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RESUMEN: La contratacion publica electrénica es una realidad en toda Eu-
ropa. Los Estados nacionales han ido trasponiendo, en diferente grado y medida,
las Directivas de la Unién Europea de 2014 sobre contratacion pablica. Desde su
aprobacion, la Union Europea no ha dejado de incidir en la necesaria trasformacion
digital de los procedimientos de contratacién en aras de una mayor transparencia,
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eficacia y eficiencia. El panorama normativo de la contrataciéon publica en Italia
no puede sino avanzar en esta senda. La presente investigacion tiene por objetivo
estudiar el régimen de la contratacion publica electroénica italiana, al tiempo que se
compara con la mantenida por Espaiia, destacando los aspectos positivos y mejora-
bles de ambas regulaciones para lograr una implantacion de la contratacion publica
electrénica con caracter definitivo y, como no, obligatorio.

PALABRAS CLAVE: contratacion piblica electronica, Italia, herramientas, comunica-
cion, medios electronicos.

ABSTRACT: Electronic public procurement is a reality across Europe. Na-
tional States have been transposing, to different degrees and measures, the 2014 Eu-
ropean Union Directives on public procurement. Since its approval, the European
Union has continued to influence the necessary digital transformation of recruitment
procedures in the interest of greater transparency, effectiveness and efficiency. The
regulatory landscape of public procurement in Italy can only advance on this path.
This research aims to study the Italian electronic public procurement regime, while
comparing it with that maintained by the Spanish State, highlighting the positive
and improvable aspects of both regulations to achieve a definitive implementation of
electronic public procurement and, of course, mandatory.

KEYWORDS: electronic public procurement, Italy, tools, communication, electronic media.

I. INTRODUCION

Como parte esencial del proceso de renovacion de la contratacion puablica pro-
movido por la Unién Europea para instaurar con caracter definitivo la contratacion
publica electrénica y desarrollar el llamado Derecho de la Union Europea de la con-
tratacion administrativa, se aprueba la vigente Directiva 2014/24/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE"

Hasta su aprobacion ha sido necesaria la publicacion de diferentes comunica-
ciones, libros e instrucciones sobre los beneficios de la contratacion publica electrd-
nica, asi como la aprobacién de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos ptblicos de obras, de suministro y de servicios, pre-
decesora de la hoy vigente. En aquella ya se mostraba el futuro prometedor de las
herramientas digitales «habida cuenta de las nuevas tecnologias de la informaciéon y
las comunicaciones y de las simplificaciones que pueden implicar para la publicidad

' En adelante, Directiva 2014/24/UE.
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de los contratos y en términos de eficacia y transparencia de los procedimientos de
adjudicacion, conviene que los medios electronicos estén en pie de igualdad con los
medios clasicos de comunicacién e intercambio de informacién».

De la posibilidad de usar medios electrénicos en la gestién de las licitaciones
publicas con la Directiva 2004/18/CE, desembocamos en el uso necesario de medios
electrénicos para determinados aspectos del procedimiento de licitacion ptblica con
la Directiva 2014/24/UE, dado que «[...] los medios de informacién y comunicacién
electrénicos pueden simplificar enormemente la publicaciéon de los contratos y au-
mentar la eficiencia y la transparencia de los procedimientos de contratacion. Deben
convertirse en el método estandar de comunicacion e intercambio de informacion en
los procedimientos de contratacién, ya que hacen aumentar considerablemente las
posibilidades de los operadores econémicos de participar en dichos procedimientos
en todo el mercado interior»?.

Evidentemente, la utilizacién de los medios electrénicos en el procedimiento de
contratacion publica no es uniforme, sino que varia en funciéon de la fase del procedi-
miento en la que nos encontremos. Y ello porque la primera fase del contrato puablico,
la fase de preparacion, se desarrolla dentro de la propia Administraciéon y entre los
6rganos administrativos, al igual que la tltima fase, la de ejecucion, que pese a no ser
una fase exclusivamente gestionada dentro del ambito interno de la Administracion,
abarca determinadas relaciones especificas entre el sujeto publico contratante y el
contratista, siendo la fase de adjudicaciéon donde concurren una multiplicidad de lici-
tadores y donde resulta especialmente trascendental la salvaguardia de los principios
de transparencia y el derecho a la proteccion de datos que rigen la tramitacion de los
procedimientos de contratacién ptblica®.

2 Con el nuevo modelo que disena la vigente Directiva 2014/24/UE, se hace obligatoria «la

transmisién de anuncios en formato electrénico, la puesta a disposicién del publico por medios electrénicos

de los pliegos de la contratacion y —tras un periodo transitorio de 30 meses— una comunicacion totalmen-
te electronica, lo cual significa la comunicacion por medios electronicos en todas las fases del procedimiento,
incluida la transmisién de solicitudes de participacién y, en particular, la presentacion (electrénica) de las
ofertas». Sin embargo, «LLos Estados miembros y los poderes adjudicadores deben seguir teniendo libertad
para ir mas lejos si asi lo desean. Es preciso aclarar ademas que, sin embargo, la utilizacién obligatoria de
medios electrénicos con arreglo a la presente Directiva no debe obligar a los poderes adjudicadores a tratar
electronicamente las ofertas, como tampoco debe exigir la evaluacion electrénica ni el tratamiento automa-
tizado. Asimismo, con arreglo a la presente Directiva, ningun elemento del procedimiento de contratacion
publica tras la adjudicacion del contrato debe estar sujeto a la obligacién de utilizar medios electrénicos de
comunicacion, como tampoco debe estarlo la comunicacion interna en el marco del poder adjudicador».
Vid., el Considerando 52 de la Directiva 2014/24/UE.

8 GIMENO FELIU, J. M., “La utilizacién de las nuevas tecnologfas en la contratacién pablica”,
en Documentos de trabajo (Universidad de Zaragoza, Facultad de Economia y Empresa), 3, 2004, pags. 1 y ss.
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Ademas, la contratacion publica representa una importancia trascendental si
se tiene en cuenta su repercusion en las economias nacionales. Sin embargo, solo una
gestion adecuada de los procedimientos de adjudicacion de contratos pablicos redun-
dara en los beneficios esperados para este sector. De hecho, son de sobra conocidas
las inevitables deficiencias que le preceden en cuanto al grado de corrupcion y la falta
de trasparencia presente en la tramitacion de las licitaciones pablicas.

Por ello, la contrataciéon publica electrénica esta llamada a ser una pieza in-
dispensable en la configuraciéon y diseno del actual modelo de compra ptblica. De
hecho, en la Comunicacion adoptada por la Comision el 27 de Noviembre de 1996,
por la que se aprobo el Libro Verde titulado La contratacion piblica en la Union Europea:
Reflexiones para el futuro se indicaba el camino de la Unién Europea en esta materia,
al reconocer que «es probable que las telecomunicaciones y los sistemas informaticos
revolucionen la adjudicacién de contratos publicos: podria considerarse la creacién
de un sistema informatizado en el que las empresas publiquen la gama de productos
y los precios, en forma de catalogos electrénicos; los 6rganos de contrataciéon podrian
asi comparar los precios y las condiciones antes de decidirse por los productos cuyo
precio sea mas interesante. La generalizacion de la electrénica en el sector de los
contratos publicos beneficiara a todos los participantes: en comparacioén con sistema
actual en soporte de papel, los procedimientos seran mas transparentes, mas abiertos
al didlogo con los contratistas y mucho mas eficaces»*.

Sin embargo, el grado de implantacion de la contratacion puablica electronica
no es homogénco en el conjunto de los Estados europeos. De hecho, cada Estado
miembro ha traspuesto la normativa europea en diferente grado y medida. De esta
manera, el presente estudio se detendra en el analisis del vigente régimen de contra-
tacion publica electronica previsto en el ordenamiento italiano, tanto desde el punto
de vista procedimental como desde el de los instrumentos al servicio de la contrata-
ci6n publica electronica y agregada. Referencias que se contienen en la actualidad en
el Codice dei contratii pubblict, aprobado por Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50°, a
salvo de ciertas excepciones.

Sin embargo, para contrastar el grado de implantacion de la contratacion pua-
blica electronica en el pais italiano, es fundamental compararlo con el mantenido en
Espana, a fin de poner de relieve las ventajas y desventajas de uno y otro régimen.

* Sobre la interrelacion entre compra publica electronica y transparencia, puede verse GARCIA

MARTIN, L., “El camino hacia la contratacién ptiblica electrénica y transparente”, en M. T. ALONSO
PEREZ (dir.), E. HERNANDEZ SAINZ (dir.), M. J. SANTOS MORON (pr.), Servicios digitales, condiciones
generales y transparencia, Aranzadi Thomson Reuters, 2020, pp. 305 y ss.

> En adelante, Codice dei contratti pubblict.
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II. MARCO NORMATIVO DE LA CONTRATACION PUBLICA EN
ITALIA

Elinnegable retraso en la trasposicion de las Directivas de la Unién Europea en
materia de contratos ptblicos® contribuy6, durante cierto tiempo, a la configuraciéon
de una contratacion ptblica poco transparente y nada garantista de los principios de
libre competencia y tutela del interés pablico’. A ello se sumé la falta de actualizacién

% De hecho, la transposicion de las Directivas de la Unién Europea al ordenamiento juridico
interno italiano se prolongé en el tiempo hasta lograr su materializacién definitiva. En concreto, destaca-
ron, el Decreto legislativo 19 dicembre 1991, n. 406, Attuazione della direttiva 89/440/CEE in materia di procedure
dv aggiudicazione degli appalti di lavort pubblici, por el que se traspuso al ordenamiento interno italiano la Di-
rectiva del Consejo de 18 de julio de 1989 que modificé la Directiva 71/305/CEE sobre coordinacién de
los procedimientos de celebracién de los contratos publicos de obras (89/440/CEE); el Decreto legislativo
24 luglio 1992, n. 358 Testo unico delle disposizioni in materia di appalt pubblict di forniture, in attuazione delle direttive
77/62/CEE, 80/767/CEE e 88/295/CEE, por el que se transpuso al ordenamiento interno nacional las
Directivas 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1976, de coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de contratos publicos de suministro; 80/767/CEE del Consejo, de 22 de julio de 1980,
adaptando y completando, en lo que concierne a determinados poderes adjudicadores; 77/62/CEE sobre
coordinacién de procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministro; y 88/295/CEE
del Consejo de 22 de marzo de 1988, por la que se modificéd la Directiva 77/62/CEE de coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministro y por la que se derogaron determi-
nadas disposiciones de la Directiva 80/767/CEE; el Decreto Legislativo 17 marzo 1995, n. 157, Attuazione della
durettiva 92/50/CEE in materia di appalti pubblici di servizz, por la que se transpuso al orden interno la Directiva
92/50/CEE del Consejo de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de servicios; el Decreto Legislativo 9 aprile 2003, n. 67, "Attuazione della direttiva
2001/78/CE relativa allimpiego di modelli di formulari nella pubblicazione degli avvisi di gare d'appalto pubbliche”, por
la que se traspuso la Directiva 2001/78/CE de la Comision, de 13 de septiembre de 2001, que modifico el
anexo IV de la Directiva 93/36/CEE del Consejo, los anexos IV, V y VI de la Directiva 93/37/CEE del
Conscejo, los anexos III y IV de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, con las modificaciones introducidas
por la Directiva 97/52/CE, asi como los anexos XII a XV, XVII y XVIII de la Directiva 93/38/CEE del
Consejo, modificada por la Directiva 98/4/CE; el Decreto legislativo 12 aprile 20006, n. 163 Codice det contratti
pubblict relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE ¢ 2004/18/CE, que introdujo
en el ordenamiento italiano las Directivas 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales y 2004/ 18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios; y, en fin, el Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50,
Codice dei contratti pubblici, por el que se trasponen al orden interno italiano las vigentes Directivas 2014/23/
UE del Parlamento Europeo y del Coonsejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos
de concesion Texto pertinente a efectos del EEE; 2014/24/UE y 2014/25/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contrataciéon por entidades que operan en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE
Texto pertinente a efectos del EEE.

En efecto, en la Comunicacion adoptada por la Comision Europea el 27 de noviembre de 1996, sobre la
Contratacion piblica en la Unidn Europea: reflexiones para el futuro, se pusieron de manifiesto dos cuestiones funda-
mentales. De un lado, los objetivos fundamentales de la contratacion publica de la Union Europea que por
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de las normas nacionales sobre contratacion publica, limitadas, en muchos casos, a
la trasposicion literal de las Directivas de la Unién Europea®. En 2007, la Camara de
Comercio de Espafia en Italia equiparé la normativa italiana en materia de compra
publica a la mantenida a nivel europeo y con los principios, como la igualdad de
trato, que presiden la regulacion de los procedimientos de contratacién publica’. Sin
embargo, no desaprovecho la oportunidad para realizar una serie de recomendacio-
nes sobre la latente discrecionalidad que aun presidia la valoraciéon de los requisitos
minimos de caracter técnico y financiero, asi como la documentacioén necesaria para
concurrir a las licitaciones publicas'.

En nuestros dias, la regulacion de los contratos publicos en Italia se contiene en
el Codice dei contratti pubblici”, por el que se trasponen al ordenamiento interno italiano

aquel entonces no eran otros que la creacion de las condiciones de competencia necesarias para erradicar la
discriminacién en los procedimientos de adjudicacién de contratos; la utilizacion racional del dinero puabli-
co a través de la seleccién de la mejor oferta presentada; el acceso de los suministradores a un mercado inte-
rior que ofrezca oportunidades importantes; y el refuerzo de la competitividad de las empresas europeas. De
otro, puso el acento en los problemas aun presentes en la politica de la contratacion publica, tales como la
incorporacion parcial ¢ incompleta de las directivas de contratacién publica por los Estados miembros y el
débil impacto econémico de esa politica en los resultados obtenidos en términos de convergencia de precios,
crecimiento del flujo comercial transnacional y el aumento del nimero de contratistas, que no estaban, ni
mucho menos, a la altura de los beneficios esperados.

En igual sentido, destacé la sentencia de 5 de diciembre de 1989, del Tribunal de Justicia de la Uniéon
Europea en el asunto Comision/Italia,C-3/88, que mostr6 la importancia de las Directivas de contratacion
publica a la hora de garantizar la efectividad de los principios de no discriminacién, igualdad de trato,
transparencia y reconocimiento mutuo en todas las situaciones relativas a las licitaciones ptblicas y a los
contratos similares y, especialmente, a aquellas que no queden cubiertas por las Directivas.

Tan contundentes argumentos no necesitan mas explicaciones complementarias que las aqui ex-
puestas sobre las carencias advertidas en la indiciaria politica italiana de contratos ptblicos.

