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INTRODUZIONE

L’EMERGERE DEGLI APPALTI PUBBLICI ELETTRONICI E LA LORO
SFIDA

L’evoluzione della societa Italiana e degli Stati vicini in direzione di una societa
post-industriale, denominata societa dell’informazione', prende forma in un’era digitale
caratterizzata dal fatto che le realta tradizionalmente legate ad un elemento materiale
possono essere riprodotte o ricondotte ad una sequenza di numeri attraverso il codice
binario, il quale ¢ facilmente accessibile grazie ad una pluralita di dispositivi, in quantita
sempre maggiori, cosi come anche grazie alla convergenza crescente delle nuove
tecnologie informatiche e della comunicazione?®, ha prodotto un notevole cambio nella
relazione esistente tra 1 suoi stessi membri, fino ad arrivare poi alla relazione tra
Pubblica Amministrazione ¢ amministrato, giungendo all’emergere di un nuovo
fenomeno, quale il Governo elettronico —e-government—, che rappresenterebbe un
nuovo paradigma con il quale si impone la necessita dell’utilizzo delle Tecnologie
dell’Informazione e della Comunicazione (ICT a seguire) nelle relazioni tra cittadini e

potere pubblico, in tutti i suoi aspetti, con lo scopo di perseguire i seguenti obiettivi:

- La creazione di un nuovo scenario in cui il cittadino si possa relazionare con 1
poteri pubblici e possa accedere ai servizi pubblici senza limiti di “vincoli” relativi a

competenze territoriali o residenza, e senza pretendere che lo stesso cittadino debba

1BELL, D., The coming of Post-Industrial Society, Heinemann, Londres, 1974. Per quanto
riguarda la determinazione secondo cui le Pubbliche Amministrazioni devono giocare un ruolo
determinante per permettere o facilitare 1’accesso all’informazione a tutti i membri della comunita,
bisogna riferirsi a quanto ¢ stato segnalato da RIFKIN, J., La Era del Acceso: La revolucion de la nueva
economia, Paidos Iberica, 2000.

2 PAscuzzi, G., 1l diritto dell era digitale, 11 Mulino, Bologna, 2016, p. 18.

3 GATTI, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., Esselibri -
Simone, Napoli, 2002, p. 10.
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conoscere 1’organizzazione dello Stato, né a quale amministrazione debba rivolgersi,
essendo tra I’altro necessario ’utilizzo di una carta d’identita elettronica o un sistema di
firma elettronica, che sia uniforme in tutto il territorio nazionale —o comunitario- ¢ che

permetta 1’accesso a tutti i servizi elettronici pubblici.

- La semplificazione delle cariche amministrative del cittadino, in base al
principio di una sola volta, secondo il quale, per 1’identificazione e I’accreditamento
delle sue circostanze, non ¢ necessario presentare la documentazione di accreditamento,
che opera gia in potere di qualunque amministrazione, considerando anche che

dovrebbe essere necessaria una sola volta, o nel caso in cui si verifichino dei cambi.

- L’interconnessione e I’interoperabilita di tutte le Pubbliche Amministrazioni ex

una “rete peer-to-peer”’, soprattutto tra le amministrazioni centrali e locali.

- L’incremento della trasparenza e della facilita di accesso all’informazione,
attraverso la creazione di banche di dati a cui possano direttamente accedere i cittadini;

cosi come anche alla sua trasmissione tra le Pubbliche Amministrazioni.

- La limitazione all’ambito informatico di tutto il flusso di documenti prodotto in
relazione all’Amministrazione, cosi come anche il suo archivio e gestione, che a sua

volta permetta di superare o ridurre la gestione e il consumo della carta.

Sulla stessa linea, ai sensi dell’art. 3-bis della Legge n. 241/1990 introdotto
dall’art. 3 della Legge n. 15/2005, si evince che:

Per conseguire maggiore efficienza nella loro attivita, le amministrazioni
pubbliche incentivano ['uso della telematica nei rapporti interni tra le

diverse amministrazioni e tra queste e i privati.

Per tanto, ¢ possibile intravedere che uno degli aspetti di rilevante importanza,
tanto a livello quantitativo come qualitativo, in cui I’emergere delle ICT ha realmente
avuto un forte impatto ¢ la relazione tra le Pubbliche Amministrazioni e gli altri enti del
Settore Pubblico con 1 cittadini4, cosi come si nota dall’esistenza di una forte e intensa

politica nel seno dell’Unione Europea a favore di una digitalizzazione delle relazioni

* Come segnalato da COMISION EUROPEA, COM(2010) 245, de 19 de mayo: Una agenda digital
para Europa, in Europa, circa 250 milioni di persone accedono a Internet ogni giorno, e a questo si
aggiunge che il settore delle ITC genera direttamente un 5% del PIL dell’Unione, generando un forte
impatto nella trasformazione dei meccanismi di funzionamento degli altri settori, al punto che, come
segnala COSTANZO, P., «Internet (Diritto Pubblico) -voce-», en Digesto discipline pubblicistiche.
Aggiornamento, Utet giuridica, Torino, 2000, p. 370, si ¢ riusciti a persuadere gli enti istituzionali
sull’utilizzo della stessa tecnologia.
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amministrative, spinta per mezzo dell’ Agenda Digitale europea o Europa 2020, con cui
si pretende raggiungere I’integrazione delle ICT nella vita pubblica, con 1’obiettivo di
ottimizzare le sue potenzialita sociali ed economiche, in particolar modo attraverso la
funzione di Internet’. Nell’anno 2015 si unisce a questa iniziativa la Strategia del
mercato unico digitale —digital single market — basato su tre principi: il miglioramento
per quanto riguarda I’accesso dei consumatori e delle imprese a beni e servizi di tutta
Europa attraverso i canali digitali; la creazione di un contesto favorevole per lo sviluppo
delle reti digitali e delle ICT; e un potenziamento nella crescita dell’economia digitale®.
Quanto detto ha fatto si che venisse adottata a livello nazionale la Agenda Digitale
Italiana —ADI— ex art.47 del d.L. n. 5/2012, convertita poi in Legge n. 35/2012, che
costituisce I’insieme di azioni e norme per il fomento della tecnologia, I’innovazione e

’economia digitale in crescita dell’ Agenda Digitale Europea’.

Nel contesto del fenomeno dell’e-government possiamo evidenziare la relazione
tra gli agenti del Settore Pubblico e gli operatori economici privati che operano come
fornitori di beni, opere e servizi per lo stesso Settore Pubblico, ovvero nell’ambito degli
appalti pubblici, dove I’introduzione delle ICT produrra a sua volta ’arrivo dei —cosi
detti— appalti pubblici elettronici, conosciuti anche come e-public procurement®.
Questo fenomeno, sul quale si concentra il presente lavoro, secondo le parole della
Commissione Europea viene definito come “la sostituzione dei procedimenti basati su
supporti cartacei per il trattamento e la comunicazione con le ICT durante tutto il
percorso ¢ lo svolgimento degli appalti pubblici”, che a sua volta suppone
“I’introduzione di procedimenti elettronici per sostenere tutte le fasi del procedimento
degli appalti, consistente in: pubblicazione degli avvisi di gara, erogazione del

capitolato d’oneri, presentazione delle offerte, valutazione, aggiudicazione, richiesta,

> COMISION EUROPEA, COM(2010) 245, de 19 de mayo: Una agenda digital para Europa, cit.

6 MADDALENA, M. L., «La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo», en
L’Italia cha cambia: dalla riforma dei contratti pubblici alla riforma della pubblica amministrazione,
Giuffre Editore, Milano, 2017, p. 535.

7 Ibid., p. 540.

8 Cosi come evidenziato da CARLONI, E., «Servizi in rete», en CARLONI, E. (coord.) Codice
dell’amministrazione digitale. Commento al D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82, Maggioli Editore, Santarcangelo
di Romagna, 2005, pp. 341 e 342, uno degli elementi chiave del e-government ¢ la prestazione di servizi
in forma elettronica ai cittadini da parte delle Pubbliche Amministrazioni, invece, [ ’e-procurement esce
completamente fuori da questo schema poiché si centra in una relazione elettronica tra privati e
amministrazioni, in cui sono proprio i privati i soggetti che offrono servizi direttamente alle
amministrazioni.
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fatturazione e pago finale™

. Questa definizione ci riconduce ad un doppio concetto di
appalti pubblici elettronici, secondo cui: da una parte abbiamo una definizione piu
ampia del concetto, che vede 1’utilizzo delle ICT in qualunque fase del processo, e, al
suo stesso interno troviamo una versione piu ristretta dell’e-procurement, che viene
denominata dalla Commissione Europea “end-to-end”'’, che prevede I’utilizzo delle

ICT durante tutto il processo, senza alcuna eccezione, dall’avviso fino al pago'".

Si pud per tanto osservare come questo fenomeno degli appalti pubblici
elettronici implica, prima di tutto, una novita del tutto funzionale'?, basata nell’utilizzo
di nuove tecnologie emergenti, all’interno di un concetto totalmente tradizionale, come
—appunto— sono gli appalti pubblici; tecnologie, dicevamo, attraverso le quali
verranno introdotti nuovi mezzi elettronici che permetteranno il suo sviluppo e che sono

stati cosi definiti dalla Direttiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio:

Strumenti elettronici per [’elaborazione (compresa la compressione
numerica) e l’archiviazione dei dati diffusi, trasmessi e ricevuti via filo, via

radio, attraverso mezzi ottici o altri mezzi elettromagnetici.

Senza dubbio, questa nuova incorporazione viene seguita da evidenti
miglioramenti ¢ da un rinnovamento sostanziale, cosi come si evince dalle

manifestazioni della Commissione europea, che mette in evidenza quanto segue'":

L’e-government ¢ uno strumento per rendere piu efficace e piu efficiente
[’amministrazione. Facilita lo sviluppo e la messa in atto delle politiche
pubbliche ed aiuta il settore pubblico a far fronte all’esigenza
contraddittoria di offrire servizi piu numerosi e di migliore qualita con

meno risorse.

 COMISION EUROPEA, COM(2010) 571 final, de 18 de octubre: Libro Verde sobre la
generalizacion del recurso a la contratacion publica electronica en la UE, p. 3.

10" CoMISION EUROPEA, COM(2013) 453 final, de 26 de junio: Contratacién piblica electrénica
de extremo a extremo para modernizar la administracion publica.

" MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electrénica. Andlisis y propuesta de
transposicion de las Directivas comunitarias de 2014, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 279 y 280.

12 Cosi come & stato per ’introduzione di nuovi strumenti meccanici, come ad esempio la
macchina da scrivere. Cosi come sottolinea VANDELLI, L., Papeles y Papeleo. Burocracia y literatura,
Tustel, Madrid, 2015, pp. 214 a 216, quest’innovazione funzionale basata sulle nuove tecnologie mostrd
gia degli effetti strutturali sull’Amministrazione; effetti che, nonostante siano differenti rispetto a quelli
che si vedranno in relazione alle ICT, ebbero una notevole importanza, dando vita all’entrata di
dipendenti di sesso femminile nell’organico della Pubblica Amministrazione.

13 COMISION EUROPEA, COM(2003) 567, de 26 de septiembre: El papel de la administracién
electronica en el futuro de Europa, epigrafe 3.
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Stabilendo anche che:

Malgrado la tecnologia non possa trasformare procedure inadeguate in
buone procedure, l’e-government offre al settore pubblico la possibilita di

assolvere ai propri compiti in modo diverso.

Effettivamente, 1’impiego delle ICT negli appalti pubblici ¢ da sempre stato
ritenuto, proprio per via della sua natura e utilizzo, come uno dei principali antidoti
contro la corruzione, considerando che garantisce una riduzione del contatto diretto tra
un operatore ¢ la stazione appaltante, cosi come anche dell’attivita discrezionale di
quest’ultimo, contribuendo alla crescita della trasparenza, sicurezza e semplificazione
del procedimento, permettendo a sua volta, un miglioramento nel tracciato, nella
garanzia dei documenti e nella riduzione dei tempi, costi € oneri amministrativi. Quanto
detto, a sua volta, non potra che favorire una integrazione della piccola e media

impresa'*.

A parte I’innovazione funzionale, cio che si evidenzia, tra 1’altro, ¢ 1’utilizzo dei
mezzi elettronici nei procedimenti degli appalti pubblici, che si contemplano come una
realta in grado di condurre ad un cambio e ad una riconsiderazione strutturale di tutto il
sistema. Sistema che, a parte una semplice riadattazione di quello gia esistente, va oltre
I’utilizzo dei nuovi mezzi e strumenti impiegati, garantendo effetti benefici, non solo in
termini di riduzione dei costi e dei tempi di funzionamento, ma piu in generale, si parla
di procedimenti amministrativi piu efficienti'>, capaci di superare delle deficienze
strutturali che venivano individuate fino ad ora e le cui soluzioni potevano essere
concepite solo come utopiche, o, per lo meno, nei casi in cui dove il Diritto e la
configurazione dell’Ordinamento legale non rappresentavano degli elementi essenziali.
Se queste considerazioni fossero corrette, ci permetterebbero di intravedere la
potenzialita delle ICT di formarsi in una tappa particolarmente importante all’interno

del processo di sviluppo di questa figura, che ci puo situare in un punto di grande

14 LENOCI, M. C.; LESTO, M. Y MALINCONICO, C., «Le procedure, tra tradizione ed innovazioney,
en CORRADINO, M., GALLI, D., GENTILE, D., LENOCI, M.C. y MALINCONICO, C. (coords.) I Contratti
Pubblici, Wolters Kluwer, Vicenza, 2017, pp. 716 y 717; CARINGELLA, F. Y PROTTO, M., I/ codice dei
contratti pubblici dopo il correttivo. Commento organico al codice e alle linee guida ANAC alla luce del
decreto correttivo del 19 aprile 2017, n. 56, Dike. Giuridica Editrice, Roma, 2017, art. 44, p. 228.

'S GATTL, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., pp. 6 y 18.



Tesi di Dottorato: Appalto pubblico elettronico in Italia: evoluzione, analisi e proposte di miglioramento

evoluzione e configurazione previa degli appalti pubblici, rappresentando, dunque,

un’importante innovazione amministrativa'®,

Ad ogni modo, durante questo studio, € sempre necessario tenere conto del fatto
che stiamo analizzando 1I’impiego di uno strumento cosi recente ed innovativo, come le
ICT, caratterizzato presumibilmente da una serie di vantaggi fino ad ora mai raggiunti
nell’ambito di questa figura classica del Diritto, quale quella degli appalti pubblici, che,
per come ¢ conosciuta oggi giorno, fonda le sue radici nel “conflitto tra il potere
giudiziario e la Pubblica Amministrazione tra la fine del XVIII secolo e I’inizio del
XIX”, intorno a dei concetti di dominio pubblico, opere e servizi pubblici necessari
nelle messe in atto dei pubblici poteri attraverso i secoli, fino al punto di avere 1 suoi
primi antecedenti conosciuti nel Diritto Romano'’. Un conflitto poi, che darebbe luogo
alla generazione del Diritto Amministrativo e alla coincidente rottura di un concetto
mantenuto durante il XVIII secolo, e anche prima, secondo il quale i poteri pubblici
potessero soddisfare ’interesse pubblico attraverso 1I’impiego di strumenti appartenenti
al diritto privato e applicati in forma del tutto diretta. In effetti, quando ancora la figura
del contratto nel campo del Diritto Amministrativo Contemporaneo aveva un
trattamento retrocesso rispetto alla parte generale e 1’analisi della procedura unilaterale
agli albori del Diritto Amministrativo, nacque molto presto la consapevolezza di
accettare la necessita di includere una serie di formalita tendenti a garantire successi
irraggiungibili per il solo recepimento diretto delle figure contrattuali del diritto privato:
I’uso responsabile e morale del patrimonio e del denaro pubblico, cosi come anche

I’imparzialita della pubblica Amministrazione e la conseguente salvaguardia della

' Per quanto riguarda I’importanza delle tecnologie dell’informazione, bisogna riferirsi a
GAMERO CASADO, E. Y MARTINEZ GUTIERREZ, R., «El Derecho Administrativo ante la “Era de la
Informacién”y», en GAMERO CASADO, E. y VALERO TORRIOS, J. (coords.) La Ley de Administracion
Electronica. Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los
Ciudadanos a los servicios Publicos, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 29. In un senso simile,
per I’importanza delle ICT in Diritto Amministrativo ci riferiamo a BARNES VAZQUEZ, J., «Una reflexion
introductoria sobre el Derecho Administrativo y la Administracion publica de la sociedad de la
informacion y del conocimiento», Revista Andaluza de Administracion Publica, vol. 40, 2000, p. 40 ¢ ss.;
PINAR MANAS, J. L., «Revolucién tecnologica, Derecho Administrativo y Administracion Publicay, en La
autorizacion administrativa. La Administracion electronica. La enserianza del Derecho administrativo
hoy, Aranzadi, Cizur Menor, 2007, 2011, p. 45.

7 VILLAR PALASi, J. L. Y DE LA TORRE MARTINEZ, E., «Tema XXV. Los contratos
administrativos: naturaleza y especialidadesy, en Derecho Administrativo, UNED, Barcelona, 1973, pp.
XXV/3 e XXV/8; CIANFLONE, A. Y GIOVANNINI, G., L appalto di opere pubbliche, Giuffr¢ Editore,
Milano, 1999, p. 135, citato in MELE, E., I contratti delle Pubbliche Amministrazioni, Giuffr¢ Editore,
Milano, 2011, p. 22, nota (34).
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concorrenza, garantendo 1’uguaglianza di condizioni per tutti i singoli che volessero fare

accordi con la pubblica Amministrazione'®.

A partire da quest’origine processuale del secolo XIX, gli appalti pubblici hanno
poi iniziato a sviluppare una configurazione giuridica del tutto propria e indipendente,
destinata a regolarizzare e adattare le interrelazioni economiche tra la Pubblica
Amministrazione e i privati (“operatori economici” da questo momento in avanti).
Quanto detto ci porta poi a contestualizzare 1I’impulso dell’adottamento dei nuovi mezzi
facilitati dalla tecnica attuale, gestiti circa vent’anni fa, in un contesto caratterizzato da
circa 200 anni di evoluzione e, di conseguenza, dalla necessita di considerare la

traiettoria del passato nel disegno di questa possibile “nuova fase”.

Inoltre, I’importanza di concretizzare 1’ambito del e-government mette in
evidenza la coincidenza che si verifica tra I’applicazione dei mezzi elettronici € una
situazione di chiara espansione all’interno del nostro Stato sociale e democratico del
Diritto,"” e/o Stato del Benessere, nel quale si sostiene I’idea secondo cui quest’ultimo
non deve solo limitarsi a correggere 1 “piu gravi ed evidenti” disservizi del mercato e
della societa civile —della quale formano parte gli operatori economici—, ma anche
operare in modo attivo al fine di accelerare 1’uguaglianza di “tutte le classi sociali” e
garantire un determinato livello di benessere a tutti i cittadini. Quanto detto rispetto alla
necessita di attuare positivamente, ¢ contenuto negli articoli 35 e ss. della Costituzione,
evidenziando soprattutto il terzo paragrafo del suo art. 41%°. Dunque, I’espansione degli
appalti pubblici di cui abbiamo parlato, non ¢ un caso, ma piuttosto il risultato
dell’introduzione di un modello economico basato su una politica di distribuzione
particolarmente intensa, non solo all’interno del nostro modello di Stato ma, piu in
generale, di tutti gli Stati membri dell’UE, con I’obiettivo di “rafforzare la coesione

7,2

sociale all’interno di un paese e aumentare il benessere sociale™', che conduce ad una

18 FANTINI, S. Y SIMONETTI, H., Le basi del diritto dei contratti pubblici, Giuffré Editore, Milano,
2017, pp. 3,4 ¢ 7.

' MiGUEZ MACHO, L., «Férmulas de colaboracion piblico-privada contractual y crisis financiera
del sector publico», en La contratacion publica a debate: Presente y futuro, Thomson Reuters-Civitas,
Cizur Menor, 2014, pp. 169 ¢ 170.

20 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo General I, Tustel, Madrid,
2016, p. 69.

2L Cfr. EGEA IBANEZ, E., Sector Publico. Delimitacion, Dimension, Composicion y Evolucion,
Thompson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 37 a 39 ¢ 146 y ss. Sulla evoluzione globale del
cosi detto «secolo XX economico» durante il quale si verifica la comparsa dello Stato del Benessere, cfr.
JIMENEZ, J. C., «Etapas de desarrollo de la economia mundial», in ALONSO, J.A. (coord.) Lecciones sobre
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politica fiscale “con un notevole volume di entrate e spese pubbliche” e, in definitiva, a
una maggiore presenza dello Stato all’interno del settore economico, attraverso
I’applicazione di misure atte a correggere il funzionamento del mercato. Nell’ambito
degli appalti pubblici, queste azioni hanno rappresentato “uno strumento giuridico al
servizio dei poteri pubblici per ’adempimento dei suoi stessi fini o delle sue politiche
pubbliche™, che, per mezzo delle relazioni contrattuali con gli operatori economici del
mercato in cui si inserisce la loro domanda, la stazione appaltante esortera gli stessi ad
un atto di corresponsabilita che mantenga 1’obiettivo di una crescita sostenibile, guidata
dai principi della politica sociale ed economica, contenuti nella Costituzione, e del
nostro attuale Stato del Benessere. Detto cio, si confermano le parole di GALGANO
secondo il quale “il principale strumento di innovazione giuridica ¢ il contratto”, che
attraverso il suo diretto intervento “[...] rappresenta la legge in molti settori della vita
sociale, insistendo fino a quasi sostituire 1 poteri pubblici nella difesa degli interessi

»2 Tnoltre, su questa linea, bisogna anche sottolineare la posizione di CASSESE,

generali
secondo il quale il fatto che le Pubbliche Amministrazioni ricorrano al contratto ¢ un

fenomeno del tutto naturale>*.

Questo panorama ci riporta, inevitabilmente, ad un contesto di grande
importanza economica che rappresenta circa un 14% del PIL dell’UE —circa due
trilioni di euro all’anno—?’ e circa un 10,7% del PIL italiano —circa 172 miliardi di
euro all’anno—?°. Trattandosi di un fenomeno all’interno del quale si vedono

involucrati vari aspetti della produttivita degli operatori economici insieme al controllo

economia mundial. Introduccion al desarrollo de las relaciones economicas internacionales, Thomson
Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2009.

22 GIMENO FELIU, J. M., «El nuevo paquete legislativo comunitario de contratacién publica:
Principales novedades. La orientacion estratégica de la contratacion publica.», en RODRIGUEZ-CAMPOS
GONZALEZ, S. (coord.) Las nuevas directivas de contratos publicos y su transposicion, Marcial Pons,
Madrid, 2016, p. 20; DRAGOS, D. C. Y NEAMTU, B., «Sustainable public procurement in the EU:
experiences and prospects», en LICHERE, F., CARANTA, R. y TREUMER, S. (coords.) Modernising Public
Procurement: The New Directive, Djof Publishing, Copenhagen, 2014, pp. 313. Relativo all’ampiamento
del concetto di interesse pubblico, cfr. MELE, E., I contratti delle Pubbliche Amministrazioni, cit., p. 3.

2 GALGANO, F., «Il diritto nella societa post-industriale.», en Prolusione all’apertura dell’anno
accademico 1991-1992, Universita di Bologna.

x CASSESE, S., «Le persone giuridiche e lo Stato», Contratto e impresa, vol. 1, 1993, p. 2.

> CoMISION EUROPEA, COM (2017) 572 final, de 30 de octubre: Conseguir que la contratacion
publica funcione en Europa y para Europa, pp. 2 e 3.

% DE NictoLis, R., «Il codice dei contratti pubblici: la semplificazione che verray,
Federalismi.it: Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo, vol. 19, 2016, p. 9.
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della spesa pubblica®’, cosi come anche un’opportunitd per la modernizzazione del
sistema amministrativo italiano, ci troviamo all’interno di un contesto di grandi
dimensioni, nel quale si vedranno coinvolte un gran numero di imprese, entita
finanziarie e Pubbliche Amministrazioni, che con il conseguimento di autentiche
innovazioni amministrative, rappresentera un’occasione per lo sviluppo economico del

paese.

In questo modo, 1’adeguato adattamento della legislazione di fronte agli appalti
pubblici nel nuovo scenario tecnologico, pud essere considerato piu che una “partita di
settore”, un’autentica “partita di sistema™, cosi come espressamente riconosciuto dalla
Commissione Europea, che stabilisce che i contratti pubblici giocano un ruolo
fondamentale nella strategia Europa 2020, poiché rappresentano uno degli strumenti
basati sul mercato, necessario —tra 1’altro— per poter contribuire ad una crescita
intelligente, sostenibile ed inclusiva, permettendo allo stesso tempo un utilizzo efficace
delle finanze pubbliche® attraverso le quali si porteranno a termine “le attivita di
maggiore importanza a livello collettivo”, come la costruzione di opere pubbliche o
semplicemente garantire il soddisfacimento dei fabbisogni primari della popolazione,

garantendo, a sua volta, i corrispondenti beni e servizi®.

Si denota, quindi, un vero e proprio bivio, nel quale confluiscono gli effetti
dell’era dell’informazione, ovvero cio di cui abbiamo precedentemente parlato, come le
sue novita funzionali, il cui obiettivo ¢ quello di procedere ad un cambio strutturale e
rivoluzionario di questa figura giuridica con due secoli di tradizioni, con gli effetti di un
sistema economico favorevole ad una grande espansione degli appalti pubblici,
situandoci in uno scenario che aumenta I’importanza raggiunta da questo fenomeno
degli appalti pubblici elettronici, e-public procurement —come abbiamo gia visto— o,

piu semplicemente, e-procurement, con il suo giovane regolamento.

7 Argomento importante dopo la crisi economica del 2009, che ha motivato la nascita di una
normativa in materia di spending review, dove, come vedremo, gli appalti elettronici hanno un ruolo da
protagonista.

28 PAINO, A., «La nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di semplificazione rilancio
dell’economia e contrasto alla corruzione», en La nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di
semplificazione, rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione, Giuffré Editore, Milano, 2016, pp.
34 e 36.

2 CoMISION EUROPEA, «COM (2010) 2020 final, de 3 de marzo: EUROPA 2020 Una estrategia
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» in relazione al considerando 2 della Direttiva
2014/24/UE.

3 DUGATO, M., «Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici e contrasto alla corruzione
nel settore degli appalti pubblici», Munvs, vol. 3, 2015, p. 673.
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Per di piu, all’importanza degli appalti pubblici, si aggiunge anche il fatto che ci
troviamo di fronte ad un momento di grande interesse e del tutto attuale con
I’evoluzione del suo regolamento. Un regolamento ancora giovane, ma con circa
quindici anni di esperienza settoriale alle spalle, durante i1 quali si sono sviluppate una
normativa, una giurisprudenza e una dottrina che garantiscono uno studio rigoroso,
contemporaneamente con lo sviluppo di nuove proposte, che arriveranno a un momento
di pieno sviluppo e modellazione di cid che sara la figura, ben definita, dell’e-

procurement.

Segnaliamo che 1 primi riferimenti agli appalti elettronici del settore pubblico,
risalgono agli anni novanta dello scorso secolo, e sono stati introdotti dal rapporto
Bangemann e dal Libro Verde della Commissione 27 Novembre 1996: “Gli appalti

»31 Entrambi i testi

pubblici nell’Unione europea: spunti di riflessione per il futuro
segnalano due grandi vantaggi che risulterebbero dall’impiego delle ICT: I’efficienza,
rispetto ai costi € una maggiore trasparenza. Cosi facendo, si inizia un percorso che ha
avuto il suo primo esponente legislativo all’interno dell’Unione europea nella Direttiva
2004/18/CE. Un’impresa che, nel caso dell’Italia, si ¢ consolidata con la promulgazione,
prima di tutto, dell’articolo 3, c. 2-bis della Legge regionale di Lombardia n. 14/1997,
secondo la quale nei casi di trattativa privata con gli operatori economici, sarebbe
possibile ricorrere a strumenti telematici’; e poi, del d.P.R. n. 101/2002, con il quale si
introduce per la prima volta, anche se ancora limitato ai contratti di forniture e di

servizi, il regolamento del sistema degli appalti elettronici come risposta al mandato

degli articoli 24, c. 4 della Legge n. 340/2000 e 58, c. 5 della Legge n. 388/2000.

Norme dell’Ordinamento Giuridico italiano derivate dall’evoluzione naturale di
due antecedenti che rappresentano una chiave importante: nel 1997, il riconoscimento
della piena validita del documento informatico, ex Legge n. 59/1997 —Legge
Bassanini— e 1’utilizzo dell’e-procurement da parte di determinate amministrazioni

aggiudicatrici infrastatali*.

Si tratta di primi sviluppi, cui segue un’autentica effervescenza normativa,
completata solo parzialmente, dopo la comparsa della Direttiva 2014/24/UE, con

I’approvazione del d.lgs. n.50/2016, e che successivamente ha dato luogo a delle altre

31 MORENO MOLINA, J. A., «Administracion electronica y contratacion publicay, en
Administracion Electronica y Ciudadanos, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 746.

2 1n concreto, si utilizza il termine “tecniche informative e informatiche”.

33 GATTIL, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., p. 114.
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riforme, tra le quali possiamo distaccare il d.L. n. 244/2016, in vigore dal 30 dicembre
2016, il d.lgs. n.56/2017, in vigore dal 20 maggio 2017, la Legge n. 96/2017, in vigore
dal 23 giugno 2017 ed infine la Legge n. 205/2017, in vigore dal 1° gennaio 2018.

Nonostante c¢i0, dopo questi inizi € nonostante i benefici attribuiti alle ICT, il
risultato pratico degli appalti elettronici nell’Unione europea ¢ stato del tutto scarso,
cosi come riconosciuto dalla stessa Commissione europea nel 2009, confermando che
solo il 5% del totale degli appalti pubblici in Europa veniva eseguito seguendo i
procedimenti degli appalti elettronici**. Una cifra che ha mantenuto questi livelli fino ai
nostri giorni, in cui la tassa media di acquisizioni degli appalti pubblici elettronici
del’UE ¢ del 11,28%%. Una scarsa ripercussione che la Dottrina attribuisce alla
mancanza di fermezza e alla titubanza della Direttiva 2004/18/CE nel momento in cui
avrebbe dovuto inserire i sistemi degli appalti elettronici’®, fino al punto di essere
considerata da parte di alcuni autori come “poco coerente” con quanto stabilito da

alcuni organi europei nelle loro precedenti comunicazioni e pareri esposti’.

3* COMISION EUROPEA, COM(2010) 571 final, de 18 de octubre: Libro Verde sobre la
generalizacion del recurso a la contratacion publica electronica en la UE, cit., p. 11. Qui si evidenzia il
lento sviluppo della implementazione degli appalti pubblici elettronici, per lo meno, se comparato alle
previsioni ambiziose del trattato Bangemman, secondo le quali nel 1997 circa il 10% delle
amministrazioni aggiudicatrici, avrebbe impiegato i procedimenti telematici per le gare di appalto
pubbliche. Infatti, come si evince in DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «La insistencia de la UE en la
contratacion publica electronica -y sus correspondientes decepciones-», Contratacion Administrativa
Practica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, vol. 137, 2015, p. 3, allora
“NESSUNO” utilizzava gli appalti elettronici. Espressione che occorre rivalutare se parliamo dell’Italia,
come vedremo successivamente. Tuttavia, anche rispetto all’ltalia troveremo delle previsioni iniziali
utopiche relative all’utilizzo degli appalti pubblici elettronici. Cosi, il Comitato dei Ministri per la Societa
dell’Informazione, 13 febbraio 2002 stabilisce una vera e propria sfida, secondo cui a breve termine, il
50% delle spese per prodotti acquistati dalle Amministrazioni Pubbliche, verra effettuato attraverso il
sistema degli appalti elettronici, in modo che I’esiguo totale di 250 milioni di euro del sistema degli
appalti elettronici del 2002, raggiunga, nel 2003, un totale di 3 miliardi di euro, per poi arrivare nel 2005
fino a 12 miliardi di euro.

3> EUROPEAN COMMISSION, «Public procurement — a study on administrative capacity in the
EUpy, fecha de consulta 3 julio 2016, en http://www.ec.europa.eu.

3¢ PUNZON MORALEDA, J. Y SANCHEZ RODRIGUEZ, F., La utilizacién de medios electrénicos,
informaticos y telemdticos en la Ley 30/2007, de contratos del sector publico, La Ley, Mostoles, 2009, p.
28; FERNANDEZ ASTUDILLO, J. M., Contratacion Publica, Tomo I, Bosch, Barcelona, 2008, p. 19;
CATALA MARTI, J. V., Manual prdctico de contratacion de las entidades locales, Bayer Hnos. S.A.,
Barcelona, 2007, p. 65; PUNZON MORALEDA, J. Y RODRIGUEZ SANCHEZ, F., «El uso de las nuevas
tecnologias en la Administracion Publica: la contratacion publica electronica prevista en la Directiva
2004/18/CE», Revista del Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red -REDETI-, vol.
24, 2005, pp. 66 y 67, MORENO MOLINA, J. A. Y DOMINGUEZ ALONSO, A. P., «El nuevo derecho de la
Uniéon Europea sobre contratacion publica», en La contratacion publica a debate: Presente y futuro,
Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2014, p. 154; tra i tanti.

37 MORENO MOLINA, J. A. Y PLEITE GUADAMILLAS, F., La nueva ley de contratos del sector
publico, La Ley, Madrid, 2007, p. 973.
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Tabla I.1 Ma dobbiamo sottolineare che
Individuals using the Internet (% of population)

Country/Year 2004 2014 2015 2016| questa mancanza di fermezza ¢ stata
Luxembourg 65,88 94,67 97,33 97,49
Denmark 8093 9599 9633  9697| anticipata dal proprio legislatore europeo
United Kingdom 65,61 91,61 92,00 94,78
Sweden 83,89 9252 9061 9151 nelle  giustificazioni  contenute  nel
Netherlands 68,52 91,67 91,72 90,41
Germany 64,73 86,19 8759 89,65 gedicesimo considerando della Direttiva
Finland 7239 86,53 8642 87,70
Estonia 5320 8424 8841  87.241 97()04/18/CE vista la esistenza di notevoli
Belgium 53,86 8500 8505 86,52
Hance 39,15 83,75 8469 8562 ({ifferenze tra gli Stati Membri che
Austria 5428 81,00 83,94 8432
ol 36,99 79,69 8012 8217 ayrebbero potuto arrecare delle evidenti
European Union 46,84 77,11 78,43 80,77
Spain 4401 76,19 78,69  80,56| 4 . Ty
Slovak Republic e o e disuguaglianze nella possibilita di mettere
Euro area 4748 77,00 78,67 8045 Y SR .
Latvia 3858 7583 7920  7o80| 1N atto delle possibili soluzioni di appalti
Hungary 27,74 7565 7283 7926 .. . .38
Malta 3462 7317 7618 7720| pubblici elettronici ©*. A quanto pare
Czech Republic 350 7437567 7648] .o 4 lesislatore  europeo  ci ha
Cyprus 3383 6933 7172 7590 9 ) g P
Slovenia 4081 7159 7310 7550 . e e . o
Lithuania 3123 a3 7138 7asg| avvertito fin dall’inizio di un rischio
Poland 3253 66,60 6800 7330 . . ) , . .
Croatia 3091 6857 6980 72.70| significativo nell’attuazione delle soluzioni
Portugal 31,78 6459 68,63 7042 i ) .. C. .
Greece 2142 6321 6684 6900| degli appalti pubblici elettronici: il cosi
Italy 3324 5564 5814 6132 S . .
Bulgaria 1813 5549 5666 5983 detto divario digitale, che rispecchia la
Romania 1500 5408 5576 5950 i .
Source: World Development Indicators: http://databank.worldbank.org/data/ SltuaZIOne attuale della nOStra SOCleta,

reports.aspx?source=world-development-indicators#

secondo il quale I’uso delle ICT potrebbe
generare delle discriminazioni nelle interrelazioni con la Pubblica Amministrazione™.
Su questa linea, 1 dati indicavano che nel 2004 meno della meta della popolazione
europea utilizzava Internet —approssimatamene, un 47% —. Infatti, tutto cio continua
ad essere una questione propriamente attuale, cosi come ci mostrano i dati statistici con
1 quali possiamo verificare che, mentre in altri Stati Membri, come la Danimarca o il
Lussemburgo, nel 2016 tutta la popolazione aveva accesso a internet, in altri Paesi,
come la Romania, Bulgaria o incluso 1’Italia, la parte di popolazione usuaria di internet

era solo di un 60% (tabella L. 1).

Queste disuguaglianze nell’accesso alle ICT —o divario digitale— tra 1 Paesi

europei, si verifica anche all’interno delle societa di ognuno di questi paesi membri, in

3% In riferimento a quanto detto, bisogna evidenziare il concetto del divario digitale, segnalato, tra
i tanti, in GAMERO CASADO, E. Y MARTINEZ GUTIERREZ, R., “El Derecho Administrativo ante la «Era de
la Informacion»”, cit.

3 BELISARIO, E., La nuova Pubblica Amministrazione Digitale, Maggioli Editore, Santarcangelo
di Romagna, 2009, p. 39; CACACE, S., Codice dell’ amministrazione digitale d.lgs. n. 82/2005 e n.
15972006, giustiza-amministrativa.it, in riferimento a CONSIGLIO DI STATO. SEZIONE CONSULTIVA PER
ATTINORMATIVI, Parere, n. 11995/04.

12



Introduzione — L emergere degli appalti pubblici elettronici e la loro sfida

cui, va evidenziata, cosi come affermato dal Digital Economy and Society Index —
DESI— la difficolta del processo di digitalizzazione all’interno di ogni stato membro.
Questa complessitd ¢ principalmente valutata sulla base di cinque fattori*®: (i) la
connessione o copertura di Internet, cosi come anche la larghezza di banda; (ii) il
capitale umano, con il quale si misura la diffusione delle competenze digitali tra la
popolazione; (iii) 'uso di Internet, con il quale si descrivono le attivita di rete svolte
dagli abitanti di un paese; (iv) [ 'integrazione della tecnologia digitale, con cui si misura
I’iniziativa privata, soprattutto impresariale, per garantire un miglioramento
dell’efficienza e dell’estensione della stessa; e (v) 1 servizi pubblici digitali, con cui si
misura “I’offerta dell’e-government” di ogni paese. In questo modo, dopo la valutazione
dei precedenti fattori, si concede un punteggio ad ognuno dei paesi membri che quanto
piu alto e piu approssimato all’uno, indichera una maggiore predisposizione alla

digitalizzazione di ogni Paese.

Nell’anno 2017, i risultati raggiunti sono stati i seguenti:

Digital Economy and Society Index, by Main Dimensions of the DESI
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80
1 Connectivity

M 2 Human Capital

I 3 Use of Internet

M 4 Integration of Digital
Technology

I s Digital Public Services

60

40

weighted score

20

=
J I R
A I R I
A I N
S [ —
J I N —
I |
/N I N N
1 1 | |
N I P

N I N
A I T
I .
1 ]
T
P

-~ "
A N
T I
I

~a | | | |
T
I — —
T
T
N I —

“
T
S
.

OFTTTTTTT\TTTTTTTTTTTTTTTTTTTTTW

European Commission, Digital Scoreboard

Effettivamente, I’indice della tabella, dove I’Italia occupa il 25° posto su un
totale di 28 Stati membri, come si poteva dedurre dalla variabile di usuari di internet di
ogni Stato membro, evidenzia I’esistenza di un divario digitale del tutto reale all’interno

dell’Unione europea.

E’ proprio per questo che si ¢ deciso di optare, giustamente, per un approccio

graduale e prudente, con il quale ¢ stato possibile fare un passo avanti con 1’abrogazione

0 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/desi.
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della Direttiva 2014/18/CE e I’approvazione della Direttiva 2014/24/UE, che aumenta
I’esigenza dell’impiego obbligatorio delle ICT in determinati processi degli appalti, in
modo che, anche se la strada ¢ lunga, si possa mantenere una crescita progressiva
dell’Unione europea per quanto riguarda gli appalti pubblici in senso stretto*' o “end-to-
end™.

In questo modo, nel 2004, I’Unione europea ha potuto incoraggiare gli appalti
pubblici elettronici dentro 1 limiti dello sviluppo della societa dell’informazione;
periodo in cui la popolazione media dell’Unione europea che utilizzava internet si
aggirava intorno al 50%. Dopo dodici anni, secondo le direttive della quarta
generazione e con la Strategia Europa 2020, ¢ dunque possibile riproporre ed estendere
il suo impiego di fronte ad un nuovo stadio della societa dell’informazione, in cui la
precedente cifra si € quasi raddoppiata. Meglio ancora, si dovrebbe notare come
I’impiego corretto e graduale dei sistemi e-procurement ed e-government, puo
rappresentare uno stimolo per i cittadini, cosi come per le imprese, per avvicinarsi
sempre pitl alle ICT, cercando di restringere il divario digitale presente nella societa™’.

E’ evidente come 1 dati precedenti verranno tenuti in conto in maniera cruciale
durante tutto il presente studio, poiché mostrano una vera e propria barriera di fronte
alla diffusione delle ICT, che avranno bisogno di azioni dirette da parte dei poteri

pubblici che lavorano alla alfabetizzazione digitale della popolazione*, come per

* MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacién publica electrénica. Andlisis y propuesta de
transposicion de las Directivas comunitarias de 2014, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 48 a 50.
Come indica CHITI, M. P., «Le direttive 2014 dell’Unione Europea sui contratti pubblici e i problemi della
loro attuazione in Italia», en La nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di semplificazione,
rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione, Giuffré Editore, Milano, 2016, p. 93, tra le tante
ragioni che portarono alla nascita della Direttiva 2014/24/UE, troviamo la presenza di nuovi problemi
tecnici derivati dall’impiego e dallo sviluppo di nuovi strumenti tecnologici.

2 COMISION EUROPEA, COM(2013) 453 final, de 26 de junio: Contratacién publica electrénica
de extremo a extremo para modernizar la administracion publica., cit. Cosa che era gia stata sottolineata
fin dai primi approcci al riguardo, da parte dell’Unione Europea, cfr. COMISION EUROPEA, COM(1996)
583 final, de 27 de noviembre: Libro verde sobre la contratacion publica en la Union Europea:
Reflexiones para el futuro, epigrafe 4.25. Questo requisito cosi ambizioso ¢ stato rivalutato dalla
Commissione nel 2004, stabilendosi, nel 2007, come un nuovo orizzonte per 1’impiego degli appalti
pubblici elettronici “end-to-end”, cfr. COMISION EUROPEA, COM(2004) 841, de 29 de diciembre: Plan de
accion para la aplicacion del marco juridico de la contratacion publica electronica. Di fronte al nuovo
crollo, si ¢ deciso di focalizzarsi su obiettivi a breve termine relativi all’implementazione di appalti
elettronici in senso largo, senza abbandonare 1’intenzione di raggiungere in illo tempore degli appalti
pubblici elettronici integrali, cfr. COMISION EUROPEA, COM(2006) 173, de 25 de abril: Plan de accion
i2010 sobre e-government.

# CoMISION EUROPEA, COM(2010) 245, de 19 de mayo: Una agenda digital para Europa, cit.

4 MADDALENA, M. L., “La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo”, cit.,
p. 523; CARDARELLI, F., «Art. 3 bis. Uso della telematica», en SANDULLI, M.A. (coord.) Codice
dell’azione amministrativa, Giuffré Editore, Milano, 2017, p. 524.
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esempio la Strategia per la crescita digitale 2014-2020, approvata dal Consiglio de
Ministri il 3 marzo 2015. Per di piu, esiste anche una seconda barriera naturale nel
contesto dell’impiego delle ICT, rappresentata dagli alti costi finanziari, cosi come
anche delle risorse e delle competenze tecniche necessarie per stabilire quale sia la
corretta infrastruttura che permetta quello stesso impiego. In aggiunta, altri elementi che
rendono difficile utilizzo delle ICT, sono, per esempio, la presenza di nuovi requisiti e
nuove sfide intrinseche alle funzionalita delle stesse ICT, come ad esempio la sicurezza
digitale e D’interoperabilita, che vedremo piu avanti in questo studio. Di fatti, ¢
abbastanza chiaro che il consolidamento delle soluzioni dell’e-procurement deve essere
sempre accompagnato dal bisogno di superare una serie di difficolta e sfide che siano

all’altezza dei vantaggi strutturali che si desidera raggiungere.

Nondimeno, nonostante i dati generali precedentemente esposti e che rivelano
I’esistenza concreta di un divario digitale generale in tutto il sistema dell’e-government,
dobbiamo anche anticipare I’esistenza di una situazione attuale del tutto vantaggiosa nel
contesto degli appalti pubblici in Italia, dove I’atteggiamento del mercato ha evidenziato
un progresso a livello esponenziale, sia nel valore delle transazioni effettuate, sia nel
numero degli operatori economici che vi hanno preso parte. In effetti, se focalizziamo la
nostra attenzione in uno dei primi strumenti dell’e-procurement stabilito dal D.P.R.
n.101/2002, ovvero, il Mercato digitale della Pubblica Amministrazione —MePA—,
possiamo evincere come dopo la prima transazione prodotta dallo stesso durante il
2003, e con la quale il comune di Cinisello Balsamo, seguendo un ordine diretto, ha
comprato delle lampadine da un fornitore romano per il valore di 60 euro, il suo utilizzo
sia cresciuto costantemente. Cosi, delle 597 imprese e 1.100 stazioni appaltanti, e 29,8
milioni di euro di transazioni nell’anno 2005; nel 2011 si ¢ passati a circa 5.130 imprese
abilitate, 5.589 stazioni appaltanti e 243,4 milioni di euro di transazioni*’; arrivando poi
nell’anno 2017 con circa 100.000 imprese abilitate, 22.429 stazioni appaltanti e piu di
3,5 miliardi di euro di operazioni*®. A questi numeri si aggiunge anche il fatto che circa

un 70% di queste imprese abilitate, sono delle microimprese con meno di dieci

> RAPISARDA, L., Il Mercato Elettronico della PA: vincoli ed economicita degli acquisti sotto
soglia, 2012, p. 26.

* Dati estratti dal portale di open data del Consip, accessibile su www.dati.consip.it, data
dell’ultimo acceso, 1° Luglio 2018. Cfr.: CONSIP S.P.A., «Il Mercato Elettronico della PA (MEPA) supera
i 3 miliardi di acquisti nel 2017», 2018, fecha de consulta 20 de mayo de 2018 en
http://www.consip.it/media/news-e-comunicati/consip-il-mercato-elettronico-della-pa-mepa-supera-i-3-
miliardi-di-acquisti-nel-2017.
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lavoratori, ed inoltre, circa un 98% di esse, sono delle pMm1Y

. Tendenza positiva, nel
senso che, al di la dell’uso delle disposizioni obbligatorie incluse sempre piu
nell’Ordinamento Giuridico, sembra trovare il suo concetto chiave nella scelta libera e
consapevole delle Pubbliche Amministrazioni, che hanno trovato nelle MePA uno
strumento utile ed efficace per la realizzazione di tutti quegli acquisti sotto soglia*®. Una
tendenza positiva, tra I’altro, che si riscontra anche nel fatto che le misure adoperate in
questo settore dell’Amministrazione digitale nell’affrontare le possibili barriere digitali
che possano creare dei problemi all’accesso degli operatori economici, soprattutto quelli
di grandezza inferiore, stanno mostrando un risultato, favorito anche dalle forti
motivazioni che derivano dai grandi interessi economici in gioco all’interno stesso
settore. Cosi come il fatto che ogni operatore privato che si sviluppa in esso,
indipendentemente dalle sue dimensioni, ¢ un agente economico professionale, che,
costretto dalla sua stessa attivita abituale, avra una relazione con le ICT, cosi come
anche con Internet, molto piu da vicino, rispetto a quella di un cittadino medio. In
questo modo sara possibile far risultare che 1 dati generali precedentemente esposti, non
sono realmente rappresentativi di quella popolazione che compone gli operatori
economici italiani, anche se —in realta— dovrebbero prevenire questi rischi dell’e-
procurement. A questo punto, possiamo anche anticipare un certo ottimismo rispetto
alle necessita finanziarie dell’impiego delle ICT, le quali, come vedremo, potranno
essere compensate dai risparmi previsti per le stesse. Inoltre si parla di ottimismo anche
rispetto alle nuove sfide di interoperabilita e sicurezza, per le quali potremo poi

identificare delle soluzioni tecnologiche e giuridiche adeguate e accessibili, alcune delle

quali gia in processo.

Considerato quanto visto fino ad ora, prima di tutto bisognera procedere con
I’analisi delle implicazioni relative all’introduzione degli appalti pubblici elettronici, e
se le ICT si costituiscono realmente come una novita funzionale con una proiezione
strutturale; tutto questo, con l’obiettivo di capire —nel caso in cui la risposta fosse
affermativa— il modo in cui verranno prodotti tali effetti. Per raggiungere questo
scopo, nel I capitolo del presente studio sara necessario trattare la struttura e le

tradizionali inefficienze del settore. Cio verra affrontato con un’analisi di mercato di

4 RAPISARDA, L., Il Mercato Elettronico della PA: vincoli ed economicita degli acquisti sotto
soglia, cit., p. 26.

* MASSARL, A. Y USAL S., 1l mercato elettronico e gli acquisti di beni e servizi dopo la Spending
Review, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2013, p. 326.
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taglio microeconomico e finanziario, con il proposito di esporre una serie di modelli
teorici che rappresentano su carta la realta e le cifre esposte dalla dottrina giuridica e
dalle autorita competenti. Quest’analisi ci offrira un punto di partenza che ci aiutera
molto per scoprire, capire in profondita e sistematizzare le disfunzioni tradizionali dei
sistemi degli appalti pubblici; a sua volta, ci indichera i diversi tipi di cambi strutturali a
cui ci dovrebbe ricondurre I’impiego delle ICT, affinché rappresentino a tutti gli effetti

una innovazione amministrativa anziché funzionale.

Ancora una volta, prima di affrontare la regolamentazione di specifiche
soluzioni per gli appalti pubblici elettronici, dovremo soffermarci nel capitolo I del
presente studio sui punti principali € necessari per una possibile esistenza dell’e-
government e, di conseguenza, dell’e-procurement. Cio significa, esattamente,
concentrarsi su ognuno dei concetti fondamentali introdotti necessariamente da queste
realta e che rappresentano il sostegno sine qua non per 'introduzione delle ICT
all’interno del funzionamento della Pubblica Amministrazione e/o delle stazioni
appaltanti. Tutto cio ci portera ad una analisi ed esposizione dettagliata di tutte quelle

premesse necessarie per poter comprendere i1 capitoli che seguono.

Dopo aver studiato la struttura del mercato degli appalti pubblici sui cui
incideranno i mezzi elettronici, cosi come anche i1 concetti essenziali dell’e-government
necessari per la comprensione del funzionamento degli stessi, ci ritroveremo a poter far
fronte all’analisi delle soluzioni concrete dell’e-procurement. La suddetta analisi verra
effettuata in due fasi: da un lato, nel capitolo III ci sara lo studio dei procedimenti e
degli strumenti di gara concepiti soprattutto in un ambito digitale, tendenti a stabilire dei
contratti prettamente elettronici, come nel caso dei mercati digitali o dei sistemi
dinamici di acquisizione, o ancora, collegati in modo tradizionale, direttamente dalla
sua origine, agli appalti pubblici elettronici, in senso largo, come sono per esempio gli
accordi quadro e le convenzioni Consip. Dall’altro lato, nel capitolo IV ci ritroveremo
con il progressivo impiego di soluzioni digitali nell’ambito dello sviluppo del processo
generale degli appalti pubblici, soprattutto nel contesto delle comunicazioni e della
pubblicita digitale, che, nell’attualita, hanno portato ad una totale espansione degli
appalti pubblici elettronici in senso largo, in modo che, anche se non possiamo, —e
forse neppure dovremmo— parlare esclusivamente di appalti pubblici elettronici in
senso stretto, non possiamo farlo neppure in merito agli appalti pubblici analogici. Cosi

facendo, durante entrambi 1 capitoli e approfittando dell’analisi svolta su queste due
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fasi, si trattera di evidenziare il modo in cui queste soluzioni dell’e-procurement
contribuiranno effettivamente allo sviluppo di potenziali vantaggi strutturali analizzati
nel primo capitolo, procedendo poi, quando sara opportuno, alla modesta realizzazione
di una serie di proposte considerate opportune nel momento in cui bisognera
consolidare, potenziare ed ottimizzare gli effetti innovatori degli appalti pubblici
elettronici; oltre a segnalare i rischi operativi del processo di impiego che potrebbero
provare non solo la considerazione di mezzi elettronici come una semplice novita
funzionale, ma anche la supposizione di una involuzione rispetto a quelli che erano gli

appalti pubblici fatti su carta.

Infine, sarebbe impossibile terminare il presente studio senza fare riferimento
nel capitolo V, anche se riassuntivo, al ruolo da protagonista che hanno avuto gli appalti
pubblici nella profonda riforma del sistema nazionale, relativa agli acquisti pubblici,
sulla base di un processo di concentrazione della domanda delle amministrazioni
aggiudicatrici che ha portato, infine, al sistema di qualificazione degli articoli 37 e 38
del d.lgs. n. 50/2016, particolarmente fondato in due strumenti degli appalti pubblici
elettronici in senso ampio, nell’ambito delle centrali di acquisto: le convenzioni Consip
e gli accordi quadro. Questi ultimi hanno poi realizzato ad una concentrazione, tanto a
livello di sviluppo e di gestione delle infrastrutture tecnologiche, quanto nello sviluppo
di una parte significativa della procedura della gara di appalto, quando in realta, come
vedremo —secondo il nostro punto di vista— il futuro degli appalti pubblici elettronici
dovra limitarsi, con carattere generale, solo alla prima delle concentrazioni riferite,
anche se, adesso, unitamente al conseguimento della sufficiente qualifica, sulla base di
mercati digitali e sistemi dinamici che dovrebbero giungere ad una sua unificazione
funzionale, cosi come anche attraverso un procedimento generale, fortemente potenziato

dall’introduzione delle ICT.

Dopo quanto detto, e fornendo le nostre conclusioni sull’orientamento che i
mezzi elettronici dovrebbero intraprendere negli appalti pubblici a medio termine,
speriamo di offrire al lettore interessato agli appalti pubblici elettronici una ricerca
rigorosa che aiutera a rispondere alla seguente domanda: I'introduzione delle ICT negli
appalti pubblici, ha supposto o potrebbe supporre un miglioramento dei tradizionali
sistemi di gare di appalto che riconosca il merito dello sforzo economico, tecnico e

giuridico che comportano?
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CAPITULO |

EL MERCADO DE LA CONTRATACION PUBLICA. FUNCIONAMIEN TO,
ESTRUCTURA Y DEFICITS ESTRUCTURALES

El contrato publico, en cuanto a su definicibn yruetura juridica de
funcionamiento basico podria coincidar priori, con la figura del contrato regulada en
los arts. 1655 y siguientes del C.c., constituyemddcontrato por el cual una de las
partes asume, a través de la organizacion de Idfompecesarios y a su propio riesgo,
el cumplimiento de una prestacion o de un serviaiofin de obtener una
contraprestacion pecuniari#”’. No obstante, inmediatamente resalta una primera
diferencia fundamental respecto de la nocion “ml&Vade contrato, es decir, aquel
basado en el hecho de que una de las partes méds en el mismo es una
Administracion Publica o ente funcionalmente andloge modo que el contrato
publico viene a constituirse, ademas, como “expresie la actividad instrumental o
indirecta de la Administracion, a través de la casta se provee de los bienes y medios
necesarios para el ejercicio de las funciones duirgstracion activa dirigidas a

satisfacer el interés pablicty’

Peculiaridad del contrato publico que conllevara werie de significativas
implicaciones conducentes a un procedimiento déra@i@mcion completamente diverso
respecto de aquel desarrollado entre particulareatizado en cuanto a su ejecucion, el
cual quedard regido por una disciplina especialdgitoria o integrativa en relacion a

49Véase dicha definicién y paralelismo en un sentidamente funcional, sin que suponga un
pronunciamiento en un sentido u otro sobre la algra juridica del contrato publico.

S0 PTTALIS, G., «Appalto Pubblico -voce-», ddigesto delle discipline Pubblicistiche. Vol, .
Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1987293.
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, caracterizada en términos generales por la atribucion al ente publico
contratante de una posicion de privilegio “juridico” respecto del contratante privado, a

lo que se uniré una especial posicién economica.

Sendos factores llevaran al contratante publico a ostentar un poder negociador
exponencialmente superior al de un demandante de bienes y servicios medio, a pesar de
lo cual la evidencia empirica nos muestra que, en no pocas ocasiones, aquel actia de
forma ineficiente en la prosecucion de sus intereses, esto es, de los intereses y
necesidades publicas, bien por su propia voluntad, o bien porque no se lo permite la
estructura del mercado al que se dirige. En ambos casos nos encontrariamos con dos
grandes campos de limitaciones estructurales del funcionamiento de la contratacion
publica respecto de los que se espera que el uso de las TIC permita superarlas, lo cual,
en el caso de verificarse, confirmaria la trascendencia de aquellas mas alla de un cambio

meramente funcional.

Si bien tales extremos suponen los objetivos del presente estudio, para su
comprension y exposicion consideramos que requieren que, de forma previa, se analice
en detalle la posicion ocupada por el poder adjudicador en la contratacion publica, hacia
doénde nos deberia llevar tal posicion, siguiendo la logica a la que deberia conducirnos la
situacion legal y econdmica del ente publico, hacia donde nos lleva la realidad empirica,
y los motivos que provocan el desvio de rumbo que se genera. Asi, tal y como sefiala
FRACCHIA, conocer los errores del sistema o los obstaculos a la buena administracion
constituirda un elemento fundamental a la hora de abandonar posiciones equivocadas y

proceder al disefio de estrategias y soluciones mas eficaces a la hora de superarlos®”.

Es, por ello, por lo que de forma previa a sumergirnos en el andlisis de como y
por qué las TIC podrian llegar a constituir la panacea de ciertas deficiencias presentes
en la contratacion desde su origen y demostrar que se incurre en conclusiones gratuitas
0 sensacionalistas, se nos hace necesaria, en el presente capitulo, la presentacion,
explicacion y clasificacion de los problemas y elementos estructurales que

eventualmente puedan originarse en el funcionamiento de la contratacion publica, asi

>l CARANTA, R., «Contratti pubblici -voce-», en Digesto delle discipline pubblicistiche.
Aggiornamento. Tomo I, Utet giuridica, Milanofiori Assago, 2008, p. 239.

52 FRACCHIA, F., «Riforma Madia: una rivoluzione copernicana?», en TUCCILLO, S. (coord.)
Semplificare e liberalizzare. Amministrazione e cittadini dopo la legge 124 del 2015, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2016, pp. 18 y 19.
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como la exposicion del funcionamiento propio del mercado de la contratacién publica,

sobre los que las TIC pueden suponer un cambio y una influencia sin precedentes’”.

