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PROLOGO

Un prélogo obedece, generalmente, a la finalidad de presentar el tema y al autor
de la obra. Se pretende, asi, avalar el trabajo que se contiene y animar (y validar) la
lectura de las reflexiones que contiene. También, por supuesto, como es ahora el
caso, es un verdadero privilegio para quien lo redacta. Un prélogo es una oportu-
nidad para hacer proselitismo de la obra y también para aportar alguna idea propo-
sitiva sobre la materia del mismo.

El libro que presento es el resultado de un trabajo de «largo recorrido» de Jaime
Dominguez-Macaya (doctor en derecho, economista, y, sobre todo, un ejemplo de
vocacion de servicio publico en su dia a dia como gestor publico).

No encontrard el lector divagaciones descontextualizadas, ni, por supuesto,
meras opiniones o planteamientos de solo caracter enunciativo. Este libro es el fruto
de una labor de investigaciéon y préctica serena, alejada del cortoplacismo, que
pivota sobre la excelencia y que refleja una evidente madurez intelectual.

En tiempos donde el «consumo de conocimiento» es instantdneo y donde cual-
quier opinién improvisada se autoproclama como pensamiento de referencia, una
obra como la que prologo merece toda nuestra atencion. Por su contenido, por su
estructura, pero, sobre todo, porque contiene reflexiones maduras y de indudable
interés, fruto de muchas horas de lecturas y reflexion critica que son, en esencia, las
caracteristicas de un buen jurista.

Por lo que se refiere al contenido del libro resulta indudable la trascendencia de
la contratacion publica y de que esta avance de forma decidida hacia un modelo
electrénico. La contratacion publica debe ser electrénica por varios motivos: por
reforzar el principio de transparencia, por mejorar la rendicién de cuentas, por sim-
plificar la gestion contractual, por reducir los costes administrativos, para mejorar la
concurrencia y ser mas eficientes.

Pero para ello debemos saber qué camino elegir, tal y como le pasé a Alicia, la
del pais de las maravillas del famoso cuento de Lewis Carroll, al preguntar al gato
de Cheshire en un cierto punto qué camino debia tomar, y la respuesta que se le da
es que «Eso depende mucho del lugar adonde quieras ir. Si no sabes adonde quieres
ir, no importa qué camino sigas».

La contratacién publica electrénica no es una imposicion, sino que es la légica,
desde la conviccién de que no hay otra forma de una gestién piblica moderna. Esa
es el norte de la nueva brijula de la contratacién publica abierta, que se define como
una contratacién 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. La Guia sobre Gobierno Abierto, elaborada en 2013 por el Instituto
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del Banco Mundial para la asociacion internacional Open Contracting Parnership,
contiene pautas para lograr un sistema de Contratacion Abierta, que ha de garantizar
procesos de contratacion transparentes y justos y crear mecanismo activos de par-
ticipacion ciudadana y «reparacién» de la contratacién piblica. Nada de ello serd
posible sin una vision moderna electrénica del contrato publico.

Sin embargo, en mi opinién (quiza heterodoxa), el desarrollo practico de la con-
tratacion publica electrénica en Espana estd generando problemas, quiza por la
ausencia de una adecuada «politica de transicion» hacia este escenario y por la falta
de un disefio de puesta en funcionamiento de un sistema de colaboracion publico-
-privada (y también publica-publica) para conseguir los objetivos. Contintia pesando
mucho la cultura del procedimiento en papel, y existen también problemas técnicos,
ya que no se ha consolidado la administracién electrénica, asi como de resistencia
al cambio.

Ellibro de Jaime Dominguez-Macaya debe servir de punto de inflexion para elegir
el camino y empezar a andar con clara decisién. Y donde, como bien se propone,
la contratacién publica electrénica, su regulacion, debe prevalecer sobre la de la
administracion electrénica. Sin duda este nuevo camino presenta dificultades, pero
esta obra debe servir para alumbrar cuando detectemos sombras. Animo, pues, al
lector a disfrutar con todo el conocimiento de esta obra que revela, ademas, la
excelente cualificacién de su autor.

José Maria Gimeno Feliu
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza

«Muchisimas gracias por tu generosidad y apoyo, Chema. No podia desear un
mejor prélogo, ni conseguir un mejor y mas cualificado prologuista. »

Jaime Dominguez-Macaya Laurnaga
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CAPITULO 111

LAS FASES INICIALES E INTERMEDIAS EN LA CONTRATA,CI(’)N
PUBLICA ELECTRONICA: (PARTE 2°. LA NOTIFICACION
ELECTRONICA)

HL.VIII NOTIFICACION ELECTRONICA

Como bien senala de DIEGO DIEZ, «etimolégicamente, el vocablo notificar pro-
viene de los términos latinos notum facere, es decir, dar a conocer algo»™".