8 Asilo denuncia COSCULLUELA, al afirmar que mientras el Ordenamiento italiano, con la
regulacion del contrato publico de obras, servicios y suministros en el Decreto legislativo 12 de abril de 2006,
n. 163, se limit6 a trasponer al orden interno la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, la Ley
espafiola 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico, aprovechaba una oportunidad inne-
gable para reformar la legislacion sobre contratos del sector publico. Ampliamente, vid., COSCULLUELA
MONTANER, L., “La Ley de Contratos del Sector Publico”, Revista espafiola de control externo, 27, 2007, pags.
17y ss.

9 Guia Italia, elaborada por la Oficina Econémica y Comercial de Espana en Roma. Actualizada
a enero de 2007.

10" También requiere de la presencia de un representante de la empresa con poderes suficientes
para solicitar copia de las actuaciones y, en su caso, de las ofertas presentadas, en el momento de la apertura
de los sobres en las adjudicaciones publicas.

" Attuazione delle direttive 2014/23/UE ¢ 2014./25/UE sull” aggiudicazione dei contraiti di concessione, sugli
appalti pubblici e sulle procedure d appalto degli enti erogatori net settori dell acqua, dell “energia, dei transporti e det servizi
postals, noche per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture. En
adelante, Codice de contratti pubblict.
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las Directivas de la Unién Europea de 20142, Con todo, regular por decreto legisla-
tivo cuestiones de suma trascendencia para un pais como son las cuestiones relativas
a la contratacion publica, parece requerir la aprobacion del necesario reglamento de
contratacion publica'. Fue, en concreto, la Legge 28 gennaio 2016, n. 11'%, 1a que delegd
en el gobierno italiano la competencia para aprobar por decreto legislativo la traspo-
sici6n de las Directivas 2014/23/ULE, 2014/24/UE y 2014/25/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014.

Pese a las consideraciones que posteriormente se haran al Codice det contratty
pubblict, existen otras normas que inciden en la regulacion de la contratacion publica
en Italia y que merecen de singular menciéon. En concreto, me refiero a la Legge 50
dicembre 2018, n. 145", de Presupuesto estatal para el ¢jercicio econdémico 2019 y pre-
supuesto plurianual para 2019-2021. En lo que aqui interesa, cabe resaltar la previ-
si6n que contiene el art. 1, parrafo 912, en virtud de la cual hasta el 31 de diciembre
de 2019 permitia que los 6rganos de contratacion adjudicasen los contratos publicos
de obras por un importe igual o superior a 40.000 euros y menor de 150.000 euros
mediante «cesion directa, previa consulta, a salvo de ciertas excepciones»'®.

12" Para un estudio del Codice dei contralti pubblici., vid., FRANCO FERRARI, G., Codice dei contratti
pubblici: D.lvo 18 aprile 2016, n. 50: commentato articolo per articolo, Piacenza: La tribuna, 2017.

Asimismo, una ilustrativa muestra de la contratacion pablica italiana desde una perspectiva local es
la dada por NICOTRA, V., y DOTA, S., Il nuovo codice degli appalti: cosa cambia per © Comuni: strumentt applicativi:
cosa ¢ necessario perfezionare, modelli di acquisto per gli enti locali, Maggioli, 2016.

13 Asi lo denuncia, en concreto, BOTTARI, C., y VITIELLO, B., Le pit recenti problematiche in tema
di appalti pubblict, Bologna: Bononia, University press, 2016.

Y Deleghe al Governo per Uattuazione delle direttive 2014./23/UE, 2014/24/UE ¢ 2014/25/UE del Par-
lamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sull ‘aggiudicazione det contratti di concessione, suglt appalt pubblict
¢ sulle procedure d appalto degli enti ¢ det servizi postals, nonché per il riordino della disciplina vigente in materia di contratti
pubblici relative a lavori, servizi e forniture.

15" Bilancio di previsione dello Stato per 'anno finanziario 2019 e bilancio pluriennale per il triennio 2019-2021.

16 La propia Autorita nazionale anticorruzione (ANAC) ha tenido oportunidad de respaldar esta opi-
nién en su Resolucién nam. 1097, de 20 de octubre de 2016, Directriz namero cuatro, de implementacion
del Codice der Contratti Pubblict, que lleva por rabrica «Procedure per I'affidamento dei contratti pubblici di
importo inferiore alle soglie di rilevanza comunitaria, indagini di mercato e formazione e gestione degli
elenchi di operatori economici», esto es, procedimientos para la adjudicacién de contratos publicos por
un importe inferior a los umbrales de relevancia comunitaria, estudios de mercado y formacion y gestion
de listas de operadores econémicos, donde, en su parrafo 5, contempla el procedimiento de adjudicacién
de contratos de obras de valor anadido, incluidos entre 40.0000 euros y 150.000 euros y senala que tras la
determinacion del contrato, es necesario dividirla en tres fases. En primer lugar, la realizacién de estudios
de mercado. Posteriormente, una evaluacion comparativa de las ofertas entre operadores econoémicos se-
leccionados e invitados; y, por tltimo, la estipulacién del contrato”. Directriz que se ha visto sucedida por
diferentes resoluciones a consecuencia de las multiples modificaciones normativas habidas en materia de
contratacién publica en los Gltimos tiempos en Italia hasta desembocar en la Resolucion nim. 636, de 10 de
julio de 2019, de actualizacion de la Directriz tras la entrada en vigor de la Legge 14 giugno 2019, n. 55, Sblocca
Cantieri, Conversione in legge, con modificazioni, del Decreto Sblocca Cantieri.. En concreto, aborda el procedimiento

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 106, encro-abril (2020), pags. 319-360 3925



CROMICA T DOCUTENTOS

No pasan desapercibidas las duras criticas de las que ha sido objeto la norma
dada la menor transparencia en la tramitacién de los procedimientos ptblicos de
contratacion, con el subsiguiente aumento de riesgos de ilegalidad y corrupcion en
la gestion de las licitaciones publicas. Y ello porque pese a que el legislador no ha
aumentado el umbral para la adjudicacion directa de los contratos publicos, st ha
limitado sus operaciones hasta el 31 de diciembre de 2019 para los contratos de obras
publicas con la exclusion, en consecuencia, de todos los contratos de suministros y
servicios'”. Ahora bien, las Administraciones ptblicas deberdn consultar previamen-
te al menos a tres operadores economicos a los efectos de una evaluacién comparati-
va de las ofertas respectivas en los supuestos en los que se decida finalmente recurrir
a la cesion directa del contrato publico'.

Evidentemente, la novedad radica en el establecimiento de un nuevo proce-
dimiento negociado simplificado para contratos de obras por importe entre 40.000
y 150.000 curos". De hecho, definir el procedimiento como «adjudicacién directa»

sancionador iniciado contra Italia por parte de la Comisiéon Europea como consecuencia de la violacion
del segundo apartado del parrafo 8 del articulo 5 de la Directiva 2014/24/UE, en materia de contratos de
obras de urbanizacién y criterios de custodia para licitaciones publicas que presenten interés transfronterizo.

Pero lo cierto es que pese al verdadero rechazo de la norma por parte de los criticos, la citada Legge
30 dicembre 2018, n. 145, mantiene la prevision del articulo 36, parrafo primero, sobre la asignaciéon de con-
tratos publicos por un importe inferior al umbral establecido a nivel europeo, realizandose de conformidad
con el procedimiento estipulado y cumpliendo, en consecuencia, con los principios de economia, efectivi-
dad, oportunidad y correccién, libre competencia, no discriminacién, transparencia, proporcionalidad y
publicidad de acuerdo con lo manifestado en el Codice.

Por su parte, la norma espafiola también permite realizar estudios de mercado y dirigir consultas a
los operadores econémicos dentro de lo que el legislador espanol cataloga como «consultas preliminares
del mercado» en el articulo 115 de la LCSP, con el objetivo de garantizar una preparacién adecuada de la
licitacién y proporcionar informacién a los operadores econdémicos sobre los planes y requisitos necesarios
para concurrir al procedimiento de contratacién. Sin embargo, la digitalizacién de la contratacién publica
se materializa también en esta fase previa de preparacion de los contratos de las Administraciones Pablicas,
pues impone la obligacion de publicar en el perfil del contratante ubicado en la plataforma de contratacion
del sector publico o en el servicio de informacién equivalente a nivel autonémico, con anterioridad al inicio
de la consulta, el objeto de la consulta, su comienzo y la denominacién de los sujetos intervinientes, a fin
de garantizar el acceso y la realizaciéon, en su caso, de aportaciones por parte de los posibles interesados.

17" Para un estudio de la Ley de presupuestos de 2019 italiana, vid., BIANCARDI, S., Micro acquisti
e gli affidamenti diretti dopo la legge di bilancio 2019: Guida pratico-operativa per la gestione delle procedure sotto soglia di
Jorniture e servizi [...]: Aggiornato a: Legge di bilancio 2019 (Legge 30 dicembre 2018, n. 45), Decreto semplificazione (D.L.
14 dicembre 2018, n. 135), Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2019.

' Asilo denuncia, en concreto NAPOLEONE, A., Legge di Bilancio 2019 ¢ appalti: nessun ampliamento
dell affidamento diretto, Lavoro pubblici, accesible en: https://www.lavoripubblici.it/news/2019/01/LAVO-

RI-PUBBLICI/21484/Legge-di-Bilancio-2019-e-Appalti-nessun-ampliamento-dell-affidamento-diretto,

2019.
19 Téngase en cuenta que la sentencia de 5 de diciembre de 1989, del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, en el asunto Comision/Italia,C-3/88, manifesté el caracter excepcional de dicho

procedimiento de adjudicacion y, en consecuencia, «que las disposiciones que rigen este procedimiento
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resulta cuestionable, maxime, cuando al imponer la consulta previa obligatoria de
al menos tres operadores econémicos con anterioridad a la adjudicacion, ello supone
una evaluacion comparativa de las ofertas, lo que excluye la adjudicacion directa®.

Por su parte, sobre el contrato menor en Espaia, la vigente Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al or-
denamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014*. Permite la adjudicacion
directa de los contratos de obras de valor estimado inferior a 40.000€ y de contratos
de servicios y suministros cuyo valor no supere los 15.000 euros, -con anterioridad
50.000€ para contratos de obra y 18.000€ para servicios y suministros-**. Con todo,
lo que pretende evitarse es el recurso al contrato menor con el objetivo de eludir la
normativa general sobre adjudicacién de contratos publicos prevista en la LCSP.
De ahi que sea primordial llevar a cabo un control sobre la celebraciéon de contratos
menores que permita advertir de adjudicaciones sucesivas a un mismo contratista
por un importe que individual o conjuntamente supera el umbral establecido®. Asi-
mismo, suprime el procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia,
asi como la aplicacion de este procedimiento respecto de los contratos de obras y
servicios complementarios®.

deben ser objeto de una interpretacion estricta, y que es a la parte que desea aplicarlas a quien corresponde
la carga de la prueba de que existen circunstancias excepcionales que justifican la concesiéon de una
excepcion». Es mas, la Comisiéon Europea en su Comunicacién de 27 de noviembre de 1996, sobre la
contratacion publica en la Unién Europea: Reflexiones para el futuro, reconocié que «el procedimiento
negociado parece permitir unos resultados econémicos mas satisfactorios que la convocatoria de concurso
tradicional, lo que le convierte en un medio racional para disminuir los costes del comprador publico
logrando al mismo tiempo los objetivos fijados. Pero tampoco puede negarse que este tipo de procedimiento
contribuye menos al objetivo de transparencia de los contratos».

20 Asi lo denuncia, NAPOLEONE, A., Legge di Bilancio 2019 e appalti: nessun ampliamento dell ‘affid-
amento diretto, Lavoro pubblici, accesible en: https://www.lavoripubblici.it/news/2019/01/LAVORI-PUB-
BLICI/21484/Legge-di-Bilancio-2019-e-Appalti-nessun-ampliamento-dell-affidamento-diretto, 2019.

2l En adelante, LCSP.

22 En concreto, estan legitimados para adjudicar directamente contratos publicos las Administra-
ciones Publicas, otros poderes adjudicadores distintos a estas y los entes del sector pblico. En funcién de
quien sea el 6rgano al que se encomiende la adjudicacién del contrato publico se aplicaran reglas diferen-
ciadas, pues, por ejemplo, para los casos de adjudicacién directa por entes del sector publico que no tengan
la condicién de poder adjudicador, no resultara de aplicacion la normativa de la Unién Europea.

2 Ampliamente, sobre el contrato menor en Espana, vid., DIEZ SASTRE, S., “¢Elnuevo régimen
de los contratos menores se aplica a todos los entes del sector pablico?”, en Instituto de Derecho Local, 2016.

% Define el articulo 29.7 in Jine de la LCSP los contratos complementarios como «aquellos que
tienen una relacién de dependencia respecto de otro, el principal, y cuyo objeto se considere necesario para
la correcta realizacién de la prestacién o prestaciones a las que se refiera dicho contrato principal».
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Por su parte, el Decreto legge 18 aprile 2019, 32%°, introduce en su articulo prime-
ro una serie de modificaciones al Codice dei contratty pubblict, fiel reflejo de la extensa
reforma a que se enfrenta actualmente la contratacion pablica en Italia®. Asimismo,
el articulo segundo prevé dos enmiendas al Codice der contratti pubblici con referencia
especifica a los procedimientos de adjudicacion en casos de crisis comercial?’.

Cierra este relatorio de actualizaciones normativas, la aprobacion de la Legge 14
guugno 2019, n. 55, de conversion en ley el Decreto Shlocca Cantier”®. Entre las modifica-
ciones que introduce al Codice dei contratti pubblict, destaca la posposicion hasta el 31
de diciembre de 2020 de determinados aspectos de la norma. En concreto, la gestion
de los contratos publicos de obras, servicios y suministros para los municipios que no
sean capital de provincia a través de las centrales de compras que detalla el articulo
37, parrafo 4, del Codice dei contratti pubblic; la prohibicion de la cesion conjunta del di-
sefio y ejecucion de obras, los llamados contratos integrados del articulo 59, parrafo
1, salvo ciertas excepciones; asi como la obligacién de elegir a los comisionados en la
lista de expertos que proporciona la Autorita nazionale anticorruzione, conforme sefiala

2 Disposizioni urgenti per il rilancio del settore dei contratti pubblici, per l'accelerazione degli interventi infiastrut-

tural, di rigenerazione urbana e di ricostruzione a seguito di eventi sismict. En adelante, Decreto Sblocca Cantiert.