1. EL STATUS ECONOMICO DE LOS ENTES ADJUDICADORES COMO PARTE
CONTRATANTE

En primer lugar, hemos de fijar nuestra atencion sobre la figura y el
comportamiento del comprador publico o ente adjudicador cuya concurrencia ha
generado la aparicion de diversas y opuestas teorias que han pretendido clarificar la

verdadera naturaleza de su actividad contractual®*.

Entre éstas, cabe destacar, por un lado, las denominadas tesis
anticontractualistas, como la desarrollada por el insigne jurista aleman OTTO MAYER,
quien sostenia que la contratacion publica no originaba auténticos y verdaderos
contratos, a pesar de las coincidencias en cuanto a su finalidad y funcionamiento basico
antes destacados, dado que en el procedimiento de contratacion establecido, a la vista de
la especial naturaleza de una las partes, “el particular se somete a unas reglas
predeterminadas que no puede discutir”, mientras que la Administracion —o el ente
adjudicador— ostenta una posicion de superioridad hasta el punto de obtener poderes
“cuasi judiciales” respecto de aquellos puntos del contrato que precisen de
interpretacion por falta de acuerdo entre las partes, dada la ejecutividad de las
decisiones de los poderes publicos. Eso si, poderes que se ostentan “de una manera
provisional y revisable por el juez” y orientados, generalmente, a la salvaguarda de los
intereses publicos y correcta utilizacion del dinero publico que se vean involucrados en

la actuacion contractual de la Administracion™.

3 Véase como GAMERO CASADO también indica que la regulacion de la Administracién
electronica viene a suponer una “nueva etapa en el devenir historico del Derecho administrativo” en
GAMERO CASADO, E., «Objeto, ambito de aplicacion y principios generales de la Ley de Administracion
Electrénica; su posicion en el sistema de fuentes», en La Ley de Administracion Electronica. Comentario
sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios
Publicos, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 90.

3% Puede consultarse, entre otros, el recorrido historico llevado a cabo por VILLAR PALASI, J. L. Y
DE LA TORRE MARTINEZ, E., “Tema XXV. Los contratos administrativos: naturaleza y especialidades”,
cit., pp. XXV/4 a XXV/7; GRECO, G., Accordi amministrativi. Tra provvedimento e contratto,
Giappichelli editore, Torino, 2003, pp. 10 y ss.; SCOCA, S. S., Evidenza pubblica e contratto: profili
sostanziali e processuali, Giuffré Editore, Milano, 2008, p. 67, nota (40) y pp. 73 a 100; FANTINI, S. Y
SIMONETTI, H., Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit., pp. Sy 12 a 14;

3 PprTTALIS, G, “Appalto Pubblico -voce-", cit., p. 294.
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Por otro lado, en contraposicion a dichas tesis, encontramos las denominadas
tesis contractualistas y dualistas por las que se destacan otras facetas de la contratacion
publica, tales como la necesidad de aceptacion por el privado del contrato propuesto
por la Administracion —acto-propuesta— para la efectiva produccion de efectos
vinculantes, asi como que, una vez aceptado, el ente adjudicador quedaria obligado en
la misma medida que el administrado, hasta el punto de serle exigible su cumplimiento
forzoso. Perspectiva desde la que se llega a concluir que, pese a tratarse de materia
sustraida del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria y reservada inicialmente a
organos administrativos de jurisdiccion —principal motivo de su separacion de los
contratos entre particulares—, y hoy en dia, a una jurisdiccion especial contencioso-
administrativa, la contratacion publica origina una serie de actos diferentes a los actos
“de imperio” conceptuados, bien como actos de gestion, bien como géneros terceros,
tales como la figura de la actividad administrativa de derecho privado introducida por
AMORTH®, en los que cobrara especial relieve la libertad negocial de la Administracion

y la aplicacion del derecho comun, al menos en parte.

En el presente trabajo no nos detendremos en la ampliamente tratada cuestion
sobre la verdadera naturaleza ptblico-privada del procedimiento de contratacion ptblica
y de sus diferentes fases y, con ello, al analisis del tradicional enfrentamiento entre las
teorias contractualistas, anticontractualistas y dualistas, dado que corremos el riesgo
cierto de reiterar los analisis y contraanalisis efectuados por la més cualificada de las
doctrinas administrativistas. En su lugar, con una intencion mas pragmatica, trataremos
de exponer los elementos clave que caracterizan el funcionamiento del contrato publico
al albur de la normativa aplicable y que, con independencia de la conceptualizacion de
su naturaleza, constituyen puntos de partida comunes de todas las tesis anteriormente
citadas. Ello con la intencion de detectar las figuras juridico-econdmicas afines a las que

nos conduce.

A este respecto, podemos destacar la general identificacion dentro del
procedimiento de contratacion publica de una estructura bifasica, cuya primera fase,
denominada de evidenza pubblica, abarca todas las operaciones realizadas por el ente
adjudicador tendentes a poner en conocimiento de los operadores econdmicos su previa

decision de contratar, los términos iniciales de esta, y a seleccionar al operador

36 AMORTH, A., «Osservazioni sui limiti all’attivita amministrativa di diritto privato», Archivio
del diritto pubblico e dell’ amministrazione italiana, vol. 111, 1938.
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econdmico adjudicatario, mediante un procedimiento por el que se concreta la identidad
de la contraparte, asi como los términos finales del contrato. Tras lo cual, se iniciara una

segunda fase de formalizacion y ejecucion del contrato.

En relacion a esta estructura presentada por el contrato publico cabe recordar, en
primer lugar, la acertada y objetiva afirmacion de OTTO MAYER, innegable a la luz de la
normativa sobre contratacion publica vigente, por la que se indica que, si un licitador
quiere contratar con la Administracion, ha de someterse a las condiciones contractuales
previa y unilateralmente fijadas por ésta en la fase de evidenza pubblica’’, siendo muy
limitado o nulo su poder negociador. A lo que se une que los actos llevados a cabo de
forma unilateral por el ente adjudicador en esta fase conformaran, adicionalmente, lo
que se ha venido a denominar como una /lex specialis que deben de respetar y cumplir

los operadores econdmicos si desean poder contratar con aquel.

De este modo, en el &mbito de la contratacion publica se excluye al operador
economico de la formacidn del contenido contractual, limitando su actuacion a indicar
un precio final de aprovisionamiento™, el cual, como pasaremos a ver, le vendra
predeterminado en buena medida por el resto de elementos contractuales
unilateralmente establecidos por el ente adjudicador, al margen de los parametros de
negociacion dominantes en el mercado entre particulares en el que se negocian los
mismos productos, al tiempo que el operador econdémico debera adecuarse a unos
especiales requisitos y forma de acceso e interaccion necesarias para el intercambio

econdmico con el ente adjudicador fijados por éste y por la normativa sectorial.

Llegamos de este modo a la constatacion inicial de un status de superioridad
legalmente previsto en la fase de evidenza pubblica a favor del ente adjudicador a la
hora de conformar el contenido del contrato publico’” que no es fruto de la casualidad,
sino de una respuesta consciente del Ordenamiento Juridico nacional y de los de nuestro
entorno, a la necesidad detectada ya de forma temprana de extraer la satisfaccion de las
necesidades de los entes publicos del juego propio de la oferta y de la demanda en las

condiciones propias de un mercado privado o entre particulares, ante la consideracion

T En el mismo sentido véase GIANNINI, M. S., Diritto amministrativo, vol. II, Giuffré Editore,
Milano, 1993, p. 372. Como sefiala SCOCA, S. S., Evidenza pubblica e contratto: profili sostanziali e
processuali, cit., pp. 101 y 102, los actos administrativos que forman parte de la fase de evidenza
pubblica estableceran el contenido de un potencial contrato, o, en otros términos, de la demanda del ente
adjudicador, de modo autoritativo, imperativo y unilateral.

58 FANTINI, S. Y SIMONETTI, H., Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit., p. 23.

59 PITTALIS, G., “Appalto Pubblico -voce-", cit., p. 298.
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de que en semejante escenario el comprador publico se podria constituir a menudo
como “parte débil” frente al mayor conocimiento econdmico-técnico de los proveedores
y su mayor poder de decision y/o negociacion, especialmente en el caso de
Administraciones de pequefio y medio tamafio®, asi como ante la consideracion de que
ello no haria sino agudizar los defectos estructurales propios de la contratacion de los
entes publicos, sobre los que tendremos ocasion de profundizar, y, especialmente, de
aquellos consistentes en el alejamiento del punto de equilibrio dptimo del mercado ante
una actuacion consciente del ente adjudicador. De este modo, la insercion de los

“contratos en el Derecho publico”™®'

trataba de configurarse como un medio que frente a
amenazas externas e internas a la propia actuacion del ente adjudicador garantizara la
prosecucion de los principios de transparencia, libre competencia, no discriminacion y
.« ’ . , . 62 ’ .
eleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa’”, esto es, de la busqueda proactiva
de la satisfaccion del interés publico y no el propio del ente adjudicador
individualmente considerado o el de sus responsables publicos®, aprovechando la

propia situacién econdmica circundante al status del ente adjudicador.

Por otro lado, hemos de reseiar que, a pesar del referido y cierto status juridico
del ente adjudicador, los actos llevados a cabo por éste, como puede ser el anuncio de
licitacion, con independencia de su naturaleza juridica, no tendran, obviamente, caracter
imperativo ad extra, en el sentido de que tan solo vincularan ab initio al propio ente
adjudicador constituyendo un limite interno de su poder discrecional®, quedando
supeditada la extensién de su vinculacion a los operadores econdémicos a una previa

manifestacion de voluntad, fundamentalmente en la segunda de las fases de su

69 véanse, al respecto, los diversos pareri del Consiglio di Stato y pronunce della Cassazione de
finales del s. XIX y principios del XX relacionados en RACCA, G. M., La responsabilita precontrattuale
della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, Jovene Editore, Napoli, 2000, pp. 180 y ss.;
GIANNINI, M. S., Diritto amministrativo, vol. 11, cit., p. 363. Situacién que como veremos y como sefiala,
SALTELLI, C., «Il codice degli appalti: un mondo da semplificare», en La nuova disciplina dei contratti
pubblici. Tra esigenze di semplificazione, rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione, Giuffré
Editore, Milano, 2016, p. 366, ha sido invertida por la normativa sobre contratacién publica.

6! Expresion empleada por SCOCA, S. S., Evidenza pubblica e contratto: profili sostanziali e
processuali, cit., p. 70.

62 SATTA, F., «L’annullamento dell’aggiudicazione ed i suoi effetti sul contratto», Diritto
amministrativo, vol. 4, 2003, pp. 653 y 654; SCOCA, S. S., Evidenza pubblica e contratto: profili
sostanziali e processuali, cit., p. 104.

53 Nos remitimos en este punto a lo expuesto en relacién a las notas a pie de pagina 99 y 100.

%* CONSIGLIO DI STATO. SEZIONE V, Sentenza n. 8152/2010, 23 novembre.
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estructura bifasica de estipulacion del contrato®, al tiempo que serd necesario que

aquellos acudan y participen voluntariamente en la fase de evidenza pubblica®.

Pinceladas basicas del funcionamiento del contrato publico que nos conducen a
colegir, como elemento comun de las diferentes tesis sobre la naturaleza del
procedimiento de contratacion publica, la determinacion de que el procedimiento de
contratacion se iniciard precisamente con la expresion por parte del poder adjudicador
de su rigida voluntad contractual, solo variable a su favor, asi como de las bases de
funcionamiento y de acceso al procedimiento de contratacion, quedando a partir de
dicho momento restringida la participacion a los operadores econdmicos que
voluntariamente se avengan o mejoren las condiciones derivadas de la indicada

voluntad contractual y regulacion del mercado®”.

A la vista de lo anterior, resulta innegable que la configuraciéon del
procedimiento de contratacion publica ha acabado por originar un ambito de
contratacion que se aleja de la concepcion clasica de contrato basada en la racionalidad,
libertad e igualdad formal de los contratantes que discrecionalmente discutian el
contrato y sus diferentes clausulas®, para aproximarse al ambito del contrato de
adhesion esto es, aquel “en que la configuracion interna del mismo —reglas de
autonomia— es dispuesta anticipadamente solo por una de las partes —unilateralidad-,
de manera que la otra, si es que decide contratar, debe hacerlo sobre la base de aquel

5 69

contenido o no contratar —rigidez— No obstante, este tipo de contrato,

5 CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza n. 401/2007, 23 novembre; SCOCA, S. S., Evidenza
pubblica e contratto: profili sostanziali e processuali, cit., pp. 65 y 66; MELE, E., I contratti delle
Pubbliche Amministrazioni, cit., pp. 15 a 21. Notese no obstante como la division derecho publico-fase de
evidenza pubblica, derecho privado-fase de estipulacion y ejecucion del contrato, debe de producirse en
todo caso en términos generales, debiendo tenerse presente la existencia de excepciones en ambos
sentidos.

66 GRECO, G., [ contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato, Giuffré Editore,
Milano, 1986, pp. 88 y ss.

57 Actividad en la que, debe recordarse, que el ente adjudicador quedara plenamente vinculado al
principio de legalidad sin que pueda apartarse de norma alguna de modo que todas estas adquieran para la
administracion la condicion de coagentes tal y como sefiala BARBERIS, G., «L’interpretazione della “lex
specialis™: il principio di equivalenza e i criteri ermeneutici generali», Giurisprudenza italiana, vol. 2,
2014, p. 384.

8 ECHEVERRI SALAZAR, V. M., «Del contrato de libre discusion al contrato de adhesion»,
Opinion Juridica, vol. 9-17, 2010, p. 133.

69 STIGLITZ, R. S., Cldusulas abusivas en el contrato de seguro, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1994, p. 250. La cursiva es nuestra en relacion a las caracteristicas de este tipo de contrato expresadas en
ECHEVERRI SALAZAR, V. M., “Del contrato de libre discusion al contrato de adhesion”, cit., p. 139.
Extremo denotado por CLARICH, M., «Contratti Pubblici e concorrenza», en La nuova disciplina dei
contratti pubblici. Tra esigenze di semplificazione, rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione,
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tradicionalmente, ha sido analizado desde la optica de que la parte unilateralmente
configuradora del contrato sea la parte oferente, vinculandola, por lo general, a la
posesion por parte de ésta de una posicidon monopolistica o cuando menos de gran poder
negociador’’, asi como caracterizado por un caracter general y abstracto en la medida en
que se orienta a la posibilidad de su aplicacion respecto de una pluralidad de

demandantes-adherentes’.

Rasgos tipicos del contrato de adhesion que, en sede del contrato publico, sufren
un proceso de inversion al constituirse, ahora, como parte predisponente de manera
unilateral del contenido del contrato el demandante de bienes, servicios y obras en lugar
del oferente, lo que supone la introducciéon de un importante matiz en relacion al
caracter general del contrato y a la rigidez de las condiciones contractuales establecidas
inicialmente. Asi las cosas, en la medida en que el sujeto que determina las condiciones
contractuales no tiene como objetivo la prestacion de un determinado servicio o la venta
de un determinado producto u obra, esto es, el desarrollo de una concreta y estable
actividad economica, sino la satisfaccion de una necesidad determinada, el caracter
general del contrato perdera su tendencia natural a su repeticion indefinida con diversas
contrapartes, para ceilirse a la posibilidad de que el mismo pueda ser concertado con
cualquiera de una serie de potenciales oferentes-adherentes, respecto de los que la
seleccion de uno de ellos conllevard la exclusion del resto. Extremo que conducird, a su
vez, a la configuracion de una situacion de competencia entre los oferentes a la hora de
acceder a este tipo de contrato de adhesion inverso que modulara la rigidez inicial de la
voluntad contractual del ente adjudicador de forma que la misma no sea total, sino
unidireccional, en el sentido de que sus condiciones iniciales no se establezcan
necesariamente como definitivas, sino tan solo como una determinacion de minimos

exigidos que los operadores economicos podran tratar de modificar siempre en

Giuffre Editore, Milano, 2016, p. 271, como la diferencia entre el mercado de la contratacion publica y el
mercado ordinario-privado consistente en que en el primero el demandante debera revelar ab initio a los
oferentes sus preferencias y necesidades, en contra de lo que acaece generalmente en el seno del segundo.

0 Ta] y como sehala SILVA-RUIZ, P. F., «Contratos de adhesion, condiciones contractuales
generales (condiciones generales de los contratos o de la contratacion y las clausulas abusivas)», en
ALTERINI, A.A., DE LOS M0z0s, J.L. y SoT0, C.A. (coords.) Contratacion Contemporanea. Contratos
Modernos. Derecho del Consumidor. Vol. 2, Palestra-Temis, Lima-Bogota, 2001, p. 40, con apoyo por lo
expresado por el jurista francés SALEILLES a quien se atribuye el origen de dicho término.

" VEGA MERE, Y., «El derecho del consumidor y la contratacion contemporanea.
Consideraciones Preliminares a favor de la construccion dogmatica de los contratos de consumo», en
ALTERINI, A.A., DE LOS M0z0s, J.L. y SoT0, C.A. (coords.) Contratacion Contemporanea. Contratos
Modernos. Derecho del Consumidor. Vol. 2, Palestra-Temis, Lima-Bogota, 2001, p. 548.
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beneficio del ente adjudicador, a fin de ser el elegido como proveedor de la obra o
servicio de que se trate en dicho contrato de adhesion unico. Ello implica la posibilidad
de una cierta manifestacion de voluntad contractual por parte de los oferentes-
adherentes caracterizada por el hecho de que su unica alternativa a la simple adherencia
al contrato es la estipulacion motu proprio de unas condiciones contractuales que les
sean aun mas onerosas. De lo contrario, se procederia a la formulacion de ofertas que, al
rebasar los parametros econémico-técnicos maximos y minimos establecidos por el ente
adjudicador, quedarian excluidas ex norma de toda posibilidad de contratacion al dar

lugar a ofertas anomalas de imposible aceptacion.

Funcionamiento aproximado a la contratacion por adhesion con inversion de
sujetos al que hemos de afadir el hecho de que la accidon unilateral del ente adjudicador
no se limitard a la “imposicion” de las cldusulas contractuales de partida, sino que
originara (junto con las disposiciones legales expresamente previstas en la normativa de
contratacion publica, la propia regulacion o lex specialis del ambito de interaccion entre
operadores econdmicos y ente adjudicador por la que se vienen a determinar unos
especificos requisitos de acceso, criterios de seleccion, canales de comunicacion, plazos
de actuacion, etc.), de este modo, un ambito de intercambio econdémico con un
funcionamiento distinto, paralelo e independiente de aquel en el que se negocian los
mismos productos y obras entre particulares, generando que los agentes participes en el
mercado de la contratacion publica’ y los que lo hacen en mercados privados se rijan
por regulaciones juridicas tan diversas que impidan totalmente que una oferta existente
en el segundo de ellos pueda ser redirigida o absorbida en el seno del primero sin

proceder previamente a su profunda reformulacion o rearticulacion.

En efecto, el operador econémico que opera en el mercado entre particulares,
para poder ofrecer su mismo producto a un ente adjudicador regido por la normativa
sobre contratacion publica, no solo debera realizar una serie de actuaciones burocraticas
especiales para la presentacion de su oferta, sino que ademas le podran ser exigidos una
serie de requisitos subjetivos y econdmicos diversos a los normalmente empleados en el

primero. Es mas, este concreto ambito de intercambio al que se da lugar sera establecido

72 Concepto de “mercado de la contratacion publica” empleado, entre otros por ORGANIZACION
MUNDIAL DEL COMERCIO, Acuerdo sobre contratacion publica. Abrir mercados y promover la buena
gobernanza. Igualmente empleado por TORCHIA, L., «La nuova direttiva europea in materia di appalti
servizi e forniture nei settori ordinari», en La nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di
semplificazione, rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione, Giuffré Editore, Milano, 2016, p.
132.
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expresamente para cada tipo de producto u obra cuya adquisicion se pretenda en

relacion a la actuacion de un Gnico ente adjudicador interviniente””.

Conclusiones alcanzadas hasta ahora que podemos predicar respecto de
cualquiera de los procedimientos de licitacion previstos en la normativa vigente sobre
contrataciéon publica, sin que sea necesaria su circunscripcion a los procedimientos
abierto y restringido, siendo igualmente trasladable respecto de los procedimientos en
los que se lleve a cabo una adjudicacion directa o un procedimiento negociado con o sin
publicidad, con la particularidad de que el acceso a la condicion de potencial oferente-
adherente se vera restringida respecto de los procedimientos ordinarios. Al igual que en
el caso del didlogo competitivo donde tal condicion queda restringida a los participes

invitados al didlogo inicial.

Asi las cosas, ante el panorama expuesto, surge la siguiente cuestion: al
establecerse una regulacion juridica que rompe con las normales reglas que rigen el
mercado comun entre particulares, de acceso al mismo y de negociacion y
comunicacion entre sus agentes intervinientes, de modo que el ente adjudicador genere
de forma unilateral su propia voluntad contractual al margen del normal juego entre la
oferta y a demanda, llegando, incluso, a constituir ésta, en desarrollo de la normativa
sobre contratacion publica, unos parametros de acceso y participacion diversos y mas
onerosos a los existentes en el mercado comun ;no quedaran estos entes adjudicadores
tal y como le ocurriria al demandante medio, fuera del mercado sin posibilidad de
acceso a oferta alguna? Respuesta que es claramente negativa por la evidencia empirica

tal y como hemos tenido ocasion de exponer en la introduccion del presente trabajo.

Llegados a este punto, la explicacion a tal respuesta negativa no hemos de
buscarla tan solo en los aspectos juridicos de la regulacion de la contratacion publica,
sino, también, en la configuracion econdémica del propio mercado en cuestion a la que
¢ésta da lugar. En efecto, lo que viene a suceder, desde nuestro punto de vista, es que tal
normativa aprovecha el considerable volumen de demanda y de &mbito de negociacion
que representan los entes adjudicadores, incluso los de pequefio y mediano tamafio, para
proceder a su parcelacion y separacion del modo expuesto en un concreto mercado

independiente de contratacion publica establecido de forma diferenciada para cada uno

Lo que en palabras de CLARICH, M., “Contratti Pubblici e concorrenza”, cit., pp. 267, 291,
292, 295 y 301, se viene a denominar como dimensiéon “micro” de la competencia en materia de
contratacion publica.
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de los entes adjudicadores, con unos mecanismos de acceso y negociacion totalmente
distintos de los del mercado establecido entre particulares, cuyos limites vendran
dibujados por el principio de funzionalizzazione y de legalidad-orientamiento’® y en los
que podemos destacar dos principales notas: el ente adjudicador competente territorial y
objetivamente sera el tnico demandante de bienes productos y obras dentro de tal
mercado extraido y configurado por la normativa sobre contratacion ptblica’, al tiempo
que la practica totalidad del poder negociador sera atribuido a éste, especialmente por
aquellas disposiciones relativas a la fase de evidenza pubblica. Mercados de
contratacién publica a través de los cuales debera, preceptivamente, canalizar su

demanda cada uno de los entes adjudicadores.

Consecuentemente, una regulacion juridica de la contratacion de los entes
publicos que, en la medida en la que trata de regular una actividad de contratacion
prescindiendo del funcionamiento normal del mercado comun, podria devenir ineficaz
en la practica, logra su plena operatividad gracias al status o circunstancias de indole
econdmico propias de estos entes adjudicadores, los cuales cuentan con un volumen
econdmico de potencial contratacion y con unas caracteristicas intrinsecas privilegiadas
de solvencia, garantia y prestigio que dotard a cada uno de estos separados mercados de
la contratacion publica del suficiente atractivo como para que los operadores
econdmicos o una parte significativa de ellos decida participar de manera voluntaria en
ellos a pesar de la descompensacion negocial a la que se exponen y de las acusadas
barreras de entrada, funcionamiento y/o operatividad a las que tendran que hacer frente
respecto del mercado comun. Esto es, gracias a un marcado poder negociador o
volumen del propio mercado al que dan lugar, que permite la operatividad de estos
contratos de adhesion inversos, de igual modo que la situacion de descompensacion del
poder negociador a favor de los oferentes suele favorecer la viabilidad del contrato de

adhesion tradicional.

En concreto, podemos observar como es la fase de evidenza pubblica la que se
constituye en el principal elemento que altera y extrae respecto del mercado competitivo

la accion de los entes adjudicadores, instandoles y haciéndoles conscientes de sus

" DUGATO, M., Atipicita e funzionalizzazione nell attivitd amministrativa per contrati, Giuffré
Editore, Milano, 1996, pp. 38 y 39.

7% Cada ente adjudicador actuara dentro de un concreto y propio ambito delimitado territorial y
objetivamente por las competencias que le son atribuidas, de modo que dentro de cada uno de estos
ambitos se conformara un mercado de contratacion publica donde el demandante actuante solo podra ser
uno.
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circunstancias factico-econdmicas que les permitirdn proceder a la adquisicion de
bienes, servicios y obras en unas condiciones especialmente ventajosas. Asi, tales
circunstancias factico-econdmicas son aprovechadas por la normativa sobre
contratacioén publica para que cada procedimiento de licitacion venga a suponer en la
practica la creacion de mercados especiales separados de aquellos en los que se
negocian los mismos productos y obras entre particulares, y en el que en cada ambito
concreto actiia, por cuenta propia o de terceros, un solo ente adjudicador, es decir, un
solo demandante caracterizado por su especial dimension, garantia y poder econdmico,
mientras que en la parte opuesta encontramos la posibilidad de que un elenco de
administrados potencialmente ilimitado’® concurran como licitadores para contratar con
el poder adjudicador correspondiente. Extremos que nos permiten concluir no solo la
aproximacion hacia un sistema de contrato de adhesion inverso, sino también, la
configuracion de mercados altamente regulados que presentaran un funcionamiento y
estructura analogos a una situacion de mercado conocida en economia como

. 77
monopsonto .

Queda de manifiesto, pues, como el funcionamiento del mercado de la
contratacién publica no solo debe su funcionamiento a la desarrollada y extensa
regulacién que pende sobre él, la cual podria estar abocada al fracaso y consiguiente
exclusion de los entes publicos de toda oferta, sino que ésta responde precisamente a la
decision legislativa de “forzar” el aprovechamiento de las caracteristicas econdmicas y
subjetivas de los entes adjudicadores para conseguir, en su propio interés y por ende del
interés publico, que estos, sin quedar excluidos del normal circuito de intercambio
econdmico, saquen el maximo partido a su poder negociador hasta aproximarlo al
ostentado por el monopsonista, a fin de obtener una utilidad mayor a la que podria ser

obtenida en un mercado de competencia perfecta.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, en cuanto el favorecimiento del
poder negociador del ente adjudicador esta regulado por normas de derecho publico que
expresamente le habilitan o posicionan en una situaciéon de superioridad juridico-
econdmica, especialmente a la hora de admitir a los licitadores en el mercado de la

contratacion publica y seleccionar la mejor de las ofertas —aunque también durante la

76 Sobre mercado de contratacion publica con un nimero limitado de posibles operadores
econdmicos se profundizara mas adelante.

7" ZAMORA, F., «Monopolio y monopsonio», El Trimestre Econémico, vol. 20 N 77(1), 1953, p.
30.
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ejecucion del contrato—, de forma paralela y novedosa respecto de un monopsonio
ordinario se activard la posibilidad de que los terceros interesados en el procedimiento
de compra puedan ejercer un control de legalidad sobre los actos en cuestion
desempefiados dentro de dichos mercados. Lo cual nos lleva a concluir que dentro de
estos mercados separados de corte monopsonista, regulados y establecidos por la
normativa de contratacion publica, la consecucion de la méxima utilidad posible del
demandante, y con ello el més eficiente logro de los intereses publicos perseguidos
mediante la actividad contractual, excedera del &mbito de autonomia negocial del ente
adjudicador para convertirse en una actividad debida y plenamente regulada cuya
supervision se extendera a los propios oferentes participes en el monopsonio.
Encontramos de este modo una voluntad contractual del ente adjudicador que quedara
dirigida en buena medida por aquellos elementos que precisamente le instan al
aprovechamiento de su status economico: la lex specialis del procedimiento de
licitacion y la propia normativa sobre contratos publicos, siendo requerible su
cumplimiento por los propios oferentes participes en el mercado de la contratacion
publica. Vemos, pues, como la fase de evidenza pubblica adquiere de esta forma una
doble vertiente: una, tendente a situar al ente adjudicador en una posicion de
negociacion preponderante; y otra, orientada a controlar el ejercicio de dicho poder
negociador superior a fin de que se dirija efectivamente a la prosecucion mas eficiente

del interés publico.

Ahora bien, en determinadas ocasiones la configuraciéon de estos mercados
separados de contratacion publica no ird acompanada de un especial status econdmico
del ente adjudicador ante el hecho de que su volumen de compra no serda lo
suficientemente elevado como para justificar un procedimiento de aprovisionamiento
especifico por parte de los operadores economicos, ante lo cual, a pesar del
mantenimiento formal de estos mercados separados, el ente adjudicador, en el disefio
“rigido” y “unilateral” de su demanda, deberd asumir y hacer suyos los precios fijados
en los mercados privados donde se negocien productos analogos a fin de que su propio
mercado de contratacion publica se vea abastecido de productos, en principio,
orientados y concebidos en relacion a una demanda general ubicada en mercados
privados. A lo que se une la prevision de que en estos casos de compras de volumen
mas reducido se vean significativamente simplificados los trdmites de evidenza

pubblica, estrechando las diferencias con el funcionamiento y acceso de los operadores
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econdmicos a los mercados privados, toda vez que, en caso contrario y ahora si, a pesar
del mantenimiento de factores, tales como una especial consideracién de seriedad y
solvencia de este demandante cualificado, se podria condenar a estos mercados de
contratacion publica a quedar desprovistos o, al menos, a desincentivar la participacion
de buena parte de los operadores econdmicos, de modo que el ente adjudicador se viera
abocado a un aprovisionamiento en peores condiciones a las que pudieran ser

encontradas en los mercados privados.

Llegados a este punto, aunque el presente trabajo se realiza bajo un estricto
punto de vista juridico, al ser el monopsonio —y su correspondiente monopsonista—
una figura estudiada y mas propia del ambito econdmico, se nos presenta como
indispensable su andlisis en base a la literatura econdmica, a fin de exponer
debidamente la situacion de mercado con un solo comprador y multiples oferentes sobre
la que desarrollaran sus efectos las TIC. Ello contribuira a clarificar la situacion a la que
nos conduce el status economico y juridico de los entes adjudicadores, asi como la
situacion de equilibrio a la que racionalmente deberia dar lugar o favorecer la fase de
evidenza pubblica y de la que nos alejan una serie de comportamientos irregulares
comprobados por la doctrina juridica que iremos desgranando y que estan presentes en

el dia a dia de los Tribunales de justicia y de la prensa’.

Por tanto, el primer paso que se ha de dar a la hora de identificar las
ineficiencias estructurales de la contratacion publica es, precisamente, la identificacion
del punto optimo al que segun la logica econdémica nos deberia conducir el poder
adjudicador-monopolista en condiciones normales y en virtud de la senda marcada por
el interés publico, para posteriormente analizar los factores que nos alejan de aquel y

sobre los que las TIC podran incidir con un importante efecto paliativo.

A la hora de abordar el punto de eficiencia Optimo al que nos dirige un
monopsonista, se ha de partir del hecho de que nos encontramos —al menos desde el
lado de la demanda— con una situacion anticompetitiva generada o favorecida
conscientemente, como hemos visto, a favor de los intereses del ente adjudicador y, en

consecuencia, del interés publico.

"® MATTARELLA, B. G., «Disciplina dei contratti pubblici e prevenzione della corruzione», en La
nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di semplificazione, rilancio dell’economia e
contrasto alla corruzione, Giuffré Editore, Milano, 2016, p. 337.
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Nos alejamos asi de un escenario en el que se produce la confluencia en el

mercado de un posible nimero ilimitado de oferentes y demandantes, en el que la

fijacion del precio del producto y de la cantidad demandada del mismo se determinara

por la confluencia de la curva de la oferta (S), en la que se recogen las preferencias y

respuestas de todos los oferentes ante variaciones en el precio del producto, y de la

curva de la demanda (D), en la que se recogen las preferencias y respuestas de todos los

FiguraI.1.1

P*

Figura I.1.2

demandantes ante variaciones en el precio del
producto. Logicamente, dicha curva sera creciente
en el caso de la oferta, ya que ante un mayor precio
unitario se incrementara el nimero de oferentes, asi
como la cantidad que los mismos estén dispuestos a
ofrecer, y decreciente en el caso de la demanda, ya
que ante subidas en el precio unitario del producto
disminuira el nimero de compradores potenciales y
de cantidad que se pretenda adquirir de aquel. De
dicha confluencia de voluntades contractuales se
obtendra el punto de equilibrio en el cual se
produciran todos los intercambios dentro del

mercado.

Dicha situacion viene representada en la
figura 1.1.17°, donde el precio quedaré fijado en un
nivel P*, al cual quedaran sometidos todos los
intervinientes y del que derivara una cantidad

demandada y vendida en un punto Q*.

Vemos pues, como de la confluencia de ambas curvas se determina un precio del

producto que debera ser aceptado por todos los intervinientes en el mercado —*“precio

aceptantes”—, ya sean compradores o vendedores y al cual podran vender o comprar la

cantidad de producto que deseen®, situacion que se representa en la curva de demanda

7 MANKIW, G. N., Principios de Economia, 4*, Thomson, Madrid, 2007, p. 109.

8 Ibid., pp. 56 y ss.
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individual dibujada en la figura 1.1.2.*' y que ser4 idéntica a la hora de representar la

curva de oferta de un solo vendedor®’.

En un primer acercamiento, la renuncia sin mas a esta situacion de libre
competencia podria entenderse como un elemento perjudicial, toda vez que, en términos
econdmicos®, la situacion de libre mercado y competencia perfecta produce, en teoria,
la mayor eficiencia posible para el conjunto de la economia®: eficiencia compuesta por
la suma de la utilidad de los demandantes, zona sombreada de amarillo en la figura
I.1.1., resultante de multiplicar las unidades de Q obtenidas, por la diferencia entre el
precio de la unidad y el ingreso marginal de cada una de ellas, determinado este ultimo
para cada nivel de productos por la curva de ingresos marginales que viene a coincidir
con la curva de demanda; y la utilidad de los oferentes, zona sombreada de naranja en la
figura I.1.1., fruto de multiplicar las unidades que venden por la diferencia del precio
unitario P* y los costes medios de produccion de cada unidad, determinados para cada
nivel de Q por la curva de costes medios que viene a coincidir con la curva de oferta®.
Utilidad total que, en principio, seria mayor a la obtenida en un modelo de monopsonio

como el descrito en relacion a la contratacion del sector publico.

En el caso que ahora nos ocupa, por el contrario, nos encontraremos con una
situacion en la que al existir un solo demandante, éste no estara sujeto a la confluencia
de sus preferencias con las de otros e ilimitados demandantes, siendo ¢l unilateralmente
el que determine la cantidad que desea comprar y, por tanto, la cantidad que le debe ser
ofrecida. En virtud de ello, vendra a condicionar decididamente el precio al que es
posible satisfacer su demanda, la nica existente. De esta forma, nos ubicamos en una
situacion totalmente distinta a la de competencia perfecta, donde el tinico demandante
—el ente adjudicador—, no sera un agente “precio aceptante” como en la situacion
anteriormente expuesta, sino plenamente influyente en su determinacion, hasta el punto
de que en los pliegos de contratacion a los que da lugar vendran a determinar el precio

unitario o total maximo aceptable.

81 Figura extraida de AHUADO, M., Microeconomia. Teoria, Centro de Estudios Ramoén Areces,
Madrid, 1994, p. 302.

82 PINDYCK, R. S. Y RUBINFELD, D. L., Microeconomia, Pearson, Madrid, 2009, p. 425.

%3 Sin perjuicio de que se deban de tener otras consideraciones maés alla de las econdmicas, tales
como las sociales 0 medioambientales que, como podremos comprobar, justificaran la existencia misma
de la contratacion publica y de la situaciéon de monopsonio a la que da lugar.

8 ALBI, E.; GONZALEZ-PARAMO, J. M. Y ZUBIRI, L., «El porqué de la intervencion publica», en
Economia Publica I, Editorial Ariel S.A., 2000, pp. 59 a 62.

85 MANKIW, G. N., Principios de Economia, cit., pp. 102 a 108.
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Tales circunstancias, nos conducen a una situacién no competitiva por el lado de
la demanda en la que la curva de demanda agregada (D) no existe como tal, sino que
viene representada por la curva de utilidad o ingresos marginales que le supone al inico
comprador cada unidad adicional de producto (IM), cuya pendiente es decreciente dado
el hecho de que cada unidad adicional del mismo producto ha de suponer para su
adquirente un beneficio progresivamente menor —ley de los rendimientos marginales
decrecientes—". De forma paralela, el poder adjudicador dard lugar a una curva de
costes marginales (CM), por la que se representa el coste en el que incurre por la
obtencion de una unidad adicional de producto. Esta curva es generalmente construida
en base a una ecuacion que da lugar a una curva creciente, es decir, suponiendo una
estructura creciente de costes del mercado®’ y en la que influird, a su vez, la estructura
de costes de los potenciales oferentes, en tanto en cuanto, ésta determinara el precio de
aprovisionamiento®®. De la confluencia de ambas curvas —IM y CM— se determina la
cantidad de la que desea aprovisionarse, representando dicho punto de corte el nivel a
partir del cual obtener una unidad adicional de producto por parte del poder
adjudicador-monopsonista supone un mayor coste que la satisfaccion que dicha tltima
unidad adquirible produce —a su juicio—"’. Una vez que el demandante selecciona la
cantidad deseada de la forma unilateral antedicha®, ello debera contraponerse con las
posibilidades de aprovisionamiento por parte de los oferentes existentes en el mercado.
Dichas posibilidades vendran representadas por la curva de oferta a la que los
vendedores den lugar (S’) y que coincidird con su curva de costes medios (CMe). Es
importante denotar como dicha curva de oferta a la que dan lugar los operadores
economicos no consiste en la mera traslacion de la curva de oferta del mercado entre
particulares o de competencia perfecta, toda vez que, ante la conformacion por la

normativa sobre contratacion publica de un mercado funcionalmente independiente y

86 ZAMORA, F., “Monopolio y monopsonio”, cit., pp. 31 a 35.

87 AHIJADO, M., Microeconomia. Teoria, cit., pp. 366 'y 367.

% Este funcionamiento propio de una estructura econdmica analoga al monopsonio explicaria la
diferencia entre mercado privado y mercado de la contratacion publica denotada por HEIMLER, A.,
«Appalti pubblici, prassi applicative e controlli: quale spazio per gli aspetti sostanziali?», Mercato,
concorrenza e regole, vol. 1, 2015, p. 187 consistente en que el ente adjudicador debe tener en cuenta a la
hora de perfilar el procedimiento de licitacion los costes de los oferentes, mientras que, en términos
generales, tales costes seran irrelevantes para los adquirentes del mercado privado-ordinario.

8 PINDYCK, R. S. Y RUBINFELD, D. L., Microeconomia, cit., p. 426; ZAMORA, F., “Monopolio y
monopsonio”, cit., p. 32.

% Notese como AHIJADO, M., Microeconomia. Teoria, cit., p. 367 destaca que la estructura de la
curva de costes medios de los oferentes habra sido tenida en cuenta de forma previa por el monopsonista
a la hora de fijar su curva propia de costes marginales.
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diverso, la poblacion que conforman los operadores
econdmicos podra variar, al tiempo que estos
deberan reestructurarla en funcion de las especiales

condiciones de acceso y actuacion dentro del

P mercado de la contratacion publica.

P*"
/ Tal situacion se puede representar en la

forma establecida en la figura 1.1.3°', donde queda

Q*v Qx Q
Figural.1.3

de manifiesto que el nivel de cantidad de producto
demandado (Q*’) serd inferior al de una situacién
de competencia perfecta (Q*) donde la misma, como hemos visto, se determinaba por la
confluencia de la curva de oferta y la curva de demanda, que en este caso la
presupondremos coincidente con la curva de ingresos marginales del demandante tal y
como sucede en el caso de mercados de competencia perfecta. Ello determinard un
precio de equilibrio del monopsonio (P*’) también inferior al determinado en situacion
de competencia perfecta (P*). Como se adelantaba, esta nueva estructura del mercado
da lugar, en principio, a una pérdida irrecuperable en términos de eficiencia econémica
representada por las areas sombreadas de amarillo y lila de la figura 1.1.3. El érea
sombreada de amarillo corresponde con las pérdidas que deberan soportar los oferentes,
los cuales veran reducida su produccion de Q* a Q*’, nivel en el que antes cobraban un
precio P* superior a sus costes medios. Por su parte, el area lila corresponde a una
pérdida de eficiencia que ha de soportar el unico demandante, el cual podria
aprovisionarse en dicho punto de una cantidad superior de producto Q* a un precio

inferior a sus ingresos marginales.

Sin embargo, tales pérdidas iniciales de eficiencia global van a favorecer, en
ultimo término, los intereses del ente adjudicador, y a través de éste al interés general,
toda vez que, gracias a fijar el nuevo punto de equilibrio en (Q*’, P*’) dicho ente
adjudicador arrebatara el area de eficiencia sombreada en azul de la figura 1.1.3. a los
oferentes, ganancia de eficiencia que compensa con creces la pérdida sefialada en el
area sombreado de lila’%. Es decir, en base al conocimiento del ente adjudicador de la
estructura de costes medios de los oferentes integrado en su propia curva de costes

marginales, el ente adjudicador, tnico demandante, podra ser capaz, suponiendo una

o Figura extraida de PINDYCK, R. S. Y RUBINFELD, D. L., Microeconomia, cit., p. 430.
2 Ibid., p. 430.
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estructura de costes medios crecientes por parte de los operadores economicos, de
encontrar un punto de aprovisionamiento a un precio inferior en un nivel de
aprovisionamiento mas reducido al que estableceria una situacion de competencia
perfecta y del que le permitiria su curva de ingresos marginales, en el que se genera un
ahorro, comparado por unidad de producto, que compensa el coste de oportunidad para
el interés publico de las unidades dejadas de percibir, trasladando de forma plena las
pérdidas de eficiencia producidas al ambito de los operadores econdmicos y sus
particulares intereses e incrementando, por el contrario, la utilidad dirigida a la

satisfaccion de los intereses publicos.

Concluimos pues, que el hecho de que nos encontremos con una situacion no
competitiva de monopsonio viene a constituir un elemento estructural derivado de la
actual regulaciéon e implantacion de la fase de evidenza pubblica que realmente no
supone una pérdida de eficiencia real en detrimento del interés publico, sino que, antes
al contrario, lo sitia en una posicion de ventaja en términos econdmicos respecto de una
situacion de libre competencia, esto es, respecto a un modelo en el que dicha fase de
evidenza pubblica no existiera y se promoviera el aprovisionamiento de los entes
adjudicadores en mercados entre particulares generalmente regidos por una situacion de

competencia perfecta.

Tal operativa en condicion de monopsonista dentro del mercado o mercados de
la contratacion publica a la que dé lugar el ente adjudicador podremos ceiiirla, no
obstante, a los denominados entes adjudicadores fuertes, en palabras de LIBERTINI,
siendo necesario adaptar la esquematizacion de este funcionamiento del mercado de la
contratacion publica respecto de la mayor parte de operaciones realizadas por los entes
debiles. Modificacion derivada del hecho de que este nuevo y diferente mercado o
mercados de contratacion publica a los que dan lugar los entes adjudicadores de menor
tamafo, incluso poseyendo una serie de caracteristicas que lo hagan ‘“atractivo” para
determinados operadores economicos a pesar de su estructuracion y funcionamiento
legal distinto del mercado entre particulares en el que generalmente desarrollan su
actividad, carezcan de un nivel o cantidad de demanda tal que permita a los operadores
econdmicos llevar a cabo una actividad de fabricacion, desarrollo o aprovisionamiento

especifica para estos mercados, de modo que el mercado de contratacion publica sea

9 LIBERTINI, M., Diritto della concorrenza dell’Unione Europea, Giuffré Editore, Milano, 2014,
p. 547.
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directamente abastecido sobre la base de productos desarrollados por procesos de
fabricacion o preabastecimiento orientados generalmente al mercado privado, que solo

de manera eventual son trasladados a un mercado de contratacion publica.

Tal circunstancia, sin embargo, no nos puede llevar a concluir que nos
encontremos, entonces, con una actuacion del ente adjudicador en mercados privados
ordinarios, toda vez que la normativa sobre contratacion publica mantendra, mas allé de
las posibles flexibilizaciones en el método de seleccion del contratista para los
procedimientos de menor cuantia —como por ejemplo la prevision de un sistema de
adjudicacion directa—, la expuesta configuracion y caracteristicas formales del
funcionamiento del mercado de la contratacion publica, conducente a posicionar al ente
adjudicador en una situacion de prevalencia que favorezca la mayor obtencion posible
del interés pblico™, en orden a establecer unas determinadas condiciones de acceso de
los operadores econdmicos a aquel mercado o a la plasmacion de una dindmica especial
en sede de ejecucion del contrato, y, en definitiva, a la configuracion de un intercambio
econdmico regulado por la ley de contratos publicos; todo lo que conducird a que,
incluso en estos casos, nos encontremos ante un mercado especial y separado de los
mercados privados en el que actiia un solo demandante, pero al que le seran transferidos
algunos rasgos o condicionantes propios de los mercados privados en los que se
negocian esos mismos productos, consecuencia de la situacion o status econdmico de

los agentes intervinientes sobre los que actta la
reglamentacion de los procedimientos de

contratacion publica.
CM
En concreto, se vendra a producir el

fendmeno sui generis consistente en que el

p* S monopsonista, a pesar de determinar unilateral y

/ rigidamente su demanda, devendra forzosamente

en un agente precio-aceptante de aquel

Q' Q
Figura 1.1.3bis

establecido en los mercados privados en los que

se negocian los mismos productos, so pena de

% Ambito dentro del cual encontramos la obligacién ex lege del ente adjudicador de escoger la
oferta econdmicamente mas ventajosa.
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quedar excluido de todo abastecimiento® . Tal funcionamiento de los mercados
originado generalmente por los referidos monopsonistas-entes adjudicadores débiles, o
bien, por cualquier tipo de ente adjudicador que realice una compra de reducida
dimension, podemos representarlo conforme viene reflejado en la figura 1.1.3 bis’,
donde la curva de ingresos marginales (IM) se mantendra decreciente debido a la ley de
rendimientos marginales decrecientes antes expresada. Por su parte, el coste marginal
(CM) podra ser creciente, como se indica en la figura, paralelo a la curva de oferta (S),
dependiendo, respectivamente, de que entre los costes variables tenidos en cuenta por el
ente adjudicador se encuentren otros distintos del precio, tales como los costes de
mantenimiento ulteriores a la adquisicion del producto adquirido o la percepcion de
unos determinados costes de oportunidad, o bien, tan solo existan o sean tenidos en
cuenta costes fijos de aprovisionamiento, como podrian ser los costes de transaccion o
elaboracion del procedimiento y el propio precio de adquisicion. Finalmente, la curva
de oferta (S) vendra a coincidir con las curvas de oferta individuales que generard la
interaccion de las curvas de oferta y demanda agregadas en el mercado de competencia
perfecta en el que se negocien productos andlogos, modificada, en su caso, por los
costes de transaccion exclusivos del mercado de la contratacioén publica, tales como, por

ejemplo, los costes de publicacion de los correspondientes anuncios.

Sobre la base de todo lo anterior, venimos a determinar el punto tedrico de
mayor eficiencia posible de la contratacion del sector publico en el cual deberia
producirse su equilibrio y al que la herramienta de la contratacion electronica deberia
contribuir a alcanzar. Al mismo tiempo, podemos concluir que tal situacion de
eficiencia que contribuirdn a perfilar y perfeccionar las TIC no serd la situacion de
equilibrio de un mercado de competencia perfecta como la sefialada en la figura 1.1.1,
sino el que viene representado en las figuras 1.1.3 y 1.1.3 bis y sus correspondientes
puntos de equilibrio, lo que, sin embargo, no es Obice para que se pueda hablar dentro
del mercado de la contratacion publica del principio de libre concurrencia y no
discriminacion de los operadores econdmicos, toda vez que, como se ha podido
observar, esa competencia en el lado de la oferta sera la que determine la curva de

oferta (S’) a la que se ha de enfrentar el tinico demandante, de modo que, cuanto mayor

% Ya se trate de un precio establecido en un contexto de libre competencia o en mercados
privados de caracter monopolista u oligopolista.

% Figura obtenida de la confluencia de las figuras 1.1.3 y 1.1.2 sobre la base de las premisas
expresadas en el cuerpo del texto.
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sea tal competencia se producird una curva de oferta més favorable generadora de una
mayor eficiencia para el mismo. De esta forma, y pese al poco riguroso uso habitual de
la expresion “mejora de la competencia™’ en el ambito de la contratacién del sector
publico, no se ha de caer en el error de pensar que las mejoras necesarias en el seno de
la contratacion publica son las de instaurar un sistema de competencia perfecta, lo cual
atenta contra la propia esencia de la contratacion publica tal cual se halla regulada
actualmente. En todo caso, el fomento de la competencia en el seno de la contratacion
publica se referird al fomento de la concurrencia competitiva de los licitadores, lo que
permitird el desplazamiento hacia la derecha de la curva de costes medios de los
oferentes (S’) en mercados como el representado en la figura 1.1.3, producido esto por
una mayor presion competitiva de los licitadores que les lleve a conseguir unos costes
medios inferiores para todo nivel de produccidn, cuestion sobre la que profundizaremos
mas adelante. O bien, el desplazamiento de la curva de oferta (S) de la figura 1.1.3 bis
hacia abajo al permitir el acceso al mercado de contratacion publica de operadores
econdmicos participes en terceros mercados privados, —como podrian ser mercados
nacionales de otros Estados miembros de la Union Europea— en los que el precio de

equilibrio se haya fijado en un nivel inferior.

Mediante las modelizaciones expuestas pretendemos aproximarnos al
procedimiento racional que deberia de producirse en sede del ente adjudicador durante
la fase previa de determinacion de contratar, a la hora de determinar las clausulas
contractuales iniciales a las que dard lugar y que se incluirdn en el anuncio de
licitacic')n98, con el cual se dard inicio a la fase de evidenza pubblica, esto es, las
condiciones de partida del contrato de adhesion inverso al que se ha hecho referencia

anteriormente.

Asi las cosas, sefialada la meta hacia la que el procedimiento de contratacion
publica tradicional ha tratado de conducirnos y a la que el uso de las TIC debe
reconducirnos, la cual se halla situada en el punto tedrico (Q*’, P*’) de las figuras 1.1.3

y I.1.3 bis, y que vendria a suponer la obtencién del equilibrio monopsonista propio del

7 COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, Informe sobre el anteproyecto
de ley de contratos del sector publico, Madrid, 2015, p. 7.

% CARINGELLA, F. Y GIUSTINIANI, M., Manuale dei contratti pubblici, Dike. Giuridica Editrice,
Roma, 2015, p. 363. Como sefnala DANESI, A., «L’attivita di programmazione dei contratti pubblici e la
determina a contrarre», en GALLI, D., GENTILE, D. y GUALANDI, V.P. (coords.) Appalti pubblici, Wolters
Kluwer, Milanofiori Assago, 2015, p. 218, la determinacion de contratar es el acto con el cual viene
formalizada la propia voluntad de estipular un contrato.
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mercado de la contratacion publica en una medida hasta ahora generalmente
desconocida, es conveniente también proceder al analisis de las dificultades
estructurales en su prosecucion que nos alejan de aquellas y que han de corregirse

aprovechando las posibilidades ofrecidas por los medios telematicos.

2. DIVERGENCIAS DETECTADAS ENTRE LOS EQUILIBRIOS TEORICO Y
REAL DEL PODER ADJUDICADOR MONOPSONISTA

Aplicado el anterior esquema explicativo del funcionamiento racional de un
mercado en el que solo actua un demandante encargado de la determinacion unilateral
de las condiciones de contratacion, se ha de destacar que las Administraciones Publicas
y los entes publicos, en general, poseen una caracteristica fundamental y que los
distingue de cualquier otro agente economico. Dicha caracteristica diferenciadora en la
busqueda de satisfaccion de unos intereses que trascienden la esfera del propio
organismo, asi como la de los sujetos que lo componen, para ubicarse finalmente en la
busqueda de un interés publico a escala nacional, regional, municipal o sectorial segiin
corresponda. Esto es, en el funcionamiento o desarrollo de la actividad administrativa se
trata de lograr la optimizacion de la eficiencia de un determinado colectivo de personas
que estan llamados a gobernar o regular en, al menos, algin aspecto de su organizacion
y respecto del que actian en calidad de “mandatario”, representante o gestor externo’”,
siendo esta finalidad mantenida con independencia de la naturaleza juridica que se trate
de irrogar a la contratacion publica, esto es, de que nos encontremos ante actos de

gestion —predominados por la aplicaciéon del Derecho privado— o con actos de

% Sobre el concepto de “actividad”, “actividad administrativa” y su configuracion, véase
DUGATO, M., Atipicita e funzionalizzazione nell attivita amministrativa per contrati, cit., pp. 15 a 16, 19
a 21, 32 y 66. Igualmente sobre la centralidad del elemento finalistico de la actividad administrativa véase
RANELLETTI, O., Principii di diritto amministrativo, L. Pierro editore, Napoli, 1912, pp. 370 y 390.

De hecho, la finalidad publica respecto de los contratos recogidos en el d.Igs. n. 50/2016 de los
sujetos adjudicadores queda de manifiesto en el art. 3, c. 1, lett. a), ¢), d), y con especial intensidad en la
lett. e)-1.2 y e)-2.3 del d.lgs. n. 50/2016 donde se hace extensiva la aplicaciéon de la normativa sobre
contratacion publica a sujetos privados que desempefian ex derechos especiales o concesion de
actividades de especial trascendencia publica, tales como suministro de gas, energia, electricidad, agua,
servicios de transporte, de puerto y aeropuerto, de correos, extraccion de gas o prospeccion y extraccion
de otros combustibles, esto es, en el caso de sujetos privados que, en virtud de especiales figuras
juridicas, pasan a desarrollar actividades tradicionalmente encuadradas dentro del ambito de actuacion de
los poderes publicos y que presentan una importancia esencial y estratégica para el funcionamiento de la
sociedad.
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autoridad'®. Dicho de otro modo, con independencia de que nos encontremos ante una
actuacion de un ente adjudicador regida por el Derecho Administrativo o bien regida

por el Derecho Privado.

1%En este sentido véase DUGATO, M., Atipicitd e funzionalizzazione nell attivita amministrativa
per contrati, cit., pp. 42 a 46; CANTUCCI, M., L attivita di diritto privato della pubblica amministrazione,
CEDAM, Padova, 1941, p. 22; MARZUOLI, C., Principio di legalita e attivita di diritto privato della
pubblica amministrazione, Giuffré Editore, Milano, 1982, p. 73; ALLEGRETTI, U., L’imparzialita
amministrativa, CEDAM, Padova, 1965, p. 136; ROVERSI MONACO, F. A., Gli enti di gestione, Giuffre
Editore, Milano, 1967, pp. 238 y 349; ZUELLIL, F., Servizi pubblici e attivita imprenditoriale, Giuffré
Editore, Milano, 1973, p. 139; GIANNINI, M. S., «Attivitd amministrativa (voce)», en Enciclopedia diritto.
Vol. IV., Giuffré Editore, Milano, 1958, pp. 994 y ss.; SATTA, F., “L’annullamento dell’aggiudicazione ed
i suoi effetti sul contratto”, cit., p. 652; MELE, E., I contratti delle Pubbliche Amministrazioni, cit., pp. 5y
6; TORCHIA, L., “La nuova direttiva europea in materia di appalti servizi e forniture nei settori ordinari”,
cit.,, p. 133. Al respecto de lo sefialado por la Gltima autora ha de ponerse de manifiesto que, aunque no
fuera el objetivo fundamental del legislador, el establecimiento de un nuevo mercado, como se ha
expuesto, ello ha sido una inevitable consecuencia de la disciplina sobre contratos publicos orientada a la
satisfaccion y proteccion del interés publico.

En sentido aparentemente contrario ALESSI, R., Principi di diritto amministrativo. Vol. I, Giuffré
Editore, Milano, 1974, pp. 260 y ss., si bien, como seflala DUGATO, M., Atipicita e funzionalizzazione
nell’attivita amministrativa per contrati, cit., p. 27, en ultima instancia viene a coincidir con la distincion
entre contratos finales y contratos instrumentales, ya establecida en CAMMEO, C., [ contratti della
pubblica amministrazione. Capacita e legittimazione a contrattare, Casa editrice poligrafica universitaria
del dott. Carlo Cya, Firenze, 1958, pp. 119 y ss. y 131.

En sentido claramente contrario podemos encontrar ZANOBINI, G., «Sull’amministrazione
pubblica del diritto privato», Rivista di diritto pubblico, vol. 1, 1918, p. 169 donde se distingue la
actuacion de la Administracion Publica de derecho privado respecto de la de derecho publico en su
finalidad, estando destinada la primera a introducir limitaciones dentro del principio de autonomia y de
libertad caracteristico de la vida juridica privada. Misma linea en la que ahondaria TORCHIA, L., Il
controllo pubblico della finanza privata, CEDAM, Padova, 1992, pp. 14 y ss. al sefalar que, a diferencia
de la actividad administrativa de Derecho publico, aquella regida por Derecho privado no se encaminaria
a la promocion de un interés publico, sino a mejorar el desarrollo de los intereses privados. En cuanto a
este ultimo posicionamiento contrario al defendido en el presente trabajo sobre la bibliografia
anteriormente citada, siguiendo a DUGATO, M., Atipicita e funzionalizzazione nell attivita amministrativa
per contrati, cit., pp. 38 y 39 debemos sefalar que, precisamente esa restriccion de la autonomia o
libertad de los sujetos privados o la intervencion en sus relaciones privadas al fin de mejorarlas,
respondera en ultima instancia a la prosecucion de un interés publico especifico, dadas la externalidades
positivas o negativas que la actuacion en el ambito privado produce en el primero, siendo éste
precisamente el que habilite y legitime la injerencia de los poderes publicos en la orbita de la esfera
privada de los particulares por aplicacion del principio de funzionalizzazione y consecuentemente del de
legalita-indirizzo.

También podria entenderse en contra de esta posicion lo sefialado por RANELLETTI, O., Principii
di diritto amministrativo, cit., pp. 384 y ss., si bien, ha de sefnalarse que el autor distingue entre objetivos
finales, en los que encontraremos como constante la persecucion de un fin piblico y un objetivo
inmediato que podrd atender a una utilidad patrimonial o un interés privado exclusivo de Ia
Administraciéon actuante, lo que viene a acortar las diferencias estructurales entre el planteamiento
expuesto con el desarrollado por el insigne autor desde la perspectiva del potencial caracter instrumental
de los objetivos inmediatos respecto de los objetivos finales.