MANTECA VALDELANDE resalta que las notificaciones tienen como finalidad
«transmitir a los interesados decisiones administrativas (resoluciones o acuerdos)» .

MARTIN VALERO, por su parte, nos recuerda que «la notificacién de los actos
administrativos viene configurada como un presupuesto de eficacia de los mismos»®)

En este sentido la Sentencia 513/2019 del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 22, de 11 de abril de 2019 (Rec. 2112/2017),
continuando con su doctrina planteada en la Sentencia de 5 de mayo de 2011 (Rec.
casacion nim. 5671/2011), ha declarado en su fundamento quinto que «la notifi-
cacion tiene una suma relevancia para el ejercicio de los derechos y la defensa de
los intereses que se quieran hacer valer frente a una determinada actuacion admi-
nistrativa».

En este mismo sentido, de DIEGO DIEZ destaca que «la notificacién es un ins-
trumento capital del derecho de defensa».

Esta es la conclusion a la que se llega si se analiza lo manifestado por el Tribunal
Constitucional en varias de sus sentencias, destacando la Sentencia 176/2009, de la
Sala Primera, de 16 de julio (Recurso 3321/2005), y la Sentencia 55/2003, de la Sala
Segunda, de 24 de marzo (Recurso 922/2000).

Esta Gltima sentencia remarca en su fundamento segundo que la notificacién es
concebida como ese «instrumento capital» del derecho de defensa, de manera que

(1) Luis Alfredo de DIEGO DIEZ, «Garantias en las notificaciones administrativas», Actualidad
Administrativa, n° 4/quincena del 16 al 28 de febrero (2010). Ver pagina 8 en su edicion
digital.

(2)  Victor MANTECA VALDELANDE, «Comunicaciones y notificaciones en la Administracion
Pdblica: aspectos formales», Actualidad Administrativa, ne 22/quincena del 16 al 31 de
diciembre Tomo 2 (2007). Ver pagina 6 en su edicién digital.

(3)  Ana Isabel MARTIN VALERO, «Las notificaciones electrénicas: aspectos controvertidos»,
ed. Wolters Kluwer, Actualidad Administrativa, n° 6/junio (2020). Ver pagina 1 en su edi-
cién digital.
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la irregular practica de aquélla puede tener trascendencia constitucional si propicia
la indefension del interesado. Esta doctrina esta totalmente arraigada en el Tribunal
Constitucional, y la sentencia trae a colacién, entre otras, las Sentencias 4/1982,
125/1983, 181/1990, 93/1992, 229/1993, 293/1993, 95/1995 y 143/1995.

En suma, de DIEGO DIEZ nos recuerda que «la notificacién no es una mera
formalidad rituaria, sino un acto administrativo que encierra un contenido sustan-
cial: posibilitar el ejercicio del derecho de defensa del interesado»™, y que «su fina-
lidad es lograr que el acto administrativo sea conocido por el interesado para que,
en definitiva, pueda aquietarse o reaccionar ante el mismo con todas las garantias
de defensa», y en este sentido lo han destacado mdiltiples sentencias del Tribunal
Constitucional, entre otras la 55/2003 antes citada.

Para resaltar la relevancia de las notificaciones, GALLEGO CORCOLES ha
puesto de manifiesto que «la notificacién no sélo es una actuacién administra-
tiva de informacion», y, ademas, nos ha aportado dos rasgos relevante te las
mismas: que la notificacién es «una actuacién formalizada y este rasgo la dife-
rencia de otras actuaciones de transmision de informacién que se llevan a cabo
en el seno del procedimiento administrativo», y que es también «una actuacién
individualizada, caracteristica que la separa de la difusién de la informacién
realizada a través de la publicacion de los actos administrativos». Ademads, ha
sefalado que, tanto «el contenido» como los «efectos de la informacién a trans-
mitir», suelen ser «trascendentales»®.

Diversas normas han puesto de manifiesto la importancia de la notificacion elec-
trénica, como, por ejemplo la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por la que se
establece el régimen del sistema de direccién electrénica habilitada previsto en el
articulo 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, en cuya exposicién
de motivos se subrayaba que «una de las manifestaciones mas relevantes de la
Administracion electronica es la practica de notificaciones por medios electrénicos,
informaticos y telematicos por las distintas Administraciones Publicas». Este régimen
estd ahora desarrollado por el articulo 44 del Real Decreto 203/2021.