% Para un estudio sobre el Decreto “Shlocca-cantieri” y las modificaciones acaccidas con poste-
rioridad, vid., MASSARI, A., Gli appalti pubblici dopo il decreto sblocca cantieri e le altre recenti novita: decreto “"sbloc-
ca-cantiert" (D.L. 32/2019), Legge di bilancio 2019 (L. 145/2019) Decreto "semplificazione” (D.L. 135/2018 conv.
L. 12/2019), Decreto "sicurezza" (D.L. 113/2018 conv. L. 132/2018), Codice della crisi d'impresa e dell'insolvenza
(D.Lgs. 14/2019), La procedura di infrazione UE, verso il nuovo Codice dei contratti pubblici, la recente giurisprudenza in
maleria di gare telematiche, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2019.

El articulo tercero simplifica la regulacién de las intervenciones estructurales en areas sismi-
cas. La reforma también incide en materia de comisionados extraordinarios, intervenciones sustitutivas
y responsabilidad estatal. De hecho, el articulo 4 prevé medidas de caracter extraordinario para los casos
de intervenciones infraestructurales consideradas prioritarias, mediante el nombramiento de comisionados
extraordinarios o el ejercicio de poderes sustitutivos.

Asimismo, el articulo 5 proporciona las normas basicas sobre regeneracion urbana, destinadas a la
recuperacion y recalificacion del suelo edificado. Por contra, destina los articulos 6 a 29 a la regulacién de
las intervenciones especificas relativas a la reconstruccion una vez producida la intervencion sismica.

28 Shlocca Cantieri, Conversione in legge, con modificazioni, del Decreto Shlocca Cantier.
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el articulo 77, parrafo 3, del Codice dei contratti pubblici**. Todos ellos son algunos de sus
multiples ejemplos™.

Con todo, es evidente que, de las modificaciones detalladas supra, se aventu-
ran una seric de cambios para la contratacién publica italiana®. En concreto, la
necesidad de establecer un reglamento tnico dentro del cual se recojan, entre otras,
aquellas disposiciones complementarias del Codice dei contratty pubblici relativas a las
limitaciones impuestas a la subcontrataciéon®’; sobre medidas eficaces para luchar
contra la corrupciéon y el fomento de la transparencia en la compra putblica, como
la simplificacion y aceleracion de los procedimientos de adjudicaciéon de ofertas por
debajo de los umbrales establecidos a nivel comunitario, con la reintroduccion de la
preferencia del criterio de precios mas bajos*; y, en fin, la posibilidad de encomendar
a los 6rganos de contratacion, en caso de indisponibilidad de expertos registrados

29" Para una vision detallada de la figura de la Autoridad Nacional Anticorrupcion y su papel en el
procedimiento de contratacion publica, vid., PARISI, R., y TORCHIA, L., Il ruolo di ANAC e l'attuale assetto
italiano in materia di prevenzione della corruzione alla luce dell'esigenza di adempimento delle direttive europee in materia di
appalt pubblici, accesible en: www.politicheeuropee.it, 2019.

Sobre las innovaciones introducidas al procedimiento de contratacion publica a resultas de la sustitu-
cién de la Autoridad para la Vigilancia de los contratos publicos por la Autoridad Nacional Anticorrupcién,
resulta interesante una lectura al texto de RACCA, G. M., “De la autoridad sobre los contratos publicos a
la Autoridad Nacional Anticorrupcioén: un cambio de sistema”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, 19,
2018, pags. 181 y ss.

30" De hecho, hasta el 31 de diciembre de 2019 el limite del subcontrato podia ser de hasta el 40%
del valor total del contrato publico, permitiendo a la autoridad contratante elegir el porcentaje exacto.

Igualmente, se suspende la obligacién de indicar el nimero de subcontratistas incluidos en la licitacién y se
anade como causa de exclusion del procedimiento de contrataciéon publica la violacién grave con respecto
al subcontratista, previa sentencia definitiva.

31" Acerca de la especial trascendencia de la contratacion publica italiana en nuestros dias, asi como
las modificaciones normativas acaecidas en los ultimos tiempos en materia de contratos publicos en Italia,
vid., MASTRAGOSTINO, E, Diritto dei contratte pubblici: assetto e dinamiche evolutive alla luce del nuovo codice, del
decreto correttivo 2017 e degli atti attuativ, 2. ed. aggiornata, Torino: Giappichelli, 2019.

32 Al efecto, sobre la configuracion inicial de la subcontratacion por el Codice dei Contratti pubblici'y su
inevitable evolucion, vid., SENATORE, A., “Il subappalto necessario nella prospettiva evolutiva del d.Igs.
n. 50/2016”, en Urbanistica e appalti: rassegna di edilizia, urbanistica, espropiazione, appalti e lavori pubblici: mensile di
normativa, gurisprudenza, prasst ¢ opiniont, 4, 2017, pags. 456 y ss.

30, como ocurre en el modelo espaifiol de contratacion publica, donde la adjudicacion de los con-
tratos se realiza en atencién a una pluralidad de criterios de adjudicacion sobre la base de la mejor relacién
calidad-precio. Relacion, que se evaluara conforme a criterios econémicos y cualitativos, permitiendo, en
consecuencia, la inclusion, en los criterios cualitativos, de aspectos medioambientales o sociales, siempre
que estén vinculados al objeto del contrato, entre los que pueden incluirse, la calidad, las caracteristicas
estéticas y funcionales; la organizacién, cualificacién y experiencia del personal adscrito al contrato que
vaya a ejecutarlo; asi como el servicio posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega. A los crite-
rios cualitativos se une necesariamente la presentacién de un criterio relacionado con los costes, bien sea el
precio u otro basado en la rentabilidad como el coste del ciclo de vida.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 106, encro-abril (2020), pags. 319-360 3929



CROMICA T DOCUTENTOS

en el registro de la Autorita nazionale anticorruzione, para nombrar la comisién de lici-
tacion®.

III. LA E-CONTRATACION PUBLICA ITALIANA

El Libro Verde de la Comision Europea de 18 de octubre de 2010, sobre la
generalizacion del recurso a la contratacion publica electrénica en la Unién Europea
reconoce los esfuerzos realizados por la Agencia de la region italiana de la Emi-
lia-Romagna Intercent ER, en materia de licitaciones ptblicas electronicas en Italia.
De hecho, en 2010, esta Agencia ya contaba con determinados servicios plenamente

Por su parte, la normativa espanola condiciona la validez del procedimiento de contratacién en
determinados supuestos a la aplicacién de mas de un criterio de adjudicacién y no tnicamente el precio. En
concreto, el articulo 145.3 de la LCSP:

«[...] a) Aquellos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos previamente y
deban ser presentados por los candidatos o licitadores.

b) Cuando el 6rgano de contratacioén considere que la definicién de la prestacion es susceptible de ser
mejorada por otras soluciones técnicas o por reducciones en su plazo de ejecucion.

¢) Aquellos para cuya ejecucion facilite el 6rgano, organismo o entidad contratante materiales o
medios auxiliares cuya buena utilizacién exija garantias especiales por parte de los contratistas.

d) Aquellos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o cuya ejecucion sea
particularmente compleja.

¢) Contratos de concesion de obras y de concesion de servicios.

f) Contratos de suministros, salvo que los productos a adquirir estén perfectamente definidos y no sea
posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por
consiguiente el precio el tnico factor determinante de la adjudicacion.

g) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente definidas técnicamente y no
sea posible variar los plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo
por consiguiente el precio el tnico factor determinante de la adjudicacion.

En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los
servicios de ingenieria y arquitectura, y en los contratos de prestacién de servicios sociales si fomentan la in-
tegracion social de personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas
a la ejecucion del contrato, promueven el empleo de personas con dificultades particulares de insercién en
el mercado laboral o cuando se trate de los contratos de servicios sociales, sanitarios o educativos a que se
refiere la Disposicion adicional cuadragésima octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el precio
no podra ser el tnico factor determinante de la adjudicacién. Igualmente, en el caso de los contratos de
servicios de seguridad privada debera aplicarse mas de un criterio de adjudicacion.

h) Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el medio ambiente, en cuya
adjudicacién se valoraran condiciones ambientales mensurables, tales como el menor impacto ambiental,
el ahorro y el uso eficiente del agua y la energia y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de vida, los
procedimientos y métodos de produccion ecoldgicos, la generacion y gestion de residuos o el uso de mate-
riales reciclados o reutilizados o de materiales ecolégicos».

3 Acerca de la contratacion pablica italiana transcurridos casi tres afios desde la aprobacion del D.
L. de 19 aprile 2017, n. 56, de modificacion del Codice dei contratti pubblict, vid., SATTTA, F., “Contratti pubblici
e soccorso istruttorio: il punto due anni dopo il ‘correttivo’™, en Diritto amministrativo: rivista trimestrale, 1, 2019,
pags. 3y ss.
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operativos en el pais italiano. En concreto, el mercado electrénico, los catalogos elec-
tronicos y la subasta electrénica. De hecho, los resultados obtenidos en 2008 mostra-
ron datos alentadores, pues se tramitaron electronicamente operaciones por un valor
de 419 millones de euros, con una eficiencia de 67,5 millones de euros y un ahorro de
tiempo de 45 personas al afio®.

Asi, se viene reconociendo la especial importancia que alcanza la contratacion
publica electrénica en aras de una mayor eficacia y eficiencia en la gestiéon de los
procedimientos publicos de contratacién, asi como su especial trascendencia para la
salvaguardia de la transparencia y el ahorro en costes. Sin embargo, estas no son las
unicas ventajas que la digitalizacion de los procedimientos de contratacion publica
reporta, pues como también sefala el Libro Verde de la Comision Europea, aquella
comporta una mayor accesibilidad e integracién en los mercados europeos.

1. Regulacion legal

Como es evidente, el propésito que persigui6 el legislador europeo con la Di-
rectiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, no era simplemente regular el uso
de herramientas e instrumentos para la gestién y tramitacion electronica de los pro-
cedimientos ptblicos de contratacion, asi como las comunicaciones e intercambios
de informacién que derivasen de estos, sino que introdujo nuevos procedimientos
gestionados exclusivamente por medios electrénicos®™. Y en esa misma linea se mani-
fiesta la vigente Directiva 2014/24/UE vy, con ella, la regulacién sobre contratacion
publica electrénica en Italia prevista en el Codice dei contratti pubblici’’, norma que, pese
a su limitada vigencia, ya ha sido objeto de numerosas modificaciones normativas®®.

% El Libro Verde de la Comision Europea sobre la generalizacion del recurso a la contratacion

publica electrénica en la Unién Europea de 18 de octubre de 2010.

3 GATTI, M., Appalti pubblici di forniture ¢ servizi, Sistemi editoriali, Napoli, 2004, pags. 66 y ss.

3 Indiciariamente la regulacién de la compra piblica electronica en Italia se hizo constar en el
Decreto del presidente della Repubblica 4 aprile 2002, n. 101, Regolamento recante criteri e modalita per l'espleta-
mento da parte delle amministrazions pubbliche di procedure telematiche di acquisto per l'approvvigionamento di beni e servizz,
que preveia dos tipos de adquisiciones diferentes. De un lado, las licitaciones en linea y, de otro, el mercado
electronico para compras de bienes y servicios por debajo de los umbrales comunitarios.

% Para una visién sistematica de las reformas acaecidas en el Codice dei contratli pubblict, vid., con
detalle, ALESIO, M., “Codice dei contratti pubblici, ultime novita e propositi di nuova codificazione: un
cantiere sempre aperto”, en Ruwista mensile di dottrina, giurisprudenza e lecnica amministrativa, 4-5, 2019, pags. 24 y
ss, y MASSARI, A., Guida al nuovo codice dei contratti pubblict, Le novita del D.lgs. 18 aprile 2016, 50, Sant’ Arcan-
gelo di Romagna, 2016.
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Destaca, en primer lugar, el Decreto legislativo 19 aprile 2017, n. 56*° de modifi-
cacién del Codice dei contraiti pubblici*®. En lo que a la contratacion publica electronica
respecta, modifica el articulo 58 del Codice dei contratty pubblici, derogando sus apar-
tados tercero y sexto*’. Asimismo, afiade el apartado 5-bis al articulo 79 del Codice
det contratti pubblici, sobre la presentacion de ofertas a través de medios electronicos
de conformidad con el articulo 52 del Codice dei contratti pubblici. De tal manera que,
para asegurar una correcta presentacion de las ofertas, los 6rganos de contratacion
adoptaran las medidas necesarias que garanticen el normal funcionamiento del pro-
cedimiento de contratacion publica, asi como el secreto de las ofertas presentadas®.

Cierra la reforma el Decreto-legge 14 dicembre 2018, n. 135%. En materia de con-
tratacion publica electronica sobresalen las alusiones a las plataformas digitales pres-
critas en su articulo 8 y la prevision del articulo 4.2, en materia de modificaciones al
Regio Decreto 28 ottobre 1940, n. 1443, por el que se aprueba el Codice di procedura civile,
sobre la ejecucion forzosa contra los acreedores de la Administracién Pablica*.

39
40

Disposizioni integrative e correttive al Decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50.
GAROYOLI, R., Contratti pubblici: annotato con dottrina, giurisprudenza, linee guida e delibere Anac e formu-
le: [aggiornato al D.Lgs. 19 aprile 2017, n. 56 c.d. Correttivo del Codice degli Appalti], 7. ed. Roma: Neldiritto, 2016.

"' En concreto, el apartado tercero del articulo 58 del Codice dei contratti pubblict, con el objetivo de
verificar el cumplimiento de los requisitos de capacidad econémica, financiera y técnico profesional preveia
la realizacién de un sorteo a través del dispositivo electronico que se comunicaba inmediatamente por
medios electronicos a todos los licitadores, de conformidad con el principio de confidencialidad de la lista
de licitadores participantes en el procedimiento de licitacién. Por su parte, el apartado sexto hacia alusién
al procedimiento a seguir una vez finalizado el plazo de presentacién de ofertas. En estos casos, el poder
adjudicador examinaria, en primer lugar, el cumplimiento de los requisitos y documentacion necesaria
para concurrir al procedimiento de contratacién publica y, con posterioridad, analizaria la oferta técnica y

econémica.
#2° Mediante su retirada y eventual reemplazamiento una vez hayan sido enviadas.
43 Disposizioni urgente in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e per la publica amministrazione.
44

El Decreto-legge 14 dicembre 2018, fue objeto de conversiéon con modificaciones en la Legge 11 feb-
braio 2019, n. 12, Conversione in legge, con modificaziont, del decreto-legge 14 dicembre 2018, n. 135, recante disposizion:
urgente in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e per la pubblica amministrazione, que, con su aprobacion,
suprime la citada prevision. Asimismo, con su aprobacion, quedan derogados los Decretos legge 29 dicembre
2018, n. 143, Disposizioni urgenti in materia di autoservize pubblici non di linea'y 11 gennaio 2019, n. 2, Misure urgenti ¢
indifferibili per il rinnovo dei consigli degli ordini circondariali_forense.