La posicion doctrinal defendida en el presente trabajo también difiere respecto de la expuesta por
MOSCARINI, L. V., Profili civilistici del contratto di diritto pubblico, Giuffré Editore, Roma, 1988, pp.
195 y ss., quien sostiene que la funzionalizzazione en el ambito de la contratacion de los entes publicos,
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Dicha satisfaccion de intereses de terceros por medio del recurso al
aprovisionamiento de productos y obras a través de operadores econdémicos privados se
puede llevar a cabo, bien de forma directa, permitiendo que se lleve a cabo el suministro
de los bienes, servicios u obras de forma gratuita o bonificada a los miembros del
colectivo objetivo por parte de los operadores econdmicos, productos estos que no
serian provistos en los paralelos mercados de negociacion privada, o, cuando menos, no
serian provistos en las condiciones de acceso que el Estado Social considera oportunas;
o bien, de manera indirecta, de modo que se instituya como perceptor directo de los
productos y obras al propio ente adjudicador, su personal o infraestructuras,
aprovisionandose asi de los recursos que le son necesarios, a fin de prestar
posteriormente los servicios publicos que le son propios y/o desarrollar la actividad que
le ha sido encomendada'®'. En definitiva, ambas formas posibles de satisfaccion de los
intereses publicos a través de la contratacién publica ponen de manifiesto, como sefala
la propia Directiva 2014/24/UE, que ésta se trata, en ultima instancia, de una forma de
gasto e intervencion publica necesaria para el propio abastecimiento de la
Administracion como ente funcional y como herramienta de los poderes publicos a la
hora de contribuir al desarrollo del colectivo de la sociedad a la que se dirigen, en base a

los principios de equidad y eficiencia propios de toda actuacion de ésta'®.

como elemento caracteristico, debe entenderse limitado a los contratos de derecho publico sin que puede
predicarse respecto de aquellos otros de caracter privado.

Siguiendo lo establecido por AMORTH, A., “Osservazioni sui limiti all’attivita amministrativa di
diritto privato”, cit., mas que hablar de la distinciéon entre actos de imperio y de gestion, debemos
referirnos a la distincion entre actos de imperio y un tercer género denominado “actividad administrativa
de derecho privado” caracterizada por la busqueda de fines de interés ptblico a través de una interaccion
de la Administraciéon a través del Derecho comun. Si bien, como se ha puesto de manifiesto, por
aplicacion del principio de funzionalizzazione y de legalidad y con apoyo en la doctrina citada en primer
lugar, debemos rechazar tal diferencia caracteristica de un tercer género respecto de los actos de gestion.

" ALBL, E. Y OTROS, “El porqué de la intervencion publica”, cit., pp. 51 y 52; asi como la
doctrina detallada en la nota anterior. La actuacion indirecta referida ha venido a ser denominada por
CASETTA como actividad privada de las Administraciones Publicas en CASETTA, E., «Attivita
amministrativa (voce)», en Digesto discipline pubblicistiche. Vol. I, Torino, 1987, p. 526. En igual
sentido GIANNINI, M. S., “Attivita amministrativa (voce)”, cit., pp. 994 y ss.

192 politica de gasto ptblico en la contratacion electronica que, como destaca GIMENO FELIU, J.
M., «Retos pendientes en la Union Europea en la materia de contratos publicos. La necesidad del think
tank», Observatorio de la Contratacion publica, 2015, debera contar con una vision estratégica en su
planificacion. De esta manera es confirmada la ausencia de distincién en cuanto al derecho aplicable entre
los contratos finales o actividad administrativa de derecho privado y los contratos instrumentales o
actividad privada de la Administracion Publica tal y como viene a sefialar DUGATO, M., Atipicita e
funzionalizzazione nell attivita amministrativa per contrati, cit., p. 28, pudiendo hacerse referencia de
manera conjunta a ambas realidades mediante la expresion “actividad administrativa de contratos”, a la
que por nuestra parte y sobre la base de la bibliografia anterior nos atrevemos a atribuirle una finalidad
publica en todo caso.
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Una vez establecidas las matizaciones anteriores, podemos concluir la validez
del modelo presentado en el punto anterior con la mera sustituciéon del concepto
ingresos marginales (IM) —ingreso obtenido por cada unidad adicional adquirida del
producto— por el de interés publico marginal —utilidad publica que supone la
adquisicion de una unidad adicional de producto que requiere de contratacion ptublica—
, v el coste marginal (CM) —coste que supone la obtencion de cada unidad adicional de

producto— por el de coste social marginal'®.

De este modo, si el organismo contratante actuara de manera racional, en
atencion a los intereses antepuestos que le son propios, con independencia de la mayor o
menor concurrencia competitiva de los oferentes —esto es, si la curva de oferta se
encuentra ubicada mas a la izquierda o a la derecha—, asi como de la configuraciéon de
la estructura de costes del sector —esto es, la pendiente y forma de la curva de oferta—
al ser el unico demandante, deberia de ser capaz, sin gran esfuerzo, de obtener un precio
de equilibrio que garantizara que la utilidad publica marginal de todas las unidades
adquiridas, fuera mayor o igual a su coste marginal publico de adquisicion. Es decir, la
estructura del mercado de contratacion publica y el enorme poder negociador del que
disfruta el ente adjudicador dentro de ella, en su condicién de tnico demandante, es
propicia para que nunca se llegue a una situacion en la que los costes de procedimientos
de contratacion publica sean superiores a la utilidad reportada. Y ello, con
independencia de la ideologia politica imperante o mayoritaria, la cual, una vez haya
contribuido a la formacion de los conceptos predominantes de interés y coste publico,

dejaria actuar, sin duda, al modelo expuesto.

Por todo ello, al haberse otorgado un determinado status juridico al ente
adjudicador, fundamentalmente a través de la tradicional prevision de la fase de
evidenza pubblica, que ha supuesto, a su vez, la consolidacion y fomento del descrito y
privilegiado status econdmico, la aplicacion del modelo anterior deberia garantizar, en

un plano tedrico, una situacion de equilibrio sin ineficiencias para el interés publico.

Sin embargo, la practica forense nos demuestra que ello no siempre es asi,
encontrandonos con decisiones irracionales o equivocadas, desde la perspectiva

econdmica expuesta, que, a simple vista, permiten reconocer que se ha procedido a una

13 Como establecen ALBI, E. Y OTROS, “El porqué de la intervencion publica”, cit., p. 64, el
Estado, tras haber completado los elementos de decision por los que optaria un agente econémico
individual, que pasaran a integrarse en las correspondientes curvas de coste e ingreso, permitira funcionar
el “mecanismo basico del mercado”.
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contratacion publica en cantidad tal que los costes publicos marginales de adquisicion
de las ultimas unidades ha superado al de la utilidad publica marginal producida, dando
lugar a una pérdida gratuita de la eficiencia del demandante —y la de todos sus
administrados—'%, hasta el punto de haberse detectado evidencias empiricas presentes
en los procedimientos de contratacion publica, derivada de las decisiones del
monopsonista, en principio irracionales, que provocan una pérdida de eficiencia
publica'®. Tales incrementos de precio y de costes publicos se sitian entre el 20 y el

259106,

Llegados a este punto, procede pasar al analisis del funcionamiento de los entes
adjudicadores y, en concreto, de aquellos aspectos de los mismos que permiten la
explicacion e incluso la deteccion de la logica de tales comportamientos irracionales y
de las manifestaciones de ineficiencia del mercado de la contratacion publica. Aspectos
que vendran a constituir en tltima instancia un déficit estructural en el funcionamiento
de nuestro “monopolista publico” y que constituyen aquellos que, en teoria, las TIC

estan llamadas a solventar.

3. LA CONFORMACION DE LA VOLUNTAD DE LOS PODERES
ADJUDICADORES EN PROCEDIMIENTOS DE GASTO Y CONTRATACION
PUBLICA COMO MOTIVO DE LA DESVIACION DEL EQUILIBRIO OPTIMO

3.1 EL PORQUE DE LA DISFUNCION INTENCIONADA DEL COMPORTAMIENTO DE LA

ADMINISTRACION CONTRATANTE

Los desvios senalados en el epigrafe anterior respecto del nivel de eficiencia
tedrico que podrian alcanzar los poderes adjudicadores no pueden sino calificarse como
irracionales desde el punto de vista de la logica econdmica detallada en el epigrafe 1 del

presente capitulo, una vez incorporados los conceptos de interés marginal publico y

' MEDINA ARNAILZ, T., «Instrumentos juridicos frente a la corrupcion en la contratacion publica:
Perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espafiolay, en La contratacion publica a debate:
Presente y futuro, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 300y 313 a 318.

195 Eg extremadamente compleja la cuantificacion de estos comportamientos relacionados con la
corrupcion dada su naturaleza clandestina. Sirvan, no obstante, los datos arrojados por el Indice de
Percepcion de la Corrupcion (IPC) elaborado por TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, «indice de
Percepcion de la  Corrupcion de 2014», fecha de consulta 23 mayo 2016, en
http://www.webantigua.transparencia.org.es.

106 STROMBOM, D., «Corruption in Procurementy, Economic Perspectives, vol. 3-5, 1998, pp. 22
a26.
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coste marginal publico. Precisamente y llegados a este punto, es cuando debemos
denotar que, si bien el cambio del interés directo del operador en el mercado por el del
interés publico permite, o deberia permitir, mantener la validez del modelo tedrico
expuesto, al mismo tiempo nos traslada a una situaciéon en la que la tangibilidad de los
intereses, ingresos y costes monetarios propios de cualquier empresa privada se tornan
en conceptos mas etéreos, de apreciacion mds difusa o diferida en el tiempo'®’, frente a
los cuales encontramos el surgimiento de motivaciones externas y mas tangibles que
puedan desviar la conducta del politico o funcionario encargado de tomar las decisiones
del ente adjudicador correspondiente. Por ello, como establece ROSEN, a la hora de
tomar decisiones en el seno un procedimiento de contratacién publica, es ingenuo
pensar que los politicos y funcionarios, lleven a cabo la planificacion de los
procedimientos que vengan a concretar lo dispuesto genéricamente en la ley, sino que se

[3

limitan a “interpretar y cumplir con los deseos del electorado y sus representantes

electos”!®

, toda vez que, como aporta GAMAZO, no existe base para sostener que su
condicion de “burdcrata” o “politico” le lleve necesariamente a una especial
“benevolencia” o sensibilidad por el interés publico respecto de la que presentarian
como “individuos-consumidores” o demandantes en el mercado privado. De otro modo,
negando la posibilidad de aplicacion de la logica del homo economicus en los &mbitos
que ahora nos ocupan nos dirigiriamos ante la “introduccion en el analisis social [de] un
modelo de individuo de comportamiento esquizofrénico que desdobla constantemente

su personalidad, actuando generosamente [esto es, sobre la base exclusiva de los

17 Recordamos en este punto las palabras de la entonces Excma. Sra. Ministra de Cultura del
Reino de Espaiia, Diia. Maria del Carmen Calvo Poyato por las que sefialdo que “[...] estamos manejando
dinero publico, y el dinero ptblico no es de nadie”. Véase al respecto la entrevista llevada a cabo a la
referida Sra. en el diario ABC, 29/05/2004, accesible en http://www.abc.es/hemeroteca/historico-29-05-
2004/abc/Home/carmen-calvo-en-mes-y-medio-no-se-puede-montar-un-ministerio-que-no-
existia_9621740957990.html#.

Esta mayor abstraccion del concepto de utilidad reportado por la realizaciéon de contratos
publicos se encuentra en el seno de la explicacion llevada a cabo por MATTARELLA, B. G., “Disciplina dei
contratti pubblici e prevenzione della corruzione”, cit., p. 337, al distinguir entre “obligaciones de gasto”
y “facultades de gasto” a la hora de motivar la mayor presencia de corrupcion en el ambito de la
corrupcion publica que en otros sectores con analogo o mayor volumen econémico como, por ejemplo,
los mercados privados.

108 ROSEN, H. S., Manual de Hacienda Publica, 1°, Ariel Economia, Barcelona, 1990, p. 207. Lo
cual nos llevaria a rechazar la posibilidad de traslacion automatica a la practica del concepto teodrico de
discrecionalidad definido por PAINO, A., “La nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di
semplificazione rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione”, cit., p. 39, como el poder de eleccion
de la Administracion Publica en su actividad de administrar, esto es, el poder de eleccion para satisfacer
del mejor modo posible, en un momento determinado, el fin piblico determinado por la ley que rige su
actuacion.
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conceptos de interés y coste publico] cuando se comporta como votante, miembro de un
grupo de presion, funcionario publico, legislador o gobernante y de forma egoista [es
decir, sobre la base de su propia utilidad] cuando actiia como trabajador, empresario o
consumidor™®”.

Asi las cosas, de forma paralela a los difusos confines del concepto de interés
publico, que como hemos visto ha de presidir la actuacion de los entes adjudicadores,
encontramos una serie de incentivos mas tangibles en la orbita de los responsables de

los o6rganos de contrataciébn y que pueden anteponerse al primero en materia de

contratacion o, en general, del gasto publico, cuales son:

A) Intereses externos al interés publico desde la perspectiva de la decision

politica

Como determina la doctrina hacendista, los politicos tendran su principal interés
y motivacion profesional —e incluso patrimonial— en la obtencién de votos''’. A ello
se une el hecho de que cualquier medida de gasto publico, entre las que encontramos la
compra publica, tendra un efecto a corto plazo consistente en un incremento del PIB.
Tal incremento y su consecuente activacion econdmica hacen previsible la obtencion de
efectos politicos beneficiosos, traducidos en el incremento de la intencion de voto del
partido en el poder y, en consecuencia, al frente del ente adjudicador. Tal intuicion o
concatenacion légica de acontecimientos ha sido confirmada por FAIR en su modelo
econométrico por el que se trata de predecir la proporcion de voto que conseguird un

partido politico, y entre cuyos factores significativos encontramos, con una relacion

1% GAMAZO CHILLON, J. C., «Comportamiento burocratico y presupuestacion piblica: Una teoria
sobre la oferta de la actividad financiera», Anales de estudios economicos y empresariales, vol. 12, 1997,
pp. 146 y 147. Nétese, por tanto, como sefiala el autor, la marcada base de nuestro analisis en una
metodologia individualista, esto es, en el “enfoque” de las instituciones sociales desde la perspectiva de
los individuos que la componen, lo cual ha de superponerse al enfoque meramente organicista al que nos
lleva al punto de equilibrio de la figura 1.1.3 en aras a evitar una percepcion demasiado miope de la
realidad, toda vez que, como nos recuerda el autor, las instituciones pueden llegar a constituirse como
“meros instrumentos en manos de los individuos para la mas adecuada consecucién de sus objetivos
particulares”, al tiempo que el mercado y las instituciones politicas constituyen “meras arenas de
confluencia de seres humanos con sus propios objetivos parcialmente coincidentes en algunos casos y
dispares en otros”.

"0En este apartado es de gran interés y se sigue la Teoria de la “public choice” que puede
observarse, entre otros, en EGEA IBANEZ, E., Sector Publico. Delimitacion, Dimension, Composicion y
Evolucion, cit., pp. 344 y ss.
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positiva, la tasa real de crecimiento del PIB —y gasto publico— en fechas proximas a la

votacion' !,

Como sefiala GAMAZO, una de las formas de participacion de los ciudadanos en
las decisiones presupuestarias y de gasto publico en las sociedades democraticas es
precisamente mediante el voto, a través del cual “infieren a las instancias politicas el
suministro de un determinado tipo de bienes que no alcanzan, o al menos no en el nivel

eficiente, a través del mercado”!!?

e instituyen la ideologia predominante en el Gobierno
del pais, region o localidad, que incidira decisivamente en las construccion y perfilacion
de las curvas de ingresos publicos marginales y costes publicos marginales que

determinaran posteriormente la demanda de productos y obras'"”.

Con independencia del signo de la ideologia, las evidencias empiricas obtenidas
por FAIR demuestran una situacion del partido o politico gobernante favorable a poder
distorsionar a corto plazo ambas curvas, bien sobredimensionando la utilidad publica
marginal, bien infravalorando sus costes publicos, mediante efectos favorables a corto
plazo que enmascaran la verdadera entidad de su utilidad y costes aparejados a medio o
largo plazo y que se haran desagradablemente presentes para los mismos votantes en su
otra dimension de participes en las decisiones de gasto publico: la de contribuyentes. Es
decir, generando o tratando de generar unas curvas de ingreso publico marginal y de
costes publicos marginales espejo o aparentes que conduzcan a una situacion de
equilibrio como la sefialada en las figuras [.3.1 y 1.3.2, y que mads tarde se demostrara a
todas luces como ineficiente. Esta distorsion de las curvas de ingresos marginales
publicos y/o de costes marginales publicos que se podra efectuar, por ejemplo, mediante
la mera consideracion, exposicion y ponderacion de objetivos y efectos a corto plazo —
v. gr., la creacion de empleo temporal—, que trate de trasladar al conjunto de la
sociedad una percepcion miope de aquellos, con clara ineficacia de los efectos de la
accion de compra publica sobre la sociedad a medio y largo plazo —véase,
agravamiento de una situacion de déficit publico o la materializacion de infraestructuras

infrautilizadas—.

i ROSEN, H. S., Manual de Hacienda Publica, cit., pp. 204 y 205.

12 GAMAZO CHILLON, J. C., “Comportamiento burocratico y presupuestacion piblica: Una teoria
sobre la oferta de la actividad financiera”, cit., pp. 145y 146.

"3 BUCHANAN, J. M., «De las preferencias privadas a la filosofia piblica: el desarrollo de la
eleccion publica», Revista del Instituto de Estudios Economicos, vol. 2, 1980; BUCHANAN, J. M.;
MCcCORMICK, R. E. Y TOLLISON, R. D., El andlisis economico de lo politico, Instituto de Estudios
Econémicos, Madrid, 1984, pp. 72 a 74.
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Tales escenarios, como se ve, satisfaran los
intereses de los politicos responsables del 6érgano de
contrataciéon incrementando el gasto publico de
forma que nos sitia en el punto (Q*’°, P*”), a
cambio de generar, desde la perspectiva del interés
publico unas ineficiencias —area sombreada de
color lila— derivadas del mayor nivel de precio por
cada unidad de producto respecto del que se

originaria en el punto de equilibrio (Q*’, P*’), asi

como por el hecho de que el coste marginal de las
unidades adquiridas por encima del nivel Q*’
supondra unos costes marginales superiores a sus
ingresos marginales inherentes, esto es, siendo mas
que cuestionable su contribucion a la satisfaccion de
reales y verdaderas necesidades de la sociedad. Es
mas, esta actuacion motivada por los intereses
particulares de los responsables politicos al frente de
los entes adjudicadores podra conducir no solo a

comprar en cuantia superior a la necesaria, sino,

directamente, a la compra de productos u obras innecesarias.

Adicionalmente, se puede observar como las situaciones representadas en las

figuras 1.3.1 y 1.3.2 convertirdn el area de ineficiencia sombreada de lila entre los

valores P*’ y P*” desde la perspectiva del interés publico en un incremento de la

eficiencia —y beneficios— obtenida por los operadores econdmicos, permitiendo que

aquella pueda revertir en la figura del responsable del ente adjudicador mediante la

figura del soborno o del cohecho o de la satisfaccion de otros intereses propios —

conflicto de intereses—, originandose asi incrementos patrimoniales tangibles y directos

de los encargados de la toma de decisiones en el seno del poder adjudicador''*.

""“ MEDINA ARNAIZ, T., “Instrumentos juridicos frente a la corrupcion en la contratacion publica:

Perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espafiola”, cit., p. 301. Sobre la relevancia que esta
adquiriendo la corrupcion y su pérdida de eficiencia asociada véase GIMENO FELIU, J. M., «La necesaria y
urgente politica de reformas frente a la corrupciony», Observatorio de la Contratacion publica, 2013.

49



Tesis Doctoral. La contratacion publica electronica en Italia: evolucion, analisis y propuestas de mejora

De hecho, esta segunda via de obtencion de utilidades directas y particulares
viene a otorgar plena logica a otro de los comportamientos detectados y referidos en el
epigrafe anterior, consistente, no ya en la produccion de un artificial crecimiento del
nivel de contratacion publica con su consiguiente impacto en el PIB a corto plazo, sino
en conseguir exclusivamente un incremento del precio de abastecimiento. Dicho
comportamiento consistira, generalmente, en una restriccion artificial en el seno del
mercado de la contratacion publica de los operadores concurrentes articulada en torno al
margen de actuacion que permite la normativa de contrataciéon publica a los entes
adjudicadores en la fase de evidenza pubblica, ya sea mediante la formulacion de unos
requisitos de acceso excesivamente restrictivos previstos en el correspondiente anuncio
de licitacion, o bien, mediante la conscientemente ineficiente seleccion de los
contratistas llevada a cabo en aquellos procedimientos regidos por un sistema de
adjudicacion directa o por el procedimiento negociado sin publicidad''"”. Restriccion
que, como podemos apreciar graficamente en la figura [.3.3, implicara un
desplazamiento de la curva de oferta de los oferentes hacia la izquierda, desde S” a S”’
—o hacia arriba en el caso de la situacion planteada en la figura I.1.3 bis—, dada la
exclusion de operadores con estructuras de costes potencialmente mas ventajosas para el

ente adjudicador, asi como por la menor presion
P competitiva del sector que ird aneja a tal reduccion.
Como resultado de lo anterior, un producto u obra

que podria haber sido adquirido a un precio (P*’),

* 1

lo sera a uno mayor (P*’*), aprovechando para ello
P*u

el general desconocimiento por parte de los érganos

de control y de la ciudadania de la estructura de

Q* Q* Q costes del mercado de la contratacion publica a la

Figura 1.3.3 que se enfrenta cada ente adjudicador para cada

115 Al respecto son de interés los datos contenidos en EUROPEAN COMMISSION, Eurobarometer n.
374: Businesses’ attitudes towards corruption in the EU, 2013, por los que se sefiala que el 52 % de las
empresas italianas considera como muy o bastante extendida la practica de establecer en los
procedimientos de contratacion publica especificaciones hechas a medida para empresas concretas,
situandose la media europea en un 57 %. A ello se une la apreciacion por el 55 % de las empresas
italianas la apreciacion de que la practica consistente en el establecimiento de criterios de seleccion o
evaluacion poco claros estd muy o bastante difusa —frente al 51 % de la media europea—, porcentaje
situado en el 50 % en relacion al abuso de los procedimientos negociados —frente al 47 % de la UE—y
en el 53 % respecto de las practicas consistentes en el abuso de las causas urgentes para justificar el uso
de procedimientos no competitivos o de respuesta rapida —frente a 46 % de la UE—.
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producto u obra que adquiere.

En este punto, hemos de sefialar que, a pesar de la posible correlacion entre el
desplazamiento de la curva de oferta y la curva de costes marginales, ésta no se activara
en el caso representado en la figura 1.3.3 toda vez que, en el mismo, el ente adjudicador
conocedor de la curva de oferta real S°, no deseara reducir la cantidad de bien, servicio
u obra suministrado a la sociedad, sino tan solo aparentar que la estructura de costes de
los suministradores no ha permitido, finalmente, de manera sobrevenida y en contra de
lo que se podria haber esperado, la obtencidon de un precio inferior dentro del mercado
de la contratacion publica. Lo cual podra llevarse a cabo, incluso, en sede de ejecucion
del contrato a través de la realizacion de ulteriores modificaciones sobrevenidas de
aquel''®. En definitiva, aunque se parte de una curva de oferta potencial S’, se tratara de
evidenciar que, en el concreto desarrollo del procedimiento, en la fase de presentacion
de ofertas, la curva de oferta realmente enfrentada es S’°, lo que obligara al ente
adjudicador a que en el pliego de contratacion, aunque se prevea una cantidad Q*’, el
precio minimo contenido en el mismo deba ser P*’’. Este modo de proceder pasara ain
mas desapercibido en los productos y obras con una curva de ingresos marginales
inelastica, esto es, en relacion a los productos y obras de primera necesidad, donde un
eventual desplazamiento de la curva de costes marginales derivada de una contraccion

de la curva de oferta apenas variara el nivel de aprovisionamiento inicial Q*’.

En dichos escenarios, un incremento del gasto en contratacion publica, incluso
por encima del nivel de eficiencia que marcan los beneficios y costes sociales, podra
traducirse en beneficios tangibles para el poder politico decisor en forma de una mejor
posicidon para mantener el poder y el respaldo en unas elecciones, o directamente en la
obtencion de ventajas patrimoniales personales, provocando una serie de motivaciones
de los agentes intervinientes que hacen que esas situaciones, contempladas en las
figuras 1.3.1 y 1.3.2 pierdan el caracter irracional que, sin duda, tendrian en el caso de un
monopsonio ordinario. De este modo, a los criterios de utilidad y coste publico se

anaden, e incluso se anteponen, otros propios del responsable o responsables ultimos de

116 Comportamiento que como sefiala SANCHEZ GRAELLS, A., «Reflexiones criticas en torno a la
disciplina de comportamiento del mercado del comprador publico», en La contratacion publica a debate:
Presente y futuro, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 278 a 280, ha tenido en cuenta y
tratado de evitar la Directiva 2004/18/CE primero y la Directiva 2014/24/UE posteriormente. Es
interesante su posicionamiento por el que se propone la aplicacion de la normativa de proteccion de la
competencia contra los poderes adjudicadores que den lugar a estos comportamientos irregulares,
criticando los posicionamientos jurisprudenciales contrarios a ello.
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la toma de la decision de llevar a cabo la contratacion publica, en este caso, como

hemos visto, la obtencion de votos o una actividad lucrativa clandestina.

B) Intereses externos al interés publico desde la perspectiva del funcionario o

burdcrata

En el desempeiio de sus funciones publicas por parte de los funcionarios también
se producira la aparicidon de otras motivaciones ajenas al interés publico, tales como las
“prebendas del puesto, la reputacion publica, el poder y la estabilidad del puesto”, las
cuales vienen a sustituir la relacion patrimonial directa que se da en el sector privado
entre la ventura de la sociedad y el empresario. Objetivos sustitutivos para el
funcionario que son relacionados de forma positiva por NISKANEN con el tamafio del
presupuesto controlado por aquellos, toda vez que ello justificara, precisamente, la
obtencion de una mayor remuneracion y prebendas''’, a lo que se une el hecho de que
un mayor nivel de presupuesto permitird actividades de corrupcion mas lucrativas''®,
hecho por el cual y como se ha puesto de manifiesto por la OCDE, el fenomeno de la

corrupcidn tiene una mas importante presencia en la contratacion del sector publico que

en otros sectores como los servicios publicos o la fiscalidad'"’.

Asi las cosas, y siguiendo a ADAM SMITH, el funcionario o cargo publico que se
encuentre con la disyuntiva de elegir entre varias opciones para la consecucion de un
fin, por aplicacion de la referida logica del homus economicus o metodologia
individualista, también aplicable en esta dimension socio-politica, tendera a la eleccion
de aquella que le confiera una mayor reputacién e importancia entre sus conciudadanos
y ello a pesar de que tal eleccion le conduzca a desechar otras opciones que aportarian
una mayor utilidad y eficiencia a la sociedad, hasta el punto de devenir, nuevamente,
perfectamente logicas las respuestas del ente adjudicador representadas en las figuras

[.3.1 y 1.3.2, si con ello, a pesar de menoscabar el interés publico, genera un incremento

“7ROSEN, H. S., Manual de Hacienda Publica, cit., p. 207. Idea que entronca con la ley de
Parkinson, por la que se sefiala que los burds, en este caso los entes adjudicadores y las unidades
administrativas que lo componen, tienen tendencia a crecer: PARKINSON, C. N., Parkinson’s law an other
studies in administration, Ballantine Books, 1957.

18 CoMISION EUROPEA, COM(2014) 38 de 3 de febrero: Informe sobre la lucha contra la
corrupcion; MATTARELLA, B. G., “Disciplina dei contratti pubblici e prevenzione della corruzione”, cit.,
p. 337.

"9 MARTINEZ FERNANDEZ, J. M., «“Transparencia” vs “Transparencia” en la contratacion
publica», Diario la Ley, vol. 8607, 2015, p. 2.

52



Capitulo I — El mercado de la contratacion publica. Funcionamiento, estructura y déficits estructurales

de eficiencia en el sector al que pertenecen determinados operadores econémicos que

influiran decisivamente en la imagen de su gestion'>’.

De igual modo, como se ha dejado indicado, no solo el manejo de un mayor
presupuesto permitira actividades de corrupcion mas lucrativas, sino que la mayor
eficiencia generada para los oferentes en el mercado de la contratacion publica, al igual
que ocurre desde la perspectiva politica, facilitara este tipo de actuaciones nocivas, lo
que viene nuevamente y por analogo razonamiento al analizado en sede de los
responsables politicos a justificar racionalmente la aparicion de situaciones como la
representada en la figura 1.3.3. Incentivos estos que podran conllevar que el sujeto
decisor quiera que la cantidad contratada y/o el gasto en contratacion sean lo mayor
posible, en el caso de que claudique ante tal sobreposicion de intereses directos y

particulares.

Es conveniente en este punto, establecer cierto paralelismo entre los incentivos y
motivaciones de los responsables de los 6rganos de contratacion y entes adjudicadores
con el comportamiento del personal ejecutivo de las grandes empresas establecido por
la teoria hacendista gerencial o del comportamiento de la empresa'?’, el cual, defiende
esta teoria desde el punto de partida de la separacion entre propiedad y gestidn-gerencia,
indicando que la segunda no tendrd como objetivo principal la maximizacion de los
beneficios —utilidad publica— de su empresa —Estado, region, localidad—, sino la
maximizacion de su utilidad personal en términos de salario y status de su puesto de

trabajo.

C) Consideraciones comunes a los intereses externos al interés publico de

funcionarios y politicos

Al mismo tiempo, esta posible anteposicion de intereses particulares por parte de
los responsables de los drganos de contratacion, que nos aleja del punto de eficiencia o
punto optimo natural del mercado de contratacion publica y que podria llevar a un
incremento ad infinitum del gasto publico, presenta sus propios limites internos que
vienen a matizar o constreilir el efecto de los intereses particulares de los responsables

del 6rgano de contratacion a la hora de dirigir la accion del ente adjudicador hacia la

120 SMITH, A., La riqueza de las naciones, Titivillus - 2015, 1776, p. 326.

121 JACKSON, P. M., The political economy of bureaucracy, Philip Allan Publishers, Rossendale,
1982, pp. 14 a 85. Sobre este punto véase también la explicacion sobre el modelo de agencia llevada a
cabo por CLARICH, M., “Contratti Pubblici e concorrenza”, cit., p. 273.
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adopcion de un punto de aprovisionamiento distinto al punto de equilibrio indicado en

las figuras 1.1.3 y I.1.3 bis.

Este segundo punto de equilibrio desviado trataremos de exponerlo de la forma
mas clara posible mediante la adaptacion del modelo de la burocracia de NISKANEN al
funcionamiento y légica de los drganos de contratacion y/o entes adjudicadores que

dara lugar a la representacion grafica definida en la figura 1.3.4'%

. Adaptaciones que
resultan del todo necesarias dado que el modelo de la burocracia de NISKANEN, asi
como las enmiendas que se le hacen desde el seno de la doctrina hacendista'?’, parten de
una situaciéon de monopolio bilateral en la que encontramos, de un lado, a la unidad
administrativa —en nuestro caso el organo de contratacion— actuando como un
monopolista en su condicion de oferente exclusivo de unos determinados bienes y
servicios a los ciudadanos, los cuales le seran demandados, por otro lado, por un
monopsonista constituido por la estructura politica financiadora de la unidad

administrativa, como podria ser el correspondiente parlamento, el cual exige al primero,

en nombre de los ciudadanos, una determinada provision de bienes y servicios.

Por el contrario, en nuestro caso, como se ha podido apreciar, partimos de una
situacion dentro del mercado de la contratacion publica en la que la unidad
administrativa constituye un tnico posible demandante-monopsonista de productos y
obras frente a un numero, en principio ilimitado, de oferentes —operadores
econdmicos—. En consecuencia, existen marcadas diferencias en cuanto al rol jugado
por la unidad administrativa, asi como en cuanto a las relaciones que se ponen de

manifiesto, las cuales se llevaran a cabo entre diferentes sujetos.

No obstante, se mantienen en comun dos elementos clave que permiten el
paralelismo: por un lado, la tendencia natural esperable del encargado del 6rgano de
contratacién a tratar de obtener el maximo presupuesto posible para proceder a su
empleo en la compra publica y, por otro, el origen mayoritario del mismo de parte de
terceros agentes publicos que actian realmente y en este sentido de forma analoga a los

patrocinadores del modelo de NISKANEN.

122 ROSEN, H. S., Manual de Hacienda Publica, cit., pp. 207 y 208.

'3 Que podemos encontrar sistematizadas en GAMAZO CHILLON, J. C., “Comportamiento
burocratico y presupuestacion publica: Una teoria sobre la oferta de la actividad financiera”, cit., pp. 160
a 165.
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De este modo, y al igual que en el referido modelo de la burocracia, el primero
de los indicados limites internos con los que cuenta el ente adjudicador a la hora de fijar
su nivel de aprovisionamiento sera el presupuesto para las operaciones de contratacion
publica de que disponga el 6rgano de contratacion o ente adjudicador. Presupuesto que
le serd facilitado en mayor medida por parte de sus patrocinadores en funcion de la
cantidad de productos u obras que se esperan adquirir por el primero, aunque a partir de
un determinado nivel el presupuesto dejara de crecer en dicha proporcion —o lo hara en
todo caso en proporcion decreciente— al ser necesario atender otras partidas por encima
de determinados minimos, lo que impedird mantener una proporciéon de crecimiento

igual o superior a la de la estructura de costes de los posibles oferentes.

Dicho primer limite lo vendremos a representar en la figura 1.3.4 mediante la
curva de Volumen Total del Presupuesto, que en cierto modo viene a expresar la

Valoracion Total del aprovisionamiento por parte de la entidad patrocinadora —VT—.

En segundo lugar, encontraremos el limite definido por la estructura de costes de
los oferentes-licitadores, por la que se determina la capacidad de aprovisionamiento
maxima de estos en funcion del presupuesto total que se destine a la compra publica;
estructura que viene representada en la figura 1.3.4'** tanto por la curva de Costes

Totales de los oferentes del mercado
de la contratacion publica —CT—
CT, VT como por la curva de Costes Medios o

CT*", VT*" Curva de Oferta de estos mismos —

CMe=S’—'?°. Dicha curva marcara la

CT*',VI*' cantidad méaxima total de producto u

obras que los operadores econdémicos

pueden ofrecer para cada nivel

Q" Q™ Q
Figura 1.3.4

presupuestario del que disponga el ente

124 1o S . .
Figura elaborada sobre la base de la combinacion de la representacion teérica del monopsonio
y la teoria de la burocracia de Niskanen.

125 Recuérdese la relacion entre ambas variables por la cual CQ—T = (CMe. En los casos
representados en la figura 1.1.3 bis, dada la escasa flexibilidad del precio y el conocimiento extendido de
sus precios aproximados de los productos u obras en los mercados privados en los que se negocien

elementos analogos y su correspondiente curva de oferta individual horizontal, la actuacion del ente
adjudicador representada en la figura 1.3.4 consistira, fundamentalmente, en el incremento de la cantidad

e VT
hasta un limite inicial igual a -
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adjudicador.

Asi las cosas, dada la funcion de utilidad individual de los responsables de la
contratacién publica, sean funcionarios o cargos politicos, olvidando el juego de las
curvas de costes e ingresos marginales publicos, aquellos trataran de convencer a sus
patrocinadores para que les otorguen el nivel de presupuesto que les permita obtener la
maxima cantidad posible de producto, esto es, el nivel presupuestario para compra
publica del punto VT**’, el nivel maximo de presupuesto que podran justificar como
empleado en la compra de productos y obras, por integracion de los referidos sendos
limites. Generando de esta forma una serie de ineficiencias desde el punto de vista del
interés publico representadas en las areas sombreadas de lila andlogas a las ya

analizadas en relacion a las figuras 1.3.1 y 1.3.2.

Ahora bien, en este punto podemos encontrar nuevamente una diferencia
sustancial respecto del modelo de NISKANEN, toda vez que, en el mismo, el punto de
maxima eficiencia viene determinado por el punto de encuentro entre la curva de coste
marginal de los inputs que ha de adquirir la unidad administrativa monopolista para la
provision de bienes y servicios y la curva de valor marginal dado por la entidad
patrocinadora a cada nivel de provision, lo que conlleva a que, a pesar de que la
contraparte de la unidad administrativa conoce el valor o interés publico de las unidades
producidas, tendra dificultades de acceso al conocimiento de la estructura interna real de
costes de la unidad burocratica. Oportunidad aprovechada por esta para presionar hacia
el punto de mayor gasto Q*’’. Ello no seria extrapolable a nuestro modelo, toda vez
que, aunque hay un claro paralelismo entre las curvas de IM publicos y Valoracion
marginal, la curva de CM empleada en nuestro modelo, en principio también serd
conocida o podra serlo por la unidad patrocinadora ya que no se trata de una estructura
de costes internos del ente adjudicador, sino de los costes marginales publicos en los
que se incurre por cada unidad de producto u obra comprado —precio, coste de

oportunidad, costes de mantenimiento, etc.—.

Sin embargo, aun asi, hemos de reiterar que este modelo resulta totalmente
operativo para nuestras pretensiones, toda vez que ahora, en el campo de la contratacion
publica, la propia entidad patrocinadora contara con una funcion de utilidad individual
que le empuja, al igual que al ente adjudicador, hacia el punto (Q*’’, P*”),
coincidiendo, incluso, en algunos casos, ambas figuras, de modo que traten de alejar al

ciudadano de la apreciacion de las curvas de ingresos y costes publicos reales, bien

56



Capitulo I — El mercado de la contratacion publica. Funcionamiento, estructura y déficits estructurales

mediante su distorsion, bien tratando de influir en sus propias curvas de utilidad
individuales a corto plazo que les estimulen en su dimension de votantes a costa, en un

medio plazo, de su dimensién como contribuyentes.

Por todo lo anterior, es evidente que existe en el mercado de la contratacion
publica una presion estructural, tanto del o6rgano de contratacion como de su
correspondiente unidad patrocinadora, que trata de alejarnos del punto de equilibrio
natural del monopsonio (Q*’, P*’) en el cual se maximiza la utilidad publica, a otro

punto de equilibrio desviado (Q*>*, P***)'?

que maximiza la utilidad de los operadores
econdmicos del mercado de la contratacion publica, asi como la utilidad individual de
los responsables del ente adjudicador e incluso, en algunos casos, de su entidad
patrocinadora, pero que provoca grandes deficiencias en el interés publico —area
sombreada de lila de la figura 1.3.4— al trasladarnos a un escenario donde la cantidad
de unidades adquiridas llega a presentar unos niveles de coste marginal superiores a sus
correspondientes ingresos marginales, pudiendo suponer incluso un incremento de los

precios unitarios respecto de aquel otro al que podria haber obtenido al nivel de

produccion (Q*’, P*).

Obtienen, en consecuencia, plena logica los puntos de equilibrio calificados
anteriormente como irracionales, que veniamos a mostrar en las figuras 1.3.1, [.3.2 y
1.3.3, y que representan aquellos casos en los que el ente adjudicador adquiere mas
unidades de las necesarias, o lo que es peor, trata de hacernos creer que es necesaria la
adquisicion de un producto u obra superflua para el interés publico; o bien, trata de
orquestar un funcionamiento viciado del procedimiento de evidenza pubblica a fin de
provocar una restriccion sobrevenida de la oferta que provoque un incremento de los

precios para un mismo nivel de aprovisionamiento.

Debemos senalar como, en principio, esta distorsion de las curvas de coste y
utilidad publica promovida por el sujeto adjudicador y/o su entidad patrocinadora podra
realizarse mediante un cumplimiento formal de las normas sobre contratacion publica
de modo que, una vez fomentada la compra de productos no necesarios o en cantidad tal
que exceda de la racional contraposicion de coste-utilidad, se deje actuar con

normalidad al procedimiento de licitacion y a su posterior ejecucion, o bien, en los

126 Incremento del precio que seglin algunos estudios puede conllevar sobrecostes de hasta un
20-25 %. MARTINEZ FERNANDEZ, J. M., “«Transparencia» vs «Transparencia» en la contratacion
publica”, cit.
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niveles mas claros de corrupcion, que junto a lo anterior se trate de forzar o eludir las
normas sobre contratacion publica procediendo a favorecer a un determinado licitador o
licitadores con el que se haya acordado un reparto de la utilidad obtenida por los

oferentes.

En ambos casos, dicho modelo hemos de matizarlo con la existencia de un tercer
limite interno que influye en la obtencion del punto de equilibrio desviado, consistente
en el miedo a ser descubierto durante la adopcion de medidas que prescindan de los
conceptos de interés y coste publico para orientarse, exclusivamente, por sus funciones
de utilidad individuales. En dicho supuesto, el responsable o responsables del 6rgano de
contratacion, funcionario o politico, sufrira una serie de responsabilidades penales,
civiles y/o socio-morales que contrarrestaran la utilidad monetaria o el status o votos
que haya podido obtener al alejarse del punto de eficiencia natural del monopsonio de la
contratacién publica. Al mismo tiempo, dicho efecto sera extensivo a los politicos-
patrocinadores mediante la pérdida del favor politico y/o la aparicion de presiones para
la remocion en sus responsabilidades de los responsables de la contratacion, a pesar de
haber compartido con los primeros la estrategia de actuacion y la funcion de utilidad, lo

que, evidentemente, tenderan a negar.

Por este motivo, los responsables de la contratacion publica —gerentes—
estaran obligados por su propio interés, e instados a ello por sus superiores jerarquicos o
encargados de la dotacion presupuestaria —patrocinadores'>’—, a la obtencién de un
cierto nivel de utilidad publica en su gestion —real o virtual— apreciable en tltima
instancia por los votantes —accionistas— encargados de elegir en buena medida a sus
gestores y de aportar el capital que nutre, directa o indirectamente, al ente adjudicador y

Administracién Publica —empresa—'2*.

Notese como dicho miedo a ser descubierto no se referird tan solo al
incumplimiento de preceptos legales que rijan el procedimiento administrativo y/o
determinados tipos penales, sino también, y en general, a la distorsion y ocultacion de

las verdaderas curvas de coste y utilidad publica en pos de la prosecucion de intereses

127 Simil éste que, a diferencia de los otros, no nos conduce a la teoria gerencial, sino a la teoria
de la informacion o de la agencia: GAMAZO CHILLON, J. C., “Comportamiento burocratico y
presupuestacion publica: Una teoria sobre la oferta de la actividad financiera”, cit., p. 150; MACHO, . Y
PEREZ, D., Introduccion a la economia de la Informacion, Ariel, Barcelona, 1994.

128 Al respecto, en desarrollo de la teoria gerencial véase MACHLUP, F., «Teorias de la empresa:
Marginalista, Behaviorista, Gerencial», Revista Espaiiola de Economia, vol. IX, 1979; MONCHON, F.,
«Teorias alternativas de la empresa», Revista Espanola de Economia, vol. IX, 1979, pp. 163 a 183.
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ajenos al publico al que se debe el sujeto adjudicador lo que motivaria, en todo caso, la

pérdida del favor de los votantes'?.

129 En efecto, la desviacion de la finalidad de interés general que caracteriza la actuacién de los
entes publicos —o, incluso, la de los entes privados patrocinados por entes publicos— en caso de ser
detectada provocara consecuencias politicas perjudiciales que podran neutralizar las ventajas individuales
perseguidas, debiendo recordarse en este punto lo expresado por CERULLI IRELLI, V., Corso di diritto
amministrativo, Giappichelli editore, Torino, 1994, p. 12: “il rispetto della normativa (che in genere
lascia ampi spazi aperti) non assicura affatto il perseguimento in concreto del fine di interesse pubblico”,
esto es, que “el respeto de la normativa (que por lo general deja amplios espacios abiertos) no garantiza
en absoluto la busqueda real de fines de interés publico”.

No obstante, esta desviacion del interés publico, respetuosa con las disposiciones de derecho
positivo en materia de contratacién publica y no tipificada en ningln tipo penal, dificilmente podra
afectar a la validez de los contratos efectuados dada la dificultad, por no decir la imposibilidad, de
demostrar la desviacidon consciente y/o culpable respecto del interés ptblico y con ello del principio de
legalidad-orientacion y de funzionalizzazione de la actuacion de los poderes publicos ante la ausencia de
elemento probatorio en forma de irregularidad procedimental que permita la externalizacion de los
verdaderos fines perseguidos por el ente adjudicador en el fuero interno de sus responsables y
consiguiente desvio de poder —en este sentido se expresa DUGATO, M., “Organizzazione delle
amministrazioni aggiudicatrici e contrasto alla corruzione nel settore degli appalti pubblici”, cit., p. 673—
y ello en un ambito de marcada discrecionalidad y caracterizado por el caracter anfibologico e
indeterminado de los conceptos de interés y coste publico y la influencia definitiva en la conformacién en
la misma de directrices y valoraciones de caracter politico a desarrollar y concretar por el ente ptblico en
funcién de la situacion de facto que deba enfrentarse —STIPO, M., «L’interesse pubblico: un mito
sfatato?», en Scritti in onore di Massimo Severo Giannini. Vol. I1I, Giuffré Editore, Milano, 1988, pp. 914
a 920—, conduciendo a la apariencia del ejercicio de la normal autonomia negocial del ente en cuestion
dentro de los limites impuestos por el principio de legalidad —Scoca, S. S., Evidenza pubblica e
contratto. profili sostanziali e processuali, cit., pp. 64 y 65—, asi como la consecuente apariencia de
legalidad generada respecto de los operadores econémicos intervinientes en la licitacidon, sin que sea
posible ligar la mayor o menor consecucion real del interés publico perseguido a la validez del contrato
—Ibid. pp. 113 a 115—. Sin perjuicio, no obstante, de la nulidad de casos extremos en los que se proceda
a la adquisicidon de bienes, servicios u obras manifiestamente innecesarios y desligados —sin necesidad
de acudir a conceptos, tales como el de nivel de prosecucion del interés general dentro de las
competencias que le son atribuidas— directa e indirectamente del desarrollo de las competencias
normativamente atribuidas al ente en cuestion y por ende puestos en conocimiento de la contraparte
contratante ex art. 1418, c. 1 del Codice Civile —en mayor profundidad sobre esta cuestion, véase
DUGATO, M., Atipicita e funzionalizzazione nell attivita amministrativa per contrati, cit. pp. 49 a 70—y
ex principio de buon andamento del art. 97 de la Costituzione —MELE, E., I contratti delle Pubbliche
Amministrazioni, cit., pp. 10y 11—,

En términos mas llanos, podemos concluir que un excesivo nivel de obra publica llevado a cabo
por un municipio dentro de sus competencias mediante procedimientos respetuosos con la normativa
sobre contratacion publica y el codigo penal, que responda a las curvas de utilidad individuales de sus
responsables y margine el interés publico, dificilmente podra ser anulado, pese a que en la practica se esté
prescindiendo del principio de legalidad que rige el funcionamiento de la Administracion, pues la
ductilidad o indicada amplitud del concepto de interés publico inclusiva de consideraciones de caracter y
direccion politica propias del ente publico impedira que ello quede demostrado y/o fiscalizado a nivel
judicial, sin perjuicio de que ello pueda provocar un rechazo politico a medio plazo si queda de
manifiesto o comienzan a sufrirse los efectos de la desconsideracion respecto de las curvas de coste y
utilidad publica a las que mayoritariamente da lugar la sociedad. Por otro lado, la compra de material
militar por parte del municipio seria un caso extremo —de laboratorio— en el que podemos ver como la
clara ruptura entre el contrato efectuado y el principio de legalidad, que rige la actuacion de la
administracion, es facilmente detectable, incluso por la contraparte contratante, sin necesidad de
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Dado lo anterior, corregiremos

CT. VT el anterior ~ modelo con el
' establecimiento de una linea que
CcT*", VvI*" ) ) )

determine el riesgo o miedo percibido

CT*, VT* . 7
T vy T el politico o funcionario a ser
descubierto en la distorsion a la que da
lugar en la conformacién de la voluntad
Q™ Q&Q*" Q social —Figura 1.3.5"°%—, la cual fijara,
Figura 1.3.5 en su caso, un limite intermedio en el

desplazamiento o presion al alza desde el punto (Q*’, P*”) al punto (Q**’, P*’*) a la que
tiende la estructura del mercado de la contratacién publica. Asi, este limite marcard, en
su caso, la cantidad de volumen total de presupuesto que, en base a los intereses antes
indicados, los responsables de la contratacion estan dispuestos a emplear en la compra

publica incluso encontrandose por encima del punto socialmente 6ptimo (Q*’, P*’).

Al respecto, resultan de gran interés las estimaciones llevadas a cabo por
ESCRIHUELA, por las que se sefiala que un 20 % de los sujetos cumple las normas por
conviccidn y ética, un 20 % de forma libre, con total desapego a la norma y tratando de
encubrir sus acciones mediante mecanismos financieros, y un 60 % que cumple, o no, la
norma, en funcidon del temor a ser descubiertos y de las sanciones establecidas para el

caso de serlo™".

Precisamente, entre los factores que pueden permitir el establecimiento de un
limite por miedo a ser descubierto, acercandonos, asi, al punto dptimo que de manera
natural tomaria el mercado de la contratacion publica, se encuentran los derivados del

empleo de las TIC y su correlativo aumento de la transparencia, que cobran un papel

consideraciones relativas a los términos de coste y utilidad publica y sus implicaciones politico-
econdmicas sino netamente juridicas, debera llevar, ahora si a concluir la nulidad del contrato.

07 a figura 1.3.5 es fruto de la unién de lo establecido en el modelo de la burocracia de
NISKANEN sefialado en ROSEN, H. S., Manual de Hacienda Publica, cit., p. 208 y el del monopsonio
representado en PINDYCK, R. S. Y RUBINFELD, D. L., Microeconomia, cit., p. 430, al que se ha anadido un
maximo intermedio en la linea “miedo a ser descubierto”.

31 ESCRIHUELA MORALES, F. J., «La contratacion del sector publico y la corrupcion»,
Contratacion Administrativa Prdctica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas,
vol. 135, 2015, p. 2. En similar sentido véase lo afirmado por CHAVES, J. R., «La féormula de la
corrupcion 'y su antidoto», delaJusticia.com, 2011, fecha de consulta 15 mayo 2016, en
https://www.delajusticia.com, donde se establecen como los principales factores de la corrupcion la
inmoralidad del sujeto y por otro lado la imperfeccion normativa, ambos corregidos por un coeficiente
representativo del contexto politico.
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muy relevante y estructural que favorece el establecimiento de medidas preventivas para
la eliminacion o disminucion de estas irregularidades, constituyéndose como las mas

adecuadas para la erradicacion o reduccion de tales irregularidades'*.

En efecto, como se ha puesto de manifiesto, para lograr un punto de equilibrio
del mercado de la contratacion publica en los niveles (Q*’’, P***) o (Q*, P*), se tratara
de ocultar la verdadera interaccion de las curvas de coste e interés publico marginal que
constituyen el trasfondo de la contratacion publica en cuestiéon, fomentando una
sobrevaloracion de los ingresos publicos marginales, tratando de infravalorar los costes
publicos marginales o formulando procedimientos de licitacion viciados que consigan
presionar al alza el precio de abastecimiento en el desarrollo de la fase de evidenza
pubblica, generandose serias dificultades a la hora de distinguir el error doloso del error
culpable y del error justificable'**, pero que constituyen factores de ineficiencia de la
contratacion intencionales o conductuales que representan, en todo caso, causas de
ineficiencia introducidas en el mercado por el lado de la demanda, provocando una
alteracion del normal o esperable comportamiento del ente adjudicador al alejarlo de la
deseable mera contraposicion de la utilidad y del coste publico de sus decisiones en
materia de contratacién publica. Estos factores por el lado de la demanda vienen a
constituir el foco de una serie de ineficiencias estructurales de la contratacion publica
que, ademads, como hemos visto —figura 1.3.3—, podrian estar también en el origen de
la falta de concurrencia de licitadores, es decir, detras de la existencia de factores o

deficiencias aparentemente producidas por el lado de la oferta'**.

La calificacién como estructurales de estas irregularidades en el comportamiento
del licitador y, en general, de cualquier encargado del gasto publico, no es gratuita.
Como pone de manifiesto MARTINEZ FERNANDEZ'®, ya en la Pragmatica de los Reyes
Catolicos de Espafia de 9 de junio del afio 1.500, la Ley VI exigia a los Asistentes,

Gobernadores y Corregidores, que:

32 MEDINA ARNAIZ, T., “Instrumentos juridicos frente a la corrupcion en la contratacion publica:
Perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espafiola”, cit., p. 318.

33 DUGATO, M., “Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici e contrasto alla
corruzione nel settore degli appalti pubblici”, cit., p. 673.

134 Como resalta MARTIN BAUTISTA, M. T., «El principio de libre competencia en la contratacion
publica: influencias, restricciones y defensas (I)», Contratacion Administrativa Prdctica: revista de la
contratacion administrativa y de los contratistas, vol. 142, 2016, p. 5, se trata de un problema que por su
relevancia y extension se halla expresamente contemplado en la Directiva 2014/24/UE, art. 18.1.

35 MARTINEZ FERNANDEZ, J. M., “«Transparencia» vs «Transparencia» en la contratacion
publica”, cit., p. 2.
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Lo que se gaste por menudo informese si se gasto realmente, y si fue bien

gastado, y si hubo algun fraude.

Es maés, como sefialan FANTINI y SIMONETTI, estos factores conductuales
constituian, precisamente, una de las variables que situaban a la Administraciéon como
parte “débil” de la negociacion, constituyendo, por tanto, uno de los factores que
motivaron la aparicion y la concepcidn de las necesidades formales que han configurado
el régimen —analdgico— de contratacion administrativa que hemos conocido y que ha
llegado hasta nuestros dias'*®, produciendo, a través del procedimiento de evidenza

pubblica, el expuesto sistema de monopsonio y de contrato de adhesion inverso.

Por su parte, entre los principales factores de disfuncién de la contratacion
publica referidos por la Comision Nacional del Mercado y la Competencia del Reino de
Espana —CNMC—, que podriamos encuadrar en esta categoria encontramos'’:

+ Ausencia de evaluacion ex post y carencias de control.

+ Escasez de motivacion del empleado publico; por ejemplo, debido a un mal

sistema de retribucion en atencion a su carga de trabajo.
+ Problemas de gobernanza.
+ Corrupcion.

La importancia de estos factores por el lado de la demanda, en especial el de la
corrupcion, podriamos afirmar que han sido los que mayor repercusion mediatica y
econdmica han tenido en los ultimos tiempos tal y como se deriva, entre otras, de las
siguientes afirmaciones de la CNMC contenidas en el informe antes sefialado'*®:
[...] uno de los pretendidos motivos de la reforma es la lucha contra la

corrupcion y la prevencion de distorsiones competitivas (art. 64 del APL).

[...] en el proceso de centralizacion de la contratacion publica llevado a cabo
desde el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, detectandose la
disparidad de precios que se venian pagando por los diferentes organos de

contratacion pertenecientes a una misma Administracion Publica [fuerte

136 FANTINI, S. Y SIMONETTI, H., Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit., pp. 4y 7.

137 COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, Informe sobre el anteproyecto
de ley de contratos del sector publico, cit., pp. 7y 8.

%8 En el mismo sentido MEDINA ARNAIZ, T., “Instrumentos juridicos frente a la corrupcién en la
contratacion publica: Perspectiva europea y su incidencia en la legislacion espafola”, cit., pp. 335 a 337;
COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, Informe sobre el anteproyecto de ley de
contratos del sector publico, cit., pp. 16 y 19

62



Capitulo I — El mercado de la contratacion publica. Funcionamiento, estructura y déficits estructurales

indicio a favor de la realidad de las representaciones contenidas en la figura

1.3.3].

A ello se unen los datos del Eurobarémetro de 2013 por los que se sefiala que el
69 % de las empresas italianas consideran que las practicas de corrupcion estan muy
extendidas en la contratacion publica de las entidades regionales y locales, dato que
ascendia al 70 % respecto de los entes adjudicadores nacionales. En ambos casos, una
percepcion por encima de la media europea situada en un 60 y en un 56 %
respectivamente'*’, segin analisis pormenorizado de la Comisién Europea'*’, la que
quien ha estimado que los costes derivados de la corrupcion se encuentran alrededor de
los ciento veinte mil millones de euros. A la hora de cuantificar estas pérdidas de
eficiencia en la contratacion publica derivadas de decisiones irregulares ligadas a las
diversas manifestaciones de la corrupcion, el incremento de los costes representado en
los modelos tedricos se sittia en torno al 25 % del coste total del contrato en cuestion,

pudiendo llegar cotas de sobrecostes del 50 %'*'.

3.2 EL PORQUE DE LA DISFUNCION NO INTENCIONADA DEL COMPORTAMIENTO DE

LA ADMINISTRACION CONTRATANTE Y DEL MERCADO DE CONTRATACION PUBLICA

A pesar de lo anteriormente expuesto, la desviacion respecto del punto de
equilibrio natural del monopsonio derivada de los comportamientos intencionados de
los responsables de la compra publica no opera de manera automatica. En efecto, no se
pretende indicar que, en todo caso y de forma necesaria, debamos pasar del punto de
equilibrio de la figura 1.1.3 al punto de equilibrio de la figura 1.3.1, 1.3.2 0 1.3.3, sino tan
solo la existencia de ciertos incentivos estructurales del mercado de la contratacion
publica que nos pueden llevar a considerar alcanzables tanto el primero como los
segundos, dependiendo la produccion de uno u otros de las decisiones que adopten los
entes adjudicadores, entre las que encontraremos, sin duda, una predisposicion para

dirigirse a la consecucion del punto de equilibrio natural del monopsonio al regirse por

9 El dato mas alto se encuentra en Espafia donde el 90 % de las empresas considera que la
corrupcion esta muy extendida en la actuacion de los entes adjudicadores regionales y locales, situandose
dicho dato respecto de la contratacion publica en el ambito nacional en un 83 %. Datos facilitados por
EUROPEAN COMMISSION, Eurobarometer n. 374 Businesses’ attitudes towards corruption in the EU, cit..

140 CoMISION EUROPEA, COM(2014) 38 de 3 de febrero: Informe sobre la lucha contra la
corrupcion, cit.

4 AYMERICH CANO, C., «Corrupcion y contratacion publica: Analisis de las nuevas directivas
europeas de contratos y concesiones publicasy, Revista Aragonesa de Administracion Publica, vol. 45-46,
2015, p. 210.
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los principios de coste y valor publico de forma preponderante a su curva de utilidad
individual aunque, como sefiala ESCRIHUELA, sea tan solo en el 20 % de los casos —

vid. nota 131—.

No obstante, incluso en estos casos, encontramos posibles dbices que nos alejan
o perjudican la consecucion del punto de equilibrio 6ptimo natural del mercado de la
contratacion publica. Tales obstaculos son, principalmente, dos: la falta de informacion
del ente adjudicador acerca de la curva de oferta a la que se enfrenta, y la existencia de
barreras de entrada al mercado de la contratacion publica ajenas a la decision del ente

adjudicador.

