imagen de la realidad administrativa general, de la regulacion de las
plataformas de contratacion en nuestro pais. Frente a ello, se contienen también unos instrumentos basicos
que pretenden garantizar una minima interoperabilidad —obligaciones de publicacion— y tratar de fomentar
la reutilizacion eficiente de las herramientas digitales existentes —obligacion de consulta del registro de
aplicaciones— (Moro Cordero, 2017). En caso de darse esta reutilizacion, para materializarse, debe apoyarse en
determinadas herramientas juridico-administrativas dirigidas a regular las relaciones de las Administraciones,
fundamentalmente técnicas de cooperacion (Sanchez Moron, 1992). Requiere, por tanto, de una interaccion
de dos entes consistente en dos prestaciones diferenciadas: 1) de un lado, una cesién —en este caso gratuita—
del uso de un sofiware o hardware de titularidad publica; y 2) del otro, una asistencia técnica de instalacion,
soporte y mantenimiento.

En cuanto la primera de las cuestiones, debemos recordar, en este sentido, que las aplicaciones desarrolladas
por la Administracion publica, como la PCSP o las plataformas autondmicas, tienen titularidad publica y, por
tanto, estan sujetas a la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas
(LPAC), que en su articulo 145 prevé que los bienes y derechos patrimoniales de la Administracion General
del Estado (AGE) podran ser cedidos gratuitamente, para la realizacion de fines de utilidad publica o interés
social de su competencia, a comunidades autonomas, entidades locales, fundaciones ptblicas o asociaciones
declaradas de utilidad publica, y que esta cesion podra tener por objeto la propiedad del bien o derecho o solo
su uso (Fernandez Acevedo, 2006, p. 110). Lo que hace el articulo 157.3 de la LRISP, pues, es convertir esta
opcidn de cesion de uso en una opciodn preferente cuando se trata de aplicaciones informaticas de titularidad
publica, incluidas, por supuesto, la PCSP estatal o las plataformas autonémicas.

En lo que se refiere a la segunda de las prestaciones, esto es, la asistencia técnica complementaria a la
propia cesion del software, debemos mencionar que, ademas de las interpretaciones que directamente pueden
derivarse del articulo 157.3 de la LPAC, la disposicion adicional segunda de la LRJSP y el resto de preceptos
mencionados, esta relacion juridica deriva de los propios principios del derecho administrativo recogidos en
el articulo 103.2 de la CE y en el articulo 3.1.k de la LRISP; en concreto, los de colaboracion y cooperacion,
que se derivan, a su vez, de los principios constitucionales de cooperacidon administrativa contenidos, entre
otros, en el articulo 145.2 de la Constitucion. En ellos se prevé que las Administraciones deban prestarse
asistencia en el cumplimiento del interés general y cooperar entre ellas a tal efecto. En concreto, conviene
recordar que la puesta a disposicion de las aplicaciones (software y hardware) y la asistencia técnica necesaria
para la instalacion y el funcionamiento de una plataforma de contratacion estan contenidas dentro de las
técnicas de cooperacion del articulo 144.1.d de la LRISP, que prevé como tales la prestacion de medios
materiales, econdmicos o personales a otras Administraciones publicas (Cerrillo i Martinez, 2010, p. 761).
Ademas, el mismo precepto, en su apartado g, reconoce también la posibilidad de llevar a cabo actuaciones
de cooperacion en materia patrimonial, incluidos los cambios de titularidad y la cesion de bienes, que se
prevén en la legislacion patrimonial.'

12 En menor medida, también puede vincularse al articulo 142.c de la LRISP, que prevé, dentro de las técnicas de colaboracion, un
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Existen, pues, preceptos en nuestro ordenamiento que permiten canalizar la cesion del uso este tipo de
plataformas entre Administraciones como técnicas de cooperacion administrativa. Sin embargo, la utilizacion
de estas técnicas esta sujeta también a ciertos limites, en tanto su manejo irregular o abusivo puede poner
suponer una vulneracion del derecho de la competencia europeo o del propio derecho de contratacion publica
(Gimeno Felit, 2020a, p. 314).