No obstante, los actos y disposiciones adoptados en el marco de estos siguen siendo validos, man-
teniéndose, en consecuencia, los efectos producidos y las relaciones legales derivadas. Vid., a tal fin, y con
mayor profundidad BIANCARDI, S., Servict e forniture: guida operativa agli appalti sopra e sotlo soglia comunitaria:
programmazione, procedure di gara e scelta det criteri di aggiudicazione, accesso agli atti ¢ contenzioso, esecuzione dell'appalto
e verifiche di conformata: con flow chart delle procedure / Salvio Biancardr. - 12. edizione aggiornata a: Linee guida ANAC n.
13 (Clausole sociali negli appalty), D.Lgs. 12 gennaio 2019, n. 14 (Codice della crisi d'impresa), Legge 30 dicembre 2018,
n. 145 (Legge di bilancio 2019), D.L. 135/2018 (D.L. semplificazione) conv. Legge 11 febbraio 2019, n. 12, 2019,
Santarcangelo di Romagna: Maggioli.
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2. La regla general de las comunicaciones e intercambios de
informacién

El uso de medios electronicos se convierte en la regla general en el ambito de las
comunicaciones e intercambios de informacion derivadas de la gestion y tramitacion
de los procedimientos de contratacién publica. De hecho, desde el 18 de octubre de
2018, las comunicaciones e intercambios de informacion que se sustancien al amparo
del Codice det contratti pubblici se realizaran por medios electrénicos™. A tal fin, en el
plazo de un afo desde la entrada en vigor de este y a través de decreto del Ministerio
de Simplificaciéon y Administraciéon Pablica, se estableceran los requisitos necesarios
para la digitalizacion de los procedimientos de contrataciéon publica, asi como la
interconexién e interoperabilidad de los datos que obren en poder de las Adminis-
traciones Publicas®®.

Mientras tanto, en el ordenamiento espanol, la LCSP vuelve a situar a la contra-
tacion publica electrénica en sus disposiciones adicionales igual que su predecesora.
Hecho que no pasa desapercibido para la doctrina por cuanto se advierte facilmente
el segundo plano otorgado a la contratacion electrénica cuando, ciertamente bien de-
bi6 ser el primero, pues llama la atencién que la contrataciéon ptblica electrénica en
Espana se limita en unos casos a una reproduccién de la Directiva 2014/24/UE y, en
otros, a una regulacion practicamente invariable de la contenida en la anterior, con
una sistematica bastante confusa y desordenada. Lo que no se entiende, maxime si
se tiene en cuenta el rumbo marcado por la Unién Europea en la presente materia®.

En una primera lectura del articulo 52 del Codice der contratti pubblici, se evi-
dencia cémo la norma italiana remite a las mismas excepciones en el uso de medios
electrénicos de comunicacion en el procedimiento de presentacion de ofertas que las

15 Art. 40.2 del Codice dei contratti pubblici.

16 Art. 44.1 del Codice dei contratti pubblici.
7 En concreto, sobre el régimen de las notificaciones derivadas del procedimiento de contratacion
en Espana, la LCSP aclara que estas se efectuaran exclusivamente por medios electrénicos, pues establece
la direccion electronica habilitada y la comparecencia electrénica como tnicos canales validos para su
préctica.

Ademas, a las razones que se vienen dando hay que anadir otra igualmente poderosa. Y es que la
importancia de la contratacién publica electronica viene determinada por su papel clave como contribuidor
al aumento de la eficacia y eficiencia de los procedimientos de contratacién; una mayor transparencia y
publicidad de las licitaciones publicas; y, en fin, al desarrollo de una nueva contratacién publica innovadora.

No obstante, pese a las consideraciones aqui vertidas, encontramos referencias en el articulado de
la LCSP al uso de medios electronicos para las comunicaciones e intercambios de documentacion entre los
6rganos competentes, circunscritas principalmente a la resolucion de los recursos -vid., el articulo 54 de la

LCSP-.
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mantenidas en la regulacién espafiola sobre contratacion pablica y que no dejan de
ser sino mera transcripcion literal de la Directiva 2014/24/UE*.

Ademas, al igual que en el caso espanol, la regulacién italiana prevé el uso de
la comunicaciéon por correo u otro soporte adecuado o una combinacién de ambos
como la alternativa, de caracter subsidiario, para los supuestos en los que no sea posi-
ble emplear medios electréonicos. Prevé, al efecto, la obligacion impuesta a los poderes
adjudicadores de indicar en un informe las razones por las que el uso de medios de
comunicacién distintos a los electrénicos se considerd indispensable®.

En el caso espafiol, resulta mas que cuestionable la referencia normativa am-
bigua prevista en el apartado segundo de la Disposicion adicional decimosexta de la
LCSP, segtin la cual «mediante Orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Publi-
ca se definiran las especificaciones técnicas para la utilizaciéon de medios electrénicos
en los procedimientos de contratacion del Sector Pablico», entendiendo que nos re-
mite a la normativa en tal sentido contenida en la Directiva 2014/24/UE -art. 27. in
Jine- asi como a la normativa espafiola de referencia en la presente materia, es decir,
el Real Decreto 472010, de 8 de enero, por el que se aprucha el Esquema Nacional

8 Cito, entre otras, las siguientes, cuando debido a la naturaleza especializada del contrato, el

uso de medios electrénicos de comunicacién requiera de herramientas, dispositivos o formatos de archivo
especificos que generalmente no estan disponibles o no estan administrados por programas comunmente
disponibles; cuando el uso de medios electronicos de comunicacion requiera de la existencia de un equipo
de oficina especializado que no suele estar disponible para los poderes adjudicadores o, en fin, cuando el
uso de medios de comunicacion distintos a los medios electronicos sea necesario debido a una violacion de
la seguridad en los medios de comunicacion electrénicos o a la proteccion de informacién particularmente
sensible que requiera un nivel de proteccién tan alto que no pueda ser adecuadamente garantizado median-
te el uso de herramientas y dispositivos electrénicos generalmente disponibles para los operadores econémi-
cos 0 que puedan ponerse a su disposicion a través de métodos de acceso alternativos. Sobre el particular,
vid., DONATO, L., “La riforma delle Stazioni appaltanti. Ricerca della qualita e disciplina europea”, en
Quaderni di ricerca giuridica della Banca d"Itala, 80, 2016, pags. 11y ss.; OROFINO, A. G., “La sottoscrizione
delle offerte elettroniche”, en Urbanistica e appalti, 11, 2012, pags. 1191.

¥ Misma prevision para el caso espaiol, que acoge la Disposicion adicional decimoquinta, en su
apartado cuarto i fine de la LCSP, al senalar que «[...] en este caso, los 6rganos de contratacién indicaran
en un informe especifico las razones por las que se haya considerado necesario utilizar medios distintos de
los electrénicos».

Prevision que viene avalada por el informe 2/2018 de la Junta de Contratacion del Estado, que por
su importancia en el caso cito textualmente «]...] la conclusién es que a partir de la entrada en vigor de la
Ley 972017 la regla general para la presentacion de las ofertas es la utilizacion de los medios electronicos,
que solo cede ante los casos tasados previstos en la citada disposiciéon adicional decimoquinta de la Ley
9/2017, debiendo en cualquier caso justificarse la excepcion de forma expresa, al exigirse que “los érganos
de contratacién indicaran en un informe especifico las razones por las que se haya considerado necesario
utilizar medios distintos de los electrénicos™ (DA 15, apartado 3 y 4 in fine de la LCSP), y asi lo refrendan
los Gltimos pronunciamientos de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales espanoles. Baste
citar, la resolucion 869/2018 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Valenciana que estipula misma prevision que la contenida en el informe 2/2018 mencionado.
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de Interoperabilidad y el Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se aprueba
el Esquema Nacional de Seguridad. Pero lo cierto es que la norma guarda relativo
silencio permitiendo que mediante Orden Ministerial se alteren las especificaciones
técnicas de las Administraciones Pablicas™. Sobre las especificaciones técnicas de los
medios electronicos, la norma italiana también guarda cierto silencio. De hecho, no
existe alusion alguna al marco normativo de referencia en materia de requisitos de
caracter técnico que deben regir el uso de estos instrumentos informaticos. Las re-
ferencias se circunscriben a hacer constar que las especificaciones técnicas relativas
a cada procedimiento de adjudicacion seran puestas a disposicion de los licitadores/
candidatos y estaran disponibles electronicamente, de forma gratuita, ilimitada y
directa’.

Por otra parte, la norma italiana, asumiendo los parametros de la Directiva
2014/24/UE, permite la comunicacion oral en relacion con aquellas comunicaciones
distintas de las relativas a los clementos esenciales del contrato puablico®, siempre
que el contenido de esta quede suficientemente documentado™. Por su parte, aquella
que pueda afectar significativamente al contenido y evaluacion de las ofertas debera
figurar adecuadamente documentada a través de los medios oportunos®.

Evidentemente, en todas las comunicaciones, intercambios y archivos de infor-
macion que se deriven del presente Codice det contrattt pubblict, los poderes adjudicado-
res se aseguraran de mantener la integridad de los datos y la confidencialidad de las
ofertas y solicitudes de participacién®. Del mismo modo, los 6rganos de contrataciéon

%0 Asilo denuncia FONDEVILLA ANTOLIN, J., «Se aprecia en este punto el proceso de recen-
tralizacion de facto que caracteriza la legislacion estatal en los ultimos tiempos, en este sentido tenemos los
claros ejemplos de la Ley 39/2015 LPAC y la Ley 40/2015 LRJSP...». Ampliamente, vid., RECUERDA
GIRELA, M. A., Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico, Thomson Reuters, Navarra, 2018, pp.
2005 y ss.

1 Vid,, el art. 126.1 del Codice dei contratti pubblici.

52 Excluye, por tanto, la comunicacién oral en los pliegos de la contratacion, las solicitudes de
participacion y las ofertas.

%3 Obviamente, el Codice dei contratti pubblici asume como elementos esenciales del procedimiento de
contratacién, los documentos de la licitacién (en Espafia, los pliegos de la contratacion), las solicitudes de
participacién y las confirmaciones de interés y ofertas.

" De la misma manera se manifiesta la normativa espafiola, al afirmar que «las comunicaciones
que puedan incidir sustancialmente en el contenido y la evaluacion de las ofertas estaran documentadas de
modo suficiente y a través de los medios adecuados, tales como los archivos o resimenes escritos o sonoros
de los principales elementos de la comunicacién».

% Sobre los diferentes métodos de transmision de las solicitudes de participacion en los procedi-
mientos publicos de licitacion, incluida la tramitacion electrénica, vid., CARBONE-VICARIO, A., “Mo-
dalita di trasmissione delle domande di partecipazione alla gara”, en Giornale di diritto amministrativo, 4, 2013,
pags. 421.
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podran solicitar el uso de herramientas y dispositivos que generalmente no estén
disponibles siempre que ofrezcan métodos alternativos de acceso®.

Un aspecto que se aparta de la regulaciéon espanola de la contratacion puablica
electrénica es el previsto en el articulo 52.10 del Codice det contratti pubblict, al regular
las comunicaciones derivadas del procedimiento de adjudicacion del contrato publi-
co de concesiones”. Permite que, en los casos en que el uso de medios electrénicos no
sea obligatorio de conformidad con el Codice, los 6rganos de contratacion opten, entre
otros, por el uso de medios electrénicos, el correo, la comunicaciéon oral, incluida la
telefonica, -siempre que no sea relativa esta tltima a los elementos esenciales de un
procedimiento de adjudicacién de una concesion y, en todo caso, siempre y cuando el
contenido de la comunicacién oral esté suficientemente documentada en un soporte
duradero- o, en fin, mediante la entrega en mano, comprobada mediante acuse de
recibo, para todas las comunicaciones e intercambios de informacién®. La norma
concede la posibilidad de optar entre uno o varios de los medios de comunicacion
antedichos. No obstante, matiza, como en el resto de los supuestos, que los medios
de comunicacién elegidos deberan estar disponibles al pablico en general, no ser
discriminatorios® y no restringir el acceso de los operadores al procedimiento de
adjudicacion de concesiones®.

% En concreto, los métodos alternativos de acceso a los que alude el Codigo italiano seran aquellos
que ofrezcan un acceso electréonico completo, ilimitado y directo a estas herramientas y dispositivos desde la
fecha de publicacién del aviso, de conformidad con el Anexo V del Codice o desde la fecha en que se envie la
invitacion para confirmar interés; aquellos que garanticen que los oferentes que no tengan acceso a los ins-
trumentos y dispositivos en cuestion o no tengan la posibilidad de obtenerlos dentro de los limites de tiempo
pertinentes, siempre que la responsabilidad por el acceso perdido no sea atribuible al oferente interesado,
puedan acceder al procedimiento de la oferta utilizando credenciales electrénicas temporales proporcio-
nadas en linea de forma totalmente gratuita y, en fin, aquellos que ofrezcan un canal alternativo para la
presentacion electrénica de ofertas. Para una vision detallada del régimen aplicable a las comunicaciones en
los procedimientos de contratacion ptblica en Italia, vid., con detalle, AMOVILLI, L., “Regole applicabili
alle comunicazione”, en Codice degli appalli pubblict, Garofoli-Ferrari (a cura di), Roma, 2013, pags. 1y ss.

57 Ampliamente sobre el particular, vid., PATRICELLI L., y LA CONCA, V,, “La disciplina dei
contratti sotto soglia alla luce del nuovo Codice dei contratti pubblici (art. 36 d.lgs. 50/2016)”, en Rivista
mensile di tecnica, edilizia ed urbanistica per amministrazioni pubbliche, professionisti e costruttori, 4, 2017, pags. 57 y ss.

Acerca de la regulacién de las comunicaciones en la actual legislacién de contratos publicos
italianos, vid., con detalle, CAROTTI, B., “L’Amministrazione digitale: le sfide culturali e politiche del
nuovo Codice”, en Giornale di diritto amministrativo, 1, 2017, pags. 7.

59" Principio de no discriminacién entendido como la necesidad de contar con sistemas informati-
cos de caracter abierto y de uso general, de tal manera que la tramitacion electrénica de las licitaciones no
comporte la exigencia de equipos, programas y aplicaciones informaticas especificas. Vid., ampliamente,
GAMERO CASADO, E., y GALLEGO CORCOLES, 1., Tiatado de Contratos del Sector Piblico, Tomo 11,
Tirant lo Blanch, pp. 1920 y ss.