En relacion al primero de ellos debemos recordar, nuevamente, que la curva de
coste marginal publico a la que da lugar el ente adjudicador o, en general, la sociedad,
tiene su fundamento o punto de partida en la curva de oferta o curva de costes medios a
la que dan lugar los operadores econdmicos. Consecuentemente, su conformacion
partird del conocimiento de la segunda, lo cual no siempre sera posible o podra estar al
alcance del ente adjudicador, al menos de forma total exacta, lo que llevara a tener una
idea equivocada en orden a sobrevalorar o infravalorar tales costes medios, o que
directamente se ignore la existencia del producto u obra en cuestion y cuyo

conocimiento seria util para la satisfaccion del interés publico.

Es cierto que tal error en la concepcion de

oM la configuracion de la curva de oferta podra ser

P pereies posteriormente detectada por el poder adjudicador,
pero en el caso de que se haya procedido a una
sobrevaloracion de la curva de oferta, se habra
redactado el pliego de condiciones sobre la base

p*
P*2

de una curva de oferta con unos precios superiores

para todo nivel de produccion respecto de la curva

o2 O Q real (S’), descubriéndose a destiempo que se
. podria haber demandado un nivel mayor de
Figura 1.3.6
producto y dandose lugar a un punto de equilibrio

en (Q*2, P*2) de la figura 1.3.6 productor de ineficiencias respecto del equilibrio natural
(Q*’, P*’) de la misma figura, el cual sera dificultado por la redacciéon de los pliegos al
constrefiir la cantidad demandada por debajo del punto realmente 6ptimo para los

intereses publicos Q*’ y al establecer un precio de partida que nos aleje potencialmente
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de la consecucion del nivel de precio para dicha cantidad de producto ofrecido por la
curva de oferta S’ durante la licitaciéon —si la hubiera—, e incluso llegando a poder
establecer erroneamente a éste como una baja temeraria. Es mads, esta falta de
informacion sobre el mercado y la composicion de la oferta podra provocar que,
finalmente, no se lleven a cabo procedimientos de compra que hubieran sido

beneficiosos para el interés publico.

En el caso contrario, en el que la curva de

P CM SLCM oferta S’ haya sido infravalorada, se procederd a la
N C

s redaccion de los pliegos de contratacion partiendo

percibido

de un punto de equilibrio percibido en (Q*2, P*2)

de la figura 1.3.7, lo que podra conducir a la
o II/ / redaccidon de unas bases de licitacion inasumibles
i 7 por la estructura real de costes de los operadores

econdmicos, de modo que todas las ofertas seran

e Q inaceptables, debiendo  procederse a la
Figura1.3.7 reformulacion del procedimiento de licitacion y

sus consiguientes costes y retrasos.

Tales carencias de informacion sobre el mercado podran derivar de una
actuacion poco diligente por parte del ente adjudicador'*, o bien de la existencia de una
asimetria informativa estructural acerca de las caracteristicas de los productos y
estructura del mercado a favor de los oferentes'*’. En todo caso, queda patente como la
comision de errores no dolosos por parte de los responsables del ente adjudicador puede
llegar a comportar ciertamente un notable factor de ineficiencia del procedimiento de

licitacion que deberia ser abordado'**.

En segundo término, en el desarrollo de los procedimientos de contratacion
publica, podremos encontrar factores ajenos al poder licitador y propios de la estructura

del concreto sector de contratacion publica de que se trate. Tales factores dificultaran la

42 Como sefala PIGA, G., «La nuova disciplina sui contratti pubblici: il punto di vista
dell’economistay, en La nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di semplificazione, rilancio
dell’economia e contrasto alla corruzione, Giuffré Editore, Milano, 2016, p. 81, se estima que la
actuacion “incompetente” de los entes adjudicadores debida a la falta de profesionalizacion o motivacion
de sus responsables se encuentra, habitualmente, tras las causas generadoras de sobrecostes en la
contratacion publica italiana, estimados en su conjunto en unos cincuenta mil millones de euros

143 CLARICH, M., “Contratti Pubblici e concorrenza”, cit., pp. 272y 273.

" DUGATO, M., “Organizzazione delle amministrazioni aggiudicatrici e contrasto alla
corruzione nel settore degli appalti pubblici”, cit., p. 673.
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normal concurrencia de operadores economicos como licitadores, debido a la existencia
de barreras naturales del sector a la libre competencia'®’. Barreras reductoras de la
concurrencia potencial del mercado de contratacion publica que tendran aparejada una
reduccion de la eficiencia en el punto de equilibrio al que de forma 6ptima podria llegar
el poder adjudicador en caso de que aquellas no surtieran su efecto, con el subsiguiente
desaprovechamiento de recursos publicos, mediante la aparicién de unos movimientos
en el equilibrio del mercado de la contratacion publica muy parecidos a los de las
figuras anteriores 1.3.6 y [.3.7, pero ahora producidos por elementos ajenos a la
voluntad del ente adjudicador que provocan un desplazamiento real (y no figurado
como en los supuestos anteriores) que el ente adjudicador no llega a detectar, producto
de su mala percepcion de la realidad. En concreto, estos factores por el lado de la oferta
que originan una reduccion de la oferta potencial que podria ser seleccionada, suponen
el desplazamiento de la curva de oferta hacia la izquierda, desde (S’) hasta (S’’) —o

hacia arriba en el caso de la situacion representada
P ™' en la figura I.1.3 bis—, incrementando el precio de
equilibrio al que ©puede proveerse a la

Administracion tal y como se representa en la

figura 1.3.8'* y que se debera fundamentalmente a

P*n. /
/ que un menor numero de “candidatos”, hace
/ disminuir la presion competitiva entre ellos de

forma que se reduce la motivacion de estos a

Q=" Q*' Q
Figural.3.8

minorar sus costes para poder ofrecer un precio

mas bajo'"’.

Como ya hemos tenido ocasion de comentar, aparejado con lo anterior se

producirda una modificacion de la percepcion de los costes publicos en el

'S MARTIN BAUTISTA, M. T., “El principio de libre competencia en la contratacion publica:
influencias, restricciones y defensas (I)”, cit., p. 3. Sobre la institucion de la competencia —y su
concrecion en materia de contratacion publica a través del principio de libre concurrencia— y la
transparencia como pilares de la contratacion publica, véase RAZQUIN LIZARRAGA, M. M., «Las nuevas
directivas sobre contratacion publica de 2014: Aspectos clave y propuestas para su transformacion en
Espafia», Revista de administracion publica, vol. 196, 2015, pp. 103 y ss.

146 PINDYCK, R. S. Y RUBINFELD, D. L., Microeconomia, cit., pp. 24 y 25. En sentido contrario y
por analogo razonamiento, el aumento de competidores en la licitacion provocara el desplazamiento de la
curva de oferta hacia la derecha, véase IESE BUSINESS SCHOOL, La licitacion electronica en el sector
publico espariol . Presente y futuro, 2011, p. 21.

147 SAMUELSON, P. A. Y NORDHAUS, W. D., Economia, 16°, McGraw-Hill/Interamericana de
Espafia, Madrid, 1999, p. 50.
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aprovisionamiento del bien, servicio u obra de que se trate, pasando de una curva de
CM a otra CM’'® lo que redundard en una pérdida de eficiencia respecto de la
situacion anterior y que se representa mediante las areas sombreadas de lila en la figura
1.3.8, producida por un lado por el aumento del precio de las unidades de bienes o
servicios de las que el poder adjudicador sigue nutriéndose, asi como por la reduccion
de la cantidad de bienes y servicios que, pudiendo haber sido adquiridos al precio
anterior en un punto donde los ingresos marginales son superiores a los costes
marginales, dejan de poder ser demandados tras la reduccion de la presion competitiva

de los operadores econdmicos.

Estas barreras de entrada al mercado de la contratacion publica pueden, incluso,
disminuir en tal medida la concurrencia de operadores econdomicos que hagan inviable
mantener el supuesto sostenido hasta ahora basado en considerar la existencia de una
situacion competitiva por el lado de la oferta, de modo que el demandante publico
monopsonista quede enfrentado a un operador econdmico monopolista u operadores
oligopolistas. Al respecto, podemos destacar los casos, entre otros, de las grandes obras
de ingenieria publica o energia, donde los escasos operadores econdémicos no concurren

—o pueden no hacerlo— a los procedimientos de licitacion de manera competitiva'*’.

En estos casos, los licitadores, dado su

exiguo numero, concurriran y fijardn sus

g precios siguiendo el comportamiento propio de
M
los mercados monopolistas que se puede ver
P*2 representado en la figura 1.3.9"°". En ellos, el
P*

agente monopolista, de forma similar a como

hemos visto respecto del monopsonista decide

A’ . .,
| DIIME o) nivel de produccion en base a sus curvas
Q%2 Q'* Q internas de costes marginales (CM) e ingresos
Figura 1.3.9 marginales (IM), es decir, sus costes e ingresos

por unidad de producto adicional. Una vez

! En mayor profundidad sobre la relacion de la curva de costes marginales propia del
monopsonista y la de costes medios de los operadores econdémicos que configuren la oferta, véase
AHIJADO, M., Microeconomia. Teoria, cit., pp. 366y 367.

' MARTIN BAUTISTA, M. T., “El principio de libre competencia en la contrataciéon publica:
influencias, restricciones y defensas (I)”, cit., p. 3.

150 HEY, J. D., Microeconomia Intermedia, McGraw-Hill/Interamericana de Espafia, Madrid,
2003, pp. 347 y 348.
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realizado lo anterior, establecera el precio maximo que los demandantes pueden pagar,
fijando el precio maximo permitido por la curva de demanda (D) o ingresos medios
(IMe) de aquellos. De esta forma, el monopolista modificara la situacion de equilibrio
(Q*, P*) propia de la competencia perfecta para llevarnos al punto (Q*2, P*2) donde

maximiza sus beneficios.

Si contraponemos esta situacion, que para simplificacion de la presente
exposicion asemejaremos a la existente en un oligopolio, con la presencia de un poder
adjudicador que actia como monopsonista, daremos lugar a lo que se conoce como
monopolio bilateral™', que podemos representar tal y como se hace en la figura 1.3.10,

fruto de la superposicion de las figuras 1.1.4 y 1.3.9.

En este caso, no existira un equilibrio natural del mercado. Nos encontraremos
dos posiciones opuestas con un gran poder negociador que trataran de arrastrar al
mercado hacia sus respectivos puntos de maxima eficiencia (Q* monopolista, P*
monopolista) y (Q*monopsonista, P* monopsonista), situdndose el nivel final en el que
se produzca el intercambio entre ambos agentes en base a una funcion representada por
la linea roja de la Figura 1.3.10, que nos llevard a un punto mas proximo al equilibrio
del ente adjudicador o de los operadores econdmicos oligopolistas, en funcion del poder
negociador de ambos, entre cuyos factores podemos destacar el conocimiento del
mercado. Como es facil de apreciar, esta
situacion de monopolio bilateral viene a
CMe facilitar el camuflaje de decisiones del

‘ poder adjudicador que nos llevan a las
situaciones representadas en la figura
[.3.1., 1.3.2 y 1.3.3, so pretexto de la

ausencia de ofertas entre las que poder

escoger y de la consiguiente reduccion

de la presion competitiva de forma

natural entre los operadores

Figura 1.3.10

econdmicos'>>.

151 AHIJADO, M., Microeconomia. Teoria, cit., pp. 368 y 369; PINDYCK, R. S. Y RUBINFELD, D.
L., Microeconomia, cit., p. 431.

152 Respecto de la relacion entre colusién y corrupeidn, véase PIGA, G., “La nuova disciplina sui
contratti pubblici: il punto di vista dell’economista”, cit., p. 86.
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En cualquiera de estas situaciones, que explican disfunciones no intencionadas
del mercado de la contratacion publica, nos encontraremos nuevamente ante causas
estructurales de ineficiencia originadas: (i) por el lado de la demanda, si el desvio
respecto del punto natural de desvio se produce por falta de informacion acerca de la
estructura de costes de la oferta, y (i1) por el lado de la oferta, en el caso de que el
referido desvio se deba a la configuraciéon del mercado tendente a la existencia de
barreras de entrada que impidan o dificulten la concurrencia de los operadores

economicos en el sector.

Teniendo en cuenta los principales elementos perjudiciales en sede de
contratacion publica destacados por la CNMC'*, podemos encuadrar dentro de esta

categoria los siguientes:

- Aumento del riesgo de colusion.

- Elevadas barreras de entrada (especialmente en el acceso a las concesiones).

- Heterogeneidad de procedimientos y complejas curvas de aprendizaje.

- Informacion asimétrica.

- Escasez de operadores en ciertos sectores.

3.3. CLASIFICACION DE LOS FACTORES O DISFUNCIONES DE LA CONTRATACION
PUBLICA: FACTORES POR EL LADO DE LA DEMANDA Y POR EL LADO DE LA OFERTA

Conocidas y expuestas las razones que provocan las ineficiencias que podemos
observar en el mercado de la contrataciéon publica y que las TIC, supuestamente,
contribuiran a paliar, procede su sistematizacion. Tales factores, como hemos visto,
pueden ser funcionales, esto es, derivados de los tradicionales instrumentos empleados
en el ambito de la contratacion publica, o estructurales, que son los derivados del
comportamiento de los agentes intervinientes o bien de las caracteristicas propias del

mercado de contratacion ptblica'™*.

153 COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, Informe sobre el anteproyecto
de ley de contratos del sector publico, cit., pp. 7 y 8; en igual sentido y vehemencia véase MARTINEZ
FERNANDEZ, J. M., “«Transparencia» vs «Transparencia» en la contratacion publica”, cit., p. 2.

154 GALTIERI, C., «Controlli tradizionali e disciplina dei contratti pubblici», en La nuova
disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di semplificazione, rilancio dell’economia e contrasto alla
corruzione, Giuffre Editore, Milano, 2016, 400.
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Dentro de los factores estructurales, podemos identificar, a su vez, factores por
el lado de la demanda, esto es, originados en el contexto de la actuacion del
monopsonista-ente adjudicador, y factores por el lado de la oferta o concurrenciales,
consistentes en la existencia de barreras de entrada que condicionan la actuacion de los

operadores econdémicos y/o en la participacion no competitiva entre estos.

Por ultimo, dentro de los factores 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 en las que su origen es ajeno a la voluntad de los entes
adjudicadores. El fundamento de estas causas de ineficiencia no intencionales puede ser
doble: (i) Con caracter general, se encuentra en la existencia de una asimetria
informativa que provoca que el monopsonista sea incapaz de construir de forma veraz la
curva de oferta a la que se enfrenta'>® o, (ii) también se puede encontrar tal fundamento,
en la presencia de una serie de limitaciones profesionales o de recursos en la actuacion
de los responsables del ente adjudicador, tales como una escasa capacidad de
programacion. Ademas, los anteriores factores o disfunciones reduciran la posibilidad
de contar con una vision juridica y economica adecuadas de la contratacion publica en
orden a obtener o prever los puntos de eficiencia indicados en los apartados anteriores a
la hora de formular los pliegos de contratacion e inducirdn a utilizar, de manera

impropia, los sistemas de licitacion previstos por el Ordenamiento'*®.

Clasificacion que podemos resumir en el siguiente cuadro:

Funcionales

Intencionales
Causas o factores de
ineficiencia '
en la contratacion
publica

Por el lado

Asimetric
de la demanda Asimetria

No informativa
Eitiiictitiles intencionales

’ s Falta de recursos-
conocimientos

Por el lado de la oferta

155 FANTINI, S. Y SIMONETTI, H., Le basi del diritto dei contratti pubblici, cit., pp. 24y 26.
156 GALTIERL, C., “Controlli tradizionali e disciplina dei contratti pubblici”, cit., pp. 401 y 402
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4. EFECTOS ESPERADOS DE LAS TIC EN LA ESTRUCTURA DE LA
CONTRATACION PUBLICA'’

Identificado el rumbo al que nos han de dirigir las TIC, el que han de evitar que
tomemos o mantengamos, y los principales factores que pueden provocar su desvio,
procede sumergirnos completamente en el andlisis de como el empleo de medios
telematicos en los procedimientos de licitacion, es decir, la contratacion publica
electronica, permitird corregir los factores estructurales identificados por el lado de la
oferta y de la demanda en una medida inalcanzada hasta la fecha por el procedimiento
de evidenza pubblica en su funcionamiento tradicional o enteramente analodgico,
facilitando asi la consecucion de situaciones de equilibrio como las representadas en las

figuras I.1.3 y I.1.3 bis.

En primer lugar, se ha de sefialar que la introduccion de una contratacion publica
electronica en sentido amplio se espera que conduzca a una reduccion de los costes de
funcionamiento, tanto de poderes adjudicadores como de operadores economicos'>®, asi
como a una mayor eficiencia y rapidez en la tramitacion del expediente

.. . 159 , .
administrativo . Estaremos en este caso ante lo que podriamos denominar efectos o
ventajas de funcionamiento, cuyos beneficios no son en absoluto menospreciables dado
que la implementacion del sistema de evidenza pubblica, como contrapartida a la

instauracion de una serie de garantias en aras a la prosecucion y satisfaccion efectiva del

157 GAMERO CASADO, E. Y MARTINEZ GUTIERREZ, R., “El Derecho Administrativo ante la «Era
de la Informacion»”, cit., p. 31.

158 GOMEZ MANRESA, M. F., «La contratacion electronica: Una apuesta del Derecho europeo por
la sostenibilidad de la Administracion Puablica», Revista Internacional de Derecho Ambiental, vol. 111-8,
2014, p. 268.

159 COMISION EUROPEA, COM(2010) 571 final de 18 de octubre: Libro Verde sobre la
generalizacion del recurso a la contratacion publica electronica en la UE, cit., pp. 4 a 6, comentado en
MORENO MOLINA, J. A. Y DOMINGUEZ ALONSO, A. P., “El nuevo derecho de la Union Europea sobre
contrataciéon publica”, cit., pp. 156 y 157, COMISION EUROPEA, COM(1996) 583 final, de 27 de
noviembre: Libro verde. La contratacion publica en la Union Europea: Reflexiones para el futuro, cit.,
epigrafes 4.13 y 4.17; COMISION EUROPEA, COM (1998) 143 de 11 de marzo: La contratacion publica en
la Unién Europea, p. 3.; COMISION EUROPEA, COM(2004) 841 de 29 de diciembre: Plan de accion para
la aplicacion del marco juridico de la contratacion publica electronica, cit., p. 3; COMISION EUROPEA,
COM(2006) 173, de 25 de abril: Plan de accion i2010 sobre e-government, cit.; COMISION EUROPEA,
COM(2003) 567, de 26 de septiembre: El papel de la administracion electronica en el futuro de Europa,
cit.. epigrafe 4.17; BANGEMANN, M., Europa y la Sociedad Global de la Informacion. Recomendaciones
al Consejo Europeo, 1994, p. 26. Sobre la necesidad de una mayor agilidad y rapidez en los
procedimientos de contratacion del sector publico son resefiables los datos aportados por GALLEGO
CORCOLES, 1., «Contratacion publica e innovacion tecnoldgica», en Seminario Teoria y Método-STEM,
Universidad Castilla La Mancha, 2016, pp. 2, 13 y 14.
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interés publico, vino a establecer un riguroso procedimiento burocratico con sus

correspondientes costes de funcionamiento tanto monetarios como en tiempo.

No obstante, la contratacion publica electronica abre la puerta, al menos en
teoria, a otra serie de ventajas que van mas alla de lo funcional y que constituyen el
fundamento de la realizacion del presente trabajo de investigacién'®’. Tales ventajas se

concretan, basicamente, en las tres siguientes:

1?- Por un lado, hemos de destacar la obtencion de unas esperadas ventajas de
concurrencia, derivadas de la mayor difusion de los procesos de licitacion y reduccion
de las barreras de entrada a estos, con el consiguiente aumento del nimero de
operadores econdmicos en los procedimientos de licitacion, incluidos los pertenecientes
a grupos con tradicionales dificultades de entrada como las PyMEs y los licitadores de
otros Estados miembros, sobre los que el legislador europeo centra su atencion'®'. Estas
ventajas vendrian a solucionar las ineficiencias por el lado de la oferta senaladas
anteriormente, y que, como veremos, permitiran que nos planteemos, incluso, la
posibilidad de acabar o paliar situaciones en las que la estructura actual del mercado ha

originado situaciones de monopolio bilateral'®*.

10 CANCELO, A., «Diez afios de Contratacion Piblica Electronica. Reflexiones y perspectivas de
la puesta en practica de la contratacion electronica desde Euskadi», Contratacion Administrativa
Practica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, vol. 137, 2015, p. 11.

161 COMISION EUROPEA, COM(2004) 841 de 29 de diciembre: Plan de accién para la aplicacién
del marco juridico de la contratacion publica electrénica, cit. p. 3 y epigrafe 4.2.4; COMISION EUROPEA,
COM(2003) 567, de 26 de septiembre: El papel de la administracion electronica en el futuro de Europa,
cit., epigrafe 4.17; COMISION EUROPEA, COM(2004) 22 de 7 de mayo de 2003: Primer informe sobre la
aplicacion de la Estrategia para el mercado interior (2003-2006), p. 3; COMISION EUROPEA, COM(2003)
238 de 7 de mayo de 2003: Estrategia para el mercado interior Prioridades del periodo de 2003 - 2006.;
Considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE. Al respecto véanse los ejemplos constatados en BROGGI,
D., Consip: Il significato di un’esperienza. Teoria e pratica tra e-procurement ed e-government,
FrancoAngeli, Milano, 2008, pp. 40 y 41.

Entre los motivos de atencion a las PyMEs tal y como sefiala CARINGELLA, F. Y PROTTO, M., //
codice dei contratti pubblici dopo il correttivo. Commento organico al codice e alle linee guida ANAC
alla luce del decreto correttivo del 19 aprile 2017, n. 56, cit., art. 51, p. 261, encontramos su elevado
numero a nivel europeo y correspondiente potencial a la hora de favorecer la busqueda de la oferta
econdémicamente mas ventajosa entre todas las ofertas posibles, asi como la posibilidad de emplear su
inclusion en la contratacion publica como un respaldo de estas —y su gran importancia en el tejido
economico-empresarial de los Estados miembros— frente a la crisis econémica sufrida y como estimulo
de innovacion tecnoldgica. A este respecto, podemos destacar siguiendo a PIGA, G., “La nuova disciplina
sui contratti pubblici: il punto di vista dell’economista”, cit., p. 85, el llamado “indice de discriminacion
de la pequefia empresa en los contratos publicos” por el que se pone de manifiesto la marcada diferencia
entre la participacion de las PyMEs en el total de la economia y en el mercado de la contratacion publica

162 Coincidimos con SANCHEZ GRAELLS, A., “Reflexiones criticas en torno a la disciplina de
comportamiento del mercado del comprador publico”, cit., p. 276, cuando afirma que lo que hemos
venido a denominar factores de concurrencia, o, en sus palabras, “el impacto de la contratacion publica en
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2%- Por otro lado, hemos de sefialar las ventajas conductuales o de conformacion
de la voluntad del poder adjudicador que son atribuidas o coligadas a la implementacion
de las TIC, directamente derivadas de la mayor transparencia y confianza en la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion que, supuestamente, se
desprendera del empleo de aquellas y del nuevo sistema de funcionamiento y modo de
operar de los agentes intervinientes en los procedimientos de licitacion ',
adicionandose o separandose asi de la tradicional linea de lucha contra la corrupcion,
basada, fundamentalmente, en una intensificacion de la regulacion que constrifia las
facultades discrecionales de la Administracion competente y consiguientemente

1'% Estas ventajas se establecen

produciendo un proceso decisional mas lento y difici
como el medio de superar ineficiencias planteadas por la contratacion publica por el
lado de la demanda, generalmente, al permitir una mayor exposicion publica de lo
actuado que incrementara el riesgo del ente adjudicador a ser descubierto en el caso de
que adopte decisiones que prescindan en su configuracion del interés publico. Asi las
cosas, los mayores niveles de transparencia generados por estas esperadas ventajas
conductuales conformarian en si mismas una importante herramienta que fomentara un
comportamiento de la Administracion tendente a la busqueda de una actuacion
éticamente correcta, eficiente y eficaz que cuide la obtencion de la mayor economicidad

para la ciudadania'®, toda vez que en el funcionamiento del mercado de la contratacion

publica tanto el ente adjudicador como su entidad patrocinadora quedaran expuestas de

la dindmica competitiva del mercado” ha sido poco atendido tanto por la doctrina econémica como por la
juridica.

163 COMISION EUROPEA, COM(2004) 841 de 29 de diciembre: Plan de accién para la aplicacién
del marco juridico de la contratacion publica electronica, cit., p. 9; COMISION EUROPEA, COM(1996)
583 final, de 27 de noviembre: Libro verde. La contratacion publica en la Union Europea: Reflexiones
para el futuro, cit., p. 27, COMISION EUROPEA, COM(2003) 567, de 26 de septiembre: El papel de la
administracion electronica en el futuro de Europa, cit., punto b); Considerando 52 de la Directiva
2014/24/UE; PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI, Circolare n. 1/2010: Uso della Posta elettronica
certificata nelle amministrazioni pubbliche; COSTANZO, P., “Internet (Diritto Pubblico) -voce-”, cit., p.
358; MATTARELLA, B. G., “Disciplina dei contratti pubblici e prevenzione della corruzione”, cit., p. 352.
Destaca en este ultimo la cita de BRANDEIS, L., «What publicity can do», Harper’s Weekly, 1913, por la
que se sefala que: “sunlight is said to be the best of disinfectants, electric light the most efficient police-
man”, esto es, “la luz del sol es conocida como el mejor de los desinfectantes; la luz eléctrica el policia
mas eficiente”; VAIANO, D., «Art. 29. Principi in materia di trasparenza», en GAROFOLI, R. y FERRARI, G.
(coords.) Codice dei contratti pubblici. Tomo I, Neldiritto editore, Molfetta, 2017, pp. 585 y 586.

' pPAINO, A., “La nuova disciplina dei contratti pubblici. Tra esigenze di semplificazione
rilancio dell’economia e contrasto alla corruzione”, cit., p. 42.

15 CORRADO, A., «La trasparenza negli appalti pubblici, tra obblighi di pubblicazione e
pubblicita legale», Federalismi.it: Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo, vol. 1, 2018,

p- 1.
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forma directa frente a aquellos que, a su vez, constituyen sus propios patrocinadores

finales: los ciudadanos'®®.

3%- Y, finalmente, encontramos las esperadas ventajas informativas en orden a
corregir las ineficiencias ocasionadas por causas procedentes del lado de la demanda no
intencionales'®’ al favorecer el conocimiento por parte de los entes adjudicadores de las
caracteristicas y parametros del mercado de la contratacion publica al que se van a

enfrentar.

Las fuertes expectativas de las anteriores ventajas con la implementacion de las
TIC devendran, en buena medida, de caracteristicas asociadas al funcionamiento de las

mismas, tales como' %

- La desterritorializacion: consistente en la desconexion de las actividades
desarrolladas en la red y en un espacio fisico bien definido que es sustituido por el

“espacio telematico”, que la doctrina ha venido a denominar como un “no lugar”'®’.

- La desestatalizacion: en cuanto la actividad desarrollada en la red tiende a
sobrepasar facilmente y con naturalidad los confines de un solo Estado y, por ende, su

marco normativo.

- La desmaterializacion: en cuanto el empleo de las TIC produce una
transformacion del objeto regulatorio dejando de ser un elemento compuesto por a&tomos
—elementos fundamentales de la materia— para convertirse en una secuencia de bits,
constitutiva de bienes o de canales de interrelacion o de transmision de informacion
entre dos o mas sujetos. Elemento informatizado que viene a permitir una transmision e
intercambio que reduce exponencialmente las cargas, los costes y el tiempo de
transmision de elementos materiales ya fueran constitutivos de bienes o transmisores de
informacion'’’, asi como una preconcebida mayor fiabilidad y exactitud operacional en

cuanto a su comportamiento. Esta desmaterializacion se hace plenamente patente en el

166 Al respecto véase la relacion entre transparencia y acercamiento de la ciudadania a la
Administracion publica establecida en SPASIANO, M. R., «I principi di pubblicita. Trasparenza e
imparzialita», en SANDULLI, M.A. (coord.) Codice dell ’azione amministrativa, Giuffré¢ Editore, Milano,
2017

17 Todo este tipo de ventajas derivadas de la introduccion de las TIC en los procedimientos de
contratacion publica ya fueron previstos en il Piano d’azione per [’e-government, del 23 giugno 2000,
Roma.

168 PAscuzzl, G., 1l diritto dell era digitale, cit., pp. 323 a 344.

169 IRTIL, N., Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Laterza, Roma-Bari, 2001.

170 NEGROPONTE, N., Essere digitali, Sperling & Kupfer, Milano, 1995.
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ambito de la contratacion publica, donde, como pasaremos a analizar en detalle en los
siguientes capitulos se tiende hacia la desmaterializacion de los documentos, firmas,
canales de transmision e incluso de los sujetos operantes, hasta el punto de que se trata
de sustituir al 6rgano de contratacidon por un algoritmo informatico a la hora de proceder
a la evaluacion de las ofertas, presuponiendo una actuacidon mas precisa, exacta y libre

de sesgos.

Caracteristicas de las TIC a las que se unira la posible implementacion, a través
de los canales abiertos por aquellas, de funcionalidades en buena medida inéditas en el
seno de la administracion analdgica, tales como la hipertextualidad, consistente en la
posibilidad de introducir vias de acceso directo y automaticas entre diversos
documentos; la hipermedialidad, consistente en la posibilidad de mediar sistemas de
hipertextualidad entre diversos medios o soportes de comunicacion, por ejemplo entre
un documento escrito y sistemas de reproduccion de video y sonido; y la interactividad,
consistente en la viabilidad del canal de comunicacién que conecte a dos partes con el

fin de permitir un didlogo bidireccional'”’

. Funcionalidades que, como veremos,
aportaran un amplio espectro de posibilidades a la hora de que estas nuevas tecnologias
se descubran en el campo de la contratacion publica como una verdadera innovacion

tecnologica.

Gracias a las referidas ventajas asociadas, aprioristicamente, a las TIC se han de

conseguir importantes efectos, tales como:

- Incrementar el conocimiento del mercado en cuestion y en

consecuencia del poder negociador del ente adjudicador.

- Disminuir la eficacia de los intentos de ocultar y/o justificar una
situacion de ineficiencia de la contratacion publica en base a la estructura natural del
mercado cuando sea provocada, en ultima instancia, con la anuencia del poder

adjudicador.

- Favorecer la eliminacion de sectores en los que se produzca una
estructura de funcionamiento oligopolista o colusoria, incluso en aquellos en los que
dicho funcionamiento se presente tradicionalmente como algo estructural e inevitable,
gracias a los potentes efectos que las TIC pueden desplegar a la hora de favorecer la

concurrencia competitiva de los operadores economicos, y que estan permitiendo al

7! CoSTANZO, P., “Internet (Diritto Pubblico) -voce-", cit., pp. 349 y 350.
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legislador europeo insistir en la conformacion de un mercado de contratacion publica

{inico en toda la Unién'">.

Todas estas ventajas, caracteristicas y efectos, esperables de las TIC conducen a
que uno de los principales objetivos perseguidos por el legislador en la implementacion
de aquellas sea, en tultima instancia, el de incrementar la eficacia del gasto publico
mediante la introduccion de procedimientos mas racionales, eficientes y
transparentes' °, destacando en su prosecucion el alcance de un hito que supone a la vez
un factor habilitante y/o favorecedor del objetivo anterior, asi como un logro con
entidad propia: la posibilidad a partir de 2018 (evidentemente incumplida dadas las
fechas en que nos encontramos y que esperamos se haga realidad a partir de 2020) de
que las empresas de cualquier Estado miembro sean capaces de presentarse a

licitaciones publicas por via electrénica en cualquier lugar de la UE'”*.

En nuestra opinidon, seran las ventajas de concurrencia, en la medida que
permitan paliar defectos estructurales de competencia por parte de los licitadores, asi
como las conductuales e informativas, las que otorguen en ultima instancia a la
contratacion electronica su importancia esencial y constitutiva de un punto de inflexion
en el desarrollo de la figura de la contratacion publica, haciendo que trascienda mas alla
de la mera novedad funcional. Como sefiala Pascuzzi, el Derecho se servira

nuevamente de las soluciones ofrecidas por la ciencia a fin de encontrar instrumentos

172 Como viene a sefialar el TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. SALA SEXTA,
Sentencia de 27 de noviembre de 2001, C-285/99 y C-286/99: “La coordinacion comunitaria de los
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos tiene principalmente por objeto proteger los
intereses de los operadores econdmicos establecidos en un Estado miembro que deseen ofrecer bienes o
servicios a las entidades adjudicadoras establecidas en otro Estado miembro y, con dicho fin, excluir tanto
el riesgo de que se dé preferencia a los licitadores nacionales en cualquier adjudicacion de contratos como
la posibilidad de que una entidad adjudicadora ptiblica se guie por consideraciones que no tengan caracter
economico (véanse, en este sentido, las sentencias de 3 de octubre de 2000, University of Cambridge, C-
380/98, Rec. p. [-8035, apartados 16 y 17, y de 1 de febrero de 2001, Comision/Francia, C-237/99, Rec.
p. 1-939, apartados 41 y 42)”, resaltando como emana de la normativa europea y ha de respetarse el
“principio de no discriminacion por razon de la nacionalidad”.

173 MARTIN DELGADO, I., «La difusion e intercambio de informacidén contractual a través de
medios electronicos. Publicidad, notificaciones y comunicaciones electronicas», en GAMERO CASADO, E.
y GALLEGO CORCOLES, 1. (coords.) Tratado de contratos del Sector Piiblico. Tomo II, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 1900.

174 COMISION EUROPEA, COM (2016) 179 final, de 19 de abril: Plan de Accién sobre
Administracion Electronica de la UE 2016-2020. Acelerar la transformacion digital de la
Administracion.

76



Capitulo I — El mercado de la contratacion publica. Funcionamiento, estructura y déficits estructurales

que permitan la correccion de determinadas realidades juridicas que no han podido ser

solventadas sobre la base de los medios existentes previamente' .

No obstante, las potencialidades de la administracion electronica en materia de
contratacion del sector publico, requeriran para su plasmacion real de la pericia y el
buen hacer del legislador, lo que deberd coordinarse con las oportunidades que ofrecen
las TIC, a fin de que la nueva era tecnologica nos permita superar deficiencias
estructurales del comportamiento de los poderes adjudicadores y del mercado en el que
pretenda realizar sus ofertas, no bastando para ello con un supuesto incremento de la
publicidad en la red de las contrataciones o del derecho de acceso a la informacion

publica'"®

, toda vez que, como indica DE NICTOLIS, en aras a la consecucion de la
transparencia, la accesibilidad on line es condicion necesaria pero no suficiente ante la
evidencia de que una ingente informacidon, sin la necesaria organizacion,
esquematizacion y sistematizacion, puede producir un “rumore informatico” con una
capacidad informativa analoga a la del silencio'”’ puesto que la estricta publicidad de la

informacion no ird acompafiada de una adecuada disponibilidad de la misma'”®.

Asi las cosas, pese a ser cierto que las TIC y la informacién facilitada por los
poderes adjudicadores a través de ellas es una novedosa e importante fuente de
informacion de la que puedan nutrirse los érganos de control'”, para poder hacer
realidad sus potencialidades y conseguir los resultados que se esperan de estas nuevas
publicaciones, no bastard con limitarnos a exigir la posibilidad de acceder informacion
de procesos de contratacion publica o configurar unas comunicaciones telematicas que

mantengan la misma regulacion y estructura que las existentes en la Administracioén en

S pascuzzl, G., 1l diritto dell’era digitale. Tecnologie informatiche e regole privatistiche, 11
Mulino, Bologna, 2002, p. 9.

176 ESCRIHUELA MORALES, F. J., “La contratacién del sector publico y la corrupcion”, cit., p. 2.
Igualmente, véase la critica del entendimiento de la transparencia como la mera apertura de datos en
VALERO TORRIOS, J., «Innovacioén tecnoldgica e innovacion administrativa», en Seminario Teoria y
Método-STEM, Universidad Castilla La Mancha, 2016, pp. 21 y 22. MARTINEZ GUTIERREZ, R., La
contratacion publica electronica. Andlisis y propuesta de transposicion de las Directivas comunitarias de
2014, cit., pp. 33 y 34.

7" DE NICTOLIS, R., «II codice dei contratti pubblici: la semplificazione che verra», en L Italia
cha cambia: dalla riforma dei contratti pubblici alla riforma della pubblica amministrazione, Giuffré
Editore, Milano, 2017, p. 84.

178 TESSARO, T. Y PIOVESAN, S., La riforma Madia del procedimento amministrativo. La legge
241/90 dopo la legge 124/2015, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2015, p. 127.

17 CANCELO, A., “Diez afios de Contratacion Publica Electronica. Reflexiones y perspectivas de
la puesta en practica de la contratacion electronica desde Euskadi”, cit., pp. 8 y 9.
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papel'®, sino que serd necesario que la informacion —desmaterializada— facilmente
accesible por estos medios y los tramites habilitados electronicamente estén
adecuadamente disefiados en la normativa, se hagan por unos conductos pertinentes que
garanticen un acceso asequible, seguro y fiable, cuenten con los medios de supervision
oportunos y, sobre todo, vayan acompafnados de la adaptacion de sus figuras juridicas
tradicionales a la nueva realidad de las TIC, debiendo procederse, en definitiva a una
adaptacion holistica de la estructura organizativa de la Administracion, asi como de sus

4mbitos materiales de actuaciéon'®!.

En otro caso, la implementacion de medios electronicos no conllevara la

introduccion de innovacion administrativa alguna al no suponer una mejora de
. . . .. ., - 182

funcionamiento respecto del sistema tradicional al que pretende sustituir *°, extremo
fundamental tenido en cuenta por la Comision Europea al definir la Administracion
electronica, no solo como la implementacion del uso de nuevas tecnologias, sino
también como el procedimiento combinado de dicho uso junto con la introduccion de
cambios organizativos y nuevas aptitudes en la Administracion con el fin de adecuarla a

aquellas'®’.

Al mismo tiempo, deberan plantearse y superarse los propios y nuevos retos
inherentes a la introduccion de las TIC en los procedimientos de contratacion publica,
tales como la garantia de seguridad en las relaciones entre los operadores de este
mercado, de forma andloga o superior a los niveles propios de la Administracion en
papel, y una configuracion en la introduccién de este tipo de herramientas que no
suponga la introduccién de barreras de entrada y obstaculos a la libre concurrencia

derivados de las necesidades de nuevo equipamiento y aprendizaje tecnoldgico de sus

80 MARTINEZ FERNANDEZ, J. M., “«Transparencia» vs «Transparencia» en la contratacion
publica”, cit., p. 3.

81 MARTIN DELGADO, 1., “La difusion e intercambio de informacidén contractual a través de
medios electronicos. Publicidad, notificaciones y comunicaciones electronicas”, cit., p. 1896. En el
mismo sentido, CHOI, J. Y. Y KM, H., «Electronic Government Procurement Reformy, Public
Procurement Law Review, vol. 3, 2013, p. 116.

82 En este sentido GALLEGO CORCOLES, 1., “Contratacion publica e innovacion tecnologica”,
cit., p. 2; GAMERO CASADO, E. Y MARTINEZ GUTIERREZ, R., “El Derecho Administrativo ante la «Era de
la Informacion»”, cit., p. 35; VALERO TORRIJOS, J., “La transposicion en Espana de la normativa europea
sobre contratacion publica electronica: Una oportunidad para la innovacion tecnoldgica”, cit., p. 38; o
VALERO TORRIJOS, J., “Innovacién tecnoldgica e innovacion administrativa”, cit., p. 5.

183 COMISION EUROPEA, COM (2003) 567 final. El papel de la administracion electrénica en el
futuro de Europa, p. 7. En igual sentido, véase el concepto de transformacion digital contenido en
COMISION EUROPEA, COM (2017) 572 final de 30 de octubre: Conseguir que la contratacion publica
funcione en Europa y para Europa, cit.
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operadores, debiendo tenerse muy presente que, en caso contrario, esta nueva
herramienta no solo perderia sus esperados efectos positivos, sino que ademas podria
convertirse, ahora, en un factor negativo que llegara a imposibilitar el acceso a la
contratacion publica'®, que conduzca, consecuentemente, a una involucion respecto de

la contratacion publica en papel.

Por ultimo, cabe sefialar que los referidos efectos positivos de concurrencia y
conductuales e, incluso, las ventajas informativas producidas por la implantacion de
sistemas de contratacion publica electronica entroncan de forma directa con la figura del
llamado Open Government o Gobierno Abierto, fundado sobre la idea de que el poder
publico debe ejercitarse de manera abierta y transparente, permitiendo la llamada

democracia participativa sobre la base de tres grandes pilares'™:

+ La transparencia, de modo que se favorezca la fiscalizacion de la actuacion de

los poderes publicos por parte de los ciudadanos.

+ La participacion, de modo que se permita la interaccion de los poderes
publicos con la ciudadania y el sector privado en general a la hora de obtener ideas que

permitan la mejora de su funcionamiento.

+ La colaboracion de todos los niveles de gobierno entre ellos mismos y entre

estos y los entes privados.

Dicha iniciativa ha sido puesta en valor a nivel internacional, trascendiendo sus
origenes estadounidenses, por medio de la iniciativa multilateral Open Government
Partnership —OGP— en la que han participado hasta 65 paises, entre ellos Italia desde
5 de septiembre de 2011, motivando, a nivel nacional, la aparicion del plan de accion
nacional de 2012 y, posteriormente, del plan de accidon nacional de 2014, los cuales han
contemplado el e-govermment como uno de los elementos protagonistas de su

establecimiento'®®.

Expuestos y analizados, bajo un punto de vista tedrico-formal, los efectos
esperados y los desafios a los que se enfrenta la contratacion electronica, procede el

analisis de los mismos en el proceso real de implantacion de soluciones de e-

134 En este sentido véase D’ELIA CiampL, 1., «L’informatica e le banche dati», en CASSESE, S.
(coord.) Trattato di diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale. Vol. III, Giuffré Editore,
Milano, 2003, p. 1627.

185 COSTANTINO, F., «Open Governmenty», en Digesto discipline pubblicistiche. Aggiornamento
2015, Utet giuridica, Milano.

186 COMISION EUROPEA, COM(2010) 245, de 19 de mayo: Una agenda digital para Europa, cit.
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procurement en Italia desde sus albores hasta el momento actual, con la finalidad de
contrastar la realidad o no de aquellos, asi como el planteamiento de vias y

reestructuraciones regulatorias que permitan la obtencidon de todas sus potencialidades.
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CAPITULO I

LOS INSTRUMENTOS BASICOS DE E-GOVERNMENT PARA LA
INSTAURACION DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA

En el capitulo anterior se ha completado una m@vigiel mercado de la
contratacion publica, con especial atencion a léfcits estructurales y su posible
correccion con la implementacion de las TIC, efapvia al inicio del estudio de los
sistemas dee-procurementque resulta necesario para su comprension y que, e
particular, nos servira para tener presente en itoolmento la orientacion que se desea
dar a las TIC, generalmente tendente a la consgtul® una serie de objetivos que
permitan eliminar o, al menos, reducir, las deficias detectadas en los actuales

sistemas de contratacion, muchas de ellas condatemasalvables hasta la fecha.

No obstante, no nos encontramos aun en situaci@balelar directamente tales
sistemas, siendo necesario que, igualmente, deafpravia, se proceda al analisis del
marco, mas amplio, en el que aquellos se insettal,es la implantacion de sistemas
generales dee-government En efecto, la digitalizacion de los procedimientde
contratacion publica se enmarca dentro de una skEriéniciativas tendentes a la
digitalizacion de toda la Administracién Publi#alo que necesariamente conducira a
que el andlisis de la contratacion publica ele@tgentronque y parta necesariamente
de la regulacion de la Administracion digital en @njunto®®, fenémeno que ha
experimentado una extensién fuertemente signifiaatal y como se desprende del

B7VILLA, D., «Digitalizzazione delle procedure e operat@dr®omici», en GRRADINO, M. y
DAMIANI, S.S. (coords.) nuovi appalti pubblici. Commento al d.lgs. 18 é@r2016, n. 50 Giuffré
Editore, Varese, 2017, p. 169pdc|, M., «Tecniche e strumenti per gli appalti elettmré aggregati
(artt. 54-58)», en GRRADINO, M. Y DAMIANI, S.S. (coords.) nuovi appalti pubblici. Commento al d.Igs.
18 aprile 2016, n. 50Giuffre Editore, Varese, 2017, p. 210.

188 MARTIN DELGADO, I., “La difusiéon e intercambio de informacién cattual a través de
medios electrénicos. Publicidad, notificacione®gnanicaciones electrénicas”, cit., pp. 1898 a 1900.
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hecho de que su normativa general, el d.Igs. n. 82/2005, en su art. 5-bis, introducido por
el art. 4, c. 2 del d.lgs. n. 235/2010, prevido que desde el 25 de enero de 2011 las
comunicaciones entre empresas y Administracion Publica debieran llevarse a cabo
preceptivamente mediante la utilizaciéon de medios telematicos. Dinamica italiana que
se inserta dentro del contexto europeo y global en los que se ha impulsado fuertemente
la extension de los sistemas de e-governmentm, sobre la idea fundamental de la
relacion entre progreso tecnologico y productividad, que ha llevado a ligar de forma
directamente proporcional el nivel de implementacion de sistemas de gobierno
electronico y el desarrollo economico de los Estados por medio de dos vias: de un lado
mediante el incremento de la eficiencia y la productividad en el desarrollo de los
procedimientos internos de la Administraciéon Publica, generando asi ahorros que
permitan reducir los costes de los procedimientos en cuestion; y de otro, mediante una
optimizaciéon o mejora de los servicios administrativos prestados a los ciudadanos que
permita incrementar la productividad del sector privado'”’. Efectos esperados que en el
caso de la Unidon Europea han sido ligados a la adopcion de medidas tendentes a

combatir la situacion de crisis economica'®’.

El fenémeno del e-government podriamos definirlo como la interaccion digital
entre administraciones y administrados, particularmente, en la dimension de oferta de
servicios on line a los ciudadanos y a las empresas'®%, orientado a la consecucion de la
reduccion de los costes de funcionamiento, asi como permitir el ahorro de tiempo a
administraciones y administrados, esto es, a un funcionamiento mas eficiente de los
servicios administrativos puestos a disposicion de los ciudadanos', uno de los cuales,

de caracter esencial, seria precisamente la contratacion pablica'™”.

'8 THE UNITED NATIONS, E-government survey 2016: e-government in support of sustainable
development.

190 Ciocca, P. Y SATTA, F., «La dematerializzazione dei servizi della P.A.: un’introduzione
economica e gli aspetti giuridici del problemay, Diritto Amministrativo, vol. 2, 2008, p. 284. En el mismo
sentido pero en relacion a los conceptos de back office y front office véase COSTANTINO, F., «L’uso della
telematica nella pubblica amministrazione», en ROMANO, A. (coord.) L’azione amministrativa, G.
Giappichelli Editore, 2016, p. 246.

191 MADDALENA, M. L., “La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo”, cit.,
p. 522.

192 ARPAIA, C. M.; FERRO, P.; GIUzIO, W.; IVALDI, G. Y MONACELLL D., «L’e-government in
Italia: situazione attuale, problemi e prospettive», Questioni di Economia e Finanza. Banca d’Italia, vol.
309, 2016, p. 5.

193 COMISION EUROPEA, COM(2010) 245, de 19 de mayo: Una agenda digital para Europa, cit.

194 MARTINEZ GUTIERREZ, R., «El uso de medios electronicos en la contratacion publica. La
relacion entre las Leyes 39 y 40 de 2015 y las Directivas 24 y 55 de 2014 de contratacion publica y
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Interaccion que, a través de su evolucion, prevé la consecucion final de un
estadio de Digital Government en el cual los usuarios-administrados, mediante el
empleo de Internet, se constituirian en una parte activa del sector publico, de modo que
contribuyan a la conformacion de los planes de accion publicos mediante la expresion

de sus preferencias y de sus necesidades'”’.

En el caso italiano, el proceso de implementacion del e-government ha contado
desde sus inicios con la esencial participacion de la Consip, s.P.A., sociedad empresarial
participada al 100% por el Ministero dell’Economia e delle Finanze y creada en el afio
1997, en cuya accion encontramos tres lineas fundamentales de accion: 1) la
optimizacion de la organizacion y de los procesos de funcionamiento; ii) la mejora de la
usabilidad de los sistemas y de la circulacion interna y externa de la informacion; y iii)
la racionalizacion y la coordinacion del gasto en la compra de equipos informéticos y en
la infraestructura tecnoldgica y de seguridad'”®. Dicho proceso se ha regido por los
fundamentos recogidos en el art. 12 del d.lgs. n. 82/2005 tanto para las relaciones ad
extra como ad intra de las Administraciones Publicas, cuales son los principios de
eficacia, eficiencia, economicidad, imparcialidad, transparencia, simplificacion y
participacion, estableciendo que, en el respeto a la autonomia de cada administracion,
debe procurarse la uniformidad e interoperabilidad de las plataformas electronicas de la

Administracion.

No obstante, como muestra el indicador de la Union Europea, DESI,
correspondiente al afio 2018, alin queda un largo camino por recorrer en aras a su
implementaciéon real a pesar de los grandes pasos dados por la normativa del
Ordenamiento Juridico italiano que tendremos ocasién de analizar en detalle en los
subsiguientes epigrafes. Asi, el subindicador de este indice relativo al nivel de e-
government en cada uno de los Estados miembros arrojaba los siguientes datos, en los

que se puede ver una situacion de Italia marcadamente por debajo de la media de la UE:

facturacion electronica. Propuestas para su transposicion», en MARTIN DELGADO, 1. (coord.) La reforma
de la Administracion electronica: Una oportunidad para la innovacion desde el Derecho, INAP, Madrid,
2017, p. 287.

195 OCDE, Digital government strategies for transforming public services in the welfare areas,
2014.

% BrOGGL, D., Consip: 1l significato di un’esperienza. Teoria e pratica tra e-procurement ed e-
government, cit., p. 25; «CONSIP. CHI SIAMO», fecha de consulta 4 febrero 2018, en
http://www.consip.it/azienda/chi-siamo.
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Sin embargo, dentro de los referidos datos, merece la pena detenernos en el
hecho de que estos ponen de manifiesto una buena o aceptable situacion de Italia en
relacion al nimero de servicios administrativos a los que se puede tener acceso on line,
donde Italia obtiene una puntuacion de 87,3 sobre 100 —por encima de la media de la

UE—:
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European Commission, Digital Scoreboard

Lo que contrasta con su impacto real entre los ciudadanos o usuarios de e-
government, donde Italia ocupa el ultimo puesto de la Union Europea con un porcentaje

de utilizacion de los servicios de e-government del 30 %:
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European Commission, Digital Scoreboard

Se corrobora a la vista de los datos expuestos la existencia de una significativa
potenciacion normativa de los canales de e-government en Italia, que, sin embargo, ha

tenido hasta el momento una limitada repercusion factica.

A la vista de todo lo anterior, procede que nos detengamos en determinados
aspectos de la normativa sobre Administracion digital, tales como la interoperabilidad
de los sistemas electronicos de las distintas administraciones, nuevo reto que debera
afrontar el legislador derivado de la introduccion de las TIC; la forma en que dichos
sistemas han sido implementados en todo el territorio italiano que podriamos
determinar, al menos, como al borde de las competencias constitucionalmente atribuidas
al legislador nacional; y las principales herramientas tecnoldgicas generales que jugaran
un papel esencial en el concreto funcionamiento de la contratacion electrénica como
son: el documento electronico y sus canales de transmision, la firma electronica y la
implementacién de declaraciones responsables electronicas. Todo ello con un doble
objetivo: la presentacion y conceptualizacion del contexto y de los instrumentos
generales del e-government, indispensables para la comprension del funcionamiento de
la contratacion publica electronica, asi como el analisis de la evolucion de esta
normativa sectorial a la hora de adoptar sucesivas medidas que permitan superar a los
ciudadanos la brecha y barreras digitales a fin de avanzar hacia un panorama dirigido,
no solo a la mayor patencia factica de las herramientas de administracion electronica,
sino a la prevision de éstas como el cauce preceptivo de interrelacion entre

Administracion y administrado.
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1. LA INTEROPERABILIDAD

La implementacion de sistemas de e-government en el seno de un Ordenamiento
Juridico descentralizado como el italiano, requieren, a priori, de la iniciativa y direccion
de cada uno de los distintos niveles de Gobierno existentes dentro de sus
correspondientes ambitos competenciales, los cuales estardn presididos por los

principios de autonomia funcional y organizativa.

Ello viene a constituir un primer gran reto del gobierno electronico en Italia: /a
interoperabilidad de los distintos sistemas de gobierno electronico, en defecto de la
cual se produciria un fuerte riesgo de descoordinacion en el funcionamiento de los
sistemas electronicos generando excesivas cargas a los administrados consistentes en
que tuvieran que acceder a un equipo tecnoldgico y el conocimiento de un empleo
distintos en funcidn del nivel de la Administracion con el que se relacionaran, poniendo
en riesgo su viabilidad y éxito, de forma que pudiera devenir mas onerosa la utilizacion
de los sistemas de la administracion digital que los de la analdgica hasta el punto de
establecer potencialmente barreras de acceso insalvables en la relacion con las
Administraciones Publicas. Ello implica que la interoperabilidad, mas alld de un
requisito tecnoldgico o una regla técnica, se ha de establecer como un presupuesto
juridicamente relevante ligado a la cooperacion administrativa en sede del

procedimiento'’.

A este respecto, el art. 3.f) de la Decision 2004/387/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a la prestacion interoperable de servicios
paneuropeos de administracion electronica al sector publico, las empresas y los

ciudadanos, ya definia la interoperabilidad como:

La capacidad de los sistemas de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones (TIC), y de los procesos empresariales a los que apoyan, de
intercambiar datos y posibilitar la puesta en comun de informacion y

conocimientos.

Concepto actualizado por el propio legislador europeo en el articulo 2.1) de la
Decision 2015/2240 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2015

en el que la define como:

197 CARDARELLI, F., “Art. 3 bis. Uso della telematica”, cit., pp. 515 y 516.
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La capacidad de que organizaciones diversas y dispares interactuen con
vistas a alcanzar objetivos comunes que sean mutuamente beneficiosos y
hayan sido acordados conjuntamente, recurriendo a la puesta en comun de
informacion y conocimientos entre las organizaciones, a través de los
procesos empresariales a los que apoyan, mediante el intercambio de datos

entre sus respectivos sistemas TIC.
Por su parte, la doctrina ha venido a definirla como'”®:

La capacidad de dos o mas sistemas de conectarse entre ellos y de dialogar
de manera automatica, intercambiando informacion y compartiendo los

recursos.

A lo que se une la definicion legal contenida en el art. 1, lett. d) del d.lgs. n.

82/2005 expresada en los siguientes términos:

Caratteristica di un sistema Caracteristica de un sistema de
informativo, le cui interfacce sono informacion, cuya interfaz es publica y
pubbliche e aperte, di interagire in abierta, capaz de interactuar
maniera automatica con altri sistema automdticamente con otros sistemas de
informativi  per lo  scambio di informacion para el intercambio de
informazioni e [’erogazione di servizi. informacion y la prestacion de servicios.

Si bien, a la hora de describir esta realidad es importante que se tenga en cuenta
el caracter complejo o “poliédrico” de la interoperabilidad"’, debiendo distinguir dentro

de este concepto central las figuras de:

- Interoperabilidad técnica: por la que se refiere a la instalacion y
configuracion de protocolos, mecanismos y sistemas informaticos de transferencia en
las diferentes Administraciones Publicas que permitan el envio de informacion

mediante el uso de las TIC entre todas ellas —efectos ad intra—, asi como que los

198 ARPAIA, C. M. Y OTROS, “L’e-government in Italia: situazione attuale, problemi e
prospettive”, cit., p. 27.

% A la hora de exponer los diferentes tipo de interoperabilidad, seguimos lo expuesto por
BERNADI GIL, X., «La cooperacion interadministrativa y la interoperabilidad», en Informe sobre la
administracion local, Fundacion Carles Pi i Sunyer, Barcelona, 2009 pp. 312 y 313; y CERRILLO I
MARTINEZ, A., «Cooperacion entre Administraciones Publicas para el impulso de la Administracion
Electronica», en La Ley de Administracion Electronica. Comentario sistemdtico a la Ley 11/2007, de 22
de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, 3*, Thompson Reuters, Cizur
Menor, 2010 p. 499.
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ciudadanos puedan conectar con €stas en base a unas mismas herramientas tecnologicas
e incluso a través de unos mismos puntos de acceso —efectos ad extra—. En definitiva,
se trata de la posibilidad material de acceder a las comunicaciones y canales de
interrelacion establecidos por una Administracion, ya sea por los licitadores o por otras

Administraciones Publicas.

- Interoperabilidad semantica y lingiiistica: consistente en la utilizacion de un
lenguaje informatico que sea reconocido por todas las aplicaciones interconectadas, es
decir, el establecimiento de consensos dirigidos a que, una vez habilitada la
interconexion de los sistemas basicos empleados por diferentes administraciones, las
comunicaciones puedan ser descifradas facilmente por el sistema receptor. En palabras
mas llanas, aun a riesgo de una excesiva simplificacion, podriamos resumirlo en el
abandono de formatos cerrados a la hora de mostrar la informacién —p. ej. la extension

.pdf— en pos de formatos abiertos —p. ¢j. la extension .xml—.

Esta definicion principal de interoperabilidad seméntica nos conduce a su
concepcion ad intra, esto es, como un requisito técnico necesario para el buen
funcionamiento de las aplicaciones interconectadas, al permitir la lectura de los
correspondientes datos y archivos intercambiados. Si bien, en el presente trabajo y con
la vista puesta en el ambito de la contratacion publica, no podemos sino destacar la
relevancia ad extra de este tipo de interoperabilidad, también conocida como

interoperabilidad lingiiistica®.

En tal sentido, debemos destacar la interoperabilidad semantica ad extra o
lingiiistica como el establecimiento de una terminologia o codigo estandar de utilizacion
y comprension comun entre todos los administrados, con independencia de la
Administracion o poder adjudicador al que se dirijan. Variante ésta que cobrara especial
relevancia en la contratacion del sector publico por cuanto las politicas europeas atinan
los objetivos consistentes, por un lado, en posibilitar las concurrencia competitiva de
operadores economicos de todos los Estados miembros de la Union Europea y, por otro,
incrementar la participacion e integraciéon en estos procedimientos de las Pymes,
pequetias organizaciones donde la necesidad de acceder a la utilizacion del idioma —
distinto al suyo— del poder adjudicador o incluso a los idiomas mas extendidos de la

Union, como el inglés o el francés, puede suponer una barrera y un desincentivo

290 BERNADI GIL, X., “La cooperacién interadministrativa y la interoperabilidad”, cit. p. 313.
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notable?®!