7 La adecuacion al derecho europeo del sistema espaiiol de plataformas de contratacion

La adecuacion al derecho europeo, pues, plantea ciertas dudas por el hecho de que esta actividad publica —la
gestion y cesion de la PCSP a otras Administraciones—, al efectuarse de forma gratuita y al prestar servicios
que también se ofrecen en el mercado, podria derivar en la practica en un monopolio ptblico del servicio, sin
habilitacion legal que desvirtuara el contenido de la disposicion adicional segunda de la LPAC, y, por tanto,
podria no respetar los principios regulatorios y el caracter excepcional que a estas situaciones monopolisticas
atribuye la CE en sus articulos 128.2 y 38 de la CE, suponiendo una distorsion del mercado (Gimeno Felit,
2020a, p. 314).

Sin embargo, el concepto de monopolio publico y la aplicacion de la normativa de competencia sobre la
Administracion se han fundamentado tradicionalmente sobre dos aspectos que, a nuestro juicio, tienen dudosa
concurrencia en el caso de las plataformas de contratacion. Historicamente se ha hecho referencia a los
monopolios empresariales ptblicos como aquellos en los que el Estado, o una agencia estatal, centraliza de
forma coercitiva la prestacion de un determinado servicio a la ciudadania o al publico en general (Cabrillo
Rodriguez, 2018, p. 45); es decir, opera en el mercado y presta servicios a la ciudadania. Sin embargo,
en el caso de las plataformas de contratacion, lo que se lleva a cabo es una prestacion de un servicio de
alcance Unicamente interadministrativo. Esto, unido al caracter no comercial o lucrativo de las cesiones o
servicios prestados, determina que estemos ante un supuesto de cooperacion horizontal administrativa a
priori habilitado por la normativa anteriormente citada y que permite la cesion de uso y la prestacion de
servicios entre Administraciones publicas. No obstante, este tipo de cooperacion interadministrativa, como
expondremos, puede también vulnerar el derecho de la competencia de la Union Europea (UE) si produce
directa o indirectamente desequilibrios o falseamiento de la competencia en el mercado. Corresponde evaluar,
por tanto, si, como técnica de cooperacion, esta practica cumple con las exigencias de la LCSP y el derecho
europeo en relacion con los supuestos de cooperacion horizontal, o si, por el contrario, podriamos entender que
este tipo de negocios y relaciones interadministrativas se encuentran sometidas a las reglas del mercado y, por
tanto, la actuacion de la AGE, al ceder el uso y prestar servicios con respecto a la PCSP —o de las plataformas
autonodmicas con respecto de sus plataformas autonémicas—, quebraria el principio de libre competencia del
derecho comunitario (Amoedo Souto, 2018). La cuestion fundamental se encuentra, por tanto, en la viabilidad
juridica de la delimitacion de estos negocios juridicos como negocios excluidos de la LCSP (Gimeno Felit,
2020Db).

7.1 El convenio interadministrativo como negocio excluido de la LCSP

Como venimos apuntando, las cesiones de la AGE hacia otras Administraciones en sus posibles variantes
—cesion patrimonial del uso de la PCSP y prestacion de servicios técnicos— se canalizan mediante relaciones
de cooperacion administrativa horizontal, las cuales estan, en principio, excluidas de la aplicacion de la LCSP
con base en los articulos 6 —en lo que se refiere a los convenios administrativos— y 9 —negocios juridicos
relacionados con cesiones de uso de patrimonio publico— de la LCSP. Esta tltima es la mas extendida, como
muestra que el Portal de la Administracion electronica (PAe) tenga a disposicion del publico los convenios
de colaboracion en materia de Administracion electronica, que pueden utilizarse para formalizar este tipo
de negocios juridicos. Por su parte, el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de actuacidn y funcionamiento del sector ptiblico por medios electronicos, en su articulo 65,
recoge la forma de adhesion a las plataformas de la AGE, que se llevara a cabo mediante de un sencillo
procedimiento a través de modelos de adhesion, que incluiran los términos de prestacion del servicio y la
contribucion a su sostenimiento. Afiade el citado precepto que la adhesion “no supondra un cambio de la