0 Art. 52.11 del Codice dei contratti pubblici.
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Por su parte, la normativa espanola remite, para los intercambios de informa-
ci6n donde no se empleen medios electréonicos de comunicacion, al uso de «cualquier
medio apropiado» y deja a criterio particular la eleccion del medio a emplear, pues
dispone que este «se realizara por correo o por cualquier medio apropiado o me-
diante una combinacién de correo o de cualquier otro medio apropiado y de medios
electrénicos. En este caso, los 6rganos de contratacion indicaran en un informe espe-
cifico las razones por las que se haya considerado necesario utilizar medios distintos
de los electrénicos»®.

Por altimo, el articulo 76 del Codice dei contratti pubblici diferencia entre el régi-
men de la notificacién y la comunicacién. De hecho, somete al deber de notificar
los supuestos de admisién y exclusion de los candidatos del procedimiento de adju-
dicacion. Notificacion que debera realizarse mediante el empleo de tecnologias de
la informacién y la comunicacion. Por su parte, somete al deber de comunicar la
adjudicacién y la fecha de celebracion del contrato con el adjudicatario, que debera
realizarse por correo electrénico certificado u otro instrumento similar. A la luz de
estas previsiones se constata la inequivoca preferencia en favor del uso de medios
electroénicos.

3. El uso de medios electréonicos en los procedimientos de
seleccion del contratista

Para la adjudicacion de los contratos de suministro, obras o servicios, los or-
ganos de contratacion podran utilizar procedimientos de adjudicacion abiertos, res-
tringidos o, en supuestos tasados y bajo determinadas circunstancias, negociados con
y sin publicidad®. Como no podia ser de otro modo, el uso de medios electrénicos
tiene también su reflejo necesario en la tramitacion de los diferentes procedimientos
de adjudicacion. De ahi que resulte fundamental detener nuestro estudio en las par-
ticularidades que sobre este aspecto encontramos en cada uno de los procedimientos
de adjudicacion previstos en el Codice det contratti pubblict.

A. El procedimiento abierto

La caracteristica principal de este procedimiento de adjudicacién es que per-
mite a todo empresario interesado presentar una proposicion y en la que se excluye
toda negociacion de los términos del contrato.

1" Para un analisis sucinto de la contratacién publica electrénica en Espana, vid., GARCIA MAR-
TIN, L., “Pasado y presente de la contratacion pablica electrénica en Espafia”, en Contratacion Administrativa
Practica: La Ley 5712, 2019, pags. 1y ss.

92 Vid., el art. 123.5 del Codice dei contratti pubblici. Asimismo, podran recurrir al uso de didlogos
competitivos y al procedimiento de asociacién para la innovacion, cuestiones que, por falta de extension y
por sus limitadas referencias al uso de medios electrénicos en su configuracién, no seran objeto de analisis
en el presente estudio.
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Sobre las consideraciones acerca del uso de medios electronicos en la tramita-
ci6n del procedimiento abierto en el Codice, se constata la reduccion del plazo para la
recepcion de ofertas y el resto de documentacion complementaria -de 35 a 30 dias-
en caso de que dicha presentacién se efectte telematicamente®.

Por su parte, la norma espanola impone la necesidad de publicar en el perfil de
contratante del anuncio de licitacién de todo procedimiento abierto que se sustan-
cie®. De hecho, el articulo 156.5 de la LCSP obliga a que esta publicacién previa se
realice «con una antelaciéon minima equivalente al plazo fijado para la presentacién
de las proposiciones en el apartado siguiente»®. En el ordenamiento italiano, seran
objeto de publicacion electréonica los anuncios de toda licitacién efectuada de confor-
midad con el Codice mediante su remision a la Oficina de Publicaciones de la Unién
Europea®. Asimismo, se publicaran en el perfil del contratante y en la plataforma
digital de la Autoridad Nacional Anticorrupcién®’.

Sin embargo, la LCSP, en un intento por mejorar la transparencia que debe
presidir la tramitacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos,
empanada por la existencia de procedimientos sin publicidad, crea el procedimiento
abierto simplificado, caracterizado por ser un procedimiento de naturaleza agil, con
una duracion breve y tramitacion sencilla. Impone necesariamente la inscripcién en
el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o, en
su caso, en el Registro Oficial de la correspondiente Comunidad Auténoma de todo
licitador que concurra a una licitacion a través de un procedimiento simplificado®.
Por su parte, la publicacion del anuncio de licitacién se realizara por medios elec-
trénicos en el perfil de contratante del 6rgano de contratacion. También habra que
emplear estos mismos medios para la presentacion de la documentacién necesaria
que se requiera a la hora de presentar la oferta y que debera estar disponible tele-

maticamente desde el dia de la publicacién del anuncio en el perfil de contratante®.

B. El procedimiento restringido

Mientras que en el procedimiento abierto cualquier empresario puede
validamente presentar oferta, en el restringido solo los empresarios previamente se-
leccionado por la Administracién podran presentar proposicion. Notese, sin embar-

83 Art. 60.2. bis del Codice dei contratti pubblici.
6 Art. 135.3 de la LCSP.

%5 Vid., el art. 156.5 de la LCSP.

65 Art. 72 del Codice dei contratti pubblici.

57 Art. 73.4 del Codice dei contratti pubblici.

% Vid., el art. 159.4. a) de la LCSP.

%9 Vid., el art. 159.2 de la LCSP.
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go, que esto no es obstaculo a que cualquier empresa interesada presente una solici-
tud de participaciéon en respuesta de una convocatoria de licitacion a través de dicho
procedimiento. Asimismo, se excluye nuevamente la negociacion de los términos del
contrato con los solicitantes o candidatos.

El Codice dei contratti pubblici determina que la invitacion a los candidatos para
la presentacion de ofertas en el procedimiento restringido se realizara, como regla
general, por medios electrénicos’. Por su parte, la norma espafiola no aclara sila in-
vitacion debe realizarse necesariamente por medios electrénicos o en qué supuestos
en concreto. Lo que si determina, al igual que ocurre con la norma italiana, es que
la invitacion dirigida a los candidatos debera contener las indicaciones que permitan
el acceso telemético a los pliegos y el resto de documentacién complementaria”. De
hecho, el acceso a los documentos de la licitacion sera «electronico, gratuito, ilimita-
do y directo»™.

No obstante, para los casos en los que se permita otorgar el acceso por medios
no electrénicos a los pliegos y demés documentacién complementaria”, deberd indi-
carse esta circunstancia en la invitacion, haciendo constar la forma en la que dicha
documentacion sera puesta a disposicion de los candidatos’™.

C. El procedimiento negociado

Se entiende por procedimiento negociado aquel procedimiento de adjudicacion
en que el licitador serd elegido por el 6rgano de contratacion previa consulta y nego-
ciacién de las condiciones del contrato ptblico, con uno o varios candidatos™. Como
ocurre en el procedimiento restringido, la invitacién para la negociacién con los
candidatos se realizara, como regla general, por medios electrénicos™. Sin embargo,
no ocurre lo mismo en el procedimiento negociado sin publicidad, en dénde la nor-
ma italiana establece el correo electrénico certificado u otro similar como el método

0 Art.75.1 del Codice.
"1 Art. 163.2 de la LCSP y articulo 75.1'y 2 del Codice dei contratti pubblic.

Art. 74.1 del Codice dei contratti pubblici.
En concreto, de conformidad con el art. 138.2 in fine de la LCSP «El acceso no electronico a los
pliegos y demas documentacion complementaria de la licitacion estara justificado cuando concurra alguno
de los siguientes supuestos:

a) Cuando se den circunstancias técnicas que lo impidan, en los términos sefialados en la Disposicién
adicional decimoquinta.

b) Por razones de confidencialidad, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 133.

¢) En el caso de las concesiones de obras y de servicios, por motivos de seguridad excepcionales».

" Art. 163.2 in fine de la LCSP,
®  GALLEGO CORCOLES, L, “El procedimiento negociado: cuestiones procedimentales”, Con-
tratacion administrativa prdctica: Revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, 131, 2014, pp. 76 y ss.

% Arts. 75y 131.2 del Codice.
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habitual para su practica. Es mas, permite que la invitacion se realice mediante carta
cuando no sea posible cumplir con lo anterior”’.

Lo cierto es que mientras que el ordenamiento italiano mantiene el procedi-
miento negociado con o sin publicidad, en el ordenamiento espanol se suprime el
procedimiento negociado con y sin publicidad por razén de la cuantia y respecto a
las obras y servicios complementarios. Por otro lado, la publicacién del anuncio de
licitacién para la adjudicacién de los contratos publicos se realizara a través del perfil
de contratante, salvo para los procedimientos negociados sin publicidad’®.

4. Técnicas e instrumentos al servicio de la contratacion
publica electronica y agregada
Estos instrumentos se contienen en la seccién segunda, del capitulo primero,
del titulo III del Codice dei contratti pubblici ™. Titulo tercero que lleva por rabrica
«procedura di affidamento» y la seccién segunda «tecniche e strumenti per gli appal-
ti elettronici e aggregati»™.

7 Arts. 75.3 y 131.3 del Codice dei contratti pubblict.

8 Arts. 169.1y 185.1 de la LCSP.
79 Acerca de los inicios de la contratacién publica electrénica en Italia, vid., FORMEZ, Gare telema-
tiche e processt di innovazione, 2008, Roma y CUTAJAR, O. y MASSARI, A., Codice dei contratti pubblici commentato
con la giurisprudenza e la prassi, in appendice Provvedimenti attuativi e interpretativi. - 2. Ed, Santarcangelo di
Romagna: Maggioli, 2019.

80" Evidentemente, no son ni mucho menos los tnicos instrumentos al servicio de la contratacion
publica electrénica. Destaca, por su singular importancia, pese a no contenerse en el Codice dei contratti pub-
blict, la factura electrénica. La normativa italiana sobre la fatturazione elettronica en la contratacion publica se
introdujo con caracter definitivo en la Legge 24 dicembre 2007, n. 244, Disposizion: per la_formazione del bilancio
annuale ¢ pluriennale dello Stato, que estipul6 el 6 de junio de 2014 como el plazo maximo para la emisién de
facturas electréonicas para los ministerios, agencias fiscales y entidades nacionales de la Seguridad Social,
y el 31 de marzo de 2015 para el resto de Administraciones Puablicas (articulo 1, parrafos 209-214), modi-
ficada posteriormente por el Decreto legge 201 del 6 dicembre 2011, convertito con modificazioni, in Legge n. 214 del
2011. Dichas previsiones serian objeto de desarrollo por el Decreto 3 aprile 2013, n. 55, Regolamento in materia di
emissione, trasmissione e ricevimento della fattura elettronica da applicarsi alle amministrazioni pubbliche. En la actualidad,
el Decreto legislativo 27 dicembre 2018, n. 148, Attuazione della direttiva (UE) 2014/55 del Parlamento europeo e del
Consiglio del 16 aprile 2014, relativa alla fatturazione elettronica negli appalti pubblict. regula la facturacion electronica
en Italia. Norma cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 2019 y que traspuso al ordenamiento
interno italiano la Directiva 2014/55 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre
la facturacion electrénica en la contratacion publica. Excluye de su ambito de aplicacion a las facturas elec-
tronicas emitidas con posterioridad a la ejecucién de los contratos a los que resulta de aplicacién el Decreto
legislativo 15 novembre 2011, n. 208, Disciplina dei contratti pubblici relativi ai lavori, servizi e forniture net settori della
difesa e sicurezza, in attuazione della direttiva 2009/81/CE, en los casos en que la adjudicacion y ejecucion de los
contratos publicos sean declaradas de caracter secreto o deban ir acompanadas de medidas de seguridad
especiales de acuerdo con las leyes o disposiciones administrativas en vigor.
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A. Los acuerdos marco

Esta previsién fue acogida por el Decreto legislativo 17 marzo 1999, n. 158%, que
traspuso al orden interno italiano la Directiva 93/38/CEL del Consejo de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacion de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones.
Como novedad, el decreto mencionado extendié el ambito de aplicacion de los acuer-
dos marco a la generalidad de las entidades contratantes e introdujo la posibilidad de
que los poderes adjudicadores celebrasen acuerdos marco. Posibilidad que refrenda
el Codice dei contratti pubblici en su articulo 54 al permitir la celebracion de acuerdos
marco por parte de los poderes adjudicadores de conformidad con el procedimiento
estipulado al efecto. Sin embargo, limita su extensiéon temporal, no pudiendo exceder

Cluriosamente, la facturacién electrénica en Italia se impone necesariamente con anterioridad a
otros paises de la Union Europea. Y ello porque pese a contener indiciariamente la Directiva 2010/45/UE,
13 de julio de 2010, excepciones a la implantacion definitiva de la facturacion electronica para las empresas
y, posteriormente, la Directiva 2014/55/UE, de 16 de abril de 2014, introducir la facturacién electrénica
potestativa entre empresas y Administraciones derivadas de la relaciéon de un contrato ptblico hasta el 31 de
diciembre de 2019, Italia optd por acogerse a una excepcion a esta medida, autorizada posteriormente por
el Consejo de la Unién Europea, lo que le ha permitido imponer entre el 1 de julio de 2018 y el 31 de di-
ciembre de 2021, mas concretamente a partir del 1 de enero de 2019, la facturacion electronica obligatoria
a las empresas en Italia, a fin de luchar contra el fraude y la evasion fiscal. Medida que servira al gobierno
italiano para analizar el impacto que esta nueva forma de facturacion puede generar en aras de una mayor
transparencia y un menor fraude fiscal en la compra publica. Sobre la transparencia y, en concreto, acerca
de la importancia de la planificacién de los procedimientos de compra publica en Italia, vid., con detalle,
SANCHEZ GARCIA, A., “La planificacién de los contratos pablicos como posible fuente de transparencia
administrativa”, en Revista espaiiola de la transparencia, 8, 2019, pags. 116y ss.

Por su parte, la normativa espanola a través de su Disposicion final sexta de la LCSP habilita al
Consejo de Ministros, a propuesta de los Ministros de Hacienda y Funcién Puablica y de Energia, Turismo
y Agenda Digital, a que adopten las medidas necesarias para facilitar la emision de facturas electronicas
por las personas y entidades que contraten con el sector publico estatal. Mas concretamente, la regulacion
de la factura electrénica se contiene en Espana en la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la
factura electrénica y creaciéon del registro contable de facturas en el Sector Pablico, donde se refleja el
papel esencial de la facturacién electrénica en aras de una mayor proteccion a los proveedores. Asimismo,
la transmision de las facturas electronicas se realiza a través del Sistema de Intercambio (SdI). Con deta-
lle, vid., GARCIAJIMENEZ, A., Las conexiones entre contratacién administrativa e innovacion. Editorial Tecnos.
Madrid, 2018, pags. 149 y ss., y PORPORATO, L., Nuovo codice degli appalti: le novita per i professionisti tecnici:
commento al decreto legislativo n. 50/2016 (gu. 19 aprile 2016, n. 91), Santarcangelo di Romagna: Maggioli, 2016.