, constituyendo una amenaza para la creacion de un mercado europeo unico de
contratacion del sector publico que permita el acceso a todo tipo de potencial licitador

interesado.

La importancia de avanzar en el aseguramiento de la interoperabilidad
lingiiistica se pone de manifiesto al contemplar datos estadisticos como los obrantes en
las tablas I1.1.1 y II.1.2, en los que se evidencia que, mientras los directores de las
empresas de paises nordicos y los de reducida dimension manejan, en su practica
totalidad, otros idiomas, en casos como los de Francia, Espafia, Hungria o Irlanda, el
conocimiento de una lengua extranjera es inferior al 30 % (Tabla II.1.1). Diferencias
que se acentlian si tenemos en cuenta el conocimiento de lenguas extranjeras en los
diferentes Estados miembros por parte del personal administrativo auxiliar y
trabajadores del sector servicios y personal de ventas, segmento de poblacion dentro del

cual puede estar integrado personal de alta direccion de las Pymes (Tabla I11.1.2).

Tabla I1.1.1
Managers, professionals, technicians and associate Tabla IT.1.2
professionals without foreign languages (%) Clerical support workers, service and sales workers
Country / Year 2016 without foreign languages (%)
Lithuania 1.7 Country/Year 2016

Latvia 1,9 Latvia 3,1
Cyprus 2,6 Luxembourg 3.6
Luxembourg 2,7 Cyprus 4,8
Finland 2,9 Denmark Bk
Denmark 3,2% Finland 6,9
Malta 3.6 Sweden 6,9%*
Estonia 3,8%* Slovakia 9,2
Slovakia 4,1 Estonia 9,7%
Austria 42 Austria 10,5
Czech Republic 5,1 Netherlands 14,5
Netherlands 5,9 Slovenia 15.0
Croatia 6.4 Croatia _ 16,1
Tovenm 6.4 Czec_h Republic 16,7
Sweden 6,6%% Belgium 18,4
Grooce 7.6 Euro area ** 20,1
Greece 21,5

Portugal 8,1
- Portugal 22.9

Belgium 8,9
Poland 9,7 laly, 255
- Germany 24,0
Euro area (19 countries) 10,1 European Union ** 24,6
European Union (28 countries) 10,2 Poland 26,5
Germany 10,5 TFEnEE 39,0%
Ttaly 17,2 Spain 42,0
Bulgaria 18,2 Bulgaria 48,1
Romania 19,2 Hungary 54,1
France 23,7** Romania 56,1
Spain 26,4 United Kingdom 68,0
Hungary 322 Ireland 73.9*
Ireland 49,4%** Lithuania n/d
United Kingdom 58,7 Malta n/d

* Ultimos datos correspondientes a 2007
** Ultimos datos correspondientes a 2011
_Source: Eurostat

* Ultimos datos correspondientes a 2011

** Medias relativas al conjunto de paises de los que se

tienen datos

_Source: Eurostat

- Interoperabilidad organizativa: se trata de la faceta de la interoperabilidad
referida a la consecucion de una “coordinacion y alineacion” del funcionamiento de las

Administraciones Publicas electronicas interconectadas, por la que se pretende que las

2T Como establece la COMISION EUROPEA, COM(2010) 744 final de 16 de diciembre: Hacia la
interoperabilidad de los servicios publicos europeos p. 4, el multilingiiismo existente dentro de la Union
Europea puede dar lugar al establecimiento de barreras que han de ser superadas.
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configuraciones internas independientes que puedan tener las administraciones, asi
como sus diferentes modos de proceder, no supongan Obice al intercambio de
informacion existente entre ellas o provoquen que este devenga inutil. Esta vertiente de
la interoperabilidad se centra en que, una vez accesible la comunicacion y siendo
posible su lectura técnica y lingiiistica, sea util, surta efectos, y la informacion a
comunicar por operadores econémicos y poderes adjudicadores sea comprensible para
sus interlocutores —seres humanos— en términos de documentacién y requisitos
burocraticos. Ello presenta una gran relevancia en materias como la contratacion
publica, donde lo que en ultima instancia se busca es que el administrado perciba una
imagen de homogeneidad y de cierta unidad funcional de todos los operadores
econdmicos, de forma que el empresario interesado en intervenir en un procedimiento
de licitacion electronico, con las herramientas informaticas, documentacion necesaria y
el modo de proceder que emplee —y en los que invierta— para poder contratar con un
poder adjudicador, lo pueda aplicar posteriormente con todos los demas.

- Interoperabilidad juridica®:

consiste en la armonizacion de la prevision
normativa que rija el funcionamiento de las Administraciones interconectadas de forma
que se le otorgue plena validez juridica a la informacién compartida y procedente de
otros Estados miembros. Este tipo de interoperabilidad presenta una intrinseca relacion
con la interoperabilidad organizativa, si bien, ahora se centra la atencion de la eficacia
de la interoperabilidad en la necesidad de que los requisitos legales o reglamentarios
establecidos para el desarrollo del procedimiento administrativo interconectado sean
homogéneos y compatibles en todas las Administraciones Publicas afectadas,

garantizando la “validez legal” de la informacion interconectada, ademas de su

comprension y asimilacion burocratica.

Ante este fenomeno de la interoperabilidad, que viene a desvelarse como un reto
propio de la Administracion electronica a la hora de hacer posible su funcionalidad y
operatividad, desconocida en el seno de la administracion plenamente analdgica, el art.
14 del d.Lgs. n. 82/2005 establecid, sobre la base del art. 117, c. 2, lett. r) de la

Costituzione®™ que seria el Estado el encargado de coordinar’™ los sistemas de e-

292 Aunque los autores de referencia no hacen mencion a este tipo de interoperabilidad, este
concepto ha sido introducido por la Comision Europea. Véase Ibid. p. 4.

203 B referido art. de la Costituzione reserva al Estado la competencia exclusiva sobre “pesi,
misure e determinazione del tempo, coordinamento informativo statistico e informatico dei dati
dell'amministrazione statale, regionale e locale;, opere dell'ingegno”, esto es, “pesos, medidas y
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government de todas las administraciones publicas, dictando las normas técnicas
necesarias en aras a garantizar los niveles minimos de seguridad e interoperabilidad de
los mismos, asi como de los flujos de informacion, sefialando como elemento esencial
para la adopcion de acuerdos y direccion de la coordinacion a la Conferenza unificata
Stato Regioni. Al respecto, se ha de destacar la inclusion por el d.lgs. n. 159/2006 del c.
3-bis del art. 14 del d.lgs. n. 82/2005 en el que se preveia que en el seno de la
Conferenza unificata se estableciera una comision permanente para la innovacion
tecnologica en las regiones y en los entes locales con funciones consultivas. Iniciativa
que, finalmente, dio paso a la introduccion de un nuevo instrumento coordinador a
través de la modificacion del art. 14, c. 2 del d.Igs. n. 82/2005 llevada a cabo por el
d.lgs. n. 179/2016 donde se establece como organismo encargado de dicha tarea a la
“Agencia por la Italia Digital” —AgID—, pasando a ser este organismo autobnomo de

4mbito nacional®®’

el encargado de indicar las caracteristicas minimas de seguridad,
interconexion y funcionalidades de todo instrumento de gobierno -electronico
implantado en Italia, siéndole confiada la potestad de proceder a la coordinacion
informatica de la administracion estatal, regional y local, asi como la de favorecer la
adopcion de infraestructuras y tecnologias comunes que permitan la interoperabilidad

técnica.

Se comienza a apreciar, pues, como la consecucion de la interoperabilidad en
cada una de sus facetas podra basarse principalmente en dos procedimientos

. . . ., ., 206 - e . .
alternativos: la coordinacion y la cooperacion™", sin perjuicio de posibles soluciones

eclécticas.

determinacion del tiempo; coordinacion de la informacién estadistica e informatica de los datos de la
administracion estatal, regional y local; propiedad intelectual”.

294 Ta] concepto de coordinacién ha sido precisado por la CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza n.
17/2004, 16 gennaio, como un elemento tendente a la garantia de “una comunicanza di linguaggi,
procedure e standard omogenei, in modo da permettere la comunicabilita tra i sistema informatici della
pubblica amministrazione”, esto es, “una interconexién de lenguajes, procedimientos y estandares
homogéneos, para permitir la comunicacion entre los sistemas de informacion de la administracion
publica”.

295 Organismo instituido en virtud del d.L. n. 83/2012 convertido en la Legge n. 134/2012 con la
finalidad de contribuir a la consecucion de los objetivos de la agenda digital italiana mediante el impulso
de la difusion de la utilizacion de las TIC favoreciendo asi la innovacion y el crecimiento econémico.

2% Con mas detalle y a efectos de diferenciar los de interoperabilidad, coordinacion y
cooperacion véase MARTINEZ GUTIERREZ, R., «Cooperacion y coordinacion entre administraciones
publicas para el impulso de la administracion electronica. La interoperabilidady», en Administracion
electronica y ciudadanos, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor, 2011 p. 672 y ss. En mayor
profundidad sobre la utilizacion de la cooperacion como método de introduccion de soluciones de
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Por un lado, la coordinacion se establece como una relacion interadministrativa
en la que una de las Administraciones Publicas implicadas ejerce “un poder de
direccion” y, por ende, de decision, sobre la actuacion de las demas, a fin de reconducir
a la unidad y, en cierta medida, a la homogenizacion, la actuacion de todas ellas®’. Asi,
el coordinador sera el responsable de seleccionar los medios y sistemas de
interoperabilidad que deberan adoptar todos los demas agentes implicados, pudiendo
exigir incluso el uso de las mismas plataformas por todos ellos para el envio y recepcion
de comunicaciones electronicas, siendo para ello necesaria la preexistencia de un
precepto normativo por el que se habilite la competencia de una de las Administraciones
Publicas para actuar como coordinador. Dicho de otro modo, la figura del coordinador
viene a determinar las concretas soluciones tecnologicas a través de las cuales se
producira la implementacion de las TIC para la consecucion de una Administracion

digital —interoperable—.

Por su parte, la cooperacidon viene a establecerse como una actuacion conjunta y
voluntaria, acordada en posicion de igualdad entre diferentes Administraciones Publicas
a fin de conseguir la antedicha unidad de actuacion. De esta manera, la interoperabilidad
establecida ex cooperacion consistira en el establecimiento de soluciones de
interoperabilidad escogidas de mutuo acuerdo por los agentes implicados®®. Existe
controversia a la hora de determinar si en la esencia del concepto de cooperacion se
encuentra la voluntariedad, es decir, si para el éxito de un procedimiento de cooperacion
es imprescindible la obtencion de un consenso que articule el convenio o instrumento de
colaboracion que proceda sin que ninguna de las Administraciones Publicas
intervinientes pueda imponer a sus interlocutores sus soluciones. De un lado, ha sido
tradicional la afirmacién de dicho rasgo”, aunque no podemos obviar la existencia de

tesis que mantienen una postura contraria, sosteniendo la posibilidad de que el

interoperabilidad véase CERRILLO I MARTINEZ, A., “Cooperacion entre Administraciones Publicas para el
impulso de la Administracién Electronica”, cit. p. 495 y ss.

Tal dicotomia de términos segiin nomenclatura del Ordenamiento Juridico es hasta cierto punto
analoga a la contraposicion de los términos de coordinamento, el cual corresponderia a la idea espafola
de cooperacion en cuanto a su nivel de incidencia, y de indirizzo que corresponderia con la idea espafola
de coordinacion. Sobre estos términos, véase MARONGIU, D., «La funzione di coordinamento informatico.
Autonomia delle Regioni e poteri del Ministro per I’innovazione e le tecnologie», Il Diritto
dell’informazione e dell informatica, vol. 1, 2005, pp. 111y 112.

207 A este respecto véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia n. 32/1983, de 28 de abril.

298 yéase al respecto TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia n. 214/1989, de 21 de diciembre.

209 CABALLER{A RIVERA, M. T., «La cooperacion interadministrativa en la LBRL», Revista de
estudios de la Administracion local y autonomica, vol. 257, 1993 pp. 45 a 49. Véase igualmente STC
214/1989 de 21 de diciembre donde la cooperacion se designa como “coordinacion voluntaria”.
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210 al

legislador elimine la nota de voluntariedad de un procedimiento de coordinacion
forzar a los agentes implicados a que lleguen a un acuerdo. Tesis estas ultimas que no
podemos compartir puesto que las observaciones hechas por las mismas parecen hacer
referencia, mdas bien, al principio general de lealtad y solidaridad entre
Administraciones Publicas y no a la posibilidad real de que, en base a las previsiones
legislativas, sea posible la imposicion forzosa de concretas técnicas de cooperacion,

dados los siguientes extremos:

- En caso de que se establezca legalmente la obligacion de cooperar sin mayor
indicacion, para que dicha obligacion se materialice debera ser posible que, en caso de
incumplimiento, éste fuera dirimible en sede judicial siendo los Tribunales quienes
impusieran los términos del consenso legislativo-politico al que deberian haber llegado
las Administraciones Publicas implicadas, lo que excederia manifiestamente de sus
competencias®''. Ademas, optar por una solucion judicial consistente en medidas de
apremio dirigidas contra las Administraciones Publicas implicadas tendria la dificultad
de determinar cual de ellas es la incumplidora, lo que se antoja a todas luces imposible,
a excepcion de casos extremos, conllevando la necesidad de que fueran dirigidas contra
todas ellas; a lo que se unirian en Ultima instancia las dificultades de ejecutar estas

medidas dada la inembargabilidad de los bienes de las Administraciones Publicas.

- Si la prevision legislativa del deber de cooperacion va seguida de “sanciones”
en caso de que no se cumpla, tales como la nulidad del acto administrativo que no
atienda al contenido sobre el que ha de versar la obligacion de cooperacion o la
imposicion subsidiaria de soluciones de interoperabilidad predispuestas por el mismo
legislador o sujeto que ¢l designe, no estaremos propiamente ante una medida de
colaboracion, sino ante medidas de coordinacion en las que se habilita como
coordinador el propio legislador o bien a un sujeto designado por éste en defecto de

efectiva colaboracion.

Sea como fuere, contraponiendo la regulacion italiana de e-government, el
concepto de interoperabilidad y los dos grandes canales para su establecimiento, hemos

de concluir que en Italia, tras una primera fase en la que se establecid la cooperacion

210 SANCHEZ MORON, M., «La coordinacién administrativa como concepto juridico», Revista de
documentacion administrativa, vol. 230-231, 1992 pp. 24 y 25.

2! Bstariamos ante una figura similar a la completitud de la voluntad del particular por el juez
previsto en determinados casos de Derecho privado que en un caso de Derecho publico como el tratado
supondria trastocar el principio de division de poderes.
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como eje central de la extension interoperable del uso de las TIC en la Administracion
Publica, siendo articulada a través de la Conferenza unificata, finalmente se ha optado
por un sistema claramente de coordinacion fundamentado sobre un organismo
independiente central como la AgID, eminentemente orientado a la consecucion de la
interoperabilidad técnica a nivel nacional y que estaria sancionado expresamente por el
reparto competencial existente en la Costituzione, en concreto en su art. 117, c.1, lett. r).
De este modo, se podria llegar a concluir, en primer término, que, dentro de la
autonomia de cada Administracion territorial, ésta decidira el establecimiento o no de
sistemas de gobierno electronico, debiendo adaptarse a los pardmetros establecidos por
la AgID en el caso de que asi lo haga. Conclusion de partida derivada del presente

epigrafe que pasamos a contrastar en el siguiente.

2. DE LA INTEROPERABILIDAD COORDINADA A LA IMPLEMENTACION
COORDINADA DE LAS TIC EN TODOS LOS NIVELES DE LA
ADMINISTRACION Y SUS DUDAS CONSTITUCIONALES

La version original del art. 7 del d.lgs. n. 82/2005 encargaba, con caracter
general, el desarrollo del empleo de las TIC a cargo de las administraciones centrales,
debiendo ponerlas a disposicion de los administrados a fin de instituirlas como cauce de
comunicacion con aquellos, asi como analizar la calidad de los servicios prestados a
través de las mismas. Sin embargo, tal limitacion del codice de la Administracion digital
a favor de la Administracion central, a la hora de establecer una necesaria apertura de
una alternativa digital en la relacion administrado-administracién, fue expandiéndose
progresivamente a otros ambitos. Asi, el referido art. 7 del d.Igs. n. 82/2005 fue
modificado en virtud del d.Igs. n. 235/2010, siendo eliminada aquella limitacion expresa
del alcance del mencionado precepto a favor de las Administraciones Publicas centrales,
inicidndose asi una reorientacion legislativa que daria lugar, finalmente, a una nueva
modificacién del precepto por parte del d.lgs. n. 179/2016, a través de la cual sus
previsiones se han hecho expresamente extensibles a todas las Administraciones
Publicas confirmandose, a su vez, la necesaria observancia de los estdndares y niveles
minimos de calidad en términos de usabilidad, accesibilidad y oportunidad establecidos
por la AgID en la implementacion de las TIC. Es maés, esta ultima modificacion del art.

7 del d.1gs. n. 82/2005, introdujo, por primera vez, una consecuencia directa para el caso
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de su incumplimiento, consistente en la posibilidad de incoar un procedimiento judicial
contra la Administracion en cuestion por tal causa. Mayor rigurosidad de esta reforma
del afio 2016 del d.lgs. n. 82/2005 con la que se pretendia eliminar la ineficiencia y
lentitud del procedimiento de la actuacion de la Administracion Publica y de los

administrados derivada de la escasa preceptividad de la normativa sectorial®'%

De este modo, a la progresiva coordinacion central del proceso de implantacion
de soluciones de interoperabilidad de las herramientas de e-government se une, también,
un progresivo aumento de las Administraciones Publicas incluidas dentro del ambito
subjetivo de la normativa estatal sobre Administracion electronica, lo que vendra a
quebrar la conclusion inicial, a la que llegdbamos en el epigrafe anterior, consistente en
la posibilidad de que las administraciones no estatales pudieran decidir o no, en el
ambito de su autonomia, la implementacion o no de sistemas electronicos, quedando
vinculados por las disposiciones centrales de coordinacion en materia de

interoperabilidad, solo en el caso de que optaran por dicha introduccion.

Proceso de expansion de las previsiones del d.gs. n. 82/2005 a otras
administraciones territoriales al que se unird, al mismo tiempo, una mayor intensidad de
las mismas en relacion a determinados grupos de administrados, respecto de los que los
medios electronicos han dejado de constituir una via adicional de relacion con los
poderes publicos para constituirse en la Uinica via de comunicacion admitida legalmente,
confirmando y aumentando, atin mas si cabe, el deber de todas las administraciones
territoriales de garantizar el acceso a sus servicios a través de medios electronicos. Asi
las cosas, el d.lgs. n. 217/2017 ha procedido a la modificacion del art. 7 del d.lgs. n.
82/2005 para la introduccion de la obligacion expresa de que los medios electronicos
establecidos para relacionarse con las Administraciones Publicas puedan ser empleados
a través de dispositivos moviles y software de acceso facilitados por parte de aquellas,
asi como a través del punto de acceso del art. 64-bis, a lo que se une la prevision del art.
8-bis del d.Igs. n. 82/2005 introducido por el d.lgs. n. 179/2016 por el que se prevé la
necesidad de las Administraciones Publicas de favorecer la disponibilidad en sus sedes
de puntos fisicos de red al servicio de los ciudadanos. Paralelamente, el art. 8, c.1 del
d.lgs. n. 82/2005, introducido por el d.lgs. n. 179/2016, sobre alfabetizacion informatica

de los ciudadanos venia a establecer que:

212 COSTANTINO, F., “L’uso della telematica nella pubblica amministrazione”, cit., p. 245;
MADDALENA, M. L., “La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo”, cit., p. 549.
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Lo Stato e i soggetti di cui
all'articolo 2, comma 2, promuovono
iniziative volte a favorire la
diffusione della cultura digitale tra i
cittadini con particolare riguardo ai
minori e alle categorie a rischio di
esclusione, anche al fine di favorire
lo sviluppo di competenze di
informatica giuridica e l'utilizzo dei
servizi  digitali delle pubbliche
amministrazioni con azioni
specifiche e concrete, avvalendosi di
un insieme di mezzi diversi fra i

quali il servizio radiotelevisivo.

El Estado y los sujetos a los que se refiere
el articulo 2, epigrafe 2, han de promover
iniciativas encaminadas a fomentar la
difusion de la cultura digital entre los
ciudadanos, con especial atencion a los
menores y las categorias en riesgo de
exclusion. También para favorecer el
desarrollo de habilidades en informatica
juridica y el uso de servicios digitales de
las  administraciones  publicas  con
acciones  especificas y  concretas,
haciendo uso de un conjunto de diferentes

medios, entre los que se encuentran el

servicio de radio y television.

En relacion a tal incremento en la preceptividad de empleo de medios
electronicos por parte de los ciudadanos en su relacion con la Administracion, puede
apreciarse como el art. 3 del d.lgs. n. 82/2015, en su redaccion inicial, se limitaba a
anadir el derecho de los ciudadanos y de las empresas a solicitar y obtener el uso de
medios telematicos en sus comunicaciones con la Administracion Publica central asi
como con los gestores de servicios publicos estatales. Derecho modificado, por primera
vez, en virtud del d.Igs. n. 159/2006, haciéndose extensivo a todas las administraciones
publicas, incluidas las periféricas, regionales y locales dentro de los limites que les
permitieran sus recursos tecnoldgicos y organizativos en el respeto a su autonomia.
Extension del ambito de aplicacion de dicho derecho que fue incrementado nuevamente
ex modificacion de tal precepto por el d.Igs. n. 235/2010 por el que se preveia su
aplicacion a las administraciones y entes contemplados en su art. 2, que remitia a su vez
al art. 1, c. 2, del d.Igs n. 165/2001, es decir, procediendo, en definitiva, a su extension a
todas las Administraciones Publicas, al tiempo que se eliminaba el inciso final anterior
por la que se limitaba el ejercicio de tal derecho en funcion de los recursos disponibles.
A su vez, el d.Igs. n. 179/2016 anadid a la anterior extension subjetiva del derecho una
extension objetiva del mismo en la que se establecia expresamente que, en la gestion de
los procedimientos administrativos, los sujetos anteriores debian permitir mediante la

utilizacion de instrumentos informaticos la posibilidad de los interesados de acceder a la
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informacion del procedimiento, al conocimiento del estado de progreso del mismo, asi
como el organismo y funcionario responsables de aquel, para lo cual tendrian el
derecho, a su vez, a la atribucion de una identidad digital que permitiera el anterior
acceso, asi como el derecho a emplear la misma para identificarse ante las
Administraciones Publicas en las relaciones telematicas con aquellas, y a recibir las
comunicaciones en su “domicilio digital”. Extension objetiva posteriormente derogada

por el d.1gs. n. 217/2017.

Por todo lo anterior, el gobierno electrénico se constituye como una realidad
innegable y en expansion, la cual, tras diez afios de vigor de su norma bdsica se ha
establecido como la tnica forma posible de interrelacion con la Administracion para
algunos administrados, impulsada fuertemente desde la legislacion nacional en todos los
niveles de gobierno, de modo que no solo se ha “impuesto” una forma o modalidad de
acceso al gobierno electronico, sino la necesidad de su implementacion con tales
parametros, en lo que podria considerarse como un desarrollo de las previsiones

programéticas del art. 3-bis de la Legge n. 241/1990%".

Impulso en lo referente a su extension y exigencia en los ambitos local y
regional que se sitia en el borde que delimita las competencias estatales y las
competencias de autoorganizacion de los niveles subcentrales, toda vez que en este
aspecto, al contrario que en lo relativo a la instauracion de un sistema de
interoperabilidad coordinado desde instancias centrales, podria llegar a detectarse, en
primera instancia, una ausencia del suficiente respaldo constitucional en materia de
competencia, dado el tenor del art. 117, c. 2, lett. g) por el que se limita la competencia
del Estado en materia de organizacion a los entes estatales y nacionales,
desprendiéndose consiguientemente una competencia plena de las regiones en materia
de organizacion regional y local por aplicacion de la clausula residual del art. 117, c. 4

de la Costituzione***.

En efecto, queda de manifiesto como se ha pasado de un sistema de prevision

estatal de instauracion y nacional de interoperabilidad a otro nacional en ambos

213 Como indica CARDARELLI, F., “Art. 3 bis. Uso della telematica”, cit., p. 511, dicho precepto
no viene a constituir en modo alguno una obligacion a cargo de las Administraciones y ni siquiera un
criterio interpretativo de otras disposiciones, sino tan solo una norma de caracter programatico que invita
a las Administraciones Publicas a la persecucion de una mayor eficiencia a través del empleo de las TIC.

24 poNTI, B., «Organizzazione delle pubbliche amministrazioni. Rapporti fra Stato, regioni e
autonomie locali», en CARLONI, E. (coord.) Codice dell’amministrazione digitale. Commento al D.Lgs. 7
marzo 2005, n. 82, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2005, p. 130.
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aspectos, lo que conlleva, en ultima instancia, a la imposicion a todas las
administraciones territoriales de la obligacion de instauracion de sistemas de gobierno
electronico y, en segunda instancia, de proceder a esa instauracion segun los dictados de
un organismo central, lo que cierra un circulo que evidencia la transicion de una
coordinacion tecnologica a una coordinacion funcional, lo que conduce a las dudas
constitucionales expuestas, reforzadas o radicadas en la modificacion constitucional,
obrada a primeros de este siglo XXI, en virtud de la cual la clausula residual de

atribucion de competencias fue transmitida del Estado a las regiones.

Tales dudas darian lugar a que las necesidades funcionales relativas a la
implementaciéon de soluciones de e-govermment derivadas de un establecimiento
dirigido desde instancias centrales que garantice su funcionalidad y viabilidad, frente a
las potenciales dificultades o imposibilidades derivadas de su establecimiento individual
por cada una de las Administraciones, dados los altos costes econdmico-financieros de
su proyectacion y construccion, mantenimiento y actualizaciéon de las necesarias

infraestructuras tecnolégicas "

, entraran en friccidbn con el reparto competencial
existente en el Ordenamiento italiano, cuestion ya surgida en los afios 70 tras la
introduccion de los primeros ordenadores en la actividad de la Administracion
Publica’'®. Ante lo cual, el legislador italiano ha tratado de intervenir mediante la
modificacion del art. 117, c. 2, lett. r) a través de la legge costituzionale publicada en la
Gazzeta Ufficiale de 15 de abril de 2016, n. 88, por medio de la cual se amplia la
competencia exclusiva del Estado a los procesos, sus infraestructuras relacionadas, y
plataformas informaticas o “processi e delle relative infrastrutture e piattaforme

. . » 217
informatiche .

Las referidas disposiciones constitucionales han sido interpretadas por la Corte
Costituzionale, quien ha venido a determinar la existencia de una coordinacion “forte”
estatal, que podriamos asemejar a la figura del indirizzo en términos del Ordenamiento
italiano o a la de la coordinacion en términos del Ordenamiento Juridico espafiol,

limitada a un aspecto técnico, que debe diferenciarse del ambito de coordinamento e

215 MADDALENA, M. L., “La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo”, cit.,
pp- 558 y 567.

216 FROSINI, V., «L’organizzazione informatica dello Stato e la liberta del cittadinoy», I/ Diritto
dell’informazione e dell informatica, vol. 3, 1993, p. 602.

27 Como sefiala MARONGIU, D., “La funzione di coordinamento informatico. Autonomia delle
Regioni e poteri del Ministro per 1’innovazione e le tecnologie”, cit., p. 110, el actual tenor del articulo,
mantenido tras el fracaso de la pretendida reforma, deja en evidencia que no se atribuye al legislador
estatal toda la materia informatica de la Administracion Publica, sino tan solo la coordinacion del sector.
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indirizzo politico administrativo, en el que se mantendria una competencia exclusiva de
las regiones con algunas garantias de autoorganizacion local’'®. Establecida, asi, la
primera linea roja en el alcance del art. 117, c. 2, lett. ) de la Costituzione, debemos
detenernos en la determinacion de la Corte Constituzionale por la que se sefiala que esa
coordinacion “forte”, aun limitada en el aspecto técnico, permite una coordinacion
estatal en dmbitos mixtos o relacionados tanto con el coordinamento técnico como el
politico-administrativo, tales como la coordinacién y racionalizacion del gasto y la
cualidad de los servicios relativos a la Administracion digital’'’. De esta forma, la
coordinacion informatica se instituye, en ultima instancia, como una competencia
transversal, de posible conexidon con otras materias, que debera valorarse caso por
casom, dada la fuerte interrelacion de los dos &mbitos de coordinacion enunciados, que
ha llevado incluso a reconocer la inevitable influencia de las potestades sobre
coordinacion  informdtica-técnica en  aspectos de  organizacion  politico-
administrativos™', siempre y cuando se trate de efectos estrictamente ligados a acciones
de coordinacion técnica, de gasto, o de cualidad del servicio al ciudadano relativos a la
Administracion digital, previendo, de otro lado, que cuando dicha influencia trascienda
de los aspectos estrictamente necesarios sera necesaria la adopcion de un acuerdo en
sede de la Conferenza Unificata®* en clara expresion de la aplicacion del principio de

leal colaboracion®®.

En este contexto, a pesar de la referida transversalidad de la coordinacion estatal
en relacion al &mbito técnico, se mantendrian las dudas de que la actuacion del Estado
se encaminara no solo a imponer unos determinados tipos de medios y soluciones
electronicas a regiones y entes locales, sino la propia imposicion del necesario uso de

los mismos. En este sentido, destaca el enfoque aportado por la modificacion del art. 12,

218 CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza n. 271/2005, 7 luglio; Sentenza n. 17/2004, 16 gennaio,
cit.

219 COSTANTINO, F., Autonomia dell’ amministrazione e innovazione digitale, Jovene Editore,
Napoli, 2012, p. 50; CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza n. 17/2004, 16 gennaio, cit.

220 D’ORLANDO, E., «Profili costituzionali dell’amministrazione digitale», Diritto
dell’informazione e dell’informatica, vol. 27-2, 2011, p. 213. Sobre el desarrollo jurisprudencial del art.
117, c. 2, lett. r) de la Costituzione, véase CARDARELLI F., “Art. 3 bis. Uso della telematica”, cit., pp. 516
y 517.

21 MARONGIU, D., Il governo dell’informatica pubblica, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
2007, p. 111; SALMONI, F., «Gli atti statali di coordinamento tecnico e la ripartizione di competente Stato-
Regioni (Corte costituzionale 1° aprile 2003 n. 103)», Giurisprudenza Costituzionale, vol. 3, 2003, p.
1743.

222 CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza n. 31/2005, 26 gennaio.

22 Sobre el principio de leal colaboracién, véase OROFINO, M., Profili costituzionali delle
comunicazioni elettroniche nell ordinamento multilivello, Giuffré Editore, Milano, 2008, pp. 256 a 258.
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c. 1 del d.Igs. n. 82/2005 llevada a cabo por el d.Igs. n. 179/2016 en virtud de la cual se
trata de enfatizar la ligazon existente entre la utilizacion de los medios electronicos en
los ambitos regional y local y la obtencion de una serie de resultados, tales como la
eficiencia —art. 97 de la Costituzione—, la eficacia, la economicidad, la imparcialidad,
la transparencia y la simplificacion, lo que no podemos ignorar que trata de conducirnos
a la apertura de otra puerta de legitimacion a la actuacion del Estado en este terreno mas
alla del art. 117, c. 2, lett. r) de la Costituzione, toda vez que la union instrumento-efecto
podria permitir una legitimacion o competencia estatal exclusiva en base al art. 117, c.
2, lett. m) de la Costituzione, a la hora de establecer la posibilidad de relacionarse
electronicamente con la administracion, como un derecho de los ciudadanos, con las
caracteristicas antes indicadas —art. 3 del d.lgs. n. 82/2005—>**. De hecho, puede
observarse como ya el art. 11 del d.Igs. n. 150/2009 establecia que la transparencia,
entendida como accesibilidad total al procedimiento, viene a constituir uno de los
niveles esenciales de la actuacion de los poderes publico sefialados en el antedicho art.
117, c. 2, lett. m) de la Costituzione®. Ecuacion a la que se afiade un tercer factor, toda
vez que ha de tenerse en cuenta que, como ha sefialado la Corte Costituzionale, mas alla
de las competencias exclusivas y compartidas expresamente reconocidas por la
Costituzione, el Estado dispondra de “poderes implicitos™ relativos a materias esenciales
para la conservacion de la unidad del Ordenamiento Juridico, como puede ser la
determinacion del valor probatorio del documento electronico informatico o la forma

del documento electronico>2®.

Por todo lo anterior, queda de manifiesto la existencia de una dicotomia entre la
necesidad de actuacion detectada por el legislador nacional a la hora de proceder a la
implementacién de las TIC en el funcionamiento de las Administraciones Publicas y el
reparto competencial existente entre las diferentes Administraciones Publicas, la cual no
es claramente solventada por el texto constitucional, pese a lo cual, el d.Igs. n. 82/2005

ha decidido establecerse, progresivamente, como una palanca que garantiza y extiende

224 Vinculacién de empleo de medios electronicos con la consecucién de objetivos de
simplificacion, rapidez, transparencia e imparcialidad que en determinadas ocasiones lleva a cabo, de
forma expresa, el propio legislador tal y como se desprende de la conexion de los arts. 1, c. 1 lett. g), lett.
000) y lett. nnn) de la Legge n. 11/2016.

2 pE MAIo, G., «Digitalizzazione dell’azione amministrativa e riforma madia», en TUCCILLO, S.
(coord.) Semplificare e liberalizzare. Amministrazione e cittadini dopo la legge 124 del 2015, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2016, p. 140.

226 DUNI, G., «Principi fondamentali del diritto amministrativoy, Diritto e processo
amministrativo, vol. 2, 2012, p. 398, en relacion a CORTE COSTITUZIONALE, Sentenza n. 303/2003, 1
ottobre; Sentenza n. 6/2004, 13 gennaio.
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el avance del e-government a todos los niveles de administracion de Italia, con la
confianza de que, finalmente, tal actuaciéon homogeneizadora desde instancias estatales,
en caso de ser necesario, sea avalada ad casum por el desarrollo interpretativo y
sistematico del art. 117 de la Costituzione, confiando buena parte de esta baza a la
antedicha relacion instrumento-efecto, el cual llegarda a alcanzar una importancia
esencial a la hora de clarificar esta misma cuestion en relacion a la implementacion
generalizada desde el Estado de soluciones de contratacion publica electronica tal y

como tendremos ocasion de analizar en el capitulo V del presente trabajo.

3. EL DOCUMENTO ELECTRONICO: CONCEPTO, VALOR PROBATORIO,
REGISTRO Y TRANSMISION

3.1 CONCEPTO

Esta figura hunde sus raices en el concepto de documento, que podemos definir,

siguiendo a GIUBBINI, como:

[...] ogni mezzo che permette di [...] cualquier medio que permite probar
attestare e tramandare la memoria di  y transmitir la memoria de un hecho,
un fatto provandone l’esattezza e le  probando su precisa realidad y sus

., 227 . .
modalita™'. condiciones.

Debiendo limitarnos dentro de la base del concepto de documento, a la concreta
tipologia de documento administrativo, definido originariamente por la Legge n.

241/1990 en su art. 22, ¢. 2 como:

ogni rappresentazione grafica,  cualquier representacion grdfica,
fotocinematografica, elettromagnetica  cinematografica,  electromagnética o
o di qualunque altra specie del cualquier otro tipo, del contenido de
contenuto di atti, anche interni, formati  actos, incluidos los internos, realizados
dalle pubbliche amministrazioni o, por las administraciones publicas o, en
comunque, utilizzati ai fini dell'attivita  cualquier caso, utilizados a efectos de la

amministrativa. actividad administrativa.

227 GIUBBINI, G., «Formazione, gestione e conservazione dei documenti informatici», en
CARLONI, E. (coord.) Codice dell’ amministrazione digitale. Commento al D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82,
Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2005, p. 223.
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Definicion posteriormente modificada por el art. 22, c. 1, lett. d) de la Legge n.

241/1990 tras su modificacion por la Legge n. 15/2005 estableciendo a éste como:

grafica,

fotocinematografica, elettromagnetica

Ogni rappresentazione

o di qualunque altra specie del
contenuto di atti, anche interni o non
relativi ad uno specifico
procedimento,  detenuti da una
pubblica amministrazione e

concernenti  attivita di  pubblico

interesse, indipendentemente dalla

natura pubblicistica o privatistica

grdfica,

cinematogrdfica, electromagnética o de

Cualquier representacion
cualquier otro tipo, del contenido de

actos, incluidos los internos o no

relacionados con un procedimiento
especifico, realizados  por una
administracion publica y relativos a
actividades de interés publico, con
independencia de la naturaleza publica o

privada de su regulacion sustantiva.

della loro disciplina sostanziale.

Como se puede observar, el concepto de documento y documento administrativo
combina las nociones de contenido y de “soporte”, de forma que ambos conforman un
todo indisociable que tradicionalmente ha venido a configurar el documento como una

cosa susceptible de propiedad y posesion®*®.

Igualmente, del concepto de documento administrativo se desprende cémo la
normativa de aplicacion presentaba, ya en 1990, una superacion del tradicional binomio
de documento en forma escrita — firma manuscrita, propio del legislador de 1942%%,
fruto de una evolucion del Ordenamiento gestada en los afios precedentes. En efecto, el
referido binomio sufri6 su primera ruptura en la segunda mitad de los afios 60 cuando
en virtud del art. 25 de la Legge n. 15/1968 se previo la facultad para todas las
Administraciones y particulares de sustituir los documentos conservados en papel por
reproducciones fotograficas, aun constituidas en fotograma negativo. Temprano sistema
de sustitucion del documento en papel que seria posteriormente detallado en virtud del
d.P.C.M. 11 de septiembre de 1974 y ampliado a los soportes Opticos —disquete— por
parte de la Legge n. 537/1993. Finalmente, como hemos visto, la Legge n. 241/1990

previd que dentro de los soportes permitidos al documento administrativo se

encontraran aquellos de naturaleza “electromagnética”.

28 pascuzzl, G., 11 diritto dell’era digitale, cit., pp. 79 y 80.
222 TROJANL, F., Il nuovo codice dell’amministrazione digitale dopo il d.lgs. 179/2016 e il
Regolamento eIDAS, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2016, p. 70.
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Antecedentes que han allanado el terreno decisivamente para que, en virtud de la
Legge Bassanini, n. 59/1997, definitivamente y de forma expresa, se reconociera plena
relevancia juridica en nuestro Ordenamiento Juridico al documento electronico, esto es,

reconociendo por primera vez relevancia juridica a un soporte no material del

documento. En concreto, el art. 15.2 de la citada ley venia a establecer que:

Gli atti, dati e documenti formati della
pubblica  amministrazione e dai
privati con strumenti informatici o
telematici, i contratti stipulati nelle
medesime forme, nonché la loro
archiviazione e trasmissione con
strumenti informatici sono validi e
rilevanti a tutti gli effetti di legge. |
criteri e le modalita di applicazione
del presente coma sono stabiliti, per
la pubblica amministrazione e per i
privati, con specifici regolamenti da
emanare entro centottanta giorni
dalla data di entrata in vigore della
presente legge ai sensi dell’art. 17

comma 2 della legge 23 agosto 1988
n. 400.

Los actos, datos y documentos producidos
por la administracion publica y por los
particulares con dispositivos informaticos
o telematicos, los contratos estipulados en
dicha forma, asi como su archivo y
transmision con instrumentos
informdticos son vdalidos y relevantes a
todos los efectos legales. Los criterios y
modalidades de aplicacion de este
epigrafe para la administracion publica y
para los particulares, seran establecidos a
traveés de los reglamentos especificos que
se promulgardan dentro de los ciento
ochenta dias contados a partir de la fecha
de entrada en vigor de esta ley de

conformidad con el art. 17, epigrafe 2 de
la ley de 23 de agosto de 1988 n. 400.

A este respecto, la Legge Bassanini ratificaba el pistoletazo de salida dado por la
Legge n. 241/1990 en relacion a la digitalizacion de la administracion, al prever que el
indicado “soporte” de la nocion de documento trascendiera de la forma fisica, de modo
que tengamos que pasar a hablar de un soporte de representacion por escritura u otro

medio de reproduccion®’, no necesariamente material, sino también virtual o digital.

20 No se comparte en este caso la opinion de GIUBBINI, G., “Formazione, gestione e
conservazione dei documenti informatici”, cit., p. 240, por la cual se sostiene que la informatizacion del
documento ha permitido la disociacion entre contenido y soporte de modo que exista una autonomia
funcional entre ambos conceptos. Desde nuestro punto de vista, dicha relacion de necesidad se mantiene,
aunque en lo que respecta al soporte éste sufre un proceso de desmaterializacion, de modo que se llega a
permitir que el documento posea un respaldo intangible.
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Tal regulacion fue desarrollada posteriormente por el d.P.R. n. 513/1997, con
algunas modificaciones obradas por el d.P.R. n. 445/2000, asi como por el d.lgs. n.
10/2002, con el fin de introducir en Italia las indicaciones efectuadas por la Directiva
1999/93/CE. Por otro lado, el d.P.R. 513/1997 fue desarrollado en sus aspectos técnicos
por el d.P.C.M. 8 febbraio 1999, n. 352700, por la Deliberazione n. 51/2000 dell’ AIPA
y por la circolare AIPA del 16 febbraio 2001.

Tales desarrollos pasaron a contemplar expresamente la definicion de
documento informatico formuldndola como —art. 1, c. 1, lett. a) del d.P.R. n. 513/1997

yelart. 1, c. 1, lett. b) del d.P.R. n. 445/2000—:

la rappresentazione informatica di atti, la representacion informdtica de actos,

fatti o dati giuridicamente rilevanti hechos o datos juridicamente relevantes

Definicion amplia de documento informatico, que, como indica GRAZIANO,
podria englobar a aquellos cuya transmision de informacién se llevara a cabo mediante
un CD ROM, mediante su reproduccion de audiovisual o por cualquier otro medio
informatico o electronico™' y que, actualmente, ha sido recogida en el d.Igs. n. 82/2005

reformulandola como:

il documento elettronico che contiene la el documento electronico que contiene la
rappresentazione informatica di atti,  representacion informdtica de actos,

fatti, o dati giuridicamente rilevanti. hechos o datos juridicamente relevantes.

Definicion que parte, pues, del concepto de documento electronico contenido en

el Reglamento n. 910/2014, donde éste se viene a definir como:

qualsiasi contenuto conservato in forma  cualquier contenido almacenado en forma
elettronica, in particolare testo o  electronica, en particular mediante texto o
registrazione sonora, visiva o  grabacion de audio, visual o audiovisual.

audiovisiva.

Asi, sobre la base de las definiciones anteriores podemos definir el documento
L . . o . 232
electronico —administrativo—, que se sitia en la base del sistema de e-government™-,

como un conjunto de datos electrénicos que dan lugar a una representacion de forma

2l GRAZIANO, N., «Il disconoscimento del documento informatico sottoscritto con firma
digitale», Dirittoitalia, vol. 1, 6, 2001.

232 Asi, como sefiala GIUBBINI, G., “Formazione, gestione e conservazione dei documenti
informatici”, cit., p. 226: “el elemento base del sistema de gestion se constituye por el objeto a gestionar:
el documento”
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virtual de los actos, comunicaciones y demas elementos que componen un expediente

administrativo que permiten de forma continuada su reproduccion ulterior.

Este novedoso tipo de soporte documental permitiria, a su vez, la introduccion
de la regulacion contenida en el art. 11, ¢. 1 del d.P.R. n. 513/1997 por la que se
establecia que los contratos estipulados mediante la utilizacion de instrumentos
informaticos o por via telematica, con empleo de la firma digital, serian validos a todos
los efectos de la ley. Disposicion posteriormente modificada ex modificacion del d.P.R.
n. 137/2003, respecto del art. 11 del d.P.R. 445/2000, en el sentido de exigir, bien firma
digital, bien cualquier otro tipo de firma electronica cualificada para la validez de los

contratos en formato electronico.

Asi las cosas, queda reflejado como la extension de los sistemas de gobierno
electronico conllevard en paralelo la introduccion del documento electrénico y su
progresivo desplazamiento del documento en soporte papel u otros soportes fisicos, o lo
que es lo mismo, el fenomeno de la desmaterializacién233, encontrandose actualmente su
principal regulacion en el d.lgs. n. 82/2005, cuyo art. 71 contiene las reglas técnicas del
documento electronico, precepto desarrollado posteriormente por el d.P.C.M. n.
78954/2014, el d.P.C.M. n. 68380/2013, el d.P.C.M. n. 73824/2013 y el d.P.C.M. n.
73821/2013.

Finalmente, junto a la caracteristica de la desmaterializaciéon propia del
documento digital, encontramos otra novedad, introducida en el ambiente electronico
respecto del concepto tradicional de documento analédgico, consistente en la posibilidad
de que dicho documento adquiera un cardcter dinamico, esto es, de establecimiento de
un unico soporte-documento que permitird reproducir un contenido diverso,
correspondiente a diferentes momentos y que ha ido sufriendo sucesivos procesos de
actualizacion®™?, el cual podremos observarlo claramente en los dos Gltimos tipos
técnicos de documento que identifica el art. 3 del d.P.C.M. n. 78954/2014, esto es: el

registro informatico de la informacion resultante de transacciones o procesos

23 bE MAIO, G., Semplificazione e digitalizzazione: un nuovo modello burocratico, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2016, p. 53.

24 TRoJANL, F., 11 nuovo codice dell’amministrazione digitale dopo il d.lgs. 179/2016 e il
Regolamento eIDAS, cit., p. 70.
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informaticos y la generacion o reagrupamiento de un conjunto de datos o registros

procedentes de una o varias bases de datos®’.

3.2 NIVELES DE VALIDEZ DEL DOCUMENTO INFORMATICO

A pesar del amplio reconocimiento de la eficacia juridica del documento
electronico, no todo tipo del mismo presenta la misma validez dentro del Ordenamiento
Juridico dependiendo, generalmente, de la presencia, o no, de algin sistema de firma
electronica, asi como del tipo de la misma. En este punto, el art. 5 del d.P.R n. 513/1997
establecia que, en el caso en el que el documento informético estuviera firmado con
firma digital, tenia la eficacia de scrittura privata establecida en el art. 2702 C.c., esto
es, produciendo plenos efectos probatorios respecto de la declaracion de voluntad
contenida en la misma por parte del firmante en los casos en los que el sujeto emitente
de tal declaracion reconozca la validez de la firma, o bien, la misma se reconozca

legalmente como valida.

Por su parte, el documento informatico carente de firma digital pero que
presentara el resto de requisitos técnicos como para considerar que nos encontramos
ante un documento informatico propiamente dicho, tendria la eficacia probatoria del art.
2712 C.c., esto es, la propia de reproducciones de ordenador o, en general, de cualquier
representacion mecanica de hechos y elementos que constituyan prueba completa de
aquellos representados, el cual seria valido frente a aquel contra el que se tratan de
hacer valer, siempre que el mismo no ignore la veracidad de las mismas, entendiéndose
por satisfechos los requisitos de los arts. 2214 y ss. del C.c. De hecho, este art. 2712 del
C.c., debido a su interaccion en este punto con la novedosa figura del documento
electronico, fue modificado en virtud del art. 23-quater del d.Igs. n. 82/2005, articulo
introducido a su vez por el d.lgs. n. 235/2010, por el que se prevé expresamente su

aplicacion a las “reproducciones informaticas”.

Segn parece desprenderse de dicha regulacion, asi como de la interpretacion

llevada a cabo por la sezione lavoro della Cassazione®® (Secciéon Laboral de Casacion),

235 4 clasificacion técnica completa establecida por el referido art. es la siguiente: - El
documento redactado mediante la utilizacion de instrumentos de software; - los documentos obtenidos de
manera telematica o soporte informatico; - la obtencion de copia de imagen digitalizada de un documento
en soporte papel u otro soporte analdgico; - el registro informatico de la informacion resultante de
transacciones o procesos informaticos; - la generacion o reagrupamiento de un conjunto de datos o
registros procedentes de una o varias bases de datos.

236 CASSAZIONE. SEZIONE LAVORO, Sentenza n. 11445/2001.
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el documento informatico con firma digital “a doppia chiave assimemetrica” (doble
llave asimétrica) tendria el valor probatorio del 2702 del C.c., mientras que el resto de
documentos informaticos sin firma o con firma simple, tendria el valor probatorio del
2712 C.c., conclusiones, en principio, mas o menos directas o evidentes, que, pese a

ello, fueron puestas en duda por parte de la doctrina.

En este sentido se ha de sefialar que dicha doctrina jurisprudencial no era
compartida por CAMMARATA, toda vez que éste consideraba que el “documento
informatico provisto de los requisitos del reglamento” incluia, necesariamente entre los
mismos, la presencia de firma digital ex art. 10 del d.P.R. n. 513/1997 **7, de modo que,
en cualquier caso, un documento informatico valido adquiriria la validez del art. 2702
del C.c. Postura que, a nuestro entender, quebraba a la luz del tenor literal c. 1 del citado
articulo en el que, realmente, se preveia la firma digital como un elemento del mismo de
caracter potestativo, entendiéndose, a sensu contrario, la posibilidad de existencia de
documentos informaticos sin firma digital, salvo en el caso de los documentos
electronicos efectuados por las Administraciones Publicas, los cuales tal y como venia a
indicar el art. 19 d.P.R. n. 513/1997, debian de incorporar en todo caso la firma digital.
Exigencia que, de hecho, seria mantenida posteriormente en el art. 25 del d.P.R. n.
445/2000, asi como en el art. 21, c. 2-ter del d.lgs. n. 82/2005, introducido por el d.lgs.
n. 179/2016, exigiéndose en este ultimo que todos los actos publicos, sin perjuicio de lo
establecido en el d.Igs. n. 110/2010, estuvieran firmados mediante firma cualificada o
firma digital por el responsable publico, so pena de nulidad, lo que a su vez supuso una
restriccion de la anterior normativa contenida en el art. 23-ter del d.Igs. n. 82/2005,
introducido por el d.Igs. n. 235/2010, por la que se establecia que los documentos que
incorporaran actos administrativos con relevancia interna en el procedimiento en
cuestion adquiririan la eficacia del art. 2702 en el caso de estar firmados con firma
electronica avanzada. En consecuencia, las tesis sostenidas por CAMMARATA deben ser

limitadas a los documentos electronicos elaborados por las Administraciones Publicas.

De otro lado, la doctrina, de forma compatible con la exégesis realizada por la
referida jurisprudencia y completando ésta a la luz de la Directiva 1999/93/CE, entendio
el tenor del precepto en cuestion en el sentido de que no solo la firma digital, sino

también la firma electronica avanzada o cualificada seria la que provocara una eficacia

237 CAMMARATA, M. Y MACCARONE, E., «Il valore probatorio del documento informaticoy,
Interlex, 2001.
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del documento digital similar a la de la scrittura privata del art. 2702, mientras que
aquellos que presentaran una firma electronica no certificada por un certificador
acreditado, o no, generada mediante un dispositivo seguro de firma, tendria los efectos
del 2712238, lo que, como hemos tenido ocasion de analizar, venia a adelantar la

regulacion que finalmente se materializaria en el art. 21, c. 2-ter del d.1gs. n. 82/2005.

En tercer lugar, SARZANA DI SANT’IPPOLITO, procediendo a la interpretacion del
art. 5 del d.P.R n. 513/1997, establecia la existencia de dos tipos de documentos
informaticos, aquel provisto de firma digital con el valor probatorio del art. 2702, y el
desprovisto de la misma, que quedaria al albur del principio de libre valoracion de la
prueba por parte del juez, sin gozar de los efectos probatorios del indicado articulo

2712%%.

Tal controversia doctrinal fue solventada de forma paulatina; primero, con la
aprobacion del art. 10 del d.P.R. n. 445/2000, el cual, dadas sus remisiones a los arts. 8
y 9 del mismo cuerpo legal permitié corroborar la superacion de la tesis sostenida por
CAMMARATA; y, en segundo lugar, con la modificacion del mencionado art. 10, llevada
a cabo por el art. 6, c. 1 del d.lgs n. 10/2002, por la que se resolvia finalmente, y de
forma expresa, a luz de la normativa europea, las dudas acerca de qué tipo de firma
electronica era la que hacia al documento obtener la eficacia del art. 2702 del C.c. Asi,
se vino a establecer el siguiente esquema de validez del documento informéatico que, en

cierto modo, habia sido adelantado por la doctrina:

—> Cualquier tipo de documento informatico tiene la eficacia probatoria del art.

2712 del C.c.

- Un documento electronico con firma electronica supone la satisfaccion de los
requisitos del documento en forma escrita®*’, pasando a ser libremente valorable por el
juez en funcidén de las caracteristicas objetivas de calidad y seguridad, sin que, en
ningun caso, pueda ser negada su relevancia juridica ni su admisibilidad como medio de

prueba.

238 ZAGAMLI, R., Firma digitale e sicurezza giuridica, CEDAM, Padova, 2000.

239 SARZANA DI SANT’IPPOLITO, F., «Il documento informatico alla prova della Suprema Corte»,
1l corriere giuridico, vol. 3, 2002, p. 338.

20 Lo que supone la satisfaccion de la forma escrita en lo referente a su validez sustancial tal y
como sistematiza TROJANI, F., Il nuovo codice dell’ amministrazione digitale dopo il d.lgs. 179/2016 e il
Regolamento eIDAS, cit., p. 76.
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- Un documento electronico con firma digital —tipo concreto de firma
electronica— o firma electronica cualificada, que adquiere un valor probatorio
reforzado respecto del art. 2702 del C.c., toda vez que, en contra del contenido y autoria
del mismo, tan solo podia oponerse la denuncia de la autenticidad, sin que sea necesario
el reconocimiento de la firma por parte del autor o, en su defecto, la adveracion legal de

la firma.

Este nuevo esquema de validez del documento electronico situaba en su cuspide
un nuevo tipo de scrittura privata desconocida hasta ese momento en la administracion

241 Qe alcanzaba

analogica, que podriamos calificar como scrittura privata reconocida
de esta forma la concepciéon de un tipo de documento electronico cuya validez
probatoria superaba con creces la de cualquier documento en papel, dando lugar a una
nueva figura que, ciertamente, supuso rebasar los minimos exigidos por la Directiva
1999/93/CE, toda vez que su art. 5.2 se limitaba a exigir que la firma electronica
avanzada, basada en un certificado cualificado y creada mediante un dispositivo de

firma segura, adquiriera el mismo valor legal que la firma manuscrita.

Quiza por tal motivo, los anteriores criterios fueron modificados en las dos fases

que se indican seguidamente.

En primer lugar, la validez de la scrittura privata reconocida fue matizada por la
regulacion contenida en los arts. 20 y 21 del d.lgs. n. 82/2005 que quedaria finalmente
fijada en el art. 20, c. 1-ter del mismo cuerpo legal tras la reforma introducida por el
d.lgs. n. 179/2016, por la que, tras equiparar el documento informatico basado en el
empleo de una firma digital o firma electronica cualificada con la scrittura privata, se
anade a la misma una presuncion iuris tantum en cuanto a su autoria por el titular del
dispositivo de firma, presuncion inexistente en el art. 2702 del C.c. De este modo se
disminuye la eficacia que inicialmente llegd a ostentar la figura de la scrittura privata
reconocida, pero se mantenia ain su especialidad y mayor intensidad probatoria
respecto de la scrittura privata ordinaria o tradicional, la cual ha llegado hasta nuestros

dias.

Con posterioridad, el esquema de validez del documento electronico establecido

inicialmente por el art. 10 del d.P.R. n. 445/2000 fue modificado en dos grandes puntos:

241 GATTIL, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., p. 59.
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- Por un lado, con la introduccion en el ambito del documento electronico de una
nueva categoria inmediatamente anterior a la scrittura privata reconocida, exigida por
el articulado del Reglamento 910/2014. Tal categoria vendra precisamente constituida
por el documento electronico-scrittura privata, esto es, un documento electronico con el
mismo y exacto valor probatorio que el sefialado en el art. 2702 del C.c. Nueva
categoria introducida en virtud de la modificacion efectuada por el art. 14 del d.lgs. n.
235/2010 del c. 2 del art. 21 del d.lgs. n. 82/2005 en la que quedarian incluidos los
documentos electronicos que contaran con firma electrénica avanzada, de forma que
permitiera garantizar la identificacion y correspondencia univoca de su autor, asi como
la integridad e inmodificabilidad del documento. Categoria posteriormente
incrementada en virtud del d.lgs. n. 217/2017 y la modificacion efectuada en sede del
art. 20, c. 1-bis del d.Igs. n. 82/2005, al incluir en ella el documento electronico de
cualquier formato que, previa identificaciéon del autor, mediante procedimiento que
cumpla los requisitos establecidos por la AgID, pueda garantizar la integridad e
inmodificabilidad del documento. Inciso en el que el legislador tenia en mente la
instauracion del Sistema Publico de Identidad Digital —SPID— a favor de ciudadanos

y empresas sobre el que tendremos ocasion de detenernos en el siguiente epigrafe.

- En segundo lugar, se procedio a la unificacion expresa de la eficacia probatoria
de los documentos que contaran con sistemas de firma electronica simple y aquellos
desprovistos de cualquier sistema de firma, adoptandose en ambos casos el criterio de la
libre valoracion del juez, de acuerdo con sus caracteristicas de seguridad, integridad e
inmodificabilidad. La unica diferencia entre ambas categorias, establecida a favor de los
documentos con sistemas de firma electronica simple, radica en la validez sustancial del
documento, que se considera satisface el requisito de la forma escrita caso de contar con
firma electronica cualquiera que sea su sistema, mientras que en el caso de los
documentos sin firma, su idoneidad a la hora de satisfacer el requisito de la forma
escrita queda a la libre valoracion del juez también en relacion a este aspecto, la cual se
llevaria a cabo sobre la base de las caracteristicas objetivas de cualidad, seguridad,

integridad e inmodificabilidad.

Asi las cosas, podemos proceder a una sistematizacion del documento

informatico, segun su valor probatorio, como se refleja en el siguiente cuadro resumen:
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Eficacia probatoria del documento electrénico

Nivel 1.- Documentos clectronico sin firma electronica o _con firma clectronica simple:
Eficacia probatoria de un documento escrito libremente valorable por el juez

Nivel 2.- Documento electronico con firma electronica avanzada o firma electronica basada
en un certificado cualificado o respaldado por el SPID: eficacia probatoria del art. 2702 C.c.
Equivalente a la de un documento escrito firmado manualmente —scrittura privata

Nivel 3.- Documento electronico con firma digital o firma electronica cualificada: Eficacia
probatoria consistente en la del art. 2702 del C.c. y presuncion iuris tantum de autoria del
titular del dispositivo —scrittura privata cualificata

De todo lo expuesto hasta aqui, y dando por incuestionable que el documento
infomatico objeto de andlisis es la base sobre la que se edifica y da cuerpo a la
digitalizacion del procedimiento administrativo, se desprende como respecto de las
ventajas que implica la desmaterializacion del documento informatico —mas agil
gestion, ahorros de espacio en el almacenamiento, posibilidad de acceso en remoto a los

42

archivos, posibilidad de transmision electrénica, entre otros—-*%, surge un primer y

trascendental reto: la seguridad, esto es, la necesidad de asegurar en el seno del referido

d*. Reto, con el

proceso la autoria del documento, asi como su integridad y trazabilida
que surge una herramienta esencial que deberd conjugarse con la utilizacion del

documento electronico: la firma electronica.