deber de asistencia y auxilio por parte de las Administraciones para atender las solicitudes formuladas por otras Administraciones
para el mejor ejercicio de sus competencias.
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titularidad sobre las actuaciones administrativas realizadas en el procedimiento administrativo de que se trate,
que correspondera a la Administracion competente para su tramitacion”. Se trata, en definitiva, de un modelo
de convenio simplificado, a través de un formulario de adhesién, en el que no existe, por tanto, cesion de
titularidad, pero si un derecho de uso y una prestacion de servicio. No obstante, su sujecion o no a las normas
de contratos no depende de su calificacion juridica, sino de las caracteristicas materiales del negocio juridico,
por lo que se requiere de una explicacion mas profunda.

En su conceptualizacion tedrica, la celebracion de un convenio comporta la asuncion de que unicamente esa
organizacion es capaz de llevar a cabo la tarea (Toscano Gil, 2017), mientras el contrato se fundamenta en
la libre concurrencia y, por tanto, en la premisa de que existen una multiplicidad de actores que pueden, de
manera similar, prestar el servicio en cuestion (De Guerrero Manso, 2018). Del mismo modo, mientras que
el contrato gravita en torno a un intercambio de prestaciones, la celebracion de un convenio supone entender
que ambas entidades firmantes, publica y privada (o publica y publica), persiguen y actiian en pro de un fin
que les es comun y que, por tanto, colaboran y cooperan durante la vigencia del convenio, entendiéndose que
existe una ausencia de beneficio industrial o empresarial en la ejecucion del acuerdo (De Guerrero Manso,
2018). Por ultimo, de la normativa espafola puede desprenderse que los convenios deben tener un objeto
distinto del que podria tener un contrato, como se deriva de la exigencia de un “caracter no contractual de la
actividad en cuestion” (art. 50.1 LRJSP), o cuando se afirma que los convenios “no podran tener por objeto
prestaciones propias de los contratos” (art. 47.1.3 LRJISP) (Huergo Lora, 2020).

Asi pues, segun lo expuesto, la razén de ser de los convenios es que tienen un objeto distinto a los contratos,
carecen de un beneficio industrial o comercial y cuentan con un unico prestador o (escasos posibles) prestadores
del servicio.

Sin embargo, estos criterios son de dudosa validez a la hora de calificar estos negocios juridicos si tenemos
en cuenta la practica diaria, ya que es conocido que los convenios de cooperacion horizontal sirven (directa o
indirectamente), en la mayoria de ocasiones, para obtener prestaciones que podrian ser objeto de un contrato
y que cuentan con varios posibles proveedores, con la consecuencia de que hacen innecesario convocar
una licitacion y perjudican, de facto, a los prestadores de servicios privados (Gallego Corcoles, 2015). Por
ello, la jurisprudencia europea ha venido admitiendo la procedencia de negocios juridicos de cooperacion
horizontal sin atender a cuestiones como la ausencia de competencia o la diferenciacion del objeto (Amoedo
Souto, 2018, p. 107). Como veremos, la delimitacion se ha basado, al contrario, en otros criterios funcionales
(Gimeno Felia, 2020b), que son lo que debemos analizar en el caso de las plataformas de contratacion, como el
caracter de servicio publico y la ausencia de interés comercial o beneficios a proveedores terceros (Hausmann
y Queisner, 2013).