Attuazione delle direttive 90/531/CEE ¢ 93/38/CEE relative alle procedure di appalti nei settori esclust.
Disposicion derogada por el articulo 256 del Decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, Codice dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE.
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de cuatro afios para los contratos celebrados en sectores ordinarios y ocho para los
celebrados en sectores especiales®, salvo excepciones debidamente justificadas®.

Este sistema de contratacion, de caracter potestativo, tiene como finalidad el
establecimiento de una serie de condiciones y términos homogéneos para determi-
nados contratos a fin de simplificar los procedimientos de seleccion del contratista.
Sin embargo, sobre el particular, se plantean al menos un par de cuestiones®. En
concreto, sobre la viabilidad normativa de tramitar un mismo contrato publico en
parte a través de un procedimiento abierto y en parte a través de un acuerdo marco,
cuestion sobre la que la jurisprudencia italiana ha determinado que no existe ningun
obstaculo a la actuaciéon combinada, ni surgen elementos de incompatibilidad. Ello
determina que es perfectamente factible la adjudicacion del 60% de los suministros
individuales al resultante de la seleccion relacionada con el lote y la distribucién
del 40% restante entre las compaiiias que se consideraron adecuadas, sin establecer

82 Se incluye dentro de los sectores especiales que regula el Codice dei contratty pubblici a los contratos

de gas y energia térmica -art. 115-; electricidad -art. 116-; agua -art. 117-; servicios de transporte -118-;
puertos y aeropuertos -art. 119-; servicios postales -art. 120-; y, en fin, extraccién de gas y prospeccion o
extraccion de carbon u otros combustibles solidos -art. 121-.

8 En el caso espaiiol, no se diferencia entre sectores ordinarios y especiales como si ocurre en
el ordenamiento italiano, fijandose exclusivamente el plazo de cuatro afos, salvo en casos excepcionales,
debidamente justificados -art. 219 LCSP-.

8 Por su parte, la norma mantiene el doble régimen del acuerdo marco a fin de fortalecer el prin-
cipio de competencia. De hecho, el respeto al principio de competencia es otro de los pilares base a la hora
de formalizar acuerdos marco. La preservacion y cumplimiento de dicho principio se consigue impidiendo
el recurso excesivo a dicho procedimiento para evitar «que coarten la entrada de empresas y dificulten la
concurrencia...» mediante la «fragmentacion de la prestacion hasta el punto de que impida el control del
gastor. WIC GALVAN, L., (2018: 1299). En consecuencia, en aquellos casos donde el acuerdo marco no
contenga todos los términos que deben regir la ejecucion de los contratos de obras, servicios y suministros,
procedera la reapertura de la comparacién competitiva entre los operadores econémicos que sean parte en
el acuerdo marco. Por su parte, la ley espafiola prescribe para los supuestos de contratos basados en acuer-
dos marco en los que no se hayan fijado todos los términos, la convocatoria de una nueva licitacién. De
hecho, los contratos sujetos a regulacién armonizada con valor superior a 144.000 euros requeriran obliga-
toriamente la presentacion de oferta a todas las empresas adjudicatarias de los servicios o suministros y no el
minimo de tres empresas que resulta aplicable para el resto de los supuestos, siempre que asi se haga constar
en el expediente administrativo. Téngase en cuenta que la principal novedad de la LCSP en relacién con
los acuerdos marco si se compara con la anterior regulacion, es la supresion de la obligacion de contar con
al menos tres empresarios, cuando el acuerdo marco concluyese con varios empresarios -vid., el articulo
196.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Pablico-. De hecho, el acuerdo marco resulta de aplicacion exclusiva a los
poderes adjudicadores y econémicos partes en el acuerdo. No podran, en fin, introducirse modificaciones
sustanciales en las condiciones inicialmente establecidas a la hora de adjudicar el contrato ptblico basado
en un acuerdo marco, en particular, en los casos de acuerdos celebrados con un tnico operador. MASSARI,
A., Appalti e contratti: sistemi tradizionali e modeli innovative per realizzare opere pubbliche e acquisire servizi e forniture,
Maggiori Editore, 2005, pags. 52 y ss.
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porcentajes ni cuotas a priori de los productos representados®. Notese, sin embargo,
la matizacién que la jurisprudencia hace al respecto, dado que, si los 6rganos de
contratacion hubieran dividido las cantidades referidas a cada lote para establecer
dos licitaciones distintas, este mecanismo habria infringido determinadas disposicio-
nes que prohiben la fragmentacién y division de los contratos publicos con el Gnico
objetivo de eludir la normativa sobre contratacion putblica®.

Sin embargo, los instrumentos de racionalizacién de la contratacién publica,
como los acuerdos marco, contribuyen al objeto de la simplificaciéon y a la reduccion
de los costes derivados de la contratacién pero no evitan ciertos problemas, como el
riesgo de practicas colusorias, maxime si se tiene en cuenta que solo pueden sustan-
ciarse con los candidatos licitadores inicialmente parte en el mismo, lo que aumenta
los riesgos de ilegalidades en la contrataciéon como la celebracién de acuerdos frau-
dulentos entre los licitadores candidatos a fin de evitar la competencia en los proce-
dimientos de contrataciéon. Lo cierto es que ninguna de las dos regulaciones obliga al
empleo de medios electrénicos en el uso de los acuerdos marco, siendo absolutamente
potestativo, lo que, en muchos casos, impide aprovechar los beneficios que la contra-
tacion publica electrénica reporta en favor de la transparencia, eficacia y eficiencia
como a continuacion se detalla.

B. Los sistemas dinamicos de adquisicion

Los sistemas dinamicos de adquisicién también forman parte de la regulacion
que contiene el Codice det contratti pubblici sobre las herramientas de la contratacion

8 Vid., Tar Brescia, sez. II, 2 aprile 2013, 306. Ampliamente, sobre el particular, GAROFOLI,
R., y FERRARI, G., Codice dei contratti pubblici: annotato con dottrina, giurisprudenza, Tomo I, Neldiritto Editore,
2017, pags. 959.

8 Tar Brescia 10 giugno 2010, 2302, confermata da Cons. St. sez. V, 28 giugno 2011, 3874.
Ampliamente, GAROFOLI, R., y FERRARI, G. (2017:960). Para la consecucién de acuerdos marco es
necesario preservar, entre otros principios, el de libre concurrencia, de tal manera que se garantice la igual-
dad de trato y no discriminacion entre licitadores que concurren a los procedimientos de contratacion y la
existencia, en la medida de lo posible, de una amplia oferta que permita al 6rgano de contrataciéon selec-
cionar la oferta més ventajosa. A sensu contrario, siguiendo a WIC GALVAN, L., «la libre competencia se
restringe cunado se configura el producto o servicio en el pliego de prescripciones técnicas de tal forma que
tan s6lo un operador econémico puede prestarlo, esto es, cuando no se configura en funcion de las necesida-
des del érgano de contratacién sino en atencién a otros criterios, que favorecen a un tnico licitador». Vid.,
WIC GALVAN, L., “Articulo 219”, en RECUERDA GIRELA, M. A., Comentarios a la nueva Ley de Contratos
del Sector Piiblico, Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 1296 y ss.

En lo que resta, sobre la necesidad de detallar en el acuerdo marco los costes de seguridad corporati-
va, la jurisprudencia circunscribe esta obligacion a los supuestos en los que es posible determinar este coste
en el contrato especifico que pretende llevarse a cabo, no aplicindose, en consecuencia, a los supuestos de
acuerdos marco, cuyo contenido debe aparecer integrado en el momento de la adjudicacién de este. Vid.,

Tar Lazio, sez I ter, 28 giugno 2016, 71467 y 7477. Vid., GAROFOLIL, R., y FERRARI, G. (2017: 961).
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electrénica”. Destacan cinco caracteristicas principales. En primer lugar, se trata de
un proceso totalmente electrénico®.

En segundo lugar, segtn las caracteristicas del contrato a realizar, podra di-
vidirse en diferentes categorias de productos, obras o servicios, pudiendo establecer
limitaciones, bien referidas a una cantidad maxima admisible de contratos especifi-
cos posteriores o bien en relacién a un area geografica concreta donde se ejecutara
el citado contrato™. En consecuencia, todos los candidatos que cumplan con los cri-
terios de selecciéon seran admitidos en el sistema, no pudiendo limitarse el nimero de
candidatos siempre que estos cumplan con los criterios de seleccion®.

A diferencia del acuerdo marco, los sistemas dindmicos de adquisicion resultan
mucho mas competitivos al apostar por la generacion de economias de escalas, lo
que se traduce en un aumento de la concurrencia en los procedimientos de contra-
tacion puablica. De hecho, el aumento de la competencia en el sistema dinamico de
adquisicion es mayusculo si se tiene en cuenta que en el acuerdo marco solo podran
resultar adjudicatarios aquellos licitadores inicialmente partes del acuerdo. Ahora
bien, el aumento de la concurrencia en los procedimientos de contrataciéon publica
gestionados a través de sistemas dinamicos de adquisicién puede llegar a suponer,
en determinados casos, un obstaculo a la participacion efectiva de las pequenas y
medianas empresas en los procedimientos de contratacion pablica.

87 BARBON, G., “I sistemi dinamici di acquisizione e le aste elettroniche”, en GAROFOLIR., y
SANDULLI, MLA., (a cura di), 1l nuovo diritto degli appalti pubblici nella direttiva 2004/18/CE e nella legge comuni-
taria n. 62/2005, Giuffre, Milano, pags. 761; Para el caso espaniol., vid., art. 223 y ss., de la LCSP.

8 Misma prevision que la establecida en el ordenamiento espafiol. Al efecto, tal y como estipula el
articulo 223.2 de la LCSP, se trata de un procedimiento exclusivamente electronico, con duraciéon limitada
y estipulada en los pliegos. Permite el empleo de sistemas dinamicos de adquisicion en los contratos publicos
de obras, servicios y suministros de uso corriente donde sus caracteristicas, generalmente disponibles, satis-
fagan sus necesidades. Concede la posibilidad de articular sistemas dinamicos para categorias de productos,
obras o servicios definidas de forma objetiva, bien en atencién al volumen maximo admisible de contratos
que el 6rgano de contratacion prevé adjudicar en el marco de un sistema de adquisicién o en atencién a la
zona geografica especifica donde se ejecutara.

Ahora bien, se plantean serias dudas sobre el empleo de un sistema dindmico de adquisicién en los
contratos de obra de uso corriente, pues asi se manifiesta el Consejo de Estado en su Dictamen 514/2006,
de 25 de mayo; vid., Ampliamente, RECUERDA GIRELA, M. A. (2018: 1315).

8 Se trata de un procedimiento que contribuye a incrementar la participacion de las pequefias y
medianas empresas en los procedimientos de contratacion (Considerando 66 de la Directiva 2014/24/UE).
Vid., VELLA, F, “I sistemi dinamici di acquisizione”, en Quaderni del DAE Duritto Amministrativo Elettronico,
2006, accesible en: http://www.cesda.it.

9" En caso de division del sistema en categorfas de productos, obras o servicios, deberan especifi-

carse los criterios de seleccion aplicables a cada categoria.
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En tercer lugar, puede emplearse para compras de uso corriente”, cuyas carac-
teristicas generalmente disponibles en el mercado, satisfagan las necesidades de los
o6rganos de contrataciéon y siempre en el caso de servicios previamente disponibles,
que no requieran de disefio especifico o de desarrollo tecnoldgico™. Por tltimo, se
trata de un procedimiento totalmente gratuito®.

Respecto a la adjudicacion del contrato en el marco de un sistema dindmico
de adquisicion, la norma remite a la regulacion prevista para el procedimiento res-
tringido”. Como ya se anticipd, ambos ordenamientos comparten la imposibilidad
de excepcionar el uso de los sistemas dinamicos de adquisicion a aquellas empresas
que cumplan con los criterios de seleccion. En concreto, las limitaciones en el empleo
de los sistemas dindmicos de adquisicion aparecen circunscritas inicamente a aque-
llos supuestos en los que su utilizacién implique un obstaculo, una restricciéon o un
falseamiento de la competencia®.

9] . . R ~ .,
Entendido en el ordenamiento juridico espafiol como un proceso de adquisicion de obras, ser-

vicios y suministros de uso corriente a gran escala, pues la optimizacién de los rendimientos en compras a
pequena escala mediante el empleo de sistemas dinamicos de adquisicion resulta limitada.

92 TAR Lazio, Roma, sez. II, 17 gennaio 2017, 742 y Const. stato. senz. IIL. 1 aprile 2016, 1306.
Vid, con detalle, SANTORIELLO, C., 1 contrattr di appalto per lavori, servizi ¢ forniture, G. Giappichelli Editore,
2019, pags. 153 y ss.

9 Sobre los plazos, en los sectores ordinarios, el periodo minimo para la recepcion de las solicitu-
des de participacion sera de treinta dias a partir de la fecha en que se envie el anuncio de contratacién o en
los casos en los que efectiie a través de un aviso de informacion previa, a partir de la fecha en que se envie
la invitacién ; siendo diez dias el plazo minimo para la recepcién de las ofertas a contar desde la fecha del
envio de la invitacién para concurrir a la licitacién . De hecho, el Titulo 111 del Codice dei contratti pubblici con-
tiene los procedimientos de adjudicacion para la seleccién del contratista que, en los sectores ordinarios, se
articulara por medio del procedimiento abierto, restringido, competitivo con negociaciéon, o procedimiento
negociado sin publicidad.

Por su parte, en los sectores especiales, el plazo minimo para la recepcion de las solicitudes de parti-
cipacién coincide con el marcado en el procedimiento ordinario, treinta dias, si bien, computado desde la
fecha de la convocatoria de las ofertas o si se utiliza un aviso como el medio de anuncio de la convocatoria
del concurso publico, desde la invitacion para confirmar interés, coincidiendo el plazo minimo para la re-
cepcion de ofertas con el mantenido en el procedimiento ordinario. Por otro lado, la norma, al igual que el
caso espanol, no establece un plazo temporal de vigencia del sistema dinamico de adquisiciéon. Sin embargo,
debe recordarse que una caracteristica principal del sistema dinamico de adquisicion es que se trata de un
procedimiento «[...] con una duracién limitada y determinada en los pliegos».

9 No resulta dificil intuir que el procedimiento seguido para contratar a través de un sistema
dindmico de adquisicion sera conforme las normas del procedimiento restringido, a salvo de ciertas espe-
cialidades propias del sistema dindmico de adquisicién. De esta forma, se evita la presentacion de ofertas
indicativas.