3.3 ARCHIVO Y REGISTRO DEL DOCUMENTO ADMINISTRATIVO INFORMATICO

La concepcion del documento en formato electronico hace necesaria la
modelacion de un sistema de registro o archivo®** también electrénico, que permita la
gestion y busqueda de documentos de una forma mads agil, asi como establecer un

acceso para los ciudadanos con el fin de superar la necesidad del acceso fisico a la sede

22 Como sefiala DE MAIO, G., Semplificazione e digitalizzazione: un nuovo modello burocratico,
cit,, p. 52, la desmaterializacion del documento ligada a la Administracion digital, por la cual este
abandona su vinculacion al soporte en papel, no constituye un “objetivo primario”, sino como se puede
observar, un objetivo instrumental para la consecucidn de otros extremos que permitan una mayor
eficiencia y productividad en la actuacion de la Administracion Publica.

243 OROFINO, A. G., Forme elettroniche e procedimenti amministrativi, Cacucci Editore, Bari,
2008, p. 73; GUERCIO, M., Archivistica informatica. I documenti in ambiente digitale, Carocci Editore,
Roma, 2002.

% Entendido como el conjunto de documentos administrativos que conforman o derivan de la
completa actividad de la Administracion en cuestion tal y como se desprende de GIUBBINI, G.,
“Formazione, gestione e conservazione dei documenti informatici”, cit., p. 227.
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de la Administracion correspondiente®®. Asi las cosas, el art. 15 de la Legge n. 59/1997
disponia expresamente la posibilidad de que las obligaciones de archivo y guarda de
documentos se entendieran completamente cumplidas si se llevaba a cabo a través de un
soporte informatico. También establecia la posibilidad de proceder a la documentacion
de la formacion de actos administrativos a través de medios telematicos, para cuyas
disposiciones técnicas se remitia una posterior actuacion de la AIPA, previéndose en su
art. 21 que antes del 31 de diciembre de 1998 se llevara a cabo un protocolo
administrativo para la gestion documental en los procedimientos electrénicos que
permitiera, por el mismo medio, la disposicion inmediata de los documentos entre

Administraciones e interesados en el procedimiento.

Posteriormente, el art. 50 del d.P.R. n. 445/2000 dispuso que las
Administraciones Publicas debian proceder al establecimiento de planes de actuacion
orientados a la sustitucion de sus registros en papel por otros en soporte informatico en
los que se pudiera llevar a cabo una gestion automatizada. Previsiones normativas que
fueron desarrolladas, dentro del plazo previsto, por el Comunicato della Presidenza
Consiglio dei Ministri de 29 de octubre de 2003, n. 12076, por el cual se decidi6 que la
implantacion de tales sistemas, en vez de llevarla a cabo mediante la instalacion de
sistemas de hardware y software en la propia Administracion, se procediera al empleo
telematico de los servicios e infraestructura del proveedor del servicio, es decir, a través
de un sistema ASP —Application Services Provider—, de coste por uso. Adopcion de
estos sistemas que la circular establecia de forma potestativa, a pesar del tenor del art.
50 del d.P.R. n. 445/2000, con la prevision de que, con caracter general, se llevara a
cabo de manera paulatina, implementandose de forma progresiva en cada unidad
organizativa; disponiéndose, ademas, el establecimiento de un procedimiento de
contratacién de suministro por el centro técnico central abierto a la posibilidad de que se

adhieran otras Administraciones Publicas.

En el desarrollo de tales actuaciones, debian de ser respetadas, en todo caso, las
normas técnicas definidas por la AIPA, con la finalidad de garantizar la seguridad y la
integridad del sistema, asi como el correcto registro de entrada y salida de los
documentos de los protocolos de cada Administracion; permitir la interconexion entre

los documentos recibidos por la Administracion y los correlativos documentos que

245 MADDALENA, M. L., “La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo”, cit.,
p. 522.
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resuelvan sobre el expediente en cuestion; permitir la navegacion y busqueda de los
documentos registrados, exigiéndose que la busqueda de informacion en el sistema se
pudiera llevar a cabo segiin todos y cada uno de los parametros registrados y exigidos
en el art. 53 del d.P.R. 445/2000, al tiempo que se exigia la utilizacion de formatos
electronicos interoperables que permitieran la busqueda por medio de palabras,
debiendo permitirse, igualmente, la recoleccion de los datos para la elaboracién de
estadisticas referentes a la informacion registrada en los diversos tipos de expedientes
administrativos —art. 58 d.P.R. n. 445/2000—. Por tltimo, también deberia permitir, en
condiciones de seguridad, el acceso a la informacion por parte de los interesados a cada
uno de los expedientes administrativos en los que ostentaran dicha condicion,

salvaguardando, en todo caso, el respeto al tratamiento de los datos personales.

Sobre estos extremos ahondaria la Legge n. 124/2015, denominada reforma
“Madia”, por la que se venia a establecer a favor de los ciudadanos la garantia de acceso
electronico a todos los datos, documentos y servicios en los que pudieran estar
interesados. Con tal objetivo es ideada la figura del fascicolo informatico®*® como una
recopilacion de todos y cada uno de los documentos electronicos que componen el
procedimiento administrativo, puestos a disposicion de los interesados “direttamente
consultato ed alimentato da tutte le amministrazioni coinvolte nel procedimento”
(consultado y completado directamente por todas las administraciones involucradas en
el procedimiento). Esta figura ya estaba prevista, de manera potestativa, en el art. 64, c.
3 del d.P.R. 445/2000, al igual que lo seria posteriormente en el art. 41 del d.lgs. n.
82/2005%*" hasta la modificacion realizada por el d.lgs. n. 235/2010, por la que se
constituiria la utilizacion de los fascicoli informatici en una obligacion, a la par que se
eliminaba la limitacion de que la generalidad de los documentos informaticos originales
estuviera en formato electronico para aquellas administraciones que no dispusieran de
los recursos adecuados, haciéndola extensiva a todas —art. 40 del d.lgs. n. 82/2005—.

De esta forma, se establece una forma de gestion electronica de los expedientes

246 - e . . .
Figura que podemos definir siguiendo a GIUBBINI, G., “Formazione, gestione e conservazione

dei documenti informatici”, cit., p. 236, como la unidad juridica por la cual son agrupados los

documentos administrativos en virtud de su interrelaciéon y pertenencia a un mismo procedimiento o

procedimientos vinculados.

247 <y L . . ..
Cuya regulacion técnica relativa al archivo de documentos electronicos fue desarrollada por

el parere dell’Autorita per la protezione dei dati personali de 24 de abril de 2013, n. 2471217.
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administrativos que incorpora la ya referida dinamicidad del documento electronico y

que como sefiala DUNI, nos trasladaba de un procedimiento secuencial a otro a stella**®.

Proceso de digitalizacion del sistema de generacion de archivos de las
Administraciones Publicas respecto del que el Ordenamiento Juridico previo un sistema
de copias digitales de los documentos en papel, otorgando plena eficacia a la copia
digital de un documento original en soporte papel siempre y cuando su exactitud
respecto del original fuera garantizada por el responsable administrativo y consignada
en el documento a través del empleo de firma digital o firma electronica cualificada.
Procedimiento de copia digital por el que se vertebra el proceso de sustitucion de los
archivos en papel por los archivos electronicos denominado por el legislador como
“dematerializzazione dei documenti delle pubbliche amministrazioni” —art. 42 del

d.lgs. n. 82/2005—.

3.4 LA TRANSMISION DE DOCUMENTOS INFORMATICOS: EL EMPLEO DEL CORREO

ELECTRONICO, EL CORREO ELECTRONICO CERTIFICADO Y EL DOMICILIO DIGITAL

Finalmente, la aparicion del documento informatico ha conllevado la necesidad
de regular su transmision**, dada la necesidad intrinseca de que la misma fuera llevada
cabo mediante sistemas electronicos, lo que se llevo a cabo con la Legge n. 59/1997, la
que en su art. 15, c. 2 establece la relevancia y validez de la transmision electronica de
documentos llevada a cabo por parte de las Administraciones Publicas y los
administrados. A este respecto, se preveia el empleo del correo electronico como canal
de transmision natural del documento electronico, presumiéndose como enviado y
recibido cuando el envio se dirigiera a la direccion de correo electronico comunicado
por el destinatario. En relacion a las previsiones en materia de registro de la fecha y
hora de envios o presentacion de documentos por via telemdtica ante una
Administracion Publica se requeria, desde el inicio, de la presencia de firma digital, asi
como de la validacion temporal de la misma mediante certificacion de tales extremos

por el gestor del sistema de transmision.

Disciplina que seria matizada ex art. 14 del d.P.R. n. 445/2000, tras la reforma

del mismo por el d.P.R. n. 68/2005, en el sentido de establecer que el envio del

248 DuNI, G., L’ Amministrazione digitale, Giuffré Editore, Milano, 2008, p. 53.

2% Concepto de transmision definido por DI BENEDETTO, G. Y BELLANO, M., I linguaggi del
processo, Giuffré Editore, Milano, 2002, p. 75, como la creacion de otro documento idéntico dentro del
contexto fisico o 16gico del destinatario.
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documento informatico se entendera efectuado en el momento en el que el remitente lo
expida al gestor del canal de comunicacion, presumiéndose recibido por el destinatario
en la direccion de correo electronico previamente sefialada por éste, o bien, cuando se
remita al buzon de correo electronico habilitado para el destinatario por el gestor del

sistema de comunicacion.

A la vista de las necesidades de certificacion del envio y recepcion del mensaje,
asi como de la autoria e integridad del contenido del mismo, pronto se procedio al
establecimiento paralelo al correo electronico ordinario de un sistema de correo
electronico certificado, que guarda su primer antecedente o prevision normativa,
aunque sin dicha denominacion, en el art. 15, c. 2 de la Legge n. 59/1997 y el art. 14, c.
3 del d.P.R. n. 445/2000, desarrollado posteriormente en 2003 en virtud de las Linee
guida del servizio di trasmissione di documenti informatici mediante posta elettronica
certificata (Directrices para la transmision de documentos electrénicos por corro
electronico certificado) emanadas del centro técnico de la Rete Unitaria delle Pubbliche
Amministrazioni —RUPA—, sustituida posteriormente por el Sistema Pubblico di
Connettivita —SPC—. Actualmente, el correo electronico certificado se halla regulado
en el art. 48 del d.lgs. n. 82/2005*° en relaciéon con lo establecido en el d.P.R. n.
68/2005.

El correo electronico certificado viene a constituir un tipo de correo electronico
facilitado por las empresas gestoras acreditadas ante la AgID que permite la transmision
informatica de aquellas comunicaciones que “necessitano di una ricevuta di invio e di
una ricevuta di consegna” (requieren un resguardo de envio y un justificante de
entrega), asi como la oponibilidad frente a terceros de la fecha y la hora de la

transmision, siendo definido en el art. 1, c. 1, lett. g) del d.1gs. n. 82/2005 como:

ogni sistema di posta elettronica nel  cualquier sistema de correo electronico
quale e  fornita al  mittente en el que se proporciona al remitente
documentazione elettronica attestante  documentacion electronica que justifica el
l'invio e la consegna di documenti envio y la entrega de los documentos

informatici. informadticos.

230 Como sefiala MISTICHELLI, S., «Trasmissione informatica dei documenti», en CARLONI, E.
(coord.) Codice dell’ amministrazione digitale. Commento al D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82, Maggioli
Editore, Santarcangelo di Romagna, 2005, p. 263, la verdadera novedad introducida por el d.P.R. n.
68/2005 consiste en la prevision del correo electronico certificado en la relacion y transmision de
documentos entre particulares.
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De otra parte, se viene a definir el concepto de mensaje de correo electronico

certificado como —art. 1, c. 1, lett. f) del d.lgs. n. 82/2005—:

un documento informatico composto dal  un documento informatico compuesto por

testo del messaggio, dai dati di el texto del mensaje, por los datos de su

certificazione e  dagli  eventuali certificacion y por cualquier otro

documenti informatici allegati. documento informatico adjunto.

Documento que es enviado en el sistema por medio de un sobre de transporte,

definido como —art. 1, c. 1, lett. a) del d.lgs. n. 82/2005 —:

il documento informatico che contiene il el documento informatico que contiene el

messaggio  di  posta  elettronica  mensaje  transmitido correo

por

certificata. electronico certificado.

Definiciones relativas al correo electronico certificado que fueron ampliadas en
virtud de la modificacion del d.Igs. n. 82/2005 operada por el d.lgs. n. 179/2016 —art.
1, lett. ¢)—, dada la necesidad de adaptarse a las disposiciones del Reglamento

910/2014/UE, de modo que junto a la definicion anterior se incluyd dentro de este

sistema todo:

altro servizio elettronico di recapito
certificato  qualificato di cui al
Regolamento eIDAS, che consenta la
prova del momento di ricezione di una
comunicazione tra i soggetti di cui
all’articolo 2, comma 2, e i soggetti
giuridici, che sia basato su standard o
nell’ambito

norme riconosciute

dell’Unione Europea.

otro servicio electronico de entrega

certificado y cualificado segun el

Reglamento  elDAS, que  permita
demostrar el momento en que se recibe
una comunicacion entre los sujetos
mencionados en el articulo 2, epigrafe 2,
y los sujetos juridicos, que se basa en
estdndares o normas reconocidas dentro

de la Union Europea.

Ampliacion que, como veremos, adquirira especial importancia en materia de
contratacion publica, toda vez que viene a permitir que alli donde la legislacion permita
la utilizaciéon de servicios nacionales de correo electronico certificado, se permitird,
igualmente, la utilizacién de cualquier otro servicio que mantenga las indicadas
garantias y cuyo uso esté extendido entre los operadores econdmicos de otros Estados

miembros de la UE.
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La utilizacién del correo electronico certificado permitira que, al momento del
envio del mensaje, el gestor de este sistema haga llegar a la direccion del remitente una
certificacion con valor legal de la efectividad y momento de la transmision. Por su
parte, el gestor del servicio de correo electronico certificado del destinatario proveera, a
su vez, al remitente una certificacion de recepcion del mensaje con indicacion del
momento de la misma. Al mismo tiempo, se garantizard la correspondencia entre la
direccion de correo electronico y la identidad de su titular®'. El mecanismo del sobre de
transporte digital, en conjuncién con la utilizacién de sistemas de firma electronica,
vendra a garantizar el secreto de las comunicaciones hasta su apertura®?, asi como el

origen, integridad y autenticidad del mensaje.

A pesar de la mayor agilidad y simplicidad del correo ordinario, se ha procedido
al establecimiento de sistemas de comunicacion telematica que van mas alla de las
referidas presunciones permitiendo garantizar su transmisiéon y recepcion y, en
consecuencia, un mayor nivel de seguridad juridica, lo que ha permitido su asimilacion

1°°. De este modo, se

a la validez y eficacia derivada de la transmisidon por correo posta
abria una duplicidad de posibilidades en cuanto a la garantia de la transmision de
documentos electronicos: de un lado, el establecimiento de una presuncion iuris tantum
de recepcion bajo determinadas circunstancias previas como la comunicacion por el
destinatario de la direccion en cuestion; y de otro, la instauracion de sistemas de
transmision telematica capaces de dar fe de la recepcion, siendo posible el recurso a una
u otra modalidad segun la existencia de necesidad normativa de obtener certificado de

transmision y recepcion®?.

Panorama en el que el correo electronico certificado se constituyd, de forma

temprana, en el sistema de comunicacidon principal para aquellos casos en los que la

21 BARLETTA, A., «Posta elettronica certificata (PEC) -voce-», en Digesto discipline
pubblicistiche. Aggiornamento, Utet giuridica, Torino, 2012, pp. 573y 574..

2 Funcionalidad de gran importancia en sede de contratacion publica electrénica.

233 Bn este punto se ha podido superar la problematica surgida en relacion a la redaccién original
del art. 48, c. 2 del d.lgs. n. 82/2005 que limitaba tal equivalencia “nei casi consentiti dalla legge”, esto
es, “en los casos recogidos por la ley”, es decir, mediante una vinculacion de caracter positivo, sustituida
en virtud del d.lgs. n. 235/2010, por el que tal vinculacién o correspondencia pasa a reformularse de
modo que exista con caracter general “salvo che la legge disponga diversamente”, esto es, “salvo que la
ley disponga lo contrario”.

Como sefiala PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI, Circolare n. 1/2010: Uso della Posta
elettronica certificata nelle amministrazioni pubbliche, cit., el correo electronico certificado se constituye
en la herramienta que, en el contexto de informatizacion y digitalizacion de los procedimientos
administrativos, otorga las garantias necesarias de calidad, trazabilidad y seguridad.

234 MISTICHELLI, S., “Trasmissione informatica dei documenti”, cit., p. 262.
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posesion de una direccion de aquel fuera declarado por los administrados ante las
Administraciones Publicas —arts. 12 d.P.R. n. 513/1997, 14, c. 1 del d.P.R. n. 445/2000
y art. 48, c. 2 del d.1gs. n. 82/2005—. Protagonismo de la citada herramienta que estaba
abocado a incrementarse posteriormente dada la determinacion del legislador italiano en
relacion a la comunicacion de los documentos electronicos de optar progresivamente
por la utilizacion de un sistema de correo electronico cualificado. De ahi, que esta
herramienta se instituiria como medio primordial de interrelacion entre administracion y
administrado. Sin embargo, la mayor seguridad de las comunicaciones, mediante el
establecimiento de un sistema de aseveracion de la transmision y recepcion de los
envios, provoco que se abandonara la comUnmente extendida figura del correo
electronico en pos de otra de mayor complejidad técnica, lo cual, unido a la necesidad
de su previa comunicacion a las Administraciones Publicas, redujo su utilizacién y

utilidad por parte de los administrados.

Dicha circunstancia no quebrd la determinacion del legislador italiano en su
apuesta por el medio de correo electronico mas complejo pero, al mismo tiempo, mas
garantista tal y como confirm6 la Legge n. 2/2009, la que llevo a cabo la conversion,
con modificaciones, del d.L. n. 185/2008 introduciendo en su art. 16, c. 6 la obligacion
de las empresas de indicar en la solicitud de inscripcion en el registro delle imprese su
direccion de correo electronico certificado, otorgando, a su vez, a las empresas ya
constituidas un plazo de tres afios para comunicar dicha informacion. Medida andloga a
la tomada por el c. 7 del mismo articulo respecto de los profesionales inscritos en los
correspondientes registros legalmente establecidos, al disponer que los correspondientes
colegios procedieran a la publicacion de un listado de los correos electronicos
certificados cuya consulta quedara reservada a las Administraciones Publicas. A su vez,
el art. 16, c. 8 del d.L. n. 185/2008, pas6 a prever esta misma obligacion respecto de las
Administraciones Publicas con la obligacion de su comunicacion al Centro Nazionale
per 'Informatica della Pubblica Amministrazione —CNIPA—, el que pasaria a
constituir un listado publico de los correos electronicos certificados de aquellas.
Prevision esta ultima, en relacion a la cual ha de senalarse que el d.L. n. 78/2009, con la
introduccion del art. 57-bis del d.Igs. n. 82/2005, instituy6 el Indice degli indirizzi delle
pubbliche amministrazioni, dentro del cual se haria publica la estructura organizativa de

cada Administracion, el listado de servicios ofrecidos por la misma y las direcciones de

118



Capitulo II - Los instrumentos basicos de e-government para la instauracion de la contratacion publica
electronica

correo electronico certificado, con obligacion semestral de actualizacion de su

contenido.

De este modo, los referidos sujetos pasarian a estar obligados a la recepcion de
comunicaciones por medio de dicho canal sin necesidad de que el destinatario declarara
su disponibilidad o aceptara su utilizacion. Paralelamente, el art. 16-bis, ¢. 5 del d.L. n.
185/2008, desarrollado posteriormente por el d.P.C.M. n. 38524/2009, abriria la
posibilidad de que todo ciudadano pudiera obtener una direccion de correo electronico

certificado.

Si bien la introduccion de estos canales telematicos de transmision de los
documentos digitales presento, en la linea de lo ya analizado en los epigrafes anteriores,
una primera regulacion limitada, con caracter preceptivo, a las administraciones
centrales, y que era extensiva también a las entidades regionales y locales solo en los
casos en los que su normativa propia no estableciera lo contrario —version original del
art. 6 del d.Igs. n. 82/2005—, posteriormente, el art. 34, c. 1, lett. a) de la Legge n.
69/2009 establecid la posibilidad de que las administraciones regionales y locales
pudieran asignar a los residentes en su territorio buzones de correo electronico
certificado para la transmision de documentos oficiales. Se instauraba asi un sistema de
comunicaciones telematicas cuya regulacion y funcionamiento diferiria en funcién de la
administracion territorial interlocutora, provocando el correspondiente déficit de
interoperabilidad organizativa que, finalmente, fue superado con la modificacion
introducida del articulo en cuestion por el d.lgs. n. 235/2010, por el que se suprimirian
las anteriores salvaguardas de la actuacion autdbnoma a nivel regional y local, al llevar a
cabo la extension subjetiva del d.Igs. n. 82/2005 indicada anteriormente. De esta forma
se hizo patente, en el ambito de los sistemas de transmisién de documentos electronicos,
la potenciacion de la accion de coordinacion estatal en la implantacion de los sistemas

de e-government en los términos que han quedado expresados.

A pesar del nivel de regulacion alcanzado, el legislador italiano continuo
pergefiando la expansion de la utilizaciéon de la tecnologia del correo electronico
certificado al tiempo que trataba de compatibilizar esta con las barreras digitales que
podrian derivar de su mayor complejidad técnica. De este modo, la evidencia empirica
reflejaba la necesidad de una evolucion y reconsideracion de este medio de transmision
de documentos electronicos, recibiéndose como respuesta el desarrollo de la figura del

domicilio digital, introducido por el art. 4, c. 1 del d.L. n. 179/2012, consistente en una
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direccion de correo electronico certificado registrada en el Registro Nacional de la
Poblacion Residente —ANPR— a través del cual quedaba a disposicion de todas las
Administraciones Publicas y gestores de servicios publicos, al tiempo que instituy6 una
unica base de datos con el fin de aunar la informacion contenida previamente en los

aproximadamente 8.000 anagrafi de los municipios italianos.

Dicha norma introductora del concepto de domicilio digital preveia que, a partir
del uno de enero de 2013, salvo en los casos en los que una norma especial estableciera
una forma diversa de comunicacion telematica, las Administraciones Publicas y los
gestores de servicios publicos se comunicarian con los ciudadanos exclusivamente a
través del domicilio digital para el caso de que éste hubiera sido declarado, sin que
ninguna otra forma de comunicacion pudiera provocarles efectos desfavorables. De este
modo se superaba la limitacion anterior por la cual el empleo del correo certificado
conllevaba la carga previa de su comunicacién a cada una de las Administraciones

interlocutoras.

No obstante, la nueva normativa para los casos en los que los ciudadanos no
hubieran comunicado y registrado un domicilio digital, preveia que las comunicaciones
entre administrado y administracioén se pudieran desenvolver mediante la utilizacion de
documentos informaticos firmados con firma digital o con firma electronica avanzada y
archivados de manera electronica, que serian transmitidos mediante copia analdgica del
mismo con firma manuscrita por medio de correo postal ordinario o certificado con
acuse de recibo, en el que se indicara la existencia y ubicacion del documento
informatico del que tal documento analogico era copia, accesible mediante los sistemas
de registro electronico™”. Es decir, reconociendo la complejidad técnica del medio
seleccionado para la transmisiéon de documentos electronicos, no se renuncia al empleo
principal del documento electronico y sistema de registro igualmente electrénico en el
seno del funcionamiento de la Administracion Publica, pese a lo cual, en aras a reforzar
la seguridad juridica de los ciudadanos, se orquesta un sistema analdgico alternativo

para la recepcion de comunicaciones procedentes de los poderes publicos.

255 ., . [ .. . .
La nueva regulacion y extension del domicilio digital pone fin a la aparente antinomia

normativa que se podia predicar respecto de los arts. 3-bis, c. 4-bis y 47, c. 2 del d.lgs. n. 82/2005 en los
que respecto a las comunicaciones en las que se empleara el correo electronico ordinario de forma conexa
al envio por correo ordinario de copia analdgica, se imponian niveles de firma electronica diversos a la
hora de asegurar la procedencia, debiendo ostentar como minimo un nivel avanzado en el primero de
ellos y el de firma digital o cualificada en el segundo.
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Solucién analdgica alternativa para la transmision de documentos electronicos
que desde el principio presentaba un caracter temporal tal y como puso de manifiesto la
legislacion sucesiva. Asi, para los casos de ausente comunicacion al ANPR de un
domicilio digital por parte de los ciudadanos, el d.lgs. n. 179/2016 introdujo el art. 3-
bis, por el que se disponia, con caracter general, que, incluso en dichos casos, se
facilitaria a los ciudadanos un domicilio digital con la modalidad establecida mediante
decreto del Ministerio del Interior en concierto con el Ministerio para la simplificacion
y la Administracion Publica, tras ser oido el Garante per la protezione dei dati
personali, al mismo tiempo que se establecieron los primeros supuestos de empleo
preceptivo del domicilio digital, los cuales no eran sino sucesién de las anteriores
previsiones de uso preceptivo de correo electronico certificado ya expuestas, instaindose
obligatoriamente a la obtencién y comunicaciéon de un domicilio digital para las

256

empresas y los profesionales™” obligados a su inscripcion en listas o registros publicos,

tales como el registro delle imprese o en registros de colegios profesionales™’ .

Continuando con dicha linea, el d.Igs. n. 217/2017 ha dispuesto la necesidad de
que el referido decreto prevea otras modalidades de obtencion de un domicilio digital a
fin de superar la brecha digital —divario digitale— para aquellos con dificultades de
acceso al mismo, con expresa indicacion de que, cuando dicha normativa de desarrollo
sea llevada a cabo, también pasaran a ser exclusivamente electronicas, con caracter
preceptivo, las comunicaciones entre tales personas fisicas que no hayan procedido a la
comunicacion de un domicilio digital y las Administraciones Publicas, manteniéndose
el sistema de comunicaciones basado en el envio de copia en papel del documento
informatico tan solo de forma temporal hasta el momento de entrada en vigor de dicha
normativa de desarrollo. Prevision transitoria necesaria, toda vez que, como sefiala
MADDALENA, la generacioén de situaciones normativas en las que se exija una relacion
electronica con la Administracion cuando el ciudadano no se encuentre facticamente en
situacion de poder tener acceso a las TIC pertinentes tifie de ilegitimidad la accion

administrativa®®, pero que viene a marcar ya el decidido esfuerzo del poder publico en

¢ Obligacién que entronca con la previa preceptividad de la adopcion del correo electrénico
certificado por parte de empresas, profesionales y Administraciones Publicas que todavia no hubieran
procedido a ello establecida ex arts. 16 y 16-bis del d.L. n. 185/2008, convertido con modificaciones en la
Legge n. 2/2009.

27 preceptividad eficaz a partir del 14 de septiembre de 2016 con la modificacion del art. 6-bis,
c. 2 introducida por el d.Igs. n. 179/2016.

238 MADDALENA, M. L., “La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo”, cit.,
p. 583; CONSIGLIO DI STATO. SEZIONE CONSULTIVA PER ATTI NORMATIVI, Parere, n. 11995/2004, cit.
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poner fin a la extendida afirmaciéon de que Internet no constituye un medio de

comunicacién cultural y socialmente a disposicion de todos®>’.

Esta progresiva preceptividad de la posesion y realizacion de las comunicaciones
a través del domicilio digital y, con ello, mediante la tecnologia del correo electronico
certificado ha llevado, finalmente, continuando con la linea de actuacion iniciada antes
de la conformacion de la nocion de domicilio digital en torno al correo electronico
certificado, a la creacion o establecimiento sucesivo de tres Registros al efecto en los
que poder consultar en funcion del tipo de sujeto: el Indice nazionale dei domicili
digitali delle imprese e dei professionisti, el Indice degli indirizzi della Pubblica
Amministrazione e dei gestori di pubblici servizi, y el Indice degli indirizzi delle
persone fisiche e degli altri enti di diritto privato —art. 1-ter del d.lgs. n. 82/2005,
introducido por el d.lgs. n. 217/2017 en el seno de la Strategia per la crescita digitale
2014-2020°"—, en los que, tras hacer publicos los domicilios digitales de los diferentes
sujetos a los que van dirigidos, se permite el acceso publico a los mismos para todos los
ciudadanos sin necesidad de autenticacion, —art. 6-quinquies del d.lgs. n. 82/2005,
introducido por el d.Igs. n. 217/2017—. No obstante, se prevé expresamente que, salvo
autorizacion del titular del domicilio digital, la informacién de los Registros solo pueda
ser empleada para el envio de comunicaciones conexas al desarrollo de las funciones

institucionales de las Administraciones Publicas.

La creacion del primero de los indicados Registros, relativo a los domicilios
digitales correspondientes a empresas y profesionales fue creado por el art. 6-bis del
d.lgs. 82/2005, estando prevista su puesta en funcionamiento en el plazo de seis meses
desde la entrada en vigor del art. 5, c. 3 del d.L. 179/2012, esto es, el 19 de diciembre de
2012, basandose para dicha puesta en funcionamiento en los datos existentes en el

Registro Mercantil y en los registros de los colegios profesionales.

El segundo Registro, relativo a las Administraciones Publicas, fue creado, para
su entrada en funcionamiento a partir de 14 de septiembre de 2016, por el art. 6-ter que
introduce el art. 7 c. 2, del d.Lgs n. 179/2016, siendo concebido inicialmente como un
registro de las direcciones de correo electronico certificado de cada una de las

Administraciones Publicas. Su instauracion y gestion ha sido confiada a la AgID, si

29 MIANL M., Comunicazione pubblica e nuove tecnologie: la pubblica amministrazione dall e-
democracy all’e-government, 11 Mulino, Bologna, 2005, p. 32.

20 PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI, Strategia per la crescita digitale 2014-2020,
Roma, 2015, pp. 70 a 72.
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bien, la referencia al correo electronico certificado ha sido sustituida por la referencia a
domicilio digital mediante la modificacion que realiza el art. 9, c. 1 lett. b) del d.lgs. n.
217/2017, que prevé la obligacion de las Administraciones Publicas de mantener

actualizada la informacion del indice so pena de incurrir en responsabilidad.

Finalmente, el tercero de estos indices o Registro, referido a la generalidad de
los ciudadanos, es introducido por el art. 9, c. 2 del d.lgs. n. 217/2017. Es de destacar,
que en el caso de los profesionales, con caracter general y sin perjuicio de su derecho
para la eleccion de uno distinto, se considera como domicilio digital el mismo que

figure en el indice nazionale dei domicili digitali delle imprese e dei professionisti.

El articulo 6 del d.lgs. n. 82/2005 prevé expresamente y con caracter general los
mismos efectos a las comunicaciones llevadas a cabo en los domicilios digitales, en
cuanto estos se basan en la utilizacion de la tecnologia del correo electronico
certificado, que a la notificacion por medio de correo certificado con acuse de recibo,
entendiéndose como enviadas en el momento en el que son remitidas al gestor del
sistema y como recibidas en el momento en el que se encuentren disponibles en el
domicilio digital del destinatario, salvo prueba a cargo de éste, en el caso de que no

haya podido acceder a la comunicacion por causas no imputables al mismo.

Linea regulatoria de la transmision de documentos electronicos a la que se une la
contenida en el art. 24, c. 3-bis del d.L. n. 90/2014 al implantar la obligacion de
informatizacion de los procedimientos de presentacion de instancias, declaraciones e
informes a los que los ciudadanos y empresas deberan tener acceso mediante la

utilizacion del sistema de identidad digital.

Se confirma de este modo una clara tendencia de desmaterializacion del
documento informéatico en cuanto a su generacion, transmision, archivo y consulta, lo
que determina la pérdida de las garantias tradicionales de autoria e integridad
documental propias de la Administracion en papel, conllevando la necesidad de la
generacion de una serie de sistemas y/o plataformas como los analizados, sobre los que
profundizaremos en el capitulo siguiente en materia de contratacion publica, asi como la

extension en el uso de la figura de la firma electronica.

La regulacion analizada pone de manifiesto igualmente un sistema italiano de
comunicaciones electronicas sui generis al basarse en un instrumento de correo

electronico certificado no extendido en el resto de paises de la Union Europea. Esta
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peculiaridad supone un importante Obice a la interoperabilidad *®' y para cuya
superacion, en materia de contratacion publica, se realiza un andlisis profundo en el
capitulo siguiente. A este respecto, el d.lgs. n. 82/2005 ya prevé la posibilidad de la
aceptacion adicional de sistemas analogos que empleen tecnologias que certifiquen el
momento de envio y de recepcion de las comunicaciones, asi como su integridad, tal y

como encontramos en sede del art. 16, c. 6 del d.L. n. 185/2008.

4. LA FIRMA ELECTRONICA

Entre las caracteristicas y principales ventajas de los medios tecnologicos nos
encontramos la ausencia de todo elemento presencial o fisico. Asi, el documento
electronico se concibe como un elemento enteramente virtual orientado, naturalmente, a
su conservacion y transmision igualmente virtuales, lo cual, como reverso de sus
multiples beneficios, sobre los que tendremos ocasion de detenernos, imposibilita los
métodos de identificacion y fiabilidad tradicionales®®”, deviniendo del todo necesaria la
introduccion de elementos de seguridad aplicables a las comunicaciones y documentos
electronicos que le doten de un minimo de fiabilidad, hasta el punto de que, en tltima

instancia, dependa de ello su viabilidad juridica®®.

En consonancia con lo anterior, observamos cOémo las tradicionales
comprobaciones de seguridad de los documentos en papel, no susceptibles de
prolongacion en el ambito virtual, han sido sustituidas en este nuevo escenario por la
figura de la firma electronica®, a través de la cual se pretende dar solucion a los
problemas derivados de la necesidad de integridad, inalterabilidad, autenticidad y

265 De esta forma, la

fechado, todos ellos imprescindibles para su funcionamiento
regulacion del documento electronico, figura basica del proceso de introduccion de las
TIC en la Administracion Publica, conecta inevitablemente con la figura de la firma

electronica, hasta el punto de ser el elemento del que ha de depender la intensidad de su

2 BARLETTA, A., “Posta elettronica certificata (PEC) -voce-”, cit., pp. 574 y 575.

262\ ALERO TORRIOS, J., “Innovacién tecnoldgica e innovacion administrativa”, cit. p. 11.

263 MARTIN DELGADO, 1., «Identificacién y autenticaciéon de los ciudadanos», en La Ley de
Administracion Electronica. Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso
Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008 p. 319.

%4 yéase Art. 59.6 de la Directiva 2014/24/UE.

265 GAMERO CASADO, E. Y MARTINEZ GUTIERREZ, R., “El Derecho Administrativo ante la «Era
de la Informacién»”, cit. pp. 33 y 34.
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266 Relacion mantenida

eficacia juridica o, incluso, la validez juridica de su transmision
tanto en nuestro Ordenamiento Juridico como dentro del Ordenamiento europeo, y ello,
con independencia de que la relacion electronica tenga su origen a iniciativa de la
administracion o del administrado-operador econdmico®®’. Asi, la Directiva 1999/93/CE
ya establecia en su preambulo —considerando 19— la necesidad del empleo de la firma
electronica en las comunicaciones telematicas entre Administraciones®® y entre éstas y
los ciudadanos y demas agentes econdmicos. Situacion mantenida por el Reglamento
910/2014%%°, asi como por la Directiva 2014/24/UE en materia de contratacion
electronica que prevé indirecta, pero expresamente, la posibilidad de exigir el uso de la

firma electronica en las “diferentes fases de cada procedimiento de contratacion™’".

La primera prevision de utilizacion de la firma electronica en el Ordenamiento
Juridico italiano la encontramos en el art. 15, c¢. 2 de la Legge n. 59/1997,
contemporanea a la de la aparicion del documento electronico, la cual supuso una
temprana introduccion de este nuevo sistema de seguridad virtual respecto del resto de
paises de la UE y a las sucesivas directivas de la Comunidad Europea sobre la materia,
donde se optd por la adopcion de un determinado tipo de firma electronica, en concreto,
por una especifica solucion tecnologica para el empleo de la firma electronica en sus
mayores niveles de seguridad: la firma digital, 1a cual era definida por el art. 1, c. 1, lett.

b) de la Legge n. 59/1997 como®’":

26 CoSTANZO, P., “Internet (Diritto Pubblico) -voce-", cit., pp. 361 y 362.

27 yéase Art. 22 de la Directiva 2014/24/UE y Disposicion Adicional Decimosexta del
TRLCSP.

28 Sobre la utilizacion de la firma electronica por parte de las Administraciones Publicas véanse
arts. 18 y 19 Ley de Acceso Electronico de los Ciudadanos al Sector Publico y su detallado anélisis en
MARTINEZ GUTIERREZ, R., «Identificacion y autenticacion electronica: DNI electronico.», en
Administracion electronica y ciudadanos, Thompson Reuters, Cizur Menor, 2011 pp. 428 y ss. Preceptos
ahora sustituidos por los arts. 40 y ss. Ley 40/2015.

29 Bxtremo que se da por supuesto como medio de seguridad de las comunicaciones efectuadas
por las Administraciones publicas y poderes adjudicadores, junto con otros medios ad hoc como el sello
electronico. Véase Considerando 50 Reglamento 910/2014. Como sefala DE JUAN CASERO, L. J., «Perfil
del contratante y Plataforma de contratacion del sector publico», Contratacion Administrativa Prdctica:
revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, vol. 137, 2015 p. 6, el uso de un sistema de
firma electrénica “es consustancial al documento electronico administrativo”.

270 Art. 22.6.b de la Directiva 2014/24/UE al que remite el punto c) del referido precepto.

2" Definicion sustancialmente igual a la actualmente contenida en el art. 1, c. 1, lett. s) del d.Igs.
n. 82/2005.
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il risultato della  procedura
informatica (validazione) basata su un
sistema di chiavi asimmetriche a
coppia, una pubblica e una privata,
che consente al sottoscrittore tramite
la chiave privata e al destinatario
tramite la chiave pubblica,
rispettivamente, di rendere manifesta

e di verificare la provenienza e

el resultado del  procedimiento
informdtico (validacion) basado en un
sistema de claves asimétricas establecidas
por parejas, una publica y otra privada,
que permite al firmante a través de la
clave privada y al destinatario a través de
la clave publica, respectivamente, de
dejar constancia y verificar el origen y la

integridad de un documento informdtico o

l'integrita di un documento de un comjunto de  documentos

informatico o di un insieme di informadticos.

documenti informatici.

Tipo de firma que, como se desprende en términos generales del art. 10, c. 2 del
d.P.R. n. 513/1997, no solo es equivalente, sino supera el valor probatorio de la firma
escrita sobre soporte papel, al tiempo que se constituye como un instrumento que
garantiza la autoria y la integridad del documento, al tener que estar referida de manera
univoca a un sujeto y a un determinado documento respecto del que garantiza la
ausencia de toda modificacion ulterior. De hecho, sigue constituyendo, atin a dia de hoy,
el sistema de firma electronico que goza, con diferencia, de una mayor regulacion y
atencion en el Ordenamiento Juridico italiano tal y como se desprende del d.Igs. n.
82/2005 en relacién con el d.P.C.M. n. 68380/2013*"*y la deliberazione CNIPA n. 45
del 21 de mayo de 2009.

Junto a la firma digital, se introdujo un grado de firma digital de seguridad y
confianza todavia mayor, denominada firma digital autenticada, consistente en la firma
digital efectuada en presencia de oficial publico —notario o empleado publico
autorizado— previa comprobacion de la identidad del firmante, de la validez de la clave
empleada, que la voluntad de éste es acorde con el tenor del texto y que el mismo no es
contrario al Ordenamiento Juridico. Tipo de firma mantenida hasta nuestros dias a

través del art. 25 del d.1gs. n. 82/2005.

2 OROFINO, A. G., «L’esternazione informatica degli atti amministrativi», en MATTEUCCI, S.C.
y TORCHIA, L. (coords.) A 150 anni dall 'unificazione amministrativa italiana. Vol. IV. La tecnificazione,
Firenze University Press, Firenze, 2016, p. 185.

El referido decreto del President del Consiglio dei Ministri viene a suceder a sus antecesores el
d.P.C.M. n. 38840/2009, el d.P.C.M. n. 14146/2004; y el d.P.C.M. n. 352700/1999.
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Estructura bicéfala del sistema de firma electronica en Italia que fue incorporada
inicialmente por el d.P.R. n. 445/2000 y, rapidamente, modificada por el d.P.R n.
137/2003 en desarrollo del d.Igs. n. 10/2002 en aras a la trasposicion de la Directiva
1999/93/CE, esto es, de la adecuacion del pionero sistema nacional de firma electronica
a la sobrevenida regulacion comunitaria del sector, que hacia necesaria la
reestructuracion de la regulacion del sistema de firma electronica dada la falta de
neutralidad tecnoldgica de las primeras regulaciones nacionales (ya expuestas) que
recogian y regulaban un exclusivo tipo y formato de firma electrénica, en concreto,

aquella basada en un sistema criptografico asimétrico de doble clave®”.

En efecto, de forma paralela al de firma digital, la regulacién comunitaria exigio
la introduccion del concepto mas amplio de firma electronica, entendida entonces como
el conjunto de datos electronicos incorporados de manera légica a otros datos
electronicos como método de autenticacion informatica. Definicion extraida de la
Directiva 1999/93/CE, posteriormente derogada y sustituida por el actual Reglamento
910/2014/UE, en el que se mantiene a grandes rasgos la misma en su articulo 3, en el
que se define, ahora, la firma electrénica como el conjunto de datos electronicos unidos
a otros datos “de forma logica”, respecto de los que actGian como un medio de
autenticacion —para garantizar la autenticidad e integridad del documento firmado— y
de identificacion —para permitir el conocimiento del sujeto que suscribe el

documento—2"*,

Si bien, como ya ocurria en sede de interoperabilidad, nos encontramos ante un
concepto no univoco, dentro del cual podemos encontrar diversas tipologias regladas y

niveles de seguridad que podemos clasificar del siguiente modo®’:

- Firma electrénica simple: aquella que incluye cualquier signo

telematico de identificacion con independencia de la intensidad de asociacion légica

273 BUONOMO, G., Processo telematico e firma digitale, Giuffré Editore, Milano, 2004, p. 158;
ZAGAMI, R., Firma digitale e sicurezza giuridica, cit., p. 33; CAMMAROTA, G., «Firme elettroniche ¢
certificatori», en CARLONI, E. (coord.) Codice dell’ amministrazione digitale. Commento al D.Lgs. 7
marzo 2005, n. 82, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2005, p. 200.

2 En mayor profundidad sobre la distincion de ambas funcionalidades, véase MARTIN
DELGADO, 1., “Identificacion y autenticacion de los ciudadanos”, cit. pp. 319 y ss.

75 DOMINGUEZ MACAYA-LAURNAGA, J., Claves para una contratacién publica electrénica
eficaz., El consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 2011 pp. 6 y ss.; TESSARO, T. Y PIOVESAN,
S., La riforma Madia del procedimento amministrativo. La legge 241/90 dopo la legge 124/20135, cit., p.
123. Tipos que se mantienen en el Reglamento 910/2014 tal y como puede observarse en sus arts. 3.10,
3.11, 3.12, 26 y concordantes.
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entre la firma y lo firmado como, por ejemplo, una firma manuscrita escaneada o el uso

de un usuario y contrasena.

- Firma electronica avanzada: aquella que auna los siguientes requisitos

—art. 26 del Reglamento 910/2014—:
a) Estar vinculada al firmante de manera tnica;
b) Permitir la identificacion del firmante;

c) Haber sido creada utilizando datos de creacion de la firma
electronica que el firmante puede utilizar, con un alto nivel de confianza

bajo su control exclusivo; y

d) Estar vinculada univocamente con los datos firmados por la
misma de modo tal que cualquier modificacion ulterior de los mismos sea

detectable —integridad—.

- Firma electronica cualificada o reconocida: aquella tipologia que,
ademas de los requisitos necesarios para una firma electronica avanzada, retne otros
dos adicionales —articulos 28 y 29 del d.lgs. n. 82/2005 y arts. 3.12 y 28 del
Reglamento 910/2014—, equiparandose tradicionalmente, en cuanto a su eficacia, a la
que tendria una firma manuscrita’’® —art. 26 del Reglamento 910/2014—. Tales

requisitos son:

+ Estar basada en un certificado cualificado o reconocido para la
creacion de firmas electronicas, que son, fundamentalmente, aquellos que cumplen los

requisitos sefialados en los articulos 28 y 29 del d.Igs. n. 82/2005; y

+ Haber sido generada mediante un dispositivo seguro de
creacion de firma.

Dentro de este tipo de firma electronica debemos encuadrar la firma digital*’’

introducida originariamente en el Ordenamiento Juridico italiano como un concreto tipo
de solucion de firma electronica cualificada.

278,

- Firma electronica basada en un certificado cualificado”™": aquella que

retune los requisitos de la firma electronica avanzada y, ademads, el primero de los

27 yalor incluso superior en el caso de Italia al obtener categoria de scrittura privata reconocida
277 OROFINO, A. G., “L’esternazione informatica degli atti amministrativi”, cit., p. 184.

128



Capitulo II - Los instrumentos basicos de e-government para la instauracion de la contratacion publica
electronica

requisitos sefialados respecto de la firma electronica cualificada. Se trata de una figura
hibrida, introducida por la Decision de la Comision Europea 2009/767/CE, de 16 de
octubre, por la que se adoptan medidas que facilitan el uso de procedimientos por via

electronica a través de las “ventanillas tinicas”, con arreglo a la Directiva 2006/123/CE.

Sistemas de firma electronica en los que, incluso en sus niveles de seguridad
mayores, en relacion a su empleo y utilizacion practica, éste ha venido a ser
denominado por la doctrina como “simple”, pudiendo procederse a su empleo mediante
la utilizacion de una tarjeta inteligente o mediante la instalacion de un software
facilitado por el certificador a través del cual se pueda emplear la firma electronica

mediante la insercion de una contrasefia’’”.

4.1 EL USO DE LA FIRMA ELECTRONICA POR LA ADMINISTRACION PUBLICA

De los rasgos caracteristicos expuestos de los diferentes niveles de firma se
pueden vislumbrar las razones por las que el art. 25 del d.P.R. n. 445/2000 establecia
que todo documento informatico generado o detentado por la Administracion Publica,
con relevancia ad extra, debia sustituir la firma manuscrita por la firma digital,
debiendo ser matizada unicamente tal exigencia respecto de los documentos con
exclusiva relevancia interna —art. 29 del d.P.R. n. 445/2000—, y ello, a pesar de los
mayores requisitos y complejidad técnica que introduce. Regulacion modificada en lo
relativo a las comunicaciones ad extra con la aparicion del d.lgs. n. 82/2005, en aras a la
necesidad de neutralidad tecnoldgica establecida desde Europa, que hara necesario un

mayor esfuerzo interpretativo a la hora de responder a esta cuestion”™.

En efecto, la redaccion original del art. 34, c. 1 del d.lgs. n. 82/2005 establecia
que en la firma de documentos informaticos con eficacia ad extra era necesaria la
utilizacién de certificados cualificados, bien mediante autogeneracion o a través de
terceros certificadores acreditados “segun la vigente normativa en materia de contratos
publicos”, lo que inicialmente nos conducia a la exigencia de un nivel de firma
cualificado o de firma digital. Dicho sistema se ha mantenido hasta la actualidad, pero

por las modificaciones de la legislacién sobre contratacion publica, que pasaremos a

28 Siguiendo la denominacion establecida en DOMINGUEZ MACAYA-LAURNAGA, J., Claves para
una contratacion publica electronica eficaz., cit. p. 9.

27 BELISARIO, E., La nuova Pubblica Amministrazione Digitale, cit., p. 51.

280 OROFINO, A. G., “L’esternazione informatica degli atti amministrativi”, cit., p. 186. La

disposicion anterior relativa a las comunicaciones ad intra fue mantenida en el art. 34, c. 2 del d.Igs. n.
82/2005.
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analizar en el epigrafe siguiente, ha requerido eliminar la remision a la regulacion de la
contratacion publica para establecer directamente un nivel de firma digital u otro tipo de
firma electronica cualificada. Modificacion llevada a cabo por el art. 32, c. 1, lett. a), del
d.lgs. n. 217/2017. Mismos niveles de firma electrénica que los requeridos para la
realizacion de copias auténticas en forma digital de documentos en papel, para lo que se
precisa, en todo caso la utilizacion de firma digital, o de otro tipo de firma cualificada, a
la hora de dar fe el poder publico de la equivalencia de ambos documentos —art. 23 ter,
c. 3 del d.lgs. n. 82/2005—. Podemos contemplar, por tanto, como se ha optado por un
sistema en el que los actos de la Administracion Publica con caracter externo adoptan
generalmente la forma de scrittura pubblica reconocida. Sistema corroborado por el art.

1 de la Legge n. 124/2015.

No obstante, en el caso de que se produzca una comunicacion de la
Administracion Publica sin firma digital u otro tipo de firma cualificada ésta no carecera
totalmente de valor, sino que se considerard como una comunicacion sin valor
procedimental®®’. No obstante, en algunas ocasiones se ha mantenido por los Tribunales
su valor de acto administrativo en aplicacion del principio de instrumentalidad de la
forma contenido en los arts. 121 y 156 del codice de procedura civile. Son aquellos
casos en los que se considera que no hay ninguna duda sobre la imputacion de la
voluntad expresada en el acto a la Administracion en cuestion *** . Criterio
jurisprudencial que no podemos compartir y que viene a suponer, en ultima instancia,
una trasposicion directa y sin filtros de la aplicacion del Ordenamiento Juridico de la
administracion en papel a la administracion digital. En efecto, la anterior interpretacion
jurisprudencial, aunque excepcional, supone ignorar que la firma electronica en el nivel
legalmente sefialado, dadas las particulares condiciones de la administracion digital
antes referidas, viene a suponer un elemento esencial en todo caso, garante no solo de la
autoria, sino también de la trazabilidad e integridad del documento y, en definitiva, del
buen funcionamiento de todo el sistema que no puede ser asimilado a la falta de firma

manuscrita, encuadrado ello, ademads, en un &mbito como el administrativo en el que se

' T.A.R. SICILIA. CATANIA. SEZIONE II, Sentenza n. 2591/2013, 29 ottobre 2013.

2 T.A.R. LAZIO. ROMA. SEZIONE II-TER, Sentenza n. 13654/2015, 2 dicembre; En relacién a la
importancia de la firma, aun desde el punto de vista del administrado a la hora de la presentacion de
ofertas en un procedimiento de contratacién publica véase T.A.R. CAMPANIA. NAPOLI. SEZIONE VIII,
Sentenza n. 368/2013 17 gennaio.
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acentia la importancia de las garantias formales®®’. De este modo, renunciar a la firma
electronica supondria renunciar a un requisito esencial del procedimiento electronico,
con independencia de las circunstancias que acaezcan en el “mundo analogico”. Asi, si
por efecto de la comunicacion digital defectuosa se han producido una serie de
actuaciones del particular que han dado lugar a otras puestas a disposicion de la
comunicacion del acto por otros canales analogicos, como por ejemplo, la personacion
en la sede de la Administracion, o bien, la comunicacion electrénica ha ido acompafiada
de adicionales actuaciones analogicas de la Administracion tendentes a confirmar la
primera, tales extremos no convalidardn o no deberian poder convalidar los esenciales
defectos formales de la comunicacion electronica carente de firma digital, sino que todo
lo més podrian constituir, por si mismas, comunicaciones adicionales, validamente
puestas a disposicion del administrado por canales analogicos, si la normativa en vigor
lo permite. En caso contrario, tal realidad analdgica deberia ser considerada
juridicamente irrelevante, sin validez alguna de la comunicacién electronica, al carecer
de garantia sobre su autoria e integridad. En otro caso se estaria dando lugar a una
indebida despersonalizacién y “desresponsabilizacién” del mundo del e-government™,
asi como a la exoneracion de un requisito a la Administracion Publica que, por el
contrario, si serd férreamente exigido al administrado. Por ejemplo, en materia de
contratacién publica, donde en relacion a la presentacion de ofertas o solicitudes de
participacion, dada la funcionalidad antes sefialada de la firma electrénica se ha venido
a sefialar que su ausencia no viene a constituir una mera irregularidad formal, sino un
aspecto que afectara irremediablemente a la validez sustancial de la oferta o de la
solicitud sin necesidad de una previa declaracion al respecto de la lex specialis de la
licitacion®® , debiendo proceder, en todo caso, a la subsanacion de tal defecto, tan pronto
sea posible, como requisito necesario para que la comunicacion inicial sin la necesaria

firma electronica surta efectos=*°.

283 LEDDA, F., «Elogio della forma scritto da un anticonformista», Il Foro Amministrativo, vol.
76 9-10, 2000, p. 3452; LuUcCIANI, F., Il vizio formale nella teoria dell’invalidita amministrativa,
Giappichelli editore, Torino, 2003.

2% 1 imites que no deben ser traspasados tal y como sefiala SORACE, D., Diritto delle
amministrazioni pubbliche. Una introduzione, Il Mulino, Bologna, 2007, p. 139.

285 CONSIGLIO DI STATO. SEZIONE V, Sentenza n. 5547/2008, 7 novembre; CONSIGLIO DI STATO.
SEZIONE IV, Sentenza n. 1832/2010, 31 marzo; CONSIGLIO DI STATO. SEZIONE V, Sentenza n. 528/2011,
25 gennaio; T.A.R. SICILIA. PALERMO. SEZIONE I, Sentenza n. 5498/2010, 19 aprile.

286 ANAC, Determinazione n. 1/2015, 8 gennaio, p. 14.
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En esta linea, mas comprometida seria la situacion en el caso de que el acto
administrativo no contuviera firma digital o cualificada, pero si otro tipo de firma
electronica avanzada que, sin tener que recurrir a elementos extrafios y dentro del
propio contexto de la comunicacion digital, permitiera asegurar el cumplimiento de los
elementos esenciales exigidos. En este caso, podria estar justificada, ahora si, la
aplicacion del principio de instrumentalidad de la forma. No obstante, incluso en estos
casos, entendemos que no deberia procederse a su aplicacion, dado que supondria una
exigencia tal de conocimientos informaticos y/o técnicos al administrado que lo podrian
llegar a situar en una posiciéon de indefension®®’. En efecto, el Ordenamiento Juridico
italiano ha llevado a cabo una opcion a favor de los sistemas de firma electronica de
mayor nivel de seguridad a la hora de garantizar la autoria, trazabilidad e integridad del
documento, generando en el ciudadano una apariencia de necesidad de tales
instrumentos a la hora de conseguir tales extremos. En dicho contexto, admitir el
principio de instrumentalidad de la forma en base a otros niveles de firma electrénica
avanzada supondria la exigencia para el destinatario de la comunicacion de la exigencia
de unos conocimientos técnicos desorbitados que le permitieran discernir, fuera de los
dictados del legislador, qué tipo de firma electrénica cumple con los estandares de
seguridad minimos, lo que podria colocarlo en una situacion de indefension a la hora de
conocer la validez y confiar en la seguridad de la puesta a disposicion de la

comunicacion.

Por todo ello, no podemos coincidir con la doctrina jurisprudencial antes
mencionada y si con la opinién de OROFINO**®, siendo mas correcto concluir que, dada
la estructuracion de nuestro Ordenamiento Juridico, debe afirmarse la invalidez de las
resoluciones o actos administrativos que no gocen de los sistemas de firma “fuerte”
exigidos en el d.lgs. n. 82/2005 en los términos analizados. Del mismo modo, debe
asumirse con esta conclusion que, al igual que sucede con la administracién en papel,
los defectos de forma podran ser empleados por algunos administrados conscientemente

en su propio favor haciendo gala de la condicion de homus economicus a la que nos

287 Sobre la dificultad técnica para comprender la normativa sobre firma digital véase PASCUZZI,
G., Il diritto dell era digitale, cit., pp. 93 y 94.

288 OROFINO, A. G., “L’esternazione informatica degli atti amministrativi”, cit., p. 192. En
relacion al caracter esencial de los requisitos formales de la Administracion digital véase también
MARTIN DELGADO, I., “La difusion e intercambio de informacidén contractual a través de medios
electronicos. Publicidad, notificaciones y comunicaciones electronicas”, cit., pp. 1911 y 1912, en
concreto su afirmacion por la que se viene a sostener que: “el medio electrénico deja de ser una simple
forma de gestion de los procedimientos para ser el procedimiento en si”.
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referiamos en el capitulo I respecto de los dirigentes de las Administraciones Publicas,
pero que, en todo caso, estara legitimada por las prescripciones y garantias del marco
juridico inspiradas en la proteccion de la situacion o posicion comun ocupada por el
administrado, violandose de otro modo y en gran medida la formula de BLACKSTONE™,
toda vez que se daria lugar a una regulacion en la que se fomentaria o permitiria el

sufrimiento de diez inocentes para conseguir que un culpable sufriera.

4.2 LoS MEDIOS DE IDENTIFICACION ELECTRONICA DEL ADMINISTRADO

En cuanto a la presentacion de documentos e instancias por parte de los
administrados, el art. 65 del d.lgs. n. 82/2005 exigia inicialmente la utilizacion bien de
firma digital basada en un certificado emitido por certificador acreditado, bien el uso de
una carta electronica de identidad como la carta de identidad electronica o la carta
nacional de servicios®”’, o bien, el sistema de identificacion propio previsto por la
Administracion  correspondiente.  Posibilidades de identificaciéon electrénica
incrementadas en primer término mediante la modificacion de este precepto llevada a
cabo por el d.L. n. 5/2012, en virtud del cual pas6 a admitirse, junto al empleo de firma
digital, la utilizacion de otros tipos de firma electronica cualificada basada en un

certificado emitido por un certificador cualificado.

Junto a estos tres sistemas de identificacion, el d.L. n. 179/2012 vino a
establecer un medio adicional consistente en la transmisién de los documentos por el
administrado desde su cuenta de correo certificado, a lo que el d.lgs. n. 179/2016
anadid, a su vez, la posibilidad de emplear en dicha transmisién de comunicaciones el
denominado sistema publico de identidad digital —SPID— introducido por la
modificacion llevada a cabo llevada a cabo por el d.L. n. 69/2013 del art. 64 del d.1gs. n.
82/2005 y desarrollado posteriormente por el Reglamento efectuado por la AgID en
2015 tras la habilitacion al efecto llevada a cabo por el d.P.C.M. n. 77331/2014, lo que

ha desembocado en su puesta en funcionamiento el 15 de marzo de 2016.