7.2 El concepto de cooperacion horizontal europeo y su aplicacion a la PCSP

Conviene recordar aqui, como punto de partida, que para que pueda entenderse que se incurre en practicas
anticompetitivas de acuerdo con la legislacion de defensa de la competencia, los sujetos deben desarrollar una
actividad economica en el mercado (Marcos Fernandez, 2018). Es decir, los poderes publicos estdn sometidos
a la prohibicion de conductas anticompetitivas cuando intervienen como operadores en el mercado (Laguna
de Paz, 2019). En este sentido, conviene mencionar la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE), de 7 de noviembre de 2019, C-687/17, en la que se trataba de dilucidar, en un caso que afectaba a la
plataforma de contratacion holandesa, si alguna de sus aplicaciones, y en concreto en lo relativo al modulo
de presentacion de ofertas, constituiria una actividad economica y, por tanto, si la financiacion estatal para su
desarrollo podia constituir una ayuda o subvencion estatal contraria a derecho. En este caso, el TJUE, afirmé
que las actividades desarrolladas en este tipo de plataformas, incluida la presentacion de ofertas, no representa
una actividad econdmica, sino un servicio relacionado con el ejercicio de poder publico.'® Los argumentos del
TJUE para llegar a estas conclusiones se basaban, por un lado, en las obligaciones legales que existian, bajo la
legislacion holandesa, de publicar electronicamente diferentes informaciones del contrato (parrafo41) y, por

13 Con anterioridad, segun se expresa en la propia sentencia, se habian pronunciado en el mismo sentido la Comision Europea
(14 de enero de 2013) y el Tribunal General de la UE, en su Sentencia de 28 de septiembre de 2017, Aanbestedingskalender BV
y otros contra la Comision Europea, T-138/15. Véase también la Sentencia del TIUE, de 4 de junio de 2020, Remondis GmbH /
Abfallzweckverband Rhein-Mosel-Eifel, C-429/19.
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el otro, en la estrecha vinculacion entre esta obligacion y el moédulo de presentacion electronica de ofertas,
que hace su division ineficaz (parrafo 44).

Es decir, el TJUE vincula la consideracion de servicio publico con el hecho de que sea una obligacion legal
para la Administracion, y la necesidad de dicha plataforma o aplicacion para observar su cumplimiento. En el
caso espanol, parece clara la posibilidad de analogia con el supuesto holandés por la necesidad de publicar en
el perfil del contratante alojado en una de las plataformas autonémicas o estatales la informacion del contrato,
mas aun si tenemos en cuenta la necesidad de tramitacion integramente electronica de los expedientes y
de la presentacion de ofertas que prevé la LCSP y la LRISP (Martinez Gutiérrez, 2017). Podemos afirmar,
a nuestro juicio, que estamos ante el desarrollo de actividades en ejercicio de poder publico que, siendo
financiadas o desarrolladas por el Estado, no suponen una vulneracién del derecho de la competencia, ya que
ninguna disposicion de la Directiva 2014/24/UE obliga a los Estados miembros a subcontratar o externalizar
la prestacion de servicios que deseen prestar ellos mismos, u organizar por medios distintos de los contratos
publicos en el sentido de la Directiva, tal y como recoge el considerando 5 de la Directiva, y tal y como lo
ha reiterado el TJUE."

Sin embargo, aun quedaria alguna cuestion por puntualizar. Para profundizar sobre el argumento, debemos
acudir a la Sentencia del TJUE de 28 de mayo de 2020, C-796/18, Informatikgesellschaft fiir Software-
Entwicklung contra Stadt K6ln. En este caso, se planteaba la conformidad con el derecho europeo de una
cesion gratuita, en beneficio de un ayuntamiento, de un software para la gestion de las intervenciones del
cuerpo de bomberos. En concreto, se planteaba si esta cesion debia ser considerada como constitutiva de un
contrato publico y, por tanto, de estar sometida al derecho de contratacion publica europeo, incluidos los
requisitos de publicidad, concurrencia, etc.

Como punto de partida, el TJUE afirma que, dado que los contratos publicos deben ser entendidos como
negocios onerosos (parrafo 39), como regla general, las normas del derecho de la UE en materia de contratos
publicos no son aplicables a los negocios juridicos gratuitos que establezcan una cooperacion entre entidades
publicas cuyo objeto sea garantizar la realizacion de una mision de servicio publico, siempre que tales
contratos fueran celebrados exclusivamente por entidades publicas (parrafo 64). Hasta aqui, en cierto modo,
viene a reiterar lo expuesto en el citado asunto C-687/17, donde ya se habia concluido que las plataformas
de contratacion pueden ser entendidas como herramientas vinculadas a un servicio publico no comercial. Es
decir, el hecho de que esto tenga el efecto, en la practica, de terminar reduciendo, e incluso eliminando, el
mercado privado que pueda existir de estos servicios, es irrelevante a efectos del derecho europeo.