9 En concreto, se seguiran las siguientes previsiones al respecto. En primer lugar, la publicacién de
la licitacién indicando que se trata de un sistema dindmico de adquisiciéon. Ademas, en los documentos de
la licitacién se especificara al menos la naturaleza y la cantidad estimada de las compras previstas, asi como
toda la informacién necesaria sobre el sistema dinamico, pudiendo citarse, sin animo de ser exhaustivo,
los métodos de funcionamiento, el dispositivo electrénico utilizado y los procedimientos y especificaciones
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No obstante, excluye de su uso a los servicios de propiedad intelectual, como
los servicios de coordinacion de seguridad para la planificacién y ejecucion de obras.
Y cllo porque los contratos de servicios intelectuales, como el disenio de obras, no
pueden ser objeto de subasta electrénica®. Sin embargo, el articulo 55 del Codice no
establece limitacion alguna a que los antedichos servicios sean objeto de sistemas
dindmicos de adquisicién, aunque sea dudosa su aplicabilidad a tareas complejas®.
Evidentemente, la norma guarda silencio al respecto”. El mismo silencio guarda
la norma espanola sobre la posibilidad de que sean objeto de un sistema dinami-
co de adquisicion los servicios de propiedad intelectual. En efecto, como he tenido
oportunidad de sefialar con anterioridad, las exclusiones en el marco de un sistema
dinamico aparecen circunscritas inicamente a supuestos en los que su uso implique
un obstaculo, una restriccion o un falseamiento de la competencia. No obstante,
correlativo al ordenamiento italiano, la LGSP acoge el mandato estipulado a nivel
europeo en el Considerando 67 de la Directiva 2014/24/UE, e impide el uso de la
subasta electronica para las obras publicas y contratos de servicio publico cuando

impliquen el ejercicio de funciones de caracter intelectual®.

Cierra la regulacion del sistema dinamico de adquisicién la prevision norma-
tiva contenida en el art. 55.14 del Codice det contratti pubblici, que recoge las potestades
encomendadas al Ministerio de Economia y Finanzas, entre las que se encuentran

técnicas de conexion. Igualmente, es necesario indicar la existencia de una posible division en categorias de
productos, obras o servicios y las caracteristicas que definan cada categoria y, en fin, se ofrecerda un acceso
gratuito, directo y completo a los documentos de la licitacion -art. 55.6 del Codice-. Con todo, el contrato se
adjudicara al oferente que haya presentado la mejor oferta sobre la base del criterio de adjudicacién que
figure en el anuncio de la licitacién. No obstante, los criterios de adjudicacién pueden figurar también en
la propia invitacién a presentar oferta - Asi lo determina, TAR Lazio, Roma, sez. II, 17 gennaio 2017, 742.

Asimismo, sobre los sistemas dinamicos de adquisicion, vid., BRACCHITTA, L., dcquisti in rete,
sistemi dinamict, gare elettroniche, 2019, accesible en: www.appaltiecontratti.it.

9 En efecto, la Autorita per la vigilanza sui contralli pubblici di lavori, servizi e forniture (AVCP) en su Reso-
lucién nam. 82, de 19 de septiembre de 2012, subraya la naturaleza especifica de los servicios profesionales
y sanciona la prohibicién del uso de procedimientos de contratacion electrénica para los servicios de coor-
dinacién de seguridad para el diseno y ejecucion de los contratos publicos.

9% GAROFOLI R., y FERRARI, G. (2017:973).

9 Sobre la regulacion europea en materia de contratacion publica electronica en Espafia me remi-
to al texto GARCIA h/IARTiN, L., “La influencia de las Directivas de la Unién Europea en la contratacion
publica electronica”, en Revista de estudios europeos, 75, 2020, pp. 56y ss.

99 Asi se muestra en el articulo 143.2 de la LCSP al sefialar que «la subasta electronica podra
emplearse en los procedimientos abiertos, en los restringidos, y en las licitaciones con negociacion, siempre
que las especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de manera precisa en los
pliegos que rigen la licitacién y que las prestaciones que constituyen su objeto no tengan caracter intelectual,
como los servicios de ingenieria, consultoria y arquitectura. No podra recurrirse a las subastas electronicas
de forma abusiva o de modo que se obstaculice, restrinja o falsee la competencia o que se vea modificado el
objeto del contrato».
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permitir a los poderes adjudicadores la creacion y gestion de sistemas dinamicos de
adquisicion; preparar herramientas organizativas, administrativas, electronicas y te-
lematicas; vy, en fin, ejecutar todos los servicios informaticos, telematicos y de consul-

toria necesarios'”’

. Por su parte, la norma espaniola siembra la duda sobre la aplicabili-
dad de los sistemas dinamicos de adquisiciéon a todos los entes del Sector Publico o, si,
por el contrario, su aplicacion se refiere en exclusividad a las Administraciones Puabli-
cas, habida cuenta de la diccion literal del articulo 218 de la LCSP, al referirse «para
racionalizar y ordenar la adjudicacion de contratos las Administraciones Publicas
podran concluir acuerdos marco, articular sistemas dinamicos, o centralizar la

contratacion de [...]».

Evidentemente, en el caso de compras realizadas a través de sistemas dinami-
cos de adquisicion, estas respetaran las mismas obligaciones de publicidad que las
impuestas a las efectuadas en soporte no electrénico, pues la norma no particulari-
za unas obligaciones de publicacién y/o comunicaciéon especificas para los sistemas
dindmicos de adquisicion''. En efecto, tanto da que se utilice el procedimiento «en
papel» que el efectuado por medios electréonicos para cumplir los principios que pre-
siden la tramitacién de los procedimientos de contratacion publica. En consecuencia,
se prohibe cualquier discriminacién o restriccion de cualquier naturaleza contraria
a los principios de libre concurrencia e igualdad de trato para los licitadores y con-
tratistas por razén de los medios por los que opten para efectuar sus comunicaciones
con el 6rgano de contratacion'.

Asimismo, he de sefialar que todas las comunicaciones ¢ intercambios de infor-
maciéon que se deriven del desarrollo de un sistema dindmico de adquisicion seran
efectuadas por medios exclusivamente electronicos, de conformidad con el articulo
55.5 del Codice dei contratti pubblici'® y lo dispuesto en el Decreto legislativo 7 marzo 2005,

100 Mi4s extensamente, vid., RECUERDA GIRELA, M. A. (2018: 1315).
101 GAROFOLI, R., y FERRARI, G. (2017: 973).

102" Asimismo, sobre la posibilidad de recurrir contra la declaracion simplificada de un sistema
dindmico de adquisicién, se determina que esta queda subsumida dentro de la competencia exclusiva que
recoge el articulo 120 parrafo primero del Decreto legislativo 2 luglo 2010, n. 104, Attuazione dell articolo 44 della
legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al governo per il riordino del proceso amministrativo, que autoriza al gobierno
a organizar el proceso administrativo, en favor del juez administrativo regional. Prevision de la que se dedu-
ce que es competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa la resolucion de los procedimientos de
adjudicaciéon de contratos de obras publicas, servicios y suministros, incluido el propio procedimiento para
la adjudicacién del contrato de diseno y las tareas administrativas. Vid., Cons. St. sez. II, 5 febrero 2014,
parere 1192; GAROFOLI R., y FERRARI, G. (2017: 974).

103 Ampliamente, GIURDANELLA, C., y GUARNACCIA, E., “La consacrazione degli appalti
pubblici elettronici nella Direttiva 2004/18/CE”, en Quadern: di Informatica Giuridica e Diritto dell'Informatica,
2005, accesible en: www.telejus.it.
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n. 82, por el que se aprucba el Codice dell amministrazione digitale'®*. Este Gltimo, recoge
el mandato impuesto a nivel europeo sobre el necesario impulso en el uso de medios
electronicos al servicio de fines publicos y reconoce el derecho a utilizar, de forma
accesible y efectiva, medios electronicos para el ejercicio de acceso y participacion en
el procedimiento administrativo'®. Dichas herramientas seran no discriminatorias,
estaran disponibles, seran compatibles con los medios de uso general y no restringi-

ran el acceso de los operadores econémicos al procedimiento de contratacion'®.

Con todo, el empleo del sistema dinamico de adquisicién contribuye a la crea-
cion de un “mercado abierto” y, por tanto, a una ampliacién de la competencia en los

procedimientos de adquisicién de bienes de uso corriente'”’.

(. Las subastas electrénicas

Otro de los aspectos incluidos dentro del ambito de la contratacién pablica que
enmarca el Codice dei contratti pubblict, son las subastas electrénicas, a las que la norma
reserva el articulo 56'%. Permite, en consecuencia, a los poderes adjudicadores em-
plear este sistema de contratacién para la presentacion de nuevos precios, la revision
a la baja o la determinacién de nuevos valores con respecto a ciertos elementos de
las ofertas. Configura la subasta como un procedimiento electréonico sustanciado en
diferentes fases sucesivas, tras una primera evaluaciéon completa de las ofertas y per-
mite su clasificacién mediante un procedimiento automatico'*.

Sin embargo, excluye de su ambito de aplicacion a los contratos de servicios y

110
bl

obras que tengan por objeto desempeiios intelectuales'?, como el disefio de obras,

104 Sobre el uso de medios electronicos en los procedimientos pablicos de contratacién en Italia se
manifiesta CRESTA, S., “Procedure elettroniche e strumenti di acquisto telematici nel nuovo codice dei
contratti pubblici”, en Urbanistica e appalti, 8-9, 2016, pags. 981.

105" Mismo derecho que consagré en Espafia la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electronico
de los Ciudadanos a los Servicios Puablicos, permitiendo a los ciudadanos relacionarse electronicamente con
las Administraciones Ptblicas. Sin embargo, correlativo a su reconocimiento, se impuso la obligaciéon a las
Administraciones Pablicas de dotarse de los medios y sistemas electrénicos necesarios que garantizasen su
ejercicio efectivo.

106 Vid., sobre el particular, FRENI, E., I/ nuovo Codice dei contratti pubblici (d.lsg 18 aprile 2016, n. 50)
in vigore dal 19 aprile 20106: le procedure di scelta del contraente, la selezione delle offerte, i contratte di concessione, gli appalti
net setlort specialy, la governance e il nuovo ruolo dell’ ANAC, l'esecuzione dell'appalto, le novita sul contenzioso, Milano:
Giuffre, 2016.

W7 GATTY, M., Appalti pubblici di forniture ¢ servizi, Op.cit., 2004, pags. 69y ss.

108 Con detalle, vid., BARBON, G. (2005: 11). Asimismo, sobre el vigente régimen normativo de las
subastas electronicas en Italia, vid., con detalle, NUCARA, F., 1l nuovo codice dei contratti pubblici di lavort, servizi
e forniture, commentario sistematico a cura di Saitta, Padova, 2008.

19 MALINCONICO, C., y TUVERI, C., Aste elettroniche, 2016, accesible en: www-lamministrativista.it.

10 Aunque, bien es cierto que el Considerando 67 de la Directiva 2014/24/UE, admite el uso de
la subasta electronica en los procedimientos de contratacion relacionados con la adquisicion de derechos
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al no poder ser objeto de clasificacién en funciéon de un procesamiento automati-
co''. En Espana, la regulacion de la subasta electronica en la LCSP se mantiene
invariable respecto de su predecesora'’?. Por otra parte, la LCSP no destina una
regulacion particular a las prestaciones intelectuales mas alla de las referencias pun-
tuales contenidas en su Disposicion adicional cuadragésimo-primera, donde dentro
de estas incluye a los servicios de arquitectura, ingenieria, consultoria y urbanismo.
No obstante, como se ha venido sefialando, la norma excepciona el uso de determi-
nados sistemas de contratacion para las prestaciones de caracter intelectual y, en
supuestos de especial complejidad, remite al uso del procedimiento restringido. En
efecto, la exclusion del empleo de la subasta electrénica para contratos con prestacio-
nes de caracter intelectual radica en la menor preponderancia que empieza alcanzar
el criterio de adjudicaciéon del precio en la regulacion normativa de la contratacion
publica en aras de una mayor atencion a criterios relacionados con la calidad y a la
obligacion normativa de que sean tenidos en cuenta mas criterios de adjudicacion y

%, Lo que no se justifica es que se permita la celebracion de

no Gnicamente el precio
subastas electronicas en los procedimientos de adjudicacién mediante acuerdos mar-
co, pero no se establezca la misma prevision para los sistemas dinamicos de adquisi-

cion, pese a contemplarse normativamente ex art. 35.2 de la Directiva 2014/24/UE.

Por otro lado, los criterios para la adjudicacién de la subasta electrénica se
realizaran en funcién de uno de los siguientes elementos contenidos en la oferta, bien
exclusivamente en atencién al precio cuando se adjudique el contrato sobre esa tinica
base, bien en relacion al precio o los nuevos valores de los elementos de la oferta que
figuren en los documentos de la licitacién, cuando el contrato se adjudique sobre la
base de la mejor relacién calidad-precio o mejor relacion coste-eficacia'*. Téngase
en cuenta que puede deducirse de la LCSP, pese a la ambigiiedad del articulo 148.5,
la posibilidad de incorporar criterios sometidos a juicio de valor y no solo automati-

cos en la primera base de evaluacién de las ofertas'.

especificos de propiedad intelectual. Ampliamente, vid., RECUERDA GIRELA, M. A. (2018: 923).

ML Art. 56.1 del Codice dei Contratti pubblici.

12 Como ya se ha recordado, muchos de los aspectos de la contratacién publica electronica en Es-
pafia no dejan de ser una mera transcripcion literal y asumida de lo preceptuado en la Directiva 2014/24/
UE. No es posible pasar por alto los beneficios a que contribuye el empleo de la subasta electrénica en aras
a una mayor transparencia y a la configuracién de ofertas mas competitivas.

113 Ademis, excluye también la alternativa del procedimiento sumario para este tipo de contratos,
al tiempo que limita el uso del procedimiento abierto simplificado, al aumentar hasta el 45% el peso de los
criterios evaluables mediante juicios de valor. En este sentido y solo con este alcance, su apuesta es, sin duda,
el uso del procedimiento restringido para este tipo de contratos publicos. Nétese que la subasta electronica
no constituye propiamente un procedimiento de adjudicacién sino un instrumento que posibilita la trami-
tacion electronica en el marco de los procedimientos de adjudicacion previstos en la LCSP.