El SPID*' se concebia como una solucion electronica por la que se habilitaba

una identidad digital a los ciudadanos y empresas por medio de comparecencia fisica,

289 BLACKSTONE, W., Commentaries on the Laws of England. Vol. IV, 1760, capitulo XXVII.

2% Sistemas de identificacion basados en la incorporacion a dichas tarjetas de un determinado
certificado digital semejante a las firmas electronicas cualificadas.

2! PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI, Strategia per la crescita digitale 2014-2020), cit.,
pp. 66 a 68; PORTALE, V. Y MIRAGLIOTTA, G., «A che punto ¢ Spid (Sistema pubblico dell’identita
digitale) e a cosa serve», www.agendadigitale.eu, 2017.

133



Tesis Doctoral. La contratacion publica electronica en Italia: evolucion, andlisis y propuestas de mejora

video comparecencia o firma digital a través de empresas privadas colaboradoras de la
AglD, la cual es vinculada a unas determinadas credenciales que permiten su utilizacién
en las relaciones de los administrados con las Administraciones Publicas. Actualmente,
con datos de 2017, permite el acceso a 3.866 Administraciones Publicas y a unos 4.500
servicios publicos. En su funcionamiento emplea estdndares previstos en el Reglamento
n. 910/2014, que vendran a garantizar la autoria y la integridad de las comunicaciones,
garantizando en su utilizacién tres niveles de seguridad: (i) el primero consiste
unicamente en la utilizacion de un nombre de usuario y una contraseila necesariamente
renovada cada 180 dias, que sera empleado para actuaciones en las que el uso indebido
de la identidad tenga un bajo impacto en la actividad del usuario y la Administracion;
(i1) el segundo es el empleo de un nombre de usuario mas una clave temporal facilitada
telematicamente al usuario —one time password—, el cual esta previsto para aquellos
procedimientos en los que los riesgos anteriormente mencionados sean moderados, sin
que sea necesaria la utilizacion de un certificado digital; y (iii1) el tercero, consistente en
la utilizacién de un usuario y contrasefia mas un soporte fisico de identificacion, cual es
una tarjeta inteligente contenedora de un certificado digital, o bien de un software de
certificado digital, reservado para aquellos casos en los que los riesgos de falseamiento

de la identidad sean elevados.

La aparicion del sistema SPID como cuarta posibilidad de identificacion prevista
legalmente, tras su prevision definitiva en 2014, supuso el fin de la posibilidad de las
Administraciones de establecer sus propios sistemas de identificacion™?, asi como una
amenaza a la hegemonia de la utilizacion de la firma digital como instrumento de
seguridad dentro de las relaciones electronicas, ya sea mediante la utilizacion de un

software que contenga el certificado o de dispositivos fisicos portadores del mismo®">.

Ha de sefialarse que la operativa de los anteriores niveles de seguridad,
especialmente en lo que concierne al tercer nivel, equiparable a los certificados
digitales, no supone una diferencia factica especialmente intensa respecto de la
utilizacion de sistemas de firma electronica fuerte, con el hdndicap anadido de que,

mientras el sistema SPID tiene una eficacia, en todo caso, limitada a Italia, los sistemas

22 previsién que, no obstante, tuvo en todo caso un caracter temporal, en principio mas limitado
del realmente experimentado tal y como se desprende del art. 64, c. 3 del d.Igs. n. 82/2005 el cual venia a
limitar la eficacia de estos sistemas alternativos al 31 de diciembre de 2007.

23 TROJANL, F., Il nuovo codice dell’amministrazione digitale dopo il d.lgs. 179/2016 e il
Regolamento eIDAS, cit., p. 42.
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de firma electronica constituyen una figura juridica extendida por toda la Unidn
Europea con una regulacion asentada y relativa a sus niveles minimos de
interoperabilidad. De hecho, la implementacion del SPID no ha quedado exenta de los
efectos de la brecha digital puesto que, mientras que la AgID esperaba superar los 10
millones de ciudadanos-usuarios, a finales de febrero de 2018 esa cifra se limitaba a los
2,1 millones de ciudadanos-usuarios, retraso en la implementacion de la nueva figura
que esta siendo fomentada, al parecer con éxito, mediante la realizacion de actividades
promocionales que, incluso, podriamos denominar de mercadotécnia en lugar de

1* A los anteriores inconvenientes ha de

mediante operaciones de alfabetizacion digita
sumar otro mas, el econdmico, puesto que se trata, realmente, de un servicio de pago
para el usuario, ya se trate de particulares o de potenciales proveedores de servicios
privados que lo empleen, lo que cobrara vigencia tras dos afios desde su puesta en
marcha, fruto ello del fenomeno de privatizacion de la gestion del derecho a la identidad
individual, plano en el que, como se puede observar, el tradicional papel del Estado
retrocede hasta el punto de configurarse como autoridad vigilante de la actuacion

directa de empresas privadas®”’.

Por ultimo, tras la modificacion de los arts. 20 y 65 del d.lgs. n. 82/2005 llevada
a cabo por el d.Igs. n. 217/2017, se afiade la posibilidad de empleo no solo de las firmas
electronicas de nivel mas “fuerte”, sino también la posibilidad de que Ilas

Administraciones Publicas prevean la utilizacion de la firma electronica avanzada.

4.3 LA FIRMA ELECTRONICA EN LA CONTRATACION PUBLICA

Tradicionalmente, el concreto ambito de la contratacion publica ha contado con
una normativa especial en materia de firma electrénica. Asi, ya la Directiva 2004/18/CE
establecid en su art. 42.5.b) que en la remision de ofertas telematicas se pudiera exigir a
los operadores econdémicos el uso de una firma electronica avanzada “con arreglo” al
art. 5.1 de la Directiva 1999/93/CE, es decir, permitiendo el uso de la firma electronica
cualificada o reconocida, puesto que el mencionado articulo de la Directiva de 1999

hacia referencia a una firma “avanzada” pero que reuniera los dos requisitos adicionales

24 PORTALE, V. Y MIRAGLIOTTA, G., “A che punto ¢ Spid (Sistema pubblico dell’identita
digitale) e a cosa serve”, cit.

295 ATZORI, M., «Da Spid nuove minacce per i diritti fondamentali», www.agendadigitale.eu,
2016. Desde una perspectiva diametralmente opuesta véase CLUSIT, L. B., «Spid, la privacy ¢ ok, “sono
altre le vere incognite”», www.agendadigitale.eu, 2016.
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propios de la firma cualificada®”

. Disposicion de la Directiva 2004/18/CE completada
por su Anexo X, punto a), en el que se establecia que las firmas electronicas empleadas
debian de ajustarse a lo establecido en la Directiva 1999/93/CE. No obstante, la fijacion
de este nivel de identificacion electronica fue posteriormente cuestionada por la propia
Comision Europea dada su mayor complejidad técnica y sus consiguientes efectos a la

hora de dificultar el acceso de los poderes adjudicadores y operadores economicos®”.

A pesar de la prevision comunicataria y de la normativa reguladora de la firma
electronica en la contratacion publica, la recepcion de la nueva estructura y de las
categorias de firma electrdnica, tanto a nivel general de e-government como en materia
de e-procurement contenidas en la normativa europea, no evitd la generacion de
problemas de interoperabilidad entre los diferentes Estados miembros, lo que
contrarrestara, sin duda, los efectos beneficiosos de la desmaterializacion del tramite
administrativo ligada al e-government, los cuales deberian haber potenciado la conexion

e interaccion entre Estados miembros.

A este respecto, la Comision europea, en el Plan de Accion de 2008, tuvo que
reconocer que la falta de interoperabilidad habia constituido a la firma electrénica en
una de las principales barreras para el establecimiento de un mercado europeo Unico
basado en la utilizacion de las TIC™®, destacando que, en términos generales, su

establecimiento habia quedado “al arbitrio de cada pais™**’

, pero admitiendo, al mismo
tiempo, cierta inoperancia al respecto por parte de las disposiciones contenidas en la

Directiva 1999/93/CE*”. Asi, el reto de la interoperabilidad se vino a tratar de afrontar

2% DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., «Modificaciones en la firma electronica motivadas por
el paquete de nuevas directivas de contratos publicos y por el Reglamento Europeo eldASy», Contratacion
Administrativa Practica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, vol. 137, 2015 P.
2.

27 CoMISION EUROPEA, COM(2010) 571 final de 18 de octubre: Libro Verde sobre la
generalizacion del recurso a la contratacion publica electronica en la UE, cit. pp. 16y 17.

2% COMISION EUROPEA, COM(2008) 798 final de 28 de noviembre: Plan de accién sobre la
firma electronica y la identificacion electronica para facilitar la prestacion de servicios publicos
transfronterizos en el mercado unico. p. 3.

2% MERCHAN MURILLO, A., Firma electrénica: Funciones y problemdtica. Especial referencia
al Reglamento [UE] n° 910/2014, relativo a la identificacion electrénica por la que se deroga la
Directiva 1999/93/CE de firma electronica, Thompson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2016 pp. 127 y
128. A lo que ha favorecido el hecho de que la Directiva 2004/18/CE, al igual que la Directiva
2014/24/UE, se haya limitado a establecer meramente un limite superior del nivel de seguridad de la
firma electroénica.

39 COMISION EUROPEA, COM(2008) 798 final de 28 de noviembre: Plan de accién sobre la
firma electronica y la identificacion electronica para facilitar la prestacion de servicios publicos
transfronterizos en el mercado unico., cit. p. 5.
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en un primer momento mediante el Reglamento 910/2014 en el que se volvia a
reconocer expresamente la pendencia de la consecucién de una situacion en la que
quedara garantizada la posibilidad de actuacion de los administrados europeos en
cualquier Estado miembro, al tiempo que alertaba de que la ausencia de la misma podia
ocasionar, en el ambito de la contratacion publica, una fragmentacion del mercado

europeo™’’.

Tal problematica en relacion a la firma electronica es rigurosamente expresada
por MERCHAN MURILLO?". En primer lugar, destaca que la actuacion independiente de
los diferentes Estados miembros, a la hora de adoptar sistemas de firma electronica, ha
conducido a la adopcion, por cada uno de ellos, de distintas tecnologias, sin preocuparse
de que las establecidas en otros Estados miembros fueran andlogas, lo que,
evidentemente, dificulta las posibilidades de una adecuada interconexion. Sobre ello, es
un buen ejemplo el concreto tipo de firma electronica cualificada que viene a constituir
la firma digital italiana. En efecto, como sefiala el indicado autor, la Comision Europea
y la OCDE’®, la implantacion de forma independiente por parte de cada Estado de sus
sistemas de identificacion electronica ha originado una misceldnea a la que deberan de
enfrentarse los operadores econdmicos y que les exigiria, en principio, el
aprovisionamiento de diferentes tecnologias —generalmente acompafiado con la barrera
del idioma—, la obtencion de los conocimientos para su empleo y la variacion de los
niveles de seguridad segin proceso y pais. Extremos, que suponen un evidente
incremento del coste de transaccion para tales operadores o administrados que mitigaran
las posibles ventajas funcionales de los medios telematicos o, incluso, las lleguen a

superar.

Ante dicha situacion, y partiendo de la realidad y consolidacion del
aprovisionamiento independiente de certificados electronicos por parte de los diferentes
Estados miembros, las nuevas Directivas Europeas de contratacion publica, uniéndose a
los esfuerzos del Reglamento 910/2014, se enfrentan expresamente al reto de la
interoperabilidad, para lo cual se abandona la opcién de establecer un sistema de

identificacion y firma electronica tinico y de obligado uso por todos ellos, en beneficio

3% Considerandos 9, 12, 20 y 54 del Reglamento 910/2014.

392 MERCHAN MURILLO, A., Firma electrénica: Funciones y problemdtica. Especial referencia
al Reglamento [UE] n° 910/2014, relativo a la identificacion electrénica por la que se deroga la
Directiva 1999/93/CE de firma electronica, cit. pp. 122 y ss.

303 OCDE, The use of authentication across borders in OECD countries, Paris, 2005
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del establecimiento de pautas y mandatos sobre el obligado reconocimiento de aquellos,
con independencia del poder adjudicador o Estado miembro con el que se relacione el

operador econdmico.

En este contexto, el art. 22.6 de la Directiva 2014/24/UE introdujo una sutil,
pero relevante modificacion, en la que, tras enunciar un principio general de
proporcionalidad a la hora de exigir certificados de firma electronica en su apartado b),
el subsiguiente punto ¢) lleva a cabo una matizacion por la que se establece que, en todo
caso, en lo que parece senalarse como las situaciones que se identifiquen de maximo
riesgo, “los poderes adjudicadores aceptaran las firmas electronicas avanzadas

. . 1 304
respaldadas por un certificado reconocido

[...], creada con o sin dispositivo seguro
de creacion de firma”, siempre y cuando el formato de la firma electronica se adecte a
los formatos establecidos en la Decision 2011/130/UE y se adopten las medidas técnicas
que permitan procesar tales formatos; o bien, se ponga a disposicion del ente
adjudicador de que se trate toda la informacion sobre el formato de firma electronica
empleado, permitiéndole proceder gratuitamente a su validacion sin necesidad de
conocer el idioma propio del sistema —v¢ase art. 22.6.c.i de la Directiva 2014/24/UE-.
Ahora bien, en el caso de que se empleen certificados de proveedores incluidos en la
Lista de Confianza prevista en la Decision 2009/767/CE para la remision de ofertas, se
deberd aceptar su utilizacion por todo poder adjudicador sin exigir ningin requisito
adicional, como pudiera ser el de la validacion del formato —véase art. 22.6.c.ii de la
Directiva 2014/24/UE—. Es decir, en tal caso, el nivel maximo exigible sera el de firma

avanzada basada en un certificado cualificado o reconocido *”, sin mayor

condicionamiento posible.

Vemos pues, como uno de los principales instrumentos de interoperabilidad
establecidos por las Directivas de cuarta generacion es la instauracion de una lista de

confianza, fundamentada en la regulacion del art. 9 del Reglamento 910/2014, en la que

3% Certificado reconocido sobre el que se ha desarrollado una medida que podriamos considerar
como de interoperabilidad técnica y organizativa, consistente en la generacion de una Lista de Confianza
de proveedores de estos certificados, establecida en la Decision 2009/767/CE que, pese a que su uso
posee posibilidades de excepcion, es previsible que su evolucion sea similar a la de otros instrumentos de
interoperabilidad como E-Certis, llegando en lo sucesivo a la necesidad preceptiva de su empleo.

395 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., “Modificaciones en la firma electrénica motivadas por
el paquete de nuevas directivas de contratos ptblicos y por el Reglamento Europeo eIdAS”, cit., p. 4. Con
una explicacion diferente del caos terminoldgico de la Directiva, pero con conclusiones analogas, véase
MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electronica. Andlisis y propuesta de transposicion de
las Directivas comunitarias de 2014, cit. Pp. 150y 151
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se recojan los certificados reconocidos en los que se puedan basar los sistemas de firma
electronica, cuyo acceso por parte de los prestadores del servicio ird condicionado al
cumplimiento de una serie de requisitos que garanticen su interoperabilidad y

neutralidad tecnoldgica —art. 12 del Reglamento 910/2014—.

De otro lado, y con la misma finalidad de evitar que el empleo de la firma
electronica se instituya en una barrera de acceso al e-government en general y a la
contratacién publica electronica en particular, podemos observar como la nueva
regulacion de la contratacion publica electronica, entre los diferentes tipos de firma
electronica opta por establecer, con cardcter general, el limite méximo del nivel de
seguridad exigible de la firma electronica en la tipologia hibrida, que se ha sefialado
anteriormente como avanzada, basada en la utilizacion de un certificado cualificado.
Ello supone un cambio significativo respecto de la regulacion existente en la Directiva
2004/18/CE, por cuanto se reduce el nivel méximo de seguridad exigible en la firma
electronica, disponiéndose respecto de este punto de un plazo de trasposicion hasta el 18
de octubre de 2018°*, que, como veremos, ha sido cumplido por Italia ex d.lgs. n.
50/2016 y que da cumplimiento, a su vez, a lo establecido en el art. 6 del Reglamento
910/2014, en el que, como norma adicional y subsidiaria en materia de contratacion, se
prevé que sean aceptados, en cualquier caso, los sistemas de firma electronica que
tengan un nivel de seguridad de firma electrénica igual o superior al exigido por la

Administracién competente®””.

De este modo, el sistema de interoperabilidad previsto en la UE en materia de
firma electronica garantiza que, en todo caso, un operador econdomico de cualquier
Estado miembro que emplee una firma avanzada basada en un certificado cualificado
integrado en una lista de confianza o en un formato reconocible podra presentar a
cualquier poder adjudicador de la Union Europea su oferta de licitacion, operando de
forma subsidiaria las previsiones del Reglamento 910/2014 en aquellos casos en los
que, en la fase de presentacion de ofertas, el Estado miembro exija un nivel de firma

inferior al avanzado basado en un certificado cualificado. En el resto de fases del

3% TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE CONTRATACION PUBLICA, Los efectos juridicos de las
Directivas de contratacion publica ante el vencimiento del plazo de transposicion sin nueva ley de
contratos del Sector Publico, Madrid, 2016 p. 26.

397 Interoperabilidad que, como establece el propio articulo, se reserva para lo que se define
como sistemas de seguridad sustanciales o altos en el art. 8 del Reglamento 910/2014, considerando que
no es necesario este tipo de reconocimiento respecto de los niveles de seguridad bajos, dada la definicion
de los mismos contenida en el referido precepto.
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procedimiento de contratacion y en los procedimientos que no se hallen sujetos a una
regulacion armonizada debera aceptarse cualquier tipo de firma de nivel igual o superior

al establecido por la normativa nacional que presente un formato reconocible.

Asi las cosas, aunque deben reconocerse los esfuerzos en este sentido del
legislador europeo, debe ponerse de manifiesto que el sistema de firma electronica de la
Directiva 2014/24/UE presenta una serie de desventajas. Por un lado, se ha de destacar
una manifiesta limitacion objetiva, por cuanto una vez presentada la oferta de licitacion,
en caso de que se necesite de sistema de firma electronica en tramites ulteriores —como
asi sera—, decaera la utilidad de esta prevision. Por otro lado, nos encontramos con el
hecho de que los operadores econdmicos pertenecientes a Estados miembros mas
diligentes en esta materia, que hayan integrado en las listas de confianza de la UE sus
certificados de firma electronica, tendran una notable ventaja sobre aquellos operadores
econdmicos pertenecientes a Estados miembros que no sigan este proceder. Es decir, se
podréa dar lugar a que los operadores econémicos de los diferentes Estados miembros
estén acostumbrados y participen en el mercado europeo de la contratacion publica con
sistemas de firma electronica de distintas calidades, dependiendo ello, en buena medida,
de la politica de sus correspondientes Administraciones Publicas. A lo que hemos de
anadir que la regulacion contenida en el art. 22 de la Directiva 2014/24/UE solo resulta
de aplicacion respecto de los contratos sujetos a una regulacion armonizada, lo que
hacer perder su eficacia en un porcentaje considerable y predominante del volumen de

contratos publicos celebrados en la UE.

Derivado de todo lo anterior, podemos sefialar que, tanto la regulacion especial
de la Directiva 2014/24/UE como la general del Reglamento 910/2014, podréa provocar
la posibilidad cierta de que los operadores econdémicos pertenecientes a otro Estado
miembro prefieran la utilizacion de una firma electronica avanzada basada en un
certificado reconocido, mientras que a otros operadores econdémicos mas cercanos al
poder adjudicador se les permita el uso de un sistema mas laxo, con la consiguiente
situacion de desigualdad de trato. Situacion de desequilibrio que no vendria impuesta
juridicamente®®®, sino por una situacion de facto en la que, pese al sefialamiento de un
nivel de firma electronica inferior, sea mas eficiente para operadores econdémicos de

otros Estados miembros proveerse de un sistema avanzado y basado en un certificado

3% Lo que esta completamente vedado por los principios de igualdad de trato derivados de las
normas europeas y que, de forma reiterada, se han sefialado en el presente trabajo. Véase Considerando
53 y art. 22.5 de la Directiva 2014/24/UE.
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reconocido obrante en una lista de confianza, que el sistema de firma electronica propio
del Estado miembro al que pertenece el referido poder adjudicador y con el que no esté
en absoluto familiarizado. Pese a lo cual, hemos de reconocer que ofreceria mayores
ventajas a los operadores econdmicos de terceros Estados miembros, toda vez que, aun
en dicha situacion de posible desigualdad inicial de necesidades de equipamiento,
podrian proceder a licitar en mercados que hasta entonces le estaban vedados por la atin
inferior falta de interoperabilidad técnica y juridica previa a la aprobacion de la
Directiva 2014/24/UE, asi como por la potencialmente insoslayable distancia de estos

mercados sin la utilizacion de medios electronicos.

Por tultimo, hemos de detenernos en un aspecto novedoso del art. 22.6.b) de la
Directiva 2014/24/UE, concretamente en el que se permite no solo que los Estados
miembros, sino que, incluso, los propios poderes adjudicadores puedan fijar el nivel de
seguridad que ha de ser exigido para cada procedimiento de contratacidon, siempre y
cuando sea “proporcional a los riesgos asociados”. En este punto, no podemos sino
reconocer nuestra coincidencia con DOMINGUEZ-MACAYA® a la hora de determinar
que el sistema establecido es, en ultima instancia, “una temeridad” al “dejar este criterio
técnico en manos de los organos de contratacion, puesto que es altamente improbable
que puedan tener un criterio solvente sobre este particular” o, al menos, mas solvente
que el del legislador europeo o sus correspondientes legisladores nacionales, pudiendo
rebajar la seguridad potencialmente hasta niveles de firma electronica simple. Es mas,
lo dispuesto en el art. 22.6.b) fomenta uno de los principales problemas de
interoperabilidad sefialados por la OCDE y la Comision Europea cual es el de la
existencia de muy variados e independientes sistemas de firma electronica. Regulacion
de la Directiva 2014/24/UE que ha sido traspuesta, casi literalmente, por la actual

regulacion sobre contratacion publica en Italia, es decir, el d.1gs. n. 50/2016.

Por todo lo anterior, hemos de concluir que para el buen término del sistema de
reconocimiento mutuo de medios de firma electronica, en el que se pretende basar la

interoperabilidad a nivel de la UE, se hacen precisas dos medidas:

- El establecimiento por la Directiva 2014/24/UE de los niveles de
seguridad necesarios en cada procedimiento de contratacion publica, sustrayendo dicha

facultad a los poderes adjudicadores e, incluso, a los Estados miembros.

39 DOMINGUEZ-MACAYA LAURNAGA, J., “Modificaciones en la firma electrénica motivadas por
el paquete de nuevas directivas de contratos publicos y por el Reglamento Europeo eIdAS”, cit. pp. 4y 5.

141



Tesis Doctoral. La contratacion publica electronica en Italia: evolucion, andlisis y propuestas de mejora

- Obligacion de los Estados miembros de que entre los sistemas de firma
electronica que, en su caso, hayan desarrollado o promocionado su desarrollo, se
encuentre alguno avanzado y basado en un certificado cualificado integrado en las listas
de confianza europeas, con sus consiguientes caracteristicas de interoperabilidad y
neutralidad tecnologica, que debera ponerse a disposicion de sus operadores
econdmicos, garantizando el acceso a un mecanismo de seguridad telematico cercano

que le ha de ser reconocido en todos los demas Estados miembros.

La referida e intensa busqueda de la consecucion de la interoperabilidad de los
sistemas de firma electronica se constituye, por todo lo indicado, como un requisito sine
qua non para la efectiva implantacion de los sistemas de e-government tanto a nivel
nacional, donde queda garantizada sobre la base de la existencia de los sistemas de
coordinacion estatal referidos en los epigrafes anteriores, como a nivel de la Unidon
Europea, ambito este ultimo donde la seguridad e interoperabilidad de los sistemas de
identificacion electronica se constituiran como presupuesto habilitante para que la
implementacién de las TIC procure o contribuya a la apertura y unificacion del mercado
interior en mayor medida que hasta ahora, constituyéndose en un factor que permitira la

obtencion de ventajas estructurales concurrenciales o por el lado de la oferta.

Partiendo de lo anterior, se han sucedido diferentes pareceres y posturas de la
doctrina relativos a los diversos efectos que puede producir en la contratacion publica
electronica la determinacion de un concreto nivel de seguridad, los cuales han originado
en este ambito una pugna entre la flexibilidad y la seguridad juridica®'’. De un lado,
podemos destacar la consideracion de que el establecimiento de un nivel demasiado alto
de seguridad en los sistemas de firma electronica puede provocar dificultades de acceso
de los operadores econdmicos, asi como una situacion de discriminacidén entre los
diferentes Estados miembros y los diferentes tipos de operador econdémico, dada la
brecha digital existente entre los mismos, lo que avalaria la reduccion del nivel de
seguridad maximo exigible realizada por la Directiva 2014/24/UE respecto de su
predecesora la Directiva 2004/18/CE*"". Por otro lado, la valoracién de que ha de primar
la seguridad de las comunicaciones sobre el resto de consideraciones ha provocado la

critica de otro sector de la doctrina, toda vez que un fallo en este nivel de seguridad del

31 MERCHAN MURILLO, A., Firma electrénica: Funciones y problemdtica. Especial referencia
al Reglamento [UE] n° 910/2014, relativo a la identificacion electrénica por la que se deroga la
Directiva 1999/93/CE de firma electronica, cit. p. 132.

311 GALLEGO CORCOLES, ., “Contratacién publica e innovacion tecnologica”, cit. p. 9.
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sistema electronico impediria completamente su puesta en funcionamiento haciendo

fracasar por completo la implementacién de las TIC?'%

Al respecto, hemos de sefialar que resulta innegable el hecho de que la exigencia
de un mayor nivel de seguridad de la firma electronica genera mayores dificultades para
la concurrencia de los operadores econdomicos, con un potencial desplazamiento de la
curva de oferta hacia la izquierda tal y como se representa en la figura 1.3.7. Se trata de
lo que podriamos denominar a priori como una restriccion natural de la competencia
derivada de la contratacion electronica derivada de la necesidad de obtencion por parte
de los operadores econdomicos de un equipo tecnoldgico desconocido hasta ahora por
ellos, asi como de los conocimientos necesarios para su utilizacion, produciéndose una
modificacién en cuanto a la forma de realizacion de la firma al dejar ésta de ser el
producto de un gesto humano para convertirse en el fruto de una conexién univoca entre
el sujeto firmatario y su autentificacion informatica facilitada por los dispositivos

provistos por un tercero: el certificador’'”.

Pese a la anterior exigencia, establecida en aras a la seguridad, entendemos que
no se trata de una restriccion estructural, sino de un efecto coyuntural que se ird
superando conforme se extienda el empleo de estos dispositivos en la sociedad europea,
tanto por efecto de las motivaciones incardinadas en la voluntad de los operadores
econdmicos de acceder a las oportunidades de negocio y lucro que les permiten su
participacion en el mercado de la contratacion publica, como por el favorecimiento de
la familiarizacién con este nuevo equipo tecnoldogico fomentado desde las
Administraciones Publicas. En efecto, la implantacion de soluciones de firma
electronica, al igual que del resto de herramientas telematicas, requerira por parte de las
Administracion Publica de esfuerzo e inversion a la hora de difundir e instruir a los
operadores econdmicos y a los propios poderes adjudicadores en su uso, tras lo cual se
conseguird previsiblemente familiarizarlos con el nuevo sistema de forma similar a
como en su dia se conseguiria la adaptaciéon a la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

Por lo tanto, nos encontramos ante un riesgo evitable si se llevan a cabo las

suficientes cautelas. Cautelas que, incluso, podrian ser financiadas con los ahorros en

312 DOMINGUEZ MACAYA-LAURNAGA, J., Claves para una contratacién publica electrénica
eficaz., cit. p. 5.
313 pascuzzy, G., 11 diritto dell’era digitale, cit., pp. 92 'y 93.

143



Tesis Doctoral. La contratacion publica electronica en Italia: evolucion, andlisis y propuestas de mejora

costes procedimentales derivados del empleo de las TIC*'*. Es, por ello, por lo que, ante
el riesgo de que un fallo en la seguridad de las comunicaciones telematicas ponga en
peligro la viabilidad de todo el sistema de contratacion electronica y sus ambiciosas
modificaciones estructurales, es necesario, desde nuestro punto de vista, que nos

315 como la avanzada, limite

decantemos por niveles elevados de firma electrénica
inferior establecido por la normativa general del d.lgs. n. 82/2005 o la firma electronica
basada en un certificado cualificado como en el caso de la Directiva 2014/24/UE, donde
el asesoramiento técnico del legislador pueda asegurar la existencia de un cierto nivel de
garantias, incluso siendo conocedores de que el riesgo cero no existe, que permita

confiar en la viabilidad del sistema.

No obstante, hemos de tener presente que los efectos coyunturales de restriccion
de la oferta por el establecimiento de niveles elevados de firma electronica corren el
riesgo de constituirse en verdaderas y ciertas barreras estructurales en aquellos casos en
los que el desconocimiento de los sistemas de firma electronica avanzada deriven de
una falta de interoperabilidad técnica y juridica en su empleo, que constituya a unos
operadores econdmicos en diferente posicion respecto de otros dentro de la UE*',
extremo que, como hemos visto, hard precisa e indispensable la participacion del

legislador europeo.

Visto todo lo anterior, no podemos sino concluir la centralidad e importancia de
la figura de la firma electronica, a pesar de que la introduccion de nuevas tecnologias,
potencialmente permitan la implementacion de nuevas soluciones de identificacion y
seguridad electronica que superen en un futuro la utilizacion de certificados digitales en
un seguramente certus an, pero incertus quand. Tal potencialidad no nos puede llevar a
obviar que los sistemas de firma electronica vienen a constituir la solucion técnica
ofrecida actualmente a los operadores econdmicos y los entes adjudicadores, respaldada
por un desarrollo legislativo y técnico durante dos décadas que a nivel nacional y sobre
todo europeo tiene prevista su aplicacion de forma técnicamente interoperable en todo

el mercado de la contratacion publica de la Unién Europea, rasgo indispensable dentro

314 DOMINGUEZ MACAYA-LAURNAGA, J., Claves para una contratacién publica electrénica
eficaz., cit. p. 445.

315 VALERO TORRWOS, J., El régimen juridico de la e-Administracion. El uso de los medios
informaticos y telemdticos en el procedimiento administrativo comun, 2°, Comares, Granada, 2007 p.
163; MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electronica. Andlisis y propuesta de
transposicion de las Directivas comunitarias de 2014, cit. p. 88.

316 OROFINO, A. G., «La sottoscrizione delle offerte elettroniche», Urbanistica e appalti, vol. 11,
2012, p. 1198.
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del concreto ambito de la contratacion publica, dado su marcado caracter

transfronterizo, al menos dentro de los confines de la Union europea.

Asi las cosas, resulta indispensable que las soluciones y respuestas a las
necesidades de herramientas de identificacion electronica en materia de contratacion
publica partan de la figura central del certificado de firma electronica. Es mas, de la
figura del certificado de firma electronica, al menos, en un nivel de firma electronica
basada en un certificado cualificado o superior incluida en la lista de confianza prevista
en la Decision 2009/767/CE, como podria serlo la firma digital. Con ello, la operativa
del mercado italiano de contratacion publica, al menos en relacion a los procedimientos
de mayor importancia como la presentacion de las ofertas, conducird a sus operadores
econdmicos al aprovisionamiento de un equipo tecnoldgico idoéneo a la hora de permitir

su concurrencia en el mercado de la contratacion publica de cualquier Estado miembro.

En consecuencia, el establecimiento de soluciones alternativas, como la interfaz
SPID, a pesar de las amplias posibilidades de implantacion que supone la flexibilidad en
la determinacion del nivel de firma por cada ente adjudicador, debe plantearse, como se
dice, de manera alternativa y nunca sustitutiva del anterior sistema, dado que nos
encontramos ante una solucion propiamente italiana que, de ser establecida
preceptivamente para los operadores italianos, obligaria a estos al desarrollo de
dinamicas de actuacion paralelas y disruptivas a las desarrolladas en el resto del
mercado de la contratacion publica, dificultando asi su acceso a procedimientos de
licitacion mas alla de las fronteras nacionales, a lo que se une el caracter oneroso de este
sistema y sus consiguientes restricciones de acceso. Todo ello, sin perjuicio de que
dicha alternativa pudiera favorecer, por otro lado, el acceso a la contratacion publica
electronica de operadores econdmicos nacionales exclusivamente interesados en la

participacion dentro del mercado italiano.

5. LAS DECLARACIONES RESPONSABLES Y BASES DE DATOS
ELECTRONICAS

Los sistemas de e-government han encontrado un importante aliado en un
instrumento nacido en el seno de la Administracion en papel dentro de los procesos de
simplificacion administrativa intentados y llevados a cabo en el Ordenamiento italiano.

Hecho que no debe extrafiar dada la intima relacion existente entre digitalizacion de la
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Administracion Publica y la simplificacion, hasta el extremo de que, como sefiala
MADDALENA, se puede afirmar que digitalizar implica necesariamente simplificar, toda
vez que resulta necesaria a la hora de posibilitar técnicamente la implementacion de las

TIC?".

Nos referimos en este punto a las declaraciones responsables, cuyo primer
precedente debemos situarlo en la regulacion de la Legge n. 15/1968, asi como en su
reglamento de desarrollo el d.P.R. n. 130/1994, cuyo articulo 2 preveia su utilizacién
para la acreditacion de unos determinados estados, hechos o cualidades personales entre
los que se podia destacar la cualificacion profesional poseida, actividad econémica o
profesion ejercitada, o calidad de legal representante de una persona fisica o juridica, los
cuales venian a incrementar su ambito objetivo respecto del contemplado en el art. 2 del
texto de 1968. Esta primera regulacion de la declaracion responsable establecio ya la
division de la misma que ha llegado a nuestros dias entre declaraciones sustitutivas de
certificados relativos a las circunstancias o cualidades del sujeto enumeradas en la ley o
reglamento de desarrollo, no necesariamente vinculadas a su personalidad y, de otro
lado, declaraciones sustitutivas de atto notorio —art. 4 de la Legge n. 15/1968—
relativas a la acreditacion de hechos, estados o cualidades personales y/o de directo
conocimiento por parte del interesado. Declaraciones, por medio de las cuales se
permitia, en ambos casos, prescindir de la acreditacion de los extremos en cuestion por

medio de cada uno de los correspondientes certificados.

El empleo de estas declaraciones sustitutivas se restringia, en un principio, a la
acreditacion de datos, tales como el lugar de nacimiento, el domicilio, la nacionalidad,
el disfrute de derechos politicos, el estado civil, la supervivencia, nacimiento de hijo,
fallecimiento del cényuge, de ascendiente o descendiente, debiendo ser firmada,
ademas, en presencia de fedatario publico. En esta primera configuracion, las
declaraciones responsables ostentaban, ademds, un eminente caracter transitorio,
restringido exclusivamente al ambito temporal en el que se desarrollara la tramitacion y
resolucion del concreto procedimiento administrativo en donde se hallaban insertas, de
modo que, si bien tales declaraciones responsables eximian de la presentacion de la
documentacion acreditativa de los estados “declarados responsablemente” para la

incoacién del procedimiento, ésta debia ser presentada por el interesado ante la

317 MADDALENA, M. L., “La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo”, cit.,
pp- 555y 556.
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Administracion competente antes de su finalizacion como condicidén sine qua non para
acaecimiento de resolucion favorable —arts. 3 de la Legge n. 15/1968 y 4 del d.P.R. n.
130/1994—.

A partir de la aprobacion del art. 15, c. 2 de la Legge n. 59/1997, asi como de los
arts. 1 a 3 de la Legge n. 127/1997 y de su reglamento de desarrollo -el d.P.R. n.
403/1998 relativo a las declaraciones responsables-, se produce una profunda
reestructuracion de los dos subtipos de declaraciones temporales en la que ya
comenzaron a ser tenidas en cuenta las exigencias y retos presentados por el e-
government. Uno de los principales cambios acaecidos, de cara a la mayor contribucion
a la simplificacion administrativa que aportan las declaraciones responsables, lo
encontramos en aquellas relativas a estados o cualidades personales o a hechos no
sujetos a modificacion pasarian a tener una validez ilimitada, mientras que el resto de
declaraciones tendrian una validez de seis meses desde la fecha de produccion, salvo
que la ley especial previera una duraciéon mayor y, en todo caso, la misma validez
temporal que la de los certificados o actos a los que sustituyen —arts. 6 d.P.R. n.
403/1998 y 48 del d.P.R. n. 445/2000—, lo que permitia potencialmente alargar los
efectos de la declaraciéon mas alld del horizonte temporal en el que se desarrollara el
procedimiento administrativo en cuestion, sin perjuicio de las comprobaciones que
pudiera y debiera realizar la Administracién competente en aras a verificar su certeza,
comprobaciones que eran exigidas a las Administraciones Publicas por muestreo
significativo de la poblacion total de administrados interesados, asi como en todos y
cada uno de los casos en los que aparecieran dudas fundadas y objetivas sobre dicha
veracidad. Cumplimiento de tales obligaciones de control con la suficiente diligencia
que eximiria a las Administraciones Publicas y a sus trabajadores de cualquier
responsabilidad derivada de falsedades en las declaraciones responsables efectuadas por

los administrados.

En el caso en el que, tras el correspondiente control, no fuera verificable la
realidad del contenido de la declaracion sustitutiva decaerian los beneficios que pudiera
haber obtenido el administrado de cualquier resolucion emanada sobre la base de
aquella, ademdas de ser constitutivo de un delito de atto falso a pubblico ufficiale
(falsedad por funcionario publico), permitiendo, en su caso, como medida cautelar la
prohibicion de ejercer una determinada profesion o empleo publico. Si, por su parte, lo

detectado no fueran tales incumplimientos sino errores u omisiones relevantes no
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constitutivos de falsedad, éstas serian puestas en conocimiento del administrado a fin de

que completara, obligatoriamente, la declaracion correspondiente.

Por otro lado, al tiempo que se modificaba su dambito temporal de efectividad, se
extendia, igualmente, su dmbito objetivo de aplicacion en el que se pasaba a incluir un
extremo de fuerte relevancia en materia de contratacion publica, consistente en la
posible acreditacion del hecho de no haber sido condenado penalmente por ninguna
circunstancia —art. 1, c. 1, lett. g) del d.P.R. n. 430/1998—, asi como, en el ambito de
las declaraciones sustitutivas de atfo di notorieta, la acreditacion de estados relativos a
terceras personas de los que el interesado pudiera tener conocimiento directo —art. 2, c.
2 del d.P.R. n.403/1998—. Tendencia, en este sentido, continuada e impulsada
definitivamente por el d.P.R. n. 445/2000, cuyo art. 46 paso a permitir la acreditacion de
otros extremos fuertemente relevantes en los ulteriores procedimientos de contratacion
electronica, tales como no estar sometidos a procedimientos judiciales de aplicacion de
sanciones administrativas —extremo incluido ex art. 49 del d.P.R. n. 313/2002— o de

encontrarse en estado de concurso o insolvencia.

La expansion del ambito objetivo y temporal de la declaracion responsable vino
acompanada, a su vez, de una expansion de los supuestos de prevision de aplicacion de
la misma, generalizdndose su uso en la estructura normativa establecida por art. 2 y
comma 5 del art. 7 del d.P.R. n. 403/1998 en los que se permitia, con caracter general, la
posibilidad para el administrado de emplear las declaraciones responsables, al tiempo
que, de forma complementaria, se establecia la posible aceptacion por parte de cualquier
Administracion de los documentos certificativos correspondientes para la acreditacion
de un estado cualidad o hecho de cardcter personal. Expansion que pronto se
intensificaria en sede del art. 40 del d.P.R. n. 445/2000 por la que se establecia la
obligacion, siempre que fuera posible, de emplear en las relaciones con la
Administracion Publica las declaraciones responsables en lugar de los certificados que
correspondieran, al tiempo que el art. 74 del referido cuerpo legal establecia
expresamente, como constitutivo de incumplimiento por parte de la Administracion, la
no aceptacion de las declaraciones responsables que cumplieran con los requisitos
normativos, asi como la solicitud de certificados o de actos de notoriedad cuando haya
obligacion de aceptar declaraciones responsables. Disposicion recogida posteriormente
por los arts. 36 y 15, c. 1, lett. f) nimero 1 de la Legge n. 183/2011, en vigor desde el 1

de enero de 2012, por el que se establecia como incumplimiento de la Administracion
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no solo la solicitud de certificados o de actos de notoriedad, sino la mera aceptacion de

los mismos.

Como se ha adelantado, este instrumento de simplificacion administrativa, tras
su expansion en los multiples ambitos referidos, encontrd rapidamente acomodo en el
contexto del e-government. Asi, los arts. 46 y 47 del d.P.R. n. 445/2000 plantearon su
integracion dentro del ambito del documento electronico, siendo necesario para su
validez en dicho formato la utilizacion de firma digital, lo que permiti6 superar sus
fuertes restricciones funcionales iniciales derivadas de las exigencias de firma de la
declaracion responsable por el interesado en presencia del funcionario competente tal y
como se preveia en el texto de 1968 y como se mantenia en los arts. 1 a 3 del d.P.R. n.
403/1998. Puede apreciarse como, ya desde un estadio temprano de su reconfiguracion
expansiva, se tiende hacia la digitalizacion de la declaracion responsable. Fenomeno
que explica que el uso de la declaracion responsable en el ambito de la contratacion
publica se limitara entonces a procedimientos de e-procurement como el Mercado
Electronico de la Administracion Publica tal y como tendremos ocasiéon de analizar,
pero sin que se manifestara en el procedimiento ordinario de contratacion hasta la
aprobacion del art. 4, ¢. 14-bis de la L. 106/2011, por el que se preveia que para los
contratos de suministro y de servicio hasta 20.000 euros la comprobacién de los
requisitos se podria llevar a cabo mediante la realizaciéon de una declaracion
responsable, sobre la base de lo previsto en el art. 46, c. 1 lett. p) del d.P.R. n. 445/2000,

la que quedaba sujeta a controles periddicos de los poderes adjudicadores.

Tal fendmeno de digitalizacion de las declaraciones responsables realmente no
se cifio al propio cuerpo de la declaracion responsable (que lo hiciera potencialmente
devenir del soporte papel al virtual), sino que llegd a diferentes aspectos de su
funcionamiento tal y como se puede comprobar en los primeros reflejos del nuevo
sistema de verificacion de la veracidad de las declaraciones contenido en los arts. 7y 11
del d.P.R. n. 403/1998 y 71 del d.P.R. n. 445/2000, en el que se preveia que para ello no
se recurriera, cuando fuera posible, al requerimiento del administrado, sino al de la
administracion competente para emitir el certificado con la informacién necesaria, con
lo que se pretendia plasmar en la realidad uno de los principios de eficiencia y
simplificacion administrativa generalmente facilitado y asociado con la implantacion de
procedimientos telematicos o de e-government, es decir, el principio de presentacion de

los documentos ante la Administracion Publica o poderes publicos en su conjunto tan
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solo una vez’'®. Principio que presentaba importantes sinergias con la utilizacion de las
TIC en la vida administrativa, toda vez que se fue conectando el requerimiento de los
documentos acreditativos a terceros certificadores con la posibilidad de proceder a la
consulta electronica directa de los archivos digitales de estos, o bien, con su realizacion
a través de instrumentos informdticos o telematicos que permitieran recabar
confirmacion escrita de la correspondencia de tal declaracion con la realidad, debiendo
de proceder a dar tal respuesta las Administraciones certificadoras en el plazo de 30

dias, so pena de incurrir en violazione dei doveri d 'ufficio (violacion del deber ptblico).

Previsiones normativas que desembocarian, finalmente, en la modificacion del
art. 72 del d.P.R. 445/2000 obrada por el art. 15, c. 1, lett. ) de la Legge n. 183/2011,
en vigor desde el uno de enero de 2012, por la que se establecia la obligacion de las
Administraciones certificadoras de proceder en su organizacidon interna a nombrar o
especificar un organismo responsable de toda la actividad certificadora respecto de las

peticiones efectuadas por el resto de Administraciones.

Por su parte, el sistema de bases de datos electronicas habilitadoras de la
comprobacion directa de la documentacion acreditativa fue fuertemente impulsada en el
ambito de la contratacion publica por la Autorita di Vigilanza sui Contratti Pubblici —
AVCP— a través de su Deliberacion del 20 de diciembre de 2012, n. 111, por la cual se
establecia, en desarrollo del art. 6-bis del d.lgs. n. 163/2006, el denominado sistema
AVCPass, sistema que, a través de la Banca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici,
permitia a los entes adjudicadores mediante una interfaz web la adquisicion de la
documentacion acreditativa de la posesion de los requisitos necesarios para poder
licitar, al tiempo que permitia a los operadores economicos cargar dentro del sistema
cada uno de los documentos acreditativos de los requisitos necesarios para la
contrataciéon a través de un portal web ad hoc, favoreciendo, de este modo, una
previsible reduccion de los tiempos necesarios para la verificacion de la ostentacion de
los requisitos necesarios para contratar, asi como los costes de participacion®'’. Este
sistema se estableci6 inicialmente como preceptivo desde el 1 de octubre de 2013 para
los contratos de cuantia base igual o superior a cuarenta mil euros cuando los mismos

fueran llevados a cabo mediante procedimientos completamente electronicos o

318 TESSARO, T. Y PIOVESAN, S., La riforma Madia del procedimento amministrativo. La legge
241/90 dopo la legge 124/2015, cit., pp. 133 y 134.

319 MAURO, A., «La selezione dei partecipanti», en GALLO, S. (coord.) Le nuove direttive
europee in materia di appalti e concessioni, Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2014, p. 168.
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telematicos, sistemas dindmicos de adquisicion o mercados electronicos, asi como en
relacion a los sectores especiales. Para el resto de procedimientos seria opcional hasta el
31 de diciembre de 2013, momento a partir del cual devendria preceptivo con caracter
general.

Posteriormente, la determinacion de la forma de presentacion de los documentos
de no inclusion obligatoria, asi como las normas técnicas para la adquisicion,
actualizacion y consulta de los datos fueron actualizados por la Deliberacion de la
AVCP de 17 de febrero de 2016, n. 157, en la que se ponia de manifiesto como el
principal freno o factor de pérdida de efectividad del sistema AV CPass lo constituy6 la
falta de interoperabilidad e interconexidon con los sistemas informaticos de los entes
certificadores, tales como Inps, asi como con los propios entes adjudicadores y demas
sujetos relacionados con la licitacion, hasta el punto de haber sido un extremo
expresamente previsto, ahora, en el c. 3 del art. 81 del d.Igs. n. 50/2016°%.

En orden a dar pasos en esta direccion, marcada también por el legislador
europeo en aras a la simplificacion de los procedimientos de contratacion publica, en
Italia se ha procedido al establecimiento de un nuevo Banco de Datos Nacional de los
operadores econdmicos gestionado por el Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti
—art. 81 del d.Igs. n. 50/2016— orientado a constituirse como el medio exclusivo de
transmision entre operadores y entes adjudicadores de los documentos y certificaciones
acreditativos de la posesion de los requisitos técnico-profesionales y econdmico-
financieros y que vendra a sustituir el anterior sistema de 4V Cpass, continuando con la
linea anterior por la que se trata de conseguir una completa informatizacion del sistema
de verificaciéon de requisitos, con el fin de lograr tanto una simplificacion del
procedimiento como un ahorro de los costes de participacion, junto a una reduccion de

los tiempos de la licitacion.

Este nuevo precepto, en su ultimo comma, presenta una de sus mayores
novedades al perfilar que el sistema planteado, en su desarrollo, deba permitir que un
mismo documento cargado en el sistema, durante su periodo de vigencia, pueda ser
reutilizado, esto es, empleado para verificar su aptitud en varios procedimientos de

compra publica, de modo que se oriente a la creacion de un dossier virtual de la

320 MAURO, A., «Selezione delle offerte (Art. 77-82)», en CORRADINO, M. y DAMIANI, S.S.
(coords.) I nuovi appalti pubblici. Commento al d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, Giuffré Editore, Varese,
2017, p. 339.
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empresa reutilizable en todo tipo de procedimiento de compra’?', superando la
limitacion presentada en este sentido por el sistema de AVCpass, el cual tal y como
recoge la disposicion transitoria contenida en el Gltimo periodo del comma 2 del articulo
antes mencionado del d.lgs. n. 50/2016, se mantendrd en vigor mientras no se lleve a

cabo el decreto de desarrollo del nuevo sistema de Banco de Datos Nacional.

Sistemas de almacenamiento de certificados que, sin duda, presentan una
enorme sinergia potencial en su empleo conjunto con las declaraciones responsables,
tanto a la hora de impulsar la simplificaciéon administrativa del procedimiento de
licitaciéon como las cargas que han de soportar los operadores econdmicos al momento

de introducirse en el mercado de la contratacion publica.

Nos acercamos, de este modo, a un sistema de simplificaciéon administrativa
potencialmente digitalizable mediante la utilizacién de firma digital —o electronica—
cuyas operaciones de comprobacion deberian llevarse a cabo mediante la consulta de
registros de documentos electronicos, o bien, mediante la obtencion de la verificacion
de terceros de las declaraciones responsables iniciales por medios de comunicacion
telematicos. Esto es, el empleo de documentos electronicos que, mediante su acceso a
través del empleo de las TIC, seran capaces de simplificar ostensiblemente las cargas
administrativas y la complejidad del procedimiento a desarrollar, generando fuertes

ventajas concurrenciales en el ambito de la contratacion publica.

En cuanto a la interoperabilidad de este sistema en relacion a los administrados
procedentes de otros Estados miembros de la Unidén Europea ya en los textos del d.P.R.
n. 130/1994 —art. 6— y del d.P.R. n. 403/1998 —art. 5— se preveia expresamente la
posibilidad de emplear el sistema de las declaraciones responsables por parte de los
ciudadanos de la Comunidad Europea y, por tanto, de los ciudadanos italianos,
limitandose, no obstante, para los extracomunitarios a aquellos extremos que pudieran

ser certificados por poderes publicos italianos.

5.1 EL DOCUMENTO EUROPEO UNICO DE CONTRATACION Y EL REGISTRO DE

BASES DE DATOS NACIONALES E-CERTIS

En el ambito de las declaraciones responsables, que como hemos visto
constituian ya una importante tradicion del Ordenamiento Juridico italiano,

encontramos una importante novedad introducida por el art. 59 de la Directiva

2 Ibid., pp. 338 y 339.
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2014/24/UE por el que se instituye la figura del Documento Europeo Unico de
Contratacion —DEUC—, que se viene a definir como una autocertificacion actualizada
con efectos de prueba documental y de caracter preliminar que viene a sustituir la
presentacion de certificaciones emitidas por los poderes publicos o por terceros,
orientada a su utilizacioén por los operadores econdomicos a fin de acreditar de manera

inicial los siguientes extremos:
- Inexistencia de motivos de exclusion.

- Ostentacion de la correspondiente habilitacion para el ejercicio de la
actividad profesional, de la suficiente solvencia econdmica y financiera, asi como de la

capacidad técnica y profesional requerida.

- Ostentacion de los criterios objetivos y no discriminatorios necesarios
para la participacion en procedimientos restringidos, negociados, de didlogo

competitivo o de asociacion para la innovacion.

El DEUC, constituyendo pues, una declaracion responsable especifica del
ambito de la contrataciéon piblica uniforme a nivel europeo>>%, reutilizable en diversos
procedimientos de licitacion, siempre y cuando los elementos declarados no hayan
sufrido modificacion alguna, nacida y concebida en una dimension estrictamente digital
al ser preceptiva su remision en dicho formato digital a partir del 18 de abril del afio
2018. Disposicion europea que ha sido traspuesta en nuestro Ordenamiento Juridico a
través del art. 85 del d.lgs. n. 50/2016 en desarrollo, a su vez, del art. 1, lett. aa) de la
Legge delega n. 11/2016, previéndose su utilizacion como mecanismo de certificacion
de los extremos anteriores al momento de presentacion de la solicitud de participacion o

de la oferta.

El objetivo fundamental del DEUC, contenido expresamente en el considerando
84 de la Directiva 2014/24/UE, es el de simplificar los procedimientos de compra

publica al reducir el nimero de certificados y de documentos que deben ser

322 F] formulario preestablecido para la realizacion de esta declaracion responsable ha sido
llevado a cabo por el Reglamento de ejecucion 2016/7/UE de 5 de enero de 2016, publicado en el DOUE
del 6 de enero de 2016, en cuyo anexo I se prevé su utilizacion junto con la presentacion de ofertas en el
procedimiento abierto, asi como con la solicitud de participacion en el procedimiento restringido,
negociado, didlogo competitivo o asociacion para la innovacion, asi como en los casos de procedimiento
negociado sin publicidad en los que haya mas de un operador econdémico invitado y/o no se encuentre
encuadrado en una situacion de urgencia.
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incorporados junto con la oferta®*, 1o que se ha revelado como un obstaculo a la entrada
en los mercados de contratacion publica para no pocos operadores econdmicos,
especialmente en el ambito de la pequefia y de la mediana empresa®>*. El DEUC se
refiere, por lo general, a la autocertificacion de aspectos relativos al licitador en
cuestion, salvo en aquellos casos en los que el cumplimiento de los requisitos de
participacion sea conseguido o se pretenda conseguir mediante la participacion de

terceros operadores, en cuyo caso, su contenido debera extenderse a estos ultimos.

En la redaccion del DEUC deberan indicarse las autoridades publicas o terceros
emisores de los documentos justificativos, asi como las bases de datos en los que
aquellos se pueden conseguir, la direccion electronica, los datos de busqueda e
identificacion y la declaracion de consentimiento en el acceso del ente adjudicador a los
datos, declarando que se encuentra en situacion de aportar tales documentos previa
peticién y sin demora. De forma analoga a lo previsto en el Ordenamiento Juridico
italiano, en el caso de que las bases de datos indicadas permitan recabar los documentos
mediante consulta gratuita y se trate de una base de datos nacional de cualquier Estado
miembro, la obtencidn a través de esta via serd preceptiva para el ente adjudicador, sin
que sea posible la exigencia de los documentos al operador econdmico en cuestion,
extremo traspuesto en nuestro Ordenamiento por el art. 85, c. 6 del d.Igs. n. 50/2016 que
viene a potenciar aun mas el papel jugado por la ya implementada figura de la Banca
Dati Nazionale dei Contratti Pubblici®®, toda vez que sus efectos simplificadores
beneficiosos para la participacion de operadores econdmicos en procedimientos de

licitacion alcanzaran una dimension europea.

No obstante, la Directiva prevé que la declaracion responsable lleve a cabo una
simplificacion inicial que no obstard para que, una vez iniciado el procedimiento, los
entes adjudicadores puedan exigir la totalidad o parte de los documentos acreditativos
“cuando resulte necesario para garantizar el buen desarrollo del mismo”. Tal
enunciacion, ciertamente necesitada de concrecidon, es precisada por el propio texto
europeo en relacion a los contratos marco para los cuales se exige que, antes de la
adjudicacion del contrato, se soliciten al operador econdmico seleccionado los

documentos acreditativos correspondientes, si bien, en el resto de procedimientos

323 MAURO, A., “La selezione dei partecipanti”, cit., p. 165.

324 LONGO, A. Y CANZONIERI, E., La nuova disciplina dei contratti pubblici, Giuffré Editore,
Milano, 2018, p. 128.

325 AVCP, Atto di segnalazione n. 3/2014, 21 maggio.
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debera ser precisada por los ordenamientos nacionales, pudiendo encontrarse respuestas
que podriamos considerar cuanto menos dudosas respecto del espiritu de la norma,
como, por ejemplo, en la regulacion llevada a cabo en Italia en materia de sistemas
dinamicos de adquisicion, donde, como se vera, se permite la exigencia “libre” y en
cualquier momento de los entes adjudicadores de los documentos acreditativos,

debiendo responderse en el plazo de cinco dias habiles**’.

Con caracter general, este punto ha sido desarrollado en el art. 85, c. 5 del d.1gs.
n. 50/2016 donde se establece la posibilidad de requerimiento de los documentos
acreditativos a los operadores econdmicos a lo largo del procedimiento de contratacion
cuando ello sea necesario para asegurar el correcto desarrollo del procedimiento,
procediendo a ello, en todo caso, antes de la adjudicacion del contrato respecto del
operador seleccionado®®’. Desarrollo italiano, que obligard a un analisis causistico y
desarrollo jurisprudencial de los casos en los que se proceda a la solicitud de la
documentacion a lo largo del procedimiento con la finalidad de determinar si existe
realmente causa habilitante o se si trata de un menoscabo innecesario del principio de

celeridad y simplificacion.

Asi las cosas, la recepcion de las directrices europeas por parte del art. 85 del
d.lgs. n. 50/2016 ha conducido al establecimiento de un régimen de cualificacion inicial
de los operadores economicos basado en la utilizacion de las declaraciones
responsables, aunque lo ha hecho con una redaccion que ha generado dudas en la
doctrina acerca de si ha sustituido completamente al sistema de autodichiarazioni
(declaraciones responsables) o si se establece como un sistema alternativo>®. Sea como
fuere, este concreto sistema de autodeclaracion viene a suponer, al menos para los
contratos sujetos a una regulacion armonizada, una modificaciéon del régimen contenido
en el d.Igs. n. 163/2006 por el cual la verificacion de los requisitos de solvencia técnica,
econdmica y financiera de los contratos de obras se llevaba a cabo por medio del
sistema especial de cualificacion, ya fuera ante el propio ente adjudicador o a través del

“sistema SOA”, mientras que en el caso de los contratos de servicios y suministros tal

326 Regulacion de las declaraciones responsables que, como sefiala ARPAIA, C. M. Y OTROS, “L’e-
government in Italia: situazione attuale, problemi e prospettive”, cit., p. 7, responde en ultima instancia a
una traslacion directa del funcionamiento de la Administracion en papel a la Administracion electronica,
que puede conducir a una innecesaria duplicidad de las actividades de control.

327 Antes de la entrada en vigor del decreto correttivo, d.lgs. n. 56/2017, esta obligacion se
preveia también en relacion al segundo clasificado.

328 B0zZzETTO, A., «La selezione degli offerenti», en CORRADINO, M. y DAMIANI, S.S. (coords.) /
nuovi appalti pubblici. Commento al d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, Giuffré Editore, Varese, 2017, p. 369.
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verificacion se efectuaba antes de la apertura de los sobres de oferta, mediante la
solicitud por muestreo de los documentos acreditativos —art. 48 del d.lgs. n.
163/2006— a un namero de operadores econémicos que no fuera inferior al diez por
ciento del nimero de ofertas presentadas llevado a cabo mediante sorteo unico —fase
de solicitud de documentos que ha sido derogada, como se ha podido apreciar por el
d.lgs. n. 50/2016—, y, en segundo lugar, a la finalizacion del procedimiento de
licitacion a la solicitud de dicha documentacion al operador seleccionado salvo que

hubiera sido elegido en el muestreo inicial de comprobacion.