Sin embargo, en esta ocasion el TJUE afiade, ademas, que esta cooperacion, para entenderse excluida del
ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE, no puede favorecer en modo alguno a ningtn prestador
privado respecto a sus competidores.'® En el caso de autos, el software no habia sido desarrollado de forma
publica, sino que habia sido previamente comprado a una empresa privada (Sopra Steria Consulting), con la
particularidad de que la adaptacion de ese software a las caracteristicas concretas de la entidad constituye un
proceso muy complejo cuyo valor economico es considerablemente mayor que el correspondiente a la propia
adquisicion inicial del software basico (parrafo 72). Como consecuencia, el ayuntamiento cesionario de esta
aplicacion tendria que adquirir estos servicios de adaptacion del software y, aunque estos servicios fueran
posteriormente objeto de licitacion, el demandante y el TJUE entienden que estos contratos publicos con fines
de adaptacion y desarrollo estarian reservados, en la practica, exclusivamente al autor de software, pues es el
unico que puede hacerlo de forma efectiva. En consecuencia, se entiende que la cesion gratuita de software,
en tanto en cuanto acarrea la necesidad de contratar estos servicios que con toda probabilidad recaeran sobre
la empresa fabricante, suponen, en definitiva, un beneficio directo para esta empresa con respecto al resto de
sus competidores.

Retornando de nuevo al caso de las plataformas publicas espafiolas (estatal y autondmicas), y en concreto a
la PCSP, debemos aclarar que, frente al caso Informatikgesellschaft, la plataforma estatal y las plataformas

14 Sentencia del TJUE, de 3 de octubre de 2019, Irgita y Kauno Svara, C-285/18.

15 El TJUE matiza, ademas, que el hecho de que en la Directiva 2014/24 no se haga referencia a la prohibicion de que los poderes
adjudicadores participantes en una cooperacion favorezcan a una empresa privada en relacion con sus competidores no implica que
el legislador de la Unidn no pretendiera en modo alguno apartarse de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia anterior.
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regionales son de origen publico, incluido su propiedad intelectual y c6digo fuente, y ni su existencia, por un
lado, ni su cesion gratuita, por otro, implican —a priori— beneficio alguno para un operador econdomico; por
tanto, tampoco encierran una vulneracion de los principios de competencia de la UE. Sin embargo, debemos
ser conscientes de que muchas de las plataformas publicas existentes tienen también contratados ciertos
servicios o funcionalidades con proveedores privados que tienen, por tanto, participacion en el desarrollo de
la plataforma. Cabria plantearse, asi, si de acuerdo con la argumentacion del TJUE, en la medida en que un
sistema de contratacion electronica publico dependa o precise de aplicaciones o prestaciones privadas, y en la
medida en que no observe el principio de neutralidad tecnologica, esto es, que sea compatible o plenamente
operativo con las posibles soluciones de otros proveedores,!® la cesion gratuita del software podria estar
generando un beneficio indebido para uno de los operadores en el mercado con respecto a sus competidores,
infringiendo los principios de competencia y la normativa de contratacion publica de la Directiva 2014/24/
UE. Aqui entramos, en definitiva, en un contexto que exige que las soluciones publicas que se compartan o se
faciliten a otras Administraciones respeten el principio de neutralidad tecnolédgica, de forma que cada 6rgano
pueda a su vez completar, en su caso, las carencias de la aplicacion publica con el operador que considere
del sector privado, sin quedar vinculado por cuestiones de interoperabilidad. De lo contrario, como se ha
expuesto, si se estaria vulnerando el derecho de contratacion publica y de competencia de la UE, al beneficiar
indirectamente a terceros privados.