La aparicién de una nueva forma de notificar, mediante medios electrénicos,
no obsta para que estas notificaciones no tengan que seguir estando revestidas
de las mismas garantias que las notificaciones tradicionales, tal y como se puso
de manifiesto en la Sentencia 2448/2016 del Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Seccion 22, de 16 de noviembre de 2016 (Rec.
2841/2015), que antes he citado, al afirmar en su fundamento tercero que «el
cambio tan radical que supone, en tema tan sumamente importante como el de
las notificaciones administrativas, las notificaciones electrénicas, en modo
alguno ha supuesto, esta suponiendo, un cambio de paradigma, en cuanto que
el ndcleo y las bases sobre las que debe girar cualquier aproximacion a esta
materia siguen siendo las mismas».

(4)  de DIEGO DIEZ, «Garantfas en las notificaciones administrativas». Ver paginas 1y 2 en su
edicion digital

(5)  lIsabel GALLEGO CORCOLES, «Las notificaciones y las comunicaciones en la Ley de
Contratos del Sector Publico: la actuacion de informacion del érgano de contratacion»,
en Observatorio de los contratos publicos 2017, ed. Aranzadi Thomson Reuters, 2018.
Ver pagina 115.
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Capitulo IIl. Las fases iniciales e intermedias (Il). La notificacion electrénica

HLVIILT En las leyes administrativas generales

Vista la relevancia e importancia de las notificaciones en los expedientes de las
Administraciones piblicas, hacerlas por medios electrénicos tiene ventajas sobre la
forma tradicional de hacerlo. ACIN FERRER enumera como tales a «la contencién
del gasto, la mayor claridad y seguridad juridica del procedimiento y el ofrecer ven-
tajas de comodidad al ciudadano, que podrd ahorrar desplazamientos». YANEZ
SANCHEZ aporta su reflexién en el sentido de resaltar que «la comunicacion elec-
trénica es la forma mas rapida y viable de disfrutar de las ventajas que las TICs
aportan a la gestion administrativa»®©.

Como yo mismo sefalaba en una reflexién que hice, «si los licitadores no estan
acostumbrados a recibir documentos importantes de la Administraciéon por medios
electrénicos, ;c6mo van a pretender las Administraciones que los licitadores les
envien ofertas electrénicas??”’

No obstante, esta forma de notificar no puede suponer una merma de las
garantias de las mismas, ya que, como afirma MARTINEZ FERNANDEZ, las
«notificaciones electronicas estan (también) sujetas a los principios de agllldad
seguridad juridica y libertad de comunicacién de los ciudadanos con las Admi-
nistraciones Publicas»®.

Uno de los mayores problemas procedimentales en los expedientes admi-
nistrativos son las notificaciones «<mal hechas» que los invalidan. Esto, tal y como
sefiala BARRIENTOS FERNANDEZ, supone «un jugoso yacimiento de recursos
para los interesados descontentos con una resolucion». Y este filén, refiriéndose
a las notificaciones electrénicas, «sin duda, puede verse menguado con este
nuevo sistema»".

Tal vez por estos motivos, o simplemente, por el innegable auge de los medios
electrénicos en nuestra sociedad, desde el mismo momento de la aprobacion de la
Ley 30/1992 ya se posibilit la realizacién de notificaciones electronicas.

Esta posibilidad se enmarcaba dentro de la declaracién de principios contenida
en su articulo 45, en cuya regulacién se manifestaba que «las Administraciones
Pdblicas, impulsaran el empleo y aplicacion de las técnicas y medios electronicos,
informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus
competencias (...)», aunque, ciertamente, la regulacién de la «prdctica de la notifi-
cacion» contenida en su articulo 59 estaba focalizada en la notificacién a papel. Asf,
las continuas referencias al «/ugar» designado por el interesado para recibir las noti-
ficaciones y al «<domicilio» no animaban a la practica de notificaciones electrénicas,

(6) Angela ACIN FERRER, «Procedimiento administrativo: notificaciones telematicas. Aplica-
ciones en las entidades locales», La administracién practica: enciclopedia de administra-
cién municipal, ne 9 (2011). Ver pagina 749; YANEZ SANCHEZ, «Las comunicaciones
electrénicas en la ejecucién del contrato de obray. Ver pagina 4 en su edicién digital.

(7)  DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, Claves para una contratacién publica electrénica
eficaz. Ver pagina 305.

(8)  MARTINEZ FERNANDEZ, «La contratacién electrénica: una oportumdad para redise-
fiar las estructuras administrativas, las CompetenCIas de los 6rganos administrativos y
las tareas de las unidades administrativas». Ver pagina 8 en su edicion digital.