No obstante, respecto de los contratos de obras ha persistido el proceso de
certificaciones SOA. Asi, mientras que la cualificacion para las obras de importe
inferior a 150.000 euros solo requiere no estar incurso en los motivos de exclusion del

art. 80 del d.1gs. n. 50/2016 y la ostentacion de los siguientes requisitos:

- Realizacion de obras anélogas en el afio anterior a la fecha de publicacion del

anuncio en cuestion no inferior al importe estimado del contrato a estipular.

- Coste total del personal empleado no inferior al quince por ciento del importe

de las obras llevadas a cabo en el afio anterior a la publicacion del anuncio.
- Condiciones técnicas adecuadas.

Para la realizacion de obras de importe igual o superior a los 150.000 euros si es
necesario el recurso a las certificaciones SOA, condicion necesaria y suficiente para la
demostraciéon de la existencia de los requisitos de capacidad técnica y financiera
necesaria para la realizacion del contrato, lo que elimina significativamente la eficacia

del sistema de declaraciones responsables.

Asi, sin cuestionar la efectividad del sistema SOA como medio certificador de la
posesion de los requisitos generales, la idoneidad profesional, la adecuada capacidad
econdmica y financiera, la adecuada capacidad técnica y profesional, adecuado
equipamiento técnico y la existencia de una plantilla adecuada para la realizacion de las
obras®?, en procedimientos tan comprometidos como los contratos de obras de gran
cuantia, no debe obviarse el hecho de que nos encontramos ante la traslacion de una
figura heredada de la administracion en papel, que apenas si ha sufrido adaptacion
alguna a los sistemas de e-procurement, extremo que ha de llevar a la reflexion, maxime

desde el punto de vista de que la necesaria realizacion del proceso de certificacion SOA,

329 LONGO, A. Y CANZONIERL E., La nuova disciplina dei contratti pubblici, cit., p. 124.
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tal cual se encuentra configurado en la actualidad, supone una significativa barrera de
entrada al mercado de la contratacion publica especialmente relevante para los

operadores econdmicos de otros Estados miembros.

Llegados a este punto podemos ver como la legislacion de la UE sobre
contratacion publica ha venido a suponer un impulso definitivo para la implantacion en
el ambito de la contratacion publica de un sistema de declaraciones responsables
electronicas en la acreditacion inicial de la aptitud necesaria para la participacion en la
licitacion, que sigue la estela de la configuracion que esta figura habia ido obteniendo
en Italia desde finales del siglo pasado en el ambito del e-government, basandose para
ello en la utilizacién del documento informatico, la firma electronica, asi como en la
consulta de registros electronicos de documentos o bases de datos. Asi pues, las
principales novedades introducidas por el DUEC consisten en su formato
exclusivamente electronico, en la posibilidad de su reutilizacion y en la introduccion de

330

una figura de declaracion responsable unica a nivel europeo™", tendente a facilitar el

acceso de los operadores economicos al mercado de la contratacion publica,

especialmente de las PyMEs>>".

Precisamente, con el fin de contribuir a un sistema europeo de verificacion de las
declaraciones responsables a través de terceros certificadores, el art. 59.6 de la Directiva
2014/24/UE preveia la publicacion de tales bases de datos a consultar a través de la
herramienta E-Certis. Esta importante herramienta tecnoldgica supone una pieza
esencial del funcionamiento y simplificacion orquestada en torno al DEUC, asi como un
instrumento orientado a la consecucion de la interoperabilidad organizativa, introducida
en los instrumentos de hard law de la UE ex articulo 61 de la Directiva 2014/24/UE,
fruto de su previa configuracion en el Libro Verde sobre la generalizacion del recurso a

la contratacion electronica en la UE.

La misma viene a constituir una base de datos telematica gestionada por la
Comision Europea y puesta en marcha desde el 18 de octubre de 2010, a disposicion de
los operadores econdmicos de forma gratuita, por la que se informa de la naturaleza y
contenido de los certificados y declaraciones exigidos en los procedimientos de

contratacién publica de los diferentes Estados miembros, facilitando los modelos de

330 MAURO, A., “La selezione dei partecipanti”, cit., p. 166.
31 CHITL, M. P., “Le direttive 2014 dell’Unione Europea sui contratti pubblici e i problemi della
loro attuazione in Italia”, cit., p. 102.
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tales certificados o la documental, en el caso de haber sido consignados por aquellos®*,
asi como el acceso al formulario que constituye el DEUC en todos los idiomas de la
Union, al tiempo que se indica qué informacion de su pais de origen es equivalente. De
este modo, E-Certis permite al ente adjudicador verificar los documentos y certificados
presentados por los operadores econdmicos y a estos conocer cuales de aquellos

necesitara para la participacién de procedimientos de compra publica en Italia>.

Igualmente, como se ha anunciado, E-Certis se programa en el art. 59.6 de la
Directiva 2014/24/UE con el fin de constituir un listado completo de todas las bases de
datos que puedan tener informacion relativa a los operadores econdmicos, en orden a
servir de elemento de transmision de informacion entre los poderes adjudicadores de los
diversos Estados miembros. Su relevancia factica resulta incontestable en virtud de lo
establecido en el art. 61 Directiva 2014/24/UE por el que se obliga a que las
Administraciones Publicas y deméas poderes adjudicadores de cada Estado miembro
mantengan actualizada la informacion destinada tanto a los poderes adjudicadores de
terceros Estados miembros como a los operadores economicos. Obligatoriedad que
viene anunciada y explicada en el Considerando 87 de la actual Directiva y que, como

hemos tenido ocasion de senalar, estd desplegando efectos desde el 18 de abril de 2016.

Lo explicado hasta ahora nos situa ante un medio que podria considerarse de
interoperabilidad lingiiistica (con principales beneficiarios entre las Pymes tal y como
sefiala el Considerando 87) e incluso técnica, en la medida en que se pone a disposicion
de los operadores econdmicos una serie de documentos electronicos en diversos idiomas
preparados para su remision electronica. Esta herramienta, al poner en contacto la
documental exigida por los poderes adjudicadores en todos sus procedimientos de
licitacion, homogeneizandola en su tratamiento y creacion telematica, podréa contribuir a
la asimilacion paulatina de los documentos exigidos por los poderes adjudicadores de
los diferentes Estados miembros, contribuyendo a la interoperabilidad organizativa. A
lo cual se une la interconexion de las “bases datos™ de operadores econdmicos previstas
en el art. 59.6 Directiva 2014/24/UE que permitiria la posibilidad de sustituir la
generalmente costosa carga burocratica que conlleva recabar toda la documentacion
acreditativa de estar en posesion de las circunstancias que permitan participar en la

licitacion, por certificados que asi lo acrediten y que se hallen actualizados de forma

332 MARTINEZ GUTIERREZ, R., La contratacion publica electrénica. Andlisis y propuesta de
transposicion de las Directivas comunitarias de 2014, cit. p. 192.
333 BOZzZETTO, A., “La selezione degli offerenti”, cit., p. 381.
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permanente, expedidos por esas “bases de datos” de operadores econdmicos nacionales.
i i dmi u
Esto es, liberando de dicha carga a los operadores econdmicos no solo en un momento

inicial, sino de una vez por todas y con un alcance europeo.

No obstante, para que estas potencialidades cobren mayores efectos y
repercusion®?, se requeriria la prevision de su uso obligatorio —no la mera necesidad
de actualizacion vigente a dia de hoy— lo que implicaria que solo se podra requerir en
los procesos de licitacion documentacion que haya sido incluida en el catdlogo de E-
Certis. Obligatoriedad que se encuentra dentro del horizonte del legislador europeo tal y
como se desprende de los considerandos de la Directiva 2014/24/UE, pero para la que

tendremos que esperar a la siguiente generacion de directivas.

Esta herramienta ha sido traspuesta en el art. 88 del d.gs. n. 50/2016
estableciendo la obligacion de la actualizacion de la informacion suministrada por Italia
a cargo de la Cabina di Regia, regulada a estos efectos por el art. 212 del mismo cuerpo
legal y establecida desde el 1 de marzo de 2012 en virtud de su concepcion ex art. 47, c.
2 del d.L. n. 5/2012, con el objetivo de definir la estrategia a seguir por Italia para el

cumplimiento de los objetivos de la agenda digital europea.

Por todo lo anterior, en el caso de una implementacion exitosa de las
herramientas citadas en el presente epigrafe nos encontraremos ante la articulacion de
unos instrumentos que permitiran, efectivamente, la activacion de las ventajas
concurrenciales generalmente esperadas de la contratacion publica electronica gracias a
unos niveles de interconexion y/o interoperabilidad en el mercado comun hasta ahora

desconocidos.

33 GOMEZ MANRESA, M. F., “La contratacion electronica: Una apuesta del Derecho europeo por
la sostenibilidad de la Administracion Publica”, cit., p. 268.
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CAPITULO IlI

LA IRRUPCION DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA EN
ITALIA Y SUS PRINCIPALES PROCEDIMIENTOS E INSTRUMEN TOS

1. LA INSERCION DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICAEN LA
NORMATIVA NACIONAL ITALIANA POR EL D.P.R. N. 101/2@2 Y SUS
PRECEDENTES LOCALES

La contratacion publica electronica constituye wmoreto servicio publico
incluido en el espectro delGovernmentonformado por un conjunto de tecnologias,
procedimientos, operaciones y modos de organizatgdivados de la implementacion
de las TIC que permiten la reorganizacion y la $ifinpcion de los procesos de
contratacion de la Administracion Publica tendeateuna mayor transparencia,
competencia entre los operadores econOmicos, yoeuoiad y rapidez de la
licitacion. Principios tradicionales que, lejos sk desplazados, son recepcionados —
véase el art. 2.2 del d.P.R. n. 101/2002— en alagrar su potenciacion hasta niveles

desconocido8®. En palabras deAbya 3¢, |a contratacion pablica viene a constituir:

el uso de Internet que automatiza e integra cada de las fases de los
procesos de contratacion con el fin de mejorarfleaeia y la calidad de la
contratacion publica y promover la transparencitayrendicion de cuentas

en el sector publico

Definicion, que viene a incluir, de forma insepdeaba la propia

conceptualizacion dele-procurementlos objetivos y efectos esperados de la

335 Toccl, M., “Tecniche e strumenti per gli appalti elettrcing aggregati (artt. 54-58)”, cit., p.

210.
336 \VAIDYA, K. Y CAMPBELL, J., «Multidisciplinary approach to defining pubkeprocurement

and evaluating its impact on procurement efficiendgformation Systems Frontiersol. 18, 2016, p.
340.
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implementacién de las TIC, que han sido objeto de analisis en el capitulo I del presente

trabajo.

Este fenomeno fue regulado por primera vez en el Ordenamiento Juridico
italiano por medio del d.P.R. n. 101/2002, cuyo primer borrador vio la luz el 9 de mayo
de 2001, para ser modificado a la luz de sendos informes llevados a cabo,
respectivamente, por la Autoridad garante de la Proteccion de los datos Personales el 14
de junio de 2001 y por la Seccion Consultiva del Consejo de Estado el 3 de diciembre
de 2001. El d.P.R. n. 101/2002 se fundamenta en las bases del sistema de e-government
implantado por los d.P.R. n. 513/1997, d.P.R. n. 403/1998 y d.P.R n. 428/1998,
unificados ulteriormente en el d.P.R. n. 445/2000. Primera regulacion del e-
procurement que fue limitada, en cuanto a su ambito de aplicacién objetivo, a los

contratos de suministro y de servicios —art. 1, c. 1, lett. e)—.

No obstante, la aprobacion del d.P.R. n. 101/2002, y con ello la regulacion
general a nivel nacional del e-procurement, no coincidié con la aparicion factica de
sistemas de contratacion electronica en Italia, toda vez que hubo una serie de iniciativas
que le antecedieron y cristalizaron, aun en ausencia de una regulacioén a nivel nacional
que permitiera superar los requisitos formales propios de la Administracion en papel
establecidos en el R.D. n. 2440/1923 y el R.D. n. 827/1924 y los consiguientes
impedimentos para la posible utilizacion de medios electronicos de contratacion
publica. Tales dificultades podian verse sorteadas, en primer lugar, en relacion a los
contratos in economia, cuya norma reguladora especial a principios de siglo, el d.P.R. n.
384/2001 preveia unos procedimientos de contratacion como el cottimo fiduciario, sin
que se hiciera mencidn a unas formalidades procedimentales concretas permitiendo, por
tanto, entender la posibilidad del empleo de medios electronicos en su correspondiente
desarrollo y ejecucién™’. Un segundo escenario para la aplicacion praeter legem de los
sistemas de contratacion electronica era provisto por la libertad de forma propia de los
sistemas de contratacion llevados a cabo por el procedimiento de trattativa privata
prevista para aquellos casos taxativamente enunciados en el art. 41 R.D. n. 827/1924.
Uniéndose en tercer lugar el amplio campo para la utilizacion de estos medios
electronicos en el procedimiento de licitazione privata en relacion a la primera de sus

fases de pre-cualificacion. Posibles &mbitos de desarrollo de la contratacion electronica

37 GATTI, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., pp. 33 a
35.
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que fueron desarrollados y ampliados por el Titulo III —arts. 53 y ss.— del d.P.R. n.
696/1979.

Asi las cosas, aprovechando las oportunidades del referido panorama, y dentro
de los limites del mismo, se produjeron una serie de experiencias de contratacion
electronica generadas a la luz de una regulacién y una préactica muy localizada que se
adelantaron al d.P.R. n. 101/2002 a la hora de aprovechar las nuevas oportunidades y el
nuevo escenario en el que nos situaba la normativa sobre e-government surgida entre los

afios 1997 y 1998.

La primera de estas experiencias se llevo a cabo a finales de los afios 90 por el
comune de Siena mediante el establecimiento de un reglamento para la regulacion de los
procedimientos de frattive private no sujetos a una regulacion armonizada que permitia
la utilizacién de procedimientos de compra on line cuyo funcionamiento requeria, a
limine, la obtencion e instalacion, asi como la gestion, del software necesario, por el

propio municipio.

Cada procedimiento de contratacion seria iniciado a través de una publicacion
del anuncio correspondiente en su propia web, asi como, por medio de una
comunicacion automatica, de los extremos del procedimiento a los operadores
econdmicos inscritos en el tablon de proveedores del municipio. Los operadores
econdmicos que no se hallaran inscritos en el sistema debian proceder al envio de una
solicitud de registro, tras lo cual dicha peticion era respondida por medio de correo
electronico por el municipio de Siena, adjuntando a dicha solicitud una declaracion
responsable por la que se manifestaba estar en posesion de todos los requisitos
necesarios para poder contratar con una Administracion publica, la cual debia de ser
devuelta a la Administracion, bien a través del propio correo electronico firmada
digitalmente o por medio de correo ordinario, en el caso de que se procediera a la firma

de forma manuscrita.

Una vez registrados, se asignaba a los operadores econdmicos una cuenta de
usuario a emplear mediante un nombre de usuario y contrasefla —sistema de firma
electronica simple—, a través de la cual podian proceder al envio de las ofertas, que
podia ser estructurado en una doble modalidad, bien mediante el envio de ofertas

secretas o de las denominadas “al ribasso”, caso éste en el que el resto de competidores
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podian conocer el precio ofrecido, aunque no su identidad, pudiendo realizar nuevas

ofertas hasta la conclusion del tiempo establecido para ello.

De modo que nos encontramos, no solo ante un antecedente de los actuales
sistemas de licitacion electronica, sino también ante un antecedente del sistema de

negociacion electronico que vendria a conocerse como subasta electronica.

Seleccionada la oferta econdmica mas ventajosa, ésta seria confirmada por el
licitador en cuestion mediante la utilizacion de firma digital a través del sistema o
mediante la firma manuscrita de la oferta remitida por correo postal. Finalmente,

completado todo lo anterior, se procederia a la adjudicacion.

Otra temprana experiencia de e-procurement debemos situarla en el comune di
Torino, donde se permitio la realizacion de licitaciones online para el aprovisionamiento
de bienes y servicios no sujetos a una regulacion armonizada que tuviera que llevarse a
cabo por un procedimiento de licitazione privata donde el criterio de adjudicacion fuera
el del precio mas bajo. En dicho sistema, los operadores econdmicos, en primer lugar,
debian habilitarse como usuarios mediante el envio a la administracion adjudicadora de
un formulario al efecto, bien por correo electronico, bien por correo ordinario, en este

ultimo caso, junto con copia del documento de identidad del legal representante.

Tras ello, se remitia a los operadores econdmicos una carta de invitacion a la
licitacion privada en la que se facilitaba una ID y una contrasefia para el empleo de la
plataforma, datos con los que se podia acceder a la plataforma una vez concluida la
habilitacion y a través de la cual se pudiera realizar la formulacion de su oferta, y cuyos
principales términos podian ser consultados por el resto de operadores econdémicos,
aunque no asi su procedencia. Realizado lo anterior, se fijaba una sesion de negociacion
que no podria durar mas de una hora, prorrogable tan solo por diez minutos por cada
oferta presentada a partir del minuto cincuenta. Todo ello realizado en sesion publica
que podia ser seguida a través de los monitores instalados al efecto en el municipio o en
Internet. La oferta ganadora debia ser confirmada mediante su envio por correo postal o
mediante la firma del informe de la licitacion. Al igual que en el caso de la plataforma
instituida por el comune de Siena, se trata de una plataforma electronica de contratacion
publica cuyo sistema de negociacion de las ofertas constituye un claro precedente de la

subasta electronica.
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Por ultimo, se ha de sefialar la proliferacion de sistemas similares a los anteriores
en la region de Lombardia en relacion a las transacciones inferiores a los 20.000 euros,
asi como en el municipio de Roma y en la Azienda Unita Sanitaria Locale di Modena
en relacion a procedimientos no SARA, pudiendo destacar una caracteristica especial de

estos sistemas cual es la necesaria utilizacion sine qua non de la firma digital.

No obstante, en estos supuestos de posible y temprano empleo de medios de
contratacion electronica no coordinada estatalmente, su prevision debia entenderse, en
todo caso, como una via potestativa de participacion en la licitacién por parte de los
operadores econdmicos, toda vez que, en caso contrario, la exigencia de contar con los
necesarios equipos informaticos y de firma digital hubiera venido a constituir un
elemento restrictivo de la libre concurrencia con transgresion de los limites de la lex
specialis, esto es, de los elementos constitutivos y reguladores de la licitacion
establecidos por el ente adjudicador, llegando incluso a poder entenderse como una
violacion del principio de legalidad en la actuacion de los poderes publicos tal y como

expresamente sefialé el Consiglio di Stato>®.

En este contexto y con tales iniciativas previas se encuadrd la aprobacion del
d.P.R. n. 101/2002, el cual, vino a limitar su &mbito de aplicacion a la Administracion
estatal, de modo que su aplicacion a las regiones, provincias, ciudades metropolitanas,
municipios y comunidades de montafia adquiria un carécter potestativo dependiente, en
ultima instancia, de las disposiciones tomadas dentro su autonomia. Regulacion que
pretendia ser acorde con la nueva redaccion del art. 117, ¢. 1 de la Costituzione, dada
por la legge costituzionale 3/2001, y el consiguiente incremento de las competencias de
las regiones en materia de contratacion publica. No obstante, abierta la posibilidad de
acogerse o no a la utilizacion de los procedimientos de compra electronica tal y como
sefialaba y confirmaba el Consiglio di Stato>”, una vez decidida la adopcion de los
mismos, tal eleccion llevaria aparejada la del modus operandi establecido en el
reglamento y no otro, sin que fuera posible el establecimiento de otra regulacion de los
elementos electronicos y telematicos que la componen, al permanecer como
competencia exclusiva del Estado la determinacion de los sistemas de interoperabilidad

electronica entre Administraciones ex art. 117, c. 1, lett. r) de la Costituzione. Mismos

338 CONSIGLIO DI STATO, Parere n. 149/1997, 8 febbraio, citado por GATTI, M., E-Procurement.
Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., p. 117.

339 CONSIGLIO DI STATO. SEZIONE CONSULTIVA PER ATTI NORMATIVI, Parere 3 dicembre 2001,
citado por GATTI, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., p. 117.
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rasgos que encontrabamos en la primera regulacion del e-government tal y como hemos

tenido ocasion de analizar en el capitulo anterior.

De otro lado, dentro de su ambito de aplicacion, el d.P.R. n. 101/2002 no
introdujo per se preceptividad alguna en la utilizacion de sistemas de e-procurement,
quedando configurados como un instrumento de empleo potestativo y alternativo a los
medios tradicionales, revelando la consciencia del legislador de que la adopcion de un
régimen distinto en un estadio ain temprano podria suponer la introduccion de
obstaculos a la libre competencia entre los operadores econdmicos dada la falta de
familiarizacion con los nuevos instrumentos y equipo tecnoldgico necesario, como por
ejemplo, la firma digital®*® —art. 2.3 del d.P.R. n. 101/2002—, favoreciendo de este
modo a aquellos que procuraran una mas rapida adaptacion —respecto de lo que las
PyMEs encontrarian mayores problemas— y no a aquellos cuya eficiencia y productos
fueran los que mejor satisficieran el interés publico®*', sin perjuicio ello del proceso de
concentracion de la demanda de los entes adjudicadores iniciado por la legge
finanziaria 1999 que, como tendremos ocasion de analizar en el capitulo cinco,
mantuvo una estrecha vinculaciéon con el e-procurement y vino a limitar
progresivamente el margen de actuacion independiente de los entes adjudicadores, ya

fuera de caracter analogico o electronico.

A grandes rasgos se puede destacar como esta primera regulacion a escala
nacional partia de una estructuracién y concepcion del procedimiento de licitacion
electronico de manera andloga a la ya establecida por las experiencias anteriores a su
promulgacion, dividiendo la licitacion en dos grandes fases: por un lado la fase de
habilitacion de los operadores econdmicos en el sistema electrénico de contratacion, por
medio de la cual se procede a la seleccion de los contratistas, esto es, de los operadores
econdmicos que podran participar en el proceso de contratacion mediante la verificacion
de la ostentacion por parte de estos de los requisitos necesarios para poder acceder a la

licitacion y, de otro, la licitacion propiamente dicha entre los contratistas admitidos.

La primera de ellas, podia ser desarrollada mediante el empleo de medios
tradicionales —art. 9, c. 3, lett. ¢) del d.P.R. n. 101/2002—, otorgandole una duracién

inicial méxima posible de 24 meses y, por tanto, siendo un procedimiento “reutilizable”

340 GATTIL, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., p. 118.

*INUCARA, F., «Le aste elettroniche e gli altri strumenti per I’e-procurement pubblico», en
SAITTA, F. (coord.) Appalti e contratti pubblici. Commentario sistematico, Wolters Kluwer; CEDAM,
Milanofiori Assago, 2016, p. 983.

166



Capitulo IIT - La irrupcion de la contratacion publica electronica en Italia y sus principales
procedimientos e instrumentos

respecto de varias licitaciones propiamente dichas. Mientras que la segunda fase preveia

su desarrollo exclusivamente por medio de instrumentos electronicos.

Ligada a esta prevision de utilizacion de los medios electronicos en la fase de
licitacion y adjudicacion, se preveia la utilizacion de firma electronica, en concreto, bajo
la modalidad de firma digital —arts. 4, c. 6, 8,c. 4y 6,c. 2y 3 del d.P.R. 101/2002—,
salvo en lo relativo a la firma del contrato, respecto de lo que no se llevaba a cabo
mencion alguna. Esta primera regulacion general de las operaciones de licitacion en la
que los tradicionales sistemas de seguridad de la administracion en papel eran
sustituidos por los medios de seguridad de la administracion electronica hizo surgir las
dudas de la doctrina, debiéndose sus reservas por el hecho de que, junto a la
presentacion de las ofertas, surgia la necesidad y/o exigencia, no solo de la
confidencialidad, sino también de su secreto hasta la finalizacion del periodo de
presentacion de ofertas, de forma que era necesario impedir su lectura por otro sujeto
antes de una determinada fecha’**. Posicion doctrinal que seria posteriormente
superada, toda vez que, como hemos podido analizar en el capitulo anterior, los
sistemas de firma electrénica en sus versiones avanzadas en conjuncion con sistemas de
transmision también avanzados, como el correo electronico certificado, vendrian a
permitir la trazabilidad de los accesos al mismo, de modo que fuera verificable la

existencia o no de violaciones de tal necesidad de secreto.

Adicionalmente, la puesta en funcionamiento de estos sistemas telematicos hacia
necesaria la aparicion de una figura encargada de iniciar y mantener el buen
funcionamiento técnico del sistema, lo que supuso la introduccion de un nuevo sujeto
interviniente en los procedimientos de licitacion generalmente constituido por un

tercero respecto de comprador y vendedor, que se vino a denominar gestor del sistema.

Esta primera regulacion del e-procurement establecia dos concretos
procedimiento electronicos: (i) la llamada licitacion telematica, prevista en el Capo 11,
por la que se instituia la llamada gara telematica, consistente en la realizacion de
cualquier tipo de procedimiento de contratacion a través de una plataforma electronica y
(i1) el mercado electronico previsto en el Capo 111, por el que se instituia el Mercado
electronico de la Administracion Publica —MePA—, a través del cual se pretendia

proceder en relacion a contratos no SARA a la instauracion de una suerte de catalogos

342 GATTIL, M., E-Procurement. Il D.P.R. 101/2002 e gli acquisti in rete della P.A., cit., p. 71.
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digitales de la Administracién Publica que pusieran a disposicion del ente adjudicador

una serie de productos a través de medios electronicos.

Procedimientos de e-procurement basados en las previas disposiciones de la
Directiva de 21 de diciembre de 2001 del Ministro de Innovacion y Tecnologia: Linee
guida in materia di digitalizzazione dell’ amministrazione (Directrices sobre la
digitalizacion de la Administracion) por la que se preveia que la Consip S.p.A. iniciara
una plataforma electronica de contratacion a través de la cual se permitiera la
realizacion de todo procedimiento de compra, inaugurando asi un sistema que iria
paulatinamente ganando en diversidad y complejidad tras la aprobacion de la Directiva
2004/18/CE traspuesta en Italia por el d.lgs. n. 163/2006 y la aprobacion de la Directiva
2014/24/UE vy su correlativa trasposicion realizada sobre la base del d.lgs. n. 50/2016.
Dindmica posterior, que pasamos a desgranar en relaciéon a cada una de las figuras de

contratacion electronica instauradas.

Deteniéndonos en este punto en la gara telematica introducida por el d.P.R. n.
101/2002 en su capitulo segundo, se ha de sefialar que la misma venia a constituir un
sistema general de licitacion alternativo y separado del tradicional, que conllevaba, de
inicio, la modificacion de las plataformas de publicidad de los anuncios
correspondientes, de modo que los anuncios de habilitacion, licitacion y adjudicacion
debian ser publicados en el portal web del ente adjudicador en cuestion, asi como en un
portal de acceso centralizado como el que constituia el habilitado por el Ministero
dell'Economia e delle Finanze —MEF— —art. 4 del d.P.R. n. 101/2002—. Igualmente,
las comunicaciones ulteriores al inicio del procedimiento seguian la estela de
desmaterializacion de los anuncios, de modo que se preveia que la realizacion de las
mismas se llevara a cabo a través de las direcciones de correo electronico indicadas por
los destinatarios, quedando atribuidas, en cuanto a su autoria y a su fecha y hora de
realizacion, en base al funcionamiento de registro del sistema, utilizando como medio
de seguridad de las mismas la herramienta de la firma digital ex art. 38, c. 2, del d.P.R.
n. 445/2000, nivel de firma electronica aceptado que seria ampliado, posteriormente, al
de firma cualificada tras la modificacion introducida por el art. 9 del d.lgs. n. 10/2002, o
bien, mediante la utilizacion de la carta d’identita elettronica o de la carta nazionale

; . 343
dei servizi’ ™.

33 Qobre estos instrumentos de identificacion y seguridad de las interrelaciones telematicas
basados igualmente en el uso de la firma electronica, véase ALLEORI, T., «Carte elettroniche», en
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Como se ha senalado, el procedimiento era iniciado por medio de la
promulgacion de un anuncio de habilitacién que debia ser presentado al menos sesenta
dias antes de la incoacion de aquel, limitado a la comunicacion de la cantidad total de
los contratos para cada una de las categorias de bienes y servicios que trataran de ser
adjudicadas durante el periodo de validez de la habilitacion, pudiendo ser diversos los
requisitos de habilitacion para cada una de las categorias. La contestacion al anuncio de
habilitacion se llevaba a cabo mediante la formulacion de declaraciones responsables en
las que se declarara estar en posesion de los requisitos necesarios para obtener la
habilitacion, lo que demuestra un vinculo muy temprano entre los procedimientos
telematicos y la figura de las declaraciones responsables, pudiendo, no obstante, ser
solicitada en cualquier momento del procedimiento la documentacidon acreditativa de
estar en posesion de los requisitos objetivos y subjetivos para la obtencion de aquellala

—art. 5 del d.P.R. n. 101/2002—.

Recibidas las solicitudes de participacion, el ente adjudicador debia resolver las
solicitudes de habilitaciéon de los operadores econdmicos en el plazo de quince dias
desde su recepcion, tras lo cual se procedia a la publicacion de un anuncio de licitacion
al menos treinta dias antes de la fecha fijada para el inicio de las operaciones,
permitiéndose, aun entonces, la remision a posteriori de solicitudes de participacion,

debiendo preverse al efecto un plazo no inferior a quince dias.

Tras ello, se enviaba a los sujetos habilitados en el sistema una invitacion para
participar en la licitacion, al menos diez dias antes de la fecha fijada para su inicio,
indicandose la modalidad para la participacion en la misma, la cual podria
desenvolverse en el seno de una plataforma genuinamente informatica, o bien, a través
de una estructura de procedimiento paralela a la del procedimiento tradicional con la

unica novedad funcional de la telematizacidon de las comunicaciones.

La implementacion de este disefio del empleo de los medios electronicos venia a
configurar, desde nuestro punto de vista, la obtencion de ventajas concurrenciales, toda
vez que, de forma anticipada al inicio del procedimiento de licitacion, se ponia en
conocimiento de los operadores econdmicos las necesidades e intenciones de contratar
del ente adjudicador con el consiguiente incremento del rango temporal de la

publicidad, al tiempo que, contestando al anuncio de habilitacion con la correspondiente

CARLONI, E. (coord.) Codice dell’ amministrazione digitale. Commento al D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82,
Maggioli Editore, Santarcangelo di Romagna, 2005.
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solicitud, en caso de cumplir con los requisitos generales y especiales de la licitacion, se
obtendria un sistema de alerta de futuras licitaciones altamente especializado, y ello sin
restringir la participacion posterior de adicionales operadores econdmicos una vez

publicado el anuncio de licitacion propiamente dicho.

Por su parte, el sistema electronico del Capo 111 del antedicho decreto confiaba
el establecimiento de los puntos clave de su funcionamiento a desarrollos ulteriores
efectuados por el MEF y por el Dipartimento per l'innovazione e le tecnologie della
Presidenza del Consiglio dei Ministri, estableciendo inicamente como pardmetros guia
su reserva a los procedimientos no sujetos a una regulacion armonizada, la division de
su procedimiento en una fase de habilitacion y otra de licitacion en la que el ente
adjudicador pueda, bien seleccionar uno de los bienes existentes en el catalogo
conformado por los sujetos habilitados, bien solicitar la presentacion de ofertas que

serian valoradas y clasificadas, en todo caso, de manera automatica.

Llamamiento del decreto a su desarrollo ulterior que, efectivamente, fue
respondido por el MEF auxiliado por la Consip S.p.A. tal y como pasamos a analizar y
que seria mantenido en el art. 328 del d.P.R. n. 207/2010 (actualmente en el art. 36 del
d.lgs. n. 50/2016), aunque con la importante novedad de que dejaba de hacerse
referencia exclusivamente al Mercado Electronico de la Publica Administracion,
establecido y gestionado por el MEF, para hacerse también referencia a otros mercados
electronicos que pudieran ser constituidos de manera individual por los entes
adjudicadores. Sea como fuere, es lo cierto que para dar respuesta y virtualidad a los
referidos sistemas, se procedié al desarrollo de un sistema de e-procurement central,
instituido por el MEF por medio de la Consip S.p.A., en virtud del cual se pondria a
disposicion de todos los entes adjudicadores nacionales un sistema de gara elettronica 'y
de mercado electronico, asi como una cada vez mas desarrollada regulacion en materia
de contratacion publica electronica que veria la luz como fruto de la evolucion que
sigui6 a esta primera piedra en la construccion de un sistema legal general de

contratacion publica.

Asi las cosas, pasamos seguidamente al analisis de estas plataformas y sistemas
electronicos, cuya primera necesidad se fraguo6 con la aparicion del d.P.R. n. 101/2002,
al hilo de los cuales aprovecharemos para ir avanzando y desgranando la evolucion
normativa acaecida posteriormente. Entre los instrumentos analizados podremos

comprobar la existencia de sistemas de licitacion exclusivamente disefiados para un
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contexto digital, como podra serlo el MePA, los sistemas dindmicos de adquisicion, los
catalogos electronicos o las plataformas electronicas. Ademas, también incluiremos el
analisis de sistemas de contratacion no necesariamente vinculados a un funcionamiento
electronico, como pueden serlo las convenciones Consip o los acuerdos marco, pero
que, en la practica, han sido vinculados, en buena parte de su funcionamiento,
concretamente, en la segunda de las fases de su estructura bifasica, al empleo de

plataformas digitales.

2. LA PLATAFORMA DE E-PROCUREMENT Y SUS SISTEMAS DE COMPRA Y
NEGOCIACION ELECTRONICOS

2.1 LA PLATAFORMA DE E-PROCUREMENT ESTATAL.

Las disposiciones introducidas por el d.P.R. n. 101/2002 hicieron necesaria, en
primer lugar, una herramienta de soporte centralizada establecida por el MEF con
auxilio de la Consip S.p.A. que permitiera la operatividad de aquellas disposiciones, asi
como su puesta a disposicion tanto a operadores econdmicos como a entes
adjudicadores, lo que conllevo la creacion del sistema informatico de contratacion
electronica de la Administracion Publica, el cual constituye en palabras del art. 2, c. 1
delle Regole del Sistema di e-procurement della Pubblica Amministrazione —en

adelante Regole Consip—:

un ambiente informatico realizzato dal
MEF, tramite Consip, in attuazione del
Programma per la razionalizzazione
nella  Pubblica

degli  acquisti

Amministrazione che consente a
Soggetti Aggiudicatori e Fornitori di

utilizzare gli Strumenti di Acquisto.

un entorno informatico creado por el
MEF, a través de Consip, en desarrollo
del Programa para la racionalizacion de
las compras en la Administracion Publica
que permite a los Sujetos Adjudicadores y
utilizar  los

a los  Proveedores

Instrumentos de Compra.

El cual, como iremos viendo, fue ganando en complejidad y en instrumentos de

e-procurement, conforme se avanzaba desde los estadios iniciales d.P.R. n. 101/2002,

siendo actualmente accesible a través de la direccion de Internet www.acquistinretepa.it.

De esta forma, se venia a constituir, dentro de la dindmica de implementacién de

soluciones de e-procurement, una plataforma a través de la cual se pondria a disposicion
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de los sujetos anteriormente citados unos sistemas de contratacion electronica que
permitieran tanto la adquisicion y compra de productos como la negociacion de los
mismos, y de la que dependeria, en buena medida, la obtencion de los niveles de

seguridad adecuados para el desarrollo del procedimiento de licitacion®*.

Por lo tanto, dentro de los medios de contratacion electronica incluidos dentro de
la plataforma de e-procurement distinguimos dos grandes grupos: los instrumentos de
adquisicion y los instrumentos de negociacion, que vienen definidos, respectivamente,
en las lett. ccce) y dddd) del art. 3, c. 1 del d.1gs. n. 50/2016 de modo que los strumenti
di acquisto vienen a constituir strumenti di acquisizione che non richiedono apertura
del confronto competitivo (instrumentos de adquisicion que no requieren la apertura de
un procedimiento competitivo), incluyendo dentro de los cuales: las convenzioni
Consip, los acuerdos marco, en los que los contratos de desarrollo se llevan a cabo sin
proceso competitivo posterior, y el mercado electronico en el que las adquisiciones se

hacen a través de OdA.

Por su parte, los strumenti di negoziazione se configuran como strumenti di
acquisizione che richiedono apertura del confronto competitivo (instrumentos de
adquisicion que requieren la apertura de un procedimiento competitivo), pudiendo
incluir dentro de estos: lo acuerdos marco, en los que el avance de los contratos de
desarrollo posteriores requiere la reapertura del enfrentamiento competitivo entre los
adjudicatarios de aquel, el sistema dindmico de adquisicion, el mercado electronico
cuando se empleen RdO y los sistemas de compra establecidos por las centrales de

compra.

En el funcionamiento de la plataforma se hallaran involucrados los siguientes

sujetos:

- El MEF, el cual es el sujeto responsable del procedimiento de habilitacion de

los representantes de los operadores econdmicos, asi como de los entes adjudicadores.

- La Consip, S.p.A., la cual, por mandato del MEF, es la encargada de proceder a
la ejecucion de la implementacion de las TIC en los procedimientos de compra publica
y, en consecuencia, la responsable de poner en funcionamiento y al servicio de los
operadores de la contratacion publica la plataforma de e-procurement, asi como los

sistemas de adquisicion incluidos en la misma, para lo que se valdréa del soporte técnico

344 OROFINO, A. G., “La sottoscrizione delle offerte elettroniche”, cit., p. 1199.
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del gestor del sistema. De este modo se constituye como el responsable de la usabilidad
de la plataforma, pero no asi de la utilizacion que de la misma se haga, siendo ajena al

desarrollo de cada uno de los procedimientos de contratacion que se realicen en su seno.

- El Gestor del Sistema, encargado del desarrollo de los servicios y trabajos
necesarios para la puesta en funcionamiento del sistema de e-procurement y de las
aplicaciones informadticas necesarias para ello, actuando bajo mandato y direccion de la
Consip S.p.A. y por cuenta del MEF. De este modo, el gestor del sistema deviene en el
responsable directo de tal buen funcionamiento, en concreto de elementos clave tales
como la seguridad de la plataforma, la gestion de los documentos electronicos y su
transmision, la grabacion en el sistema o el apoyo y/o asesoramiento técnico de los

entes adjudicadores en el desarrollo de los procedimientos de licitacion.

- El ente o Sujeto Adjudicador, es la Administracion o poder publico que accede
al sistema de e-procurement con la finalidad de canalizar a través del mismo su

demanda de determinados bienes y servicios.

- El Punto Ordinante, es aquel sujeto que acta en el sistema de e-procurement
registrando y operando por cuenta del Sujeto Adjudicador y que adquirira la condicion,
salvo determinacidn en otro sentido, de responsable de los procedimientos de licitacion
que se lleven a cabo a través de la plataforma —RUP—. Consecuentemente, todo acto
llevado a cabo por éste serd imputado directa y exclusivamente al Sujeto Adjudicador.
Debido a lo anterior, el Punto Ordinante debe contar con el suficiente apoderamiento
para actuar en nombre y por cuenta del Sujeto Adjudicador en el desarrollo de cada una
de las acciones a realizar en el sistema. Junto con el Sujeto Adjudicador se constituye en
el responsable de que el procedimiento llevado a cabo a través de la plataforma de e-
procurement se realice con pleno respeto a la normativa reguladora de la contratacion

publica, eximiendo de dicha responsabilidad a la Consip S.p.A. y al MEF.

- El Punto Instructor, es aquel sujeto nombrado por el Sujeto Adjudicador para la
realizacion de determinadas actividades limitadas en el seno de la plataforma de e-
procurement de caracter puramente interno, tales como la prospeccion y analisis de las
ofertas u operadores econdmicos existentes en aquellala. Toda responsabilidad

derivable de su actuacion sera directamente imputable al Sujeto Adjudicador.
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- El Proveedor, es el operador econdmico que acude a la plataforma de
contratacion electronica con la finalidad de hacer llegar a través de ésta su oferta a los

sujetos adjudicadores.

- El Legal representante, es el sujeto habilitado y apoderado suficientemente por
el Proveedor para que actie en su nombre en el seno de la plataforma de contratacion
electronica, siendo imputable toda responsabilidad derivable de su actuacion al
Proveedor que representa. El nombramiento del legal representante, asi como de los
poderes conferidos, deberan constar en el Registro delle Imprese, o ser acreditado y

documentado debidamente.

- Y, finalmente, encontramos al Operador Delegado, esto es, aquel sujeto
nombrado por un legal representante por cuenta del proveedor al que representa, para
que le asista en el desarrollo de su actividad en el seno de la plataforma de e-

procurement.

De este modo, encontramos una estructura de la plataforma de e-procurement
dividida en tres grandes grupos, por un lado, los responsables y encargados del sistema
—MEF, Consip y el Gestor del Sistema—, de otro los usuarios demandantes de
productos y sus apoderados-agentes auxiliares en el sistema —Sujeto Adjudicador,
Punto Ordinante y Punto Instructor— y, finalmente, los usuarios oferentes de productos
y sus apoderados-agentes auxiliares —Proveedor, Legal Representante y Operador

Delegado—.

Para la utilizacion de la plataforma de e-procurement los dos grupos de usuarios,
demandante y oferentes, partiran de la creacion de una cuenta de usuario que permita el
acceso al sistema, la cual serd generada mediante un procedimiento de registro que
llevaran a cabo a través de una persona fisica debidamente identificada que vendra a
constituir el Titular de la Cuenta —figura diferente a cuantas han sido expuestas

anteriormente—.

Dicha cuenta seré accesible mediante un nombre de usuario y una contraseiia, lo

que vendrd a constituir un instrumento de identificacién informatica® y firma

345 Concepto de sistema de identificacion informatica definido en las referidas reglas de funcionamiento
del sistema de E-Procurement de Consip como “la validazione dell’insieme di dati attribuiti in modo
esclusivo ed univoco ad un soggetto, che no consentono l'individuazione nei sistema informativi,
effettuata attraverso opportune tecnologie anche al fine di garantire la sicurezza dell’accesso”, esto es,
“la validacion del conjunto de datos asignados de manera exclusiva y univoca a un sujeto, que no

174



Capitulo IIT - La irrupcion de la contratacion publica electronica en Italia y sus principales
procedimientos e instrumentos

electronica, por medio del cual se atribuiran al Titular de la Cuenta y al sujeto que este
representa todas las manifestaciones de voluntad y acciones llevadas a cabo en el seno
del sistema, entendiéndose realizadas en la hora y el dia registrados en el mismo. Este
sistema de firma electronica bésico tendra caracter de firma electronica simple, que,
como se ha analizado en el capitulo anterior, da lugar a la generacion de documentos
electronicos validos y de libre valoracion en juicio segun sus circunstancias y
caracteristicas. El registro en cuestion conllevara la aceptacion de las reglas de
funcionamiento del mercado electronico establecidas por Consip S.p.A., al tiempo que
permitira el acceso a una serie de servicios y contenidos informativos de la plataforma,

pero, aun no permitird operar en ella.

De igual modo, la creacion de la cuenta conllevara la responsabilidad del titular
de evitar el conocimiento de las credenciales de acceso por parte de terceros, siendo
responsable de los actos juridicamente vinculantes junto con la entidad a la que
represente, asi como de los perjuicios de su uso indebido producidos por el acceso de
tales terceros. A este respecto, en caso de cualquier sospecha de pérdida de la reserva de
la informacidn sobre la cuenta de usuario, debera contactarse con el call center del
MePA a fin de proceder a la suspension de la validez de la cuenta. Una vez se tenga
certeza de sustraccion o hurto de la titularidad de la cuenta de usuario debera procederse
a la denuncia de los hechos y su remision al sistema del MePA dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes, lo cual impedira la activacion de la responsabilidad antes

indicada.

Para poder operar en la plataforma de e-procurement sera necesario que los
usuarios, tras su registro, procedan a la realizacion del procedimiento de habilitacion.
Asi, tanto los sujetos adjudicadores como los proveedores, tras el proceso de registro,
deberdn nombrar su punto ordinante y legales representantes, respectivamente, para
actuar a través de los mismos, actividad que le estara vedada a la persona fisica
identificada meramente como Titular de la Cuenta, sin perjuicio de la posible asuncion
por el mismo sujeto de esta condicion junto a la de Punto Ordinante o Legal

Representante.

permiten la deteccion en los sistemas de informacion, realizada a través de tecnologias apropiadas
también al efecto de garantizar la seguridad en el acceso”. Sustancialmente coincidente con la definicion
contenida en el art. 1, c. 1, lett. u-ter) del d.lgs. n. 82/2005.
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Para efectuar la solicitud de habilitacion deberan emplearse los formularios
disponibles en el propio sistema, que deberan ser firmados por medio de firma digital,
en concreto, por medio de la firma digital de la que sea titular el Punto Ordinante o el
Legal Representante. En el caso de los sujetos adjudicadores, cualquier ente publico
capaz de realizar un procedimiento de compra publica sera susceptible de obtener la
habilitacion, mientras que en el caso de los proveedores, para la obtencion de tal

habilitacion se requerira estar en posesion de alguna de las siguientes condiciones:

- Haber obtenido la adjudicacion de una Convencidon Consip o de un Acuerdo

Marco

- Cumplir con los requisitos generales o técnicos establecidos por un anuncio de
habilitacion llevado a cabo en el seno de un procedimiento de adquisicion desarrollado

en el MePA.

- Cumplir con los requisitos generales o técnicos establecidos por un anuncio de
habilitacion llevado a cabo en el seno de un procedimiento de habilitacion en desarrollo

de un sistema dindmico de adquisicion.

La realizacion del procedimiento de registro y de habilitacion comporta la
realizacion conjunta de una declaracion responsable relativa al conocimiento y
aceptacion de las normas reguladoras de la plataforma de cada uno de los Strumenti di
Acquisto incluidos en la plataforma, asi como de la veracidad de los datos facilitados, de
cuya inexactitud no responde Consip S.p.A. ni el MEF, recayendo toda la
responsabilidad al efecto sobre el correspondiente poder adjudicador y operador
econdmico, sin perjuicio de que los primeros puedan llevar a cabo comprobaciones
sobre dicha veracidad por medio de muestreos a partir de los cuales se proceda al
requerimiento de la presentacion y envio de la documentacion justificativa de los
extremos declarados al momento de la solicitud de la habilitacion y su suficiencia
respecto de los anuncios del procedimiento de contratacion de los que traigan causa. En
el caso de que en tales casos no sea posible verificar la existencia de los respectivos

requisitos se producira la suspension o revocacion de la habilitacion del Proveedor.

Por su parte, el Proveedor asume la obligacion de proceder a la renovaciéon de
las declaraciones sustitutivas a la finalizacion de su validez. En caso contrario, se
producira la suspension de la habilitacion, que, de mantenerse durante plazo de ciento

ochenta dias desde la caducidad de la declaracion responsable, conllevard la anulacion
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de la habilitacion, inciso este ultimo incluido por la nueva redaccion de las normas de la
plataforma de e-procurement llevada a cabo en el ano 2014. La informacion facilitada
por los poderes adjudicadores y por los proveedores podrd ser conocida por los

responsables, gestores y usuarios de la Plataforma.

Las reglas de funcionamiento de la plataforma de e-procurement, asi como de
los sistemas de acquisto podran ser modificadas en cualquier momento por el MEF y/o
la Consip, S.p.A. previa comunicacion a aquellos por e-mail y publicacion en el sitio
web de la plataforma, en cuyo caso se abrird un plazo de diez dias para comunicar al
MEF, a la Consip, S.p.A. y al Gestor del Sistema, la solicitud de deshabilitacion del
sistema firmada con firma digital. En su caso, deberan ser remitidas tantas solicitudes de
deshabilitacion como punti ordinanti o legales representantes se hayan registrado. En
defecto de tal solicitud las nuevas disposiciones se consideraran automaticamente
aceptadas. No obstante, el operador econdémico quedara vinculado a las obligaciones del
sistema de adquisicion correspondiente surgidas antes de dicha solicitud, obligdndose, a
su vez, a no iniciar, tras la realizacion de la misma, actuaciones tendentes a la
materializacion de nuevos contratos. En concreto, tras la solicitud de deshabilitacion,
quedara vedada la posibilidad de enviar ofertas como respuesta a RdO lanzadas por los
poderes adjudicadores, sin perjuicio de que las enviadas previamente sean plenamente
vinculantes. Tras dicha solicitud, Consip, S.p.A. debera proceder a la eliminacion del
operador en cuestion en un plazo no superior a diez dias desde el recibimiento de la

solicitud del proveedor.

En relacion a los sistemas de comunicacion, la plataforma incorpora una propia
Area de comunicaciones destinada al efecto que se establece —tras la reforma de 2014
del art. 22 de las reglas Consip sobre utilizacion de la plataforma de e-procurement—
como el sistema predeterminado para la realizacion de las comunicaciones, aunque
previéndose que, en caso de problemas de funcionamiento de la misma, y cuando la
legislacion asi lo permita, también puedan llevarse a cabo la realizacion de las
comunicaciones por parte de Consip, S.p.A. o del Sujeto Adjudicador a través del fax,
de la direccion de correo certificado —que viene a sustituir tras la mencionada
modificacion de 2014 la prevision de uso del correo electronico ordinario— o domicilio
digital o de la direccion de correo postal’*®. A estos efectos, las reglas de la Consip para

el funcionamiento del sistema recogian en un inicio las prescripciones contenidas en el

346 Sobre la regulacion general de las comunicaciones véase el epigrafe 5 del presente capitulo.
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art. 14 del d.P.R n. 445/2000, estableciendo que los documentos electronicos se
consideraban validamente enviados cuando los mismos fueran satisfactoriamente
remitidos al gestor del sitio web, entendiéndose, a su vez, como entregados si hubieran
sido puestos a disposicion del destinatario en la direccion de correo electronico
facilitada por dicho destinatario al gestor o, en su caso, en el area de comunicaciones
establecida al efecto y aceptada por los usuarios de la plataforma como centro de
comunicaciones de la misma al tiempo de la habilitacion. Articulo que seria modificado
por el art. 3 del d.P.R. n. 68/2005 y sucedido, finalmente, aunque manteniendo en
esencia las mismas prescripciones a partir del 1 de enero de 2006 por el art. 45 d.lgs. n.

82/2005.

Tales comunicaciones quedaran archivadas digitalmente en la plataforma, al
igual que la totalidad de las operaciones telematicas realizadas en el contexto del
procedimiento electronico de licitacidon, constituyéndose asi un sistema de archivo
electronico en el que la documentacion obtenida debe ser empleada exclusivamente para
el desarrollo de fines estrictamente relacionados con el funcionamiento del sistema de e-
procurement, con prohibicion general de poder proceder a la divulgacion o distribucion
de los mismos —art. 28, c. 5 de las reglas Consip del sistema de e-procurement—,
debiendo cumplirse con los requisitos de seguridad, integridad e inmodificabilidad de
los documentos electronicos archivados. Obligacion de archivo digital derivada, como
hemos visto en el capitulo anterior, del d.lgs. n. 82/2005 y que serda cumplida de manera
directa por el Gestor del Sistema. Los documentos relativos a los procedimientos de
compra se mantendran a disposicion de los usuarios del sistema durante un plazo de 90
dias, transcurridos los cuales sera posible remover tal disponibilidad, sin perjuicio de su
archivo y conservacion y la posibilidad de acceso de los usuarios mediante solicitud

escrita al referido gestor.

2.2. EL MERCADO ELECTRONICO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA —MEPA—

El primero de los instrumentos de compra establecido en la oOrbita de la
plataforma de e-procurement fue el MePA, el cual, pese a ser instaurado
normativamente por el d.P.R. n. 101/2002, hunde sus raices en el Programma di
Razionalizzazione della Spesa Pubblica (Programa de Racionalizacion del Gasto
Publico) iniciado en el afio 2000 por el MEF con el objetivo principal de optimizar los
procedimientos de compra publica de forma complementaria a la agregacion de la

demanda por medio de las convezioni Consip sobre las que profundizaremos en el
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capitulo cinco del presente trabajo. De esta forma, el MePA junto con los referidos
elementos de agregacion de la demanda constituyd uno de los primeros impulsos de
transformacion del sistema de contratacion publico nacional como instrumento esencial

a la hora de aumentar la eficiencia del funcionamiento del pais en su conjunto’*’.

La regulacion de este instituto tras la regulacion inicial d.P.R. n. 101/2002 fue
sucedida por el art. 328 del d.P.R. n. 207/2010, llegando hasta nuestros dias a través del
art. 36, c¢. 6 del d.lgs. n. 50/2016, siendo definido por el art. 3, c. 1, lett. bbbb) del

mismo cuerpo legal:

uno strumento di acquisto e di un instrumento de compra y negociacion
negoziazione che consente acquisti que permite compras telematicas por
telematici per importi inferiori alla  importes inferiores al umbral europeo
soglia di rilievo europeo basati su un  basadas en un sistema que desarrolla
sistema che attua procedure di scelta del  procedimientos  de  seleccion  del
contraente interamente gestite per via  contratista completamente gestionado por

telematica. medios electronicos.

Definicion reformulada por CRESTA, quien venia a identificar el MePA como un
instrumento telematico de tipo selectivo donde los proveedores que han obtenido la
oportuna habilitacion ofrecen sus bienes y servicios directamente on line, pudiendo los
compradores registrados —Administraciones Publicas— consultar el catalogo
electronico de las ofertas a fin de emitir directamente ordenes de compra —OdA— o

bien solicitudes de oferta —RdO—>*%,

De este modo, el MePA vino a constituir uno de los instrumentos de compra y
negociacion —el primero— previsto en el sistema de e-procurement de la
Administracion Publica, a través del cual los entes del sector publico pueden proceder al
aprovisionamiento de bienes y servicios bajo cumplimiento de las normas reguladoras
de la contratacion publica, por supuesto, siempre en relacion a procedimientos no

sujetos a una regulacion armonizada.

3T BROGGI, D., Consip: 1l significato di un’esperienza. Teoria e pratica tra e-procurement ed e-
government, cit., p. 37.

348 CRESTA, S., «Procedure elettroniche e strumenti di acquisto telematici nel nuovo codice dei
contratti pubblici», Urbanistica e appalti, vol. 8-9, 2016, p. 981.
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Su funcionamiento parte de la publicacion de un anuncio de habilitacion por
parte de Consip, S.p.A. llevado a cabo en relacion a una concreta categoria de producto
o metaproducto®® en la que se subdivide dicho mercado, los cuales permaneceran
vigentes durante toda la duracidén del mismo —extremo anteriormente contemplado en
el art. 328, c. 3 del d.P.R. n. 207/2010 y actualmente en la normativa técnica del
MePA—, pudiendo, no obstante, ser actualizados o modificados siempre que se lleve a
cabo la oportuna indicaciéon a los interesados. La publicacion de tales anuncios de
habilitacion se llevara a cabo de acuerdo con la normativa general relativa a los
contratos no SARA, sobre la que tendremos ocasion de profundizar, debiendo contener

los siguientes extremos:

- Las categorias de productos y servicios en las que se divida el mercado

electronico y a las que haga referencia la demanda anunciada.
- Las especificaciones técnicas de los bienes y nivel de los servicios requeridos.

- La indicacion de los requisitos subjetivos y objetivos necesarios para lograr la

habilitacion, asi como los principios de valoracion de los mismos.
- La duracion de la habilitacion en el caso de ser obtenida.

- Indicacion de la direccion de Internet en la que se pueda tener acceso a mayor
informacion sobre la habilitacion, tales como la relativa a los instrumentos informaticos
disponibles para la presentacion de la solicitud de habilitacion, sobre los medios que
permitan la publicacion de los catdlogos y el envio de las ofertas, en relacion a las
instrucciones de funcionamiento general del mercado electronico, a los casos que
conlleven la suspension o exclusion de un operador economico y las modalidades
empleadas para la demostracion de estar en posesion de la solvencia necesaria para

mantener la habilitacion en el mercado electronico.

En contestacion a los anuncios de habilitacion, todos los operadores econdmicos
que se encuentren en condiciones de participar en procedimientos de contratacion
publica podran solicitar la habilitacion mediante la presentacion de una solicitud de

participacion que debe estar redactada en lengua italiana, cuyo formulario es facilitado a

3% Como indica MARCHETTI TRICAMO, P., «Il sistema Consip e ’approvvigionamento di beni e
servizi da parte della P.A. attraverso I’utilizzo di sistemi elettronici e telematici», en GALLI, D., GENTILE,
D. y GUALANDI, V.P. (coords.) Appalti pubblici, Wolters Kluwer, Milanofiori Assago, 2015, p. 1259, un
metaproducto es una tipologia de productos comprensiva de todos aquellos articulos que responden a
unas mismas caracteristicas técnicas a la cual se le asigna un co6digo CPV, p. 1259.
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través de la plataforma de e-procurement, debiendo proceder a completarlo y firmarlo
por medio de firma digital. Solicitud de habilitacion que viene a constituir la utilizacion
de una declaracidon responsable en formato electronico. La realizacion de la referida
solicitud se llevara a cabo mediante un formulario online finalizado el cual se generara
una declaracion en formato “.pdf” que debera ser reintroducida en la plataforma del
MePA tras su firma electronica. Dicha solicitud podra acompafiarse de un catadlogo de
los productos que se pretenden ofrecer en el seno del mercado electronico, el que
devendra preceptivo cuando junto al anuncio de habilitacién se haya publicado un
capitolato tecnico en el que se determinen las condiciones técnicas de los bienes o

niveles de servicio requeridos.

Presentada la solicitud, ésta sera valorada por la Consip, S.p.A., pudiendo dar
lugar a una subfase de subsanacién denominada riassegnazione por la que se solicite
que se completen o aclaren determinados extremos de la solicitud en un determinado

plazo so pena de que de no hacerlo la misma sea denegada.

La evaluacion concluird en virtud del provvedimento di abilitazione o resolucion
de habilitacion, o bien, con la denegacion motivada de aquella. Como se puede apreciar,
el procedimiento de habilitacion se caracteriza por dos notas fundamentales: por ser un
procedimiento de cardcter publico y por ser un procedimiento de cardcter no

competitivo que no implica adjudicacion alguna®™.

Los operadores econdmicos o proveedores que obtengan la habilitacion deberan
proceder, si no lo han hecho al momento de presentacion de la solicitud, a publicar en la
plataforma del mercado electronico un catdlogo de los bienes y servicios ofrecidos por
ellos, para lo que se han arbitrado unos especificos cauces por el sistema. El plazo para
la formulacion del catalogo tras la habilitacion sera de seis meses, tras lo cual Consip,
S.p.A. podra suspender la habilitacion del proveedor, suspension que implica la
imposibilidad de participar en los procesos de licitacion que se puedan desencadenar en
el seno del mercado electrénico, asi como la insusceptibilidad de ser seleccionados por
los sujetos adjudicadores para adjudicaciones directas. El catalogo debe incluir todos los
extremos y elementos esenciales para la conclusion posterior del contrato, teniendo la
eficacia propia de una oferta publica lanzada a los entes compradores en los términos

del art. 1336 C.c. Tal oferta sera valida y eficaz a partir de la publicacion del catalogo

30 1bid., p. 1258.
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en la plataforma y hasta su modificacioén o eliminacion dentro del tramite previsto en el
correspondiente anuncio