En definitiva, a nuestro juicio, y tras lo expuesto, podemos concluir que ni la creacion de la PCSP ni su
posterior puesta a disposicion o cesion gratuita a otras Administraciones vulnera el derecho de contratacion
publica o el derecho de la competencia de la UE, sin perjuicio de que la existencia de un desarrollo privado
parcial pueda, en determinados casos puntuales, derivar en una vulneracion de la normativa europea, por
generar un beneficio indirecto a un determinado operador econdémico.

8 Reflexion conclusiva: el reto de la interoperabilidad y neutralidad tecnologica

Por todo lo expuesto en las paginas anteriores, nuestro sistema administrativo y politico descentralizado dara
lugar —ya lo ha hecho, en cierto modo— a un sistema de plataformas de contratacion descentralizado. Ni las
normas administrativas generales ni la LCSP imponen un modelo determinado y, aunque se aprecia en el
legislador una intencioén de incentivar el uso preferente de plataformas publicas, las interpretaciones del TC
han derivado en un amplio margen de actuacion reconocido a las Administraciones locales y autondmicas.
Existen, no obstante, ciertos limites que hemos expuesto que harian contrario a derecho el imponer el uso de
una plataforma en concreto a Administraciones de otro ambito territorial con las que no existe una relacion
de jerarquia.

Del mismo modo, desde la perspectiva del derecho nacional y europeo, nada parece oponerse al sistema
de cesion gratuita de plataformas publicas entre entidades publicas, independientemente de su efecto
negativo sobre los prestadores de servicios privados, siempre que no generen beneficios indebidos para un
determinado operador econdmico frente al resto de operadores del mercado. En cualquier caso, al no apostar
decididamente por un modelo publico o privado, se ha configurado un sistema en el que entendemos que, si
bien la implantacion de medios publicos goza de ciertas prerrogativas que tenderan a hacerlo predominante,
el sector privado tendrd una presencia mas o menos notable en el escenario de las plataformas de contratacion.

En los ultimos afos, se aprecia como la obligatoriedad de implantar una contratacion electronica completa,
unido a las mejoras en los servicios que ofrece la PCSP y su gratuidad, hacen que el porcentaje de uso
de la misma haya aumentado considerablemente en los ultimos afios. Asi, segun la memoria de actividad
de la Direccion General de Patrimonio del Estado del Ministerio de Hacienda 2019, entre las licitaciones
electronicas tramitadas por la PCSP estatal en 2017, el 95,84 % utilizaban sistemas externos, mientras que
en el ano 2019 ese porcentaje cay6 a un 44,49 %, siendo el uso de la PCSP un 55,51 %."

16 Recordemos que el principio de neutralidad tecnoldgica no obliga a asegurar la total compatibilidad con todos y cada uno de los
softwares que la mente humana puede disefiar, sino solo con a) aquellas soluciones que son ampliamente utilizadas y b) aquellas que
utilizan estandares abiertos. Sobre ello, véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, de 18 de
septiembre de 2019, asunto 590/2019.

17 Memoria anual de 2019 de la Direccion General del Patrimonio del Estado, p. 135.
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Este crecimiento de la PCSP, sin embargo, no ha supuesto, como regla general, un detrimento de las plataformas
autonémicas. Al contrario, los datos de uso de plataformas como la PSCP de Cataluiia muestran un crecimiento
exponencial, especialmente por una parte importante del sector publico local, lo cual evidencia esa clara
vocacion de integracion de este &mbito territorial bajo el liderazgo regional. Asi, en Catalufia, en 2020, usaron
esta plataforma 1.885 entidades, incluyendo 1.552 entidades locales (Endefeque Montes, 2020), lo que supone
una amplia mayoria de ellas, ya que Cataluiia cuenta con alrededor de 1.900 poderes adjudicadores segun los
datos de la Secretaria de Estado de Financiacion Autonomica y Local.'®