(99 Méaximo Luis BARRIENTOS FERNANDEZ, «La "electronificacién" de la administracién
a tenor de lo previsto en la ley 39 /2015, de 1 de octubre, del procedimiento admi-
nistrativo», bgyc abogados Legal Touch, 2016.
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aunque la autorizacién de que las notificaciones se podian practicar «por cualquier
medio», siempre que este medio «permita (permitiera) tener constancia de la recep-
cién por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el
contenido del acto notificado», sin duda las posibilitaba. De todas maneras, la rea-
lidad nos confirmé que en ese momento la notificacién electrénica no era mas que
un desideratum, legal, pero desideratum al fin y al cabo.

La situacion sufrié un cambio cualitativo muy importante cuando la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, intro-
dujo un nuevo apartado 3 en el articulo 59 en la Ley 30/1992 —renumerando el
resto de los apartados— para regular, entonces si, especificamente la notificacién
electrénica.

Esta legislacion modificé o matizé algunas caracteristicas de la notificacion elec-
trénica, en el sentido de que:

e Era necesario que el interesado hubiese «sefalado dicho medio como pre-
ferente o consentido expresamente su utilizacion».

e Era necesario que el interesado hubiese identificado «/a direccion electré-
nica» en la que se realizarian las notificaciones electronicas.

* «La notificacion se entendera (entendia) practicada a todos los efectos lega-
les en el momento en que se produzca (produjera) el acceso a su contenido en
la direccion electrénica».

e «Cuando, existiendo constancia de la recepcion de la notificacion en la
direccion electrénica, transcurrieran diez dias naturales sin que se acceda a su
contenido, se entendera (entendia) que la notificacion ha (habia) sido rechazada
con los efectos previstos en el siguiente apartado, salvo que de oficio o a instancia
del destinatario se compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso».

Esta concreta prevision tenia y tiene una importancia capital para cerrar ade-
cuadamente el ciclo de la notificacion electronica. Si, en sentido contrario a lo
que recogia ese apartado, para que el destinatario, como consecuencia de su
inaccion, se diera por notificado electrénicamente fuera necesario intentar una
notificacion tradicional, el sistema dejaria totalmente en sus manos y a su volun-
tad la correcta culminacién de la notificacién electrénica.

No obstante, en ese momento, la posibilidad de ofrecer notificaciones electré-
nicas seguia siendo optativa para las Administraciones publicas, ya que en su
articulo 45.2 se seguia vinculando la utilizacién de medios electrénicos a que fuera
«compatible con los medios técnicos de que dispongan las Administraciones Publi-
cas».

Esta prevision dio un vuelco con la entrada en vigor de la Ley 11/2007"%, porque:

* Por una parte se reconocié como un derecho de los administrados el rela-
cionarse electrénicamente con las Administraciones publicas, y, por lo tanto, se

(10)  No me resisto a traer a colacién aquf los principales rasgos de la Orden de 16 de agosto
de 2004, de la Consejera de Hacienda y Administracién Pdblica del Gobierno Vasco, sobre
tramitacion telematica de determinados procedimientos y actuaciones previstas en la legis-
lacién de contratos de las Administraciones Publicas, anterior al ano 2007, que regulaba,
con un dificil equilibrio entre lo posible y lo deseable, entre otros aspectos, la notificacion
electrénica en su contratacién administrativa. En dicha Orden vemos que:
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Los que nos hemos dedicado alguna vez a gestionar la

contratacion publica, solemos tener la equivocada per-
cepcion de que a «nuestros expedientes» les resulta indiferente
la regulacion que ha disenado la administracion electronica para
el resto del universo administrativo. Tal vez esta impresion esté
razonablemente inducida como medida de autoproteccion ante
la excesiva prolijidad de nuestra norma de cabecera, la LCSP,
pero no por ello deja de ser profundamente equivocada.

H ay vida mas alla de la LCSP...

Esindiscutible que el marco normativo del que nos hemos dotado
concede una prevalencia absoluta a lo que la LCSP regula respec-
to a lo previsto en las leyes administrativas generalistas, pero no
es menos cierto que la parquedad con que aquélla se pronuncia
sobre la utilizacion de los medios electronicos en la contratacion
pablica deja un amplio campo abierto que hay que completar con
lo regulado para la administracion electronica.

La presente monografia trata de explicar a los lectores como hay
que aplicar dichas normas en la contratacion piblica electronica
y pretende persuadir sobre la necesidad de una armonizacion que
permita el alineamiento de la contratacion piblica electronica con
las normas generales de la administracion electronica, conservan-
do, por supuesto, las singularidades que sean necesarias.
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