El marco juridico expuesto, al que, insistimos, entendemos que ni el ambito nacional ni el europeo se oponen,
permite la creacion de nuevas plataformas publicas, su cesion a otras Administraciones o la adquisicion de
herramientas en el mercado. Pero de este “modelo”, o mas bien de la ausencia de él, deriva un elemento
fundamental: la interoperabilidad y la neutralidad tecnolégica. El TC lo ha puesto de manifiesto en su 55/2018,
de 24 de mayo de 2018, cuando sefiala que “la plena interoperabilidad no se impone solo como objetivo;
una amplia regulacion estatal, adoptada con participacion del conjunto de las administraciones publicas y
aplicable a todas ellas (art. 42.3 de la derogada Ley 11/2007), concreta instrumentos para alcanzarla bajo la
consideracion de que es indispensable en un estado politicamente descentralizado” (STC 55/2018, de 24
de mayo de 2018) [el destacado es del autor].

En este sentido, debemos también recordar que el disefio de plataformas digitales como parte de la
autoorganizacién y autonomia administrativa puede verse limitada por otros medios, como aspectos
técnicos, indirectos o de interoperabilidad (Sanchez Garcia, 2021a). Asi, debe tenerse en consideracion que
la implantacion de herramientas de contratacion electronica debe realizarse en observancia del principio de
interoperabilidad que prevé el articulo 156.1 de la LRJSP. Esto exige garantizar la interoperabilidad con
caracter interadministrativo —y una minima interconexion entre Administraciones para garantizar la adecuada
transparencia en la gestion de datos (Gimeno Feliu, 2020a, p. 315)—, pero también a nivel intraadministrativo,
esto es, de forma que se garantice la integracion de las aplicaciones desarrolladas para el procedimiento de
compra publica con todos aquellos sistemas de gestion del procedimiento ordinario que son empleadas por una
misma Administracion (gestion de expedientes, firma electronica, etcétera). No olvidemos que el procedimiento
de contratacion es, al fin y al cabo, un procedimiento administrativo y, mas alla de las particularidades
que exige la LCSP y las directivas europeas, la LPAC y la LRJSP exigen unan tramitacién completa del
procedimiento de forma electronica, lo cual exigira el uso combinado de aplicaciones de contratacion con
otras de uso general. La necesidad de interoperabilidad —interadministrativa e intraadministrativa— exige que
las plataformas estén interconectadas y sean compatibles técnicamente.

Adicionalmente, tanto la PCSP como el resto de plataformas deben cumplir una funcion de transparencia
para las empresas y la ciudadania y, en este sentido, algunos mecanismos de redireccion entre plataformas
dificultan este fin principal (Gonzalez Rios, 2019). En esta misma direccion, la OCDE ha ido un paso mas
alla al manifestar la conveniencia de que las herramientas de contratacion electronica, ademas de ser sencillas
de utilizar y adecuadas a sus finalidades, sean, “en la medida de lo posible [...] homogéneas entre todas las
entidades que participan en la contratacion publica” (OCDE, 2021), ya que esta homogeneidad revierte en
beneficios para la competencia —facilidad de uso por parte de los licitadores, independientemente del 6rgano
licitador— y la transparencia, pues una mayor interoperabilidad y homogeneidad derivara en un mas facil
acceso a la informacion (Sanchez Garcia, 2021Db, p. 153).

Estos objetivos legitimos —que pueden derivarse tanto del derecho de la UE como de la propia CE y la
legislacion administrativa nacional— habilitarian, a nuestro juicio, posibles ampliaciones de las exigencias de
interoperabilidad e imposiciones técnicas para el desarrollo de plataformas de contratacion que afectarian tanto
a las aplicaciones publicas como privadas, corrigiendo algunas de las carencias que se han puesto de manifiesto
por la doctrina (Martinez Gutiérrez, 2019, p. 12). Es cierto que estas medidas podrian restringir materialmente
la autonomia de las Administraciones autonomicas y locales, pero siempre que respetaran el principio de
proporcionalidad y no fueran mas alla de lo necesario para conseguir estos objetivos constitucionales, deberian
entenderse legitimas.

18 Los datos actualizados pueden consultarse en el Inventario de entes publicos.
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