1 Art. 56.3 del Codice dei contrati pubblici.

15 Ampliamente, vid., RECUERDA GIRELA, M. A. (2018: 923).
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Por su parte, las ofertas se consideraran admisibles en los sectores ordinarios y
especiales siempre que hayan sido presentadas por un licitador no excluido de confor-

midad con el procedimiento de contratacién''®; cumplan con los criterios de seleccion

establecidos normativamente'”’; y respeten las especificaciones técnicas sin ser estas

irregulares, inaceptables o inadecuadas''®.

Por su parte, aquellas que no cumplan con los documentos de la licitacién, que
hayan sido recibidas con retraso o exista evidencia de corrupcion, abuso o acuerdos
entre operadores econémicos cuyo fin sea alterar la validez de la subasta electrénica,
se considerardn irregulares'. En este sentido, la jurisprudencia ha aclarado que se
considerara irregular la oferta presentada en un formato diferente al establecido en
el aviso de licitacion.

Se consideraran, por contra, inaceptables, todas aquellas ofertas presentadas
por los licitadores que no posean la calificacion necesaria, asi como las ofertas cuyo
precio exceda de la cantidad establecida por los poderes adjudicadores con anterio-
ridad al inicio del procedimiento de licitacién'?’. No obstante, la jurisprudencia ha
matizado también este apartado. En efecto, cuando se verifique que alguna de las
deficiencias anteriores trae causa de una anomalia propia del funcionamiento del sis-
tema telematico, no procedera la exclusion del procedimiento al no concurrir culpa

o negligencia del licitador'®'.

Asimismo, los poderes adjudicadores mantendran informados en tiempo real
a todos los licitadores en las distintas fases de la subasta sobre su respectiva clasifica-
ci6n. Los poderes adjudicadores podran, siempre que esté previsto en los documentos
de la licitacion, comunicar otro tipo de informacion relacionada con los precios o los
valores presentados. Ademas, podran dar a conocer en todo momento el nimero de
participantes en la fase especifica de la subasta electrénica, estando completamente
vedado revelar la identidad de los oferentes durante las diferentes fases de esta'*?. La

16 Arts. 80 en el procedimiento ordinario y 135 en los procedimientos especiales del Codice dei

contratti pubblict.

17 Arts. 83 en el procedimiento ordinario y 135 y 136 en el procedimiento especial del Codice dei
contrati pubblict.

M8 Arts. 56.6 y 56.7 del Codice dei contratti pubblici.

19 Art. 56.8 del Codice dei contratti pubblict.

120 Art. 56.9 del Codice dei contratti pubblict.

121 Asi o determina, TAR Lombardia, Milano, sez. IV, 20 agosto 2013, n. 2071. Ampliamente,
SANTORIELLO, C. (2019: 167). Para un estudio normativo de las ofertas tal cual aparecen configuradas
en el Codice det contratt pubblict, vid., con detalle, LUPO, R., y MAZZA, A., “Le offerte: contenuto e termini
di presentazione”, en Appalti e contratti pubblici: commentario sistematico, a cura di Saitta, Padova, 2016.

122 Ampliamente, vid., CALDIROLA, D., “Gare telematiche: garanzie di partecipazione e respon-
sabilita”, en Appalti pubblici, in house providing e grand: infrastrutture a cura di Cabiddu e Colombo, Collana Pubblica
amministrazione 24 Dossier appalti, 31, 2015.
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jurisprudencia considera que no es posible, so pena de nulidad de la subasta electro-
nica, restringir el acceso a esta a aquellos competidores que hayan presentado una
oferta valida'®. A sensu contrario, cuando no se respeten los principios de igualdad de

trato y no discriminacién debera repetirse la subasta electrénica'?’.

Por otra parte, la subasta electrénica finalizara en la fecha y hora previamente
indicadas; cuando ya no se reciban nuevos precios o valores que cumplan con los
requisitos minimos exigidos siempre que se haya fijado plazo, computandose desde la
recepcién de la altima presentacion antes de declarar finalizada la subasta electroni-
ca; o, en fin, cuando se haya alcanzado el nimero de fases de la subasta previamente
indicadas'®. Concluida la subasta, los poderes adjudicadores otorgaran el contrato
publico en funcién de los resultados alcanzados en esta'®.

D. Los catalogos electrénicos

Son un instrumento de la contratacion publica electrénica regulada en el Codice
dei contralti pubblici'”. Constituyen una novedad absoluta con respecto a la regulacion
anterior en materia de compra publica, tributaria de las previsiones que contiene el
articulo 36 de la Directiva 2014/24/UE!?, En este sentido, la normativa de la Union
Europea permite a los Estados miembros hacer obligatorio el uso de catalogos elec-
tronicos para determinados contratos publicos'?’.

Se aprueban con el fin de aumentar la competencia y efectividad de los contra-
tos publicos, mediante el ahorro de tiempo y de costes. Es mds, son considerados un
instrumento eficaz en la lucha contra la corrupcion en los procedimientos publicos
de contratacion. Sin embargo, el legislador espanol, en una deficiente trasposicion de
la Directiva 2014/24/UE omite la inclusion de los catdlogos electrénicos en la LCSP.

125 Asi lo manifiesta la Corte de Justicia de la Unién Europea, seccion primera, de 7 de abril de
2016, en C-324/14, en los supuestos en los que el oferente presente una oferta admisible y, por consiguiente,
cumpla con los criterios que marca el anuncio de licitacion, el érgano de contratacién garantizard su dere-
cho de participacion.

12! GAROFOLL R. y FERRARI, G. (2017: 984).

125 Art. 56.14 del Codice dei contratti pubblici.

126 Con detalle, vid., SANTORO, P, Manuale dei contratti pubblici, Maggioli Editoriale, Santarcangelo
di Romagna, 2005, pags. 550 y ss.

127" Para un estudio sobre el régimen normativo aplicable a los catalogos electronicos vid., BEC-
CARIA, C., Cataloghi elettronict, ultima_frontiera dell™-procurement, 2005, accesible en: www.quotidianoentilocali.
ilsole24ore.com.

128" Fin el mismo sentido, vid., art. 54 de la Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del
Conscjo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE
Texto pertinente a efectos del EEE.

129 GAROFOLI, R. y FERRARI, G. (2017: 987).
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Ahora bien, pese a dicha omisién no hay dudas de su aplicabilidad al procedimien-
to de contratacion publica espanola. La justificacién normativa la proporcionan las
disposiciones adicionales de la LCSP al regular la contratacion publica electronica
y establecer como regla general la presentacion electronica de las ofertas y admitir
como canales alternativos el uso de catalogos electronicos, que no son sino «una mo-
dalidad de oferta que admite tratamiento electronico». A esa justificacion se aflade
otra igualmente poderosa y es el propio efecto directo de la Directiva. Asi lo recono-
ce, GALLEGO CORCOLES que, al analizar las consecuencias derivadas de la falta
de regulaciéon de los catalogos electrénicos en lo que a la gestion de la contratacion
publica se refiere, menciona el papel de los catalogos electronicos como un instru-
mento necesario para «la recopilacion activa de ofertas en el seno de acuerdos marco
y sistemas dinamicos de adquisicién», de ahi que su ausencia implique una innegable
pérdida de oportunidad de disenar nuevas formas de contratacion y de articulacion

de las relaciones derivadas del procedimiento publico de contratos'.

Al efecto, en los casos en los que se requiera el uso de medios electrénicos de
comunicacion, los poderes adjudicadores podran solicitar que las ofertas se presenten
en formato de catalogo electrénico, yendo, si fuera necesario, acompanados de otros
documentos, una vez se complete la oferta'™.

Por otro lado, la claboracion de los catdlogos electronicos corresponde a los
candidatos o licitadores interesados en participar en un procedimiento de adquisi-
ci6on especifico, de conformidad con las especificaciones técnicas y el formato esta-

blecido por los poderes adjudicadores'?.

E. Las plataformas comerciales telematicas

El articulo 58 del Codice dei contratti pubblici, que lleva por ribrica «procedure
svolte attraverso piattaforme telematiche di negoziazione», regula los procedimientos

130" Con todo, es evidente que los catalogos electrénicos constituyen un instrumento al alcance del
empresario que simplifican la presentacién de las ofertas por los licitadores, al tiempo que contribuyen
a la innovacién de los procedimientos administrativos de contratacién. Ampliamente, vid., GALLEGO
CORCOLES, I, “Contratacién pablica y catélogos electronicos: Una oportunidad para la innovaciéon”. en
FERNANDEZ SALMERON, M., y MARTINEZ GUTIERREZ, R., Transparencia, innovacién y buen gobierno
en la contratacion piiblica, Tirant lo Blanch, 2018, pags. 135y ss.

1Y Art. 57.1 del Codice dei contratti pubblici.

132 En fin, cuando la presentacion de las ofertas en forma de catdlogo electrénico sea aceptada o
solicitada, los poderes adjudicadores en los sectores ordinarios deberan indicarlo en el aviso de contratacion
o en la invitaciéon para confirmar interés. En los sectores especiales, figurara en el aviso de licitacion, en la
invitacién para confirmar interés o cuando el medio de la convocatoria de las ofertas sea mediante aviso, en
la propia invitacién. Ademas, los poderes adjudicadores deberan indicar en los documentos de la licitacion
toda la informacién relativa al formato, al dispositivo electrénico utilizado y a los métodos y especificaciones
técnicas del catalogo
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realizados a través de plataformas comerciales telematicas'®. Permite que los poderes
adjudicadores, de conformidad con la legislacion vigente sobre documentos electré-
nicos y firmas digitales, recurran a procedimientos de licitacién gestionados en su
totalidad a través de sistemas telematicos'®*. Sin embargo, su uso no debe alterar la
1igualdad de acceso a los operadores; evitar, limitar o distorsionar la competencia o,
en fin, modificar el objeto del contrato publico'.

Dicho precepto atribuye al poder adjudicador la competencia para determinar,
en qué casos y bajo qué condiciones, la adjudicacién de un procedimiento comple-
tamente gestionado a través de sistemas telematicos se realizara bien mediante la
presentacion de una oferta Gnica o bien mediante subasta electrénica'®®. Asimismo,
para garantizar su desarrollo el sistema telematico crea automaticamente y atribuye
a cada operador econémico participante en el procedimiento de contrataciéon un
coédigo de identificacién personal, asignando un identificador de usuario y una con-
trasefia'’. Una vez recibidas las ofertas, el 6rgano de contratacion notificara electré-
nicamente a cada licitador su correcta aceptacion.

IV. CONCLUSIONES

Tres afios después de la entrada en vigor del Codice dei contratii pubblici son mu-
chos las incertidumbres, demoras y complicaciones que la actual legislacion plantea
para los procedimientos de contratacién publica y, muy especialmente, para la efec-
tuada por medios electronicos en Italia’®®. Puede afirmarse que el Codice det contratti
pubblict esté lejos de alcanzar los objetivos esperados en la materia, lo que ha llevado
a la lucha de determinadas asociaciones empresariales por lograr su abolicion'.
Pese a todo, la norma, como es logico, establece la contratacién publica electrénica

133 Acerca del portal de contratacion ptblica en Italia, he de sefialar que este es tnico y de caracter
gubernamental. A diferencia del caso espanol, en Italia no existen plataformas publicas, siendo estas de
caracter privado, a las que se encomienda el envio de los anuncios y los resultados de la licitacion a través
de la plataforma estatal. Sobre la plataforma y su acceso, vid., https://www.acquistinretepa.it/opencms/
opencms/program _eng.html y https://www.serviziocontrattipubblici.it/SPInApp/

134 Para un analisis de los procedimientos pblicos de contratacién realizados exclusivamente por
medios telematicos, vid., TOCCI, M., 1l nuovi appalt pubblici, Commento al d.lgs. 18 aprile 2016, 50, a cura di
Corradino e Sticchi Damiani, Milano, 2017.

135 Art. 58.1 del Codice det contratti pubblici.

136 Art. 58.2 del Codice det contratti pubblici.

137" Art. 58.4 del Codice dei contratti pubblici.

138 Sobre las dificultades a que se enfrenta la absoluta digitalizacién de los procedimientos publicos
de contratos da cuenta, LA PIETRA, G., I/ nuovo Codice deglt appalti pubblici e dei contratte di concessione sancisce il
(graduale) passaggio a procedure interamente digitali, 2019, accesible en: www.dimt.it.

139 SANTORIELLO, C. (2019 : 2).
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en su articulado, muestra de la voluntad del legislador por establecerla como la regla
general. Sin embargo, no ocurre lo mismo con la norma espariola que reserva sus
disposiciones adicionales a la configuracién de la contratacion publica electrénica
como si de un procedimiento especial se tratase. Sin embargo, pese a contenerse en
las disposiciones adicionales y estar aun pendientes de desarrollo reglamentario, la
contratacion publica electrénica en Espafia va siendo progresivamente una realidad.

Lo cierto es que ambas regulaciones estan plagadas de conceptos juridicos inde-
terminados en materia de contratacién publica electrénica, lo que genera dificultades
ala hora de optar por sistemas de contrataciéon publica gestionados en su integridad a
través de herramientas digitales. Me refiero, en concreto, a la ausencia de referencias
sobre el régimen aplicable a las especificaciones técnicas de los instrumentos electré-
nicos, que, en Espafa, se concretan en el Esquema Nacional de Interoperabilidad y
el Esquema Nacional de Seguridad y al que la norma no remite directamente sino,
a mi juicio, implicitamente. De hecho, permite que por Orden Ministerial se altere
una cuestién tal esencial como el nivel de seguridad al que quedan sometidas dichas
herramientas electrénicas, poniendo en tela de juicio la salvaguardia de la seguridad
en las licitaciones electronicas, habida cuenta la ingente cantidad de datos que se
manejan en la gestion de las licitaciones publicas y la importancia de su preservacion.

A las criticas vertidas se suma, la configuraciéon de ambos regimenes como
abiertos, que se ha visto traducido en muchos casos en una falta de obligatoriedad en
el uso de medios electronicos'®’. De tal manera que la ténica general es la configu-
racion heterogénea de los procedimientos de adjudicacion con sus propias particula-
ridades en funcion del contrato y el tramite en cuestion, algunos de los cuales seran
necesariamente realizados por medios electronicos. Principalmente, el anuncio de la
licitacién y la disponibilidad electronica de los pliegos y la documentacion comple-
mentaria.

Sin embargo, existen los instrumentos y las herramientas al alcance de los 6r-
ganos de contratacion y de los licitadores para hacer de la contratacion puablica elec-
tronica la regla general en la gestion de los procedimientos de contratacion publica
en Italia. Aunque, a la luz de las consideraciones aqui expuestas, conviene tener
presente ciertas deficiencias en la regulaciéon actual. En concreto, el recurso a la ad-
judicacién combinada del acuerdo marco puede suponer un mecanismo de fraccio-
namiento de los contratos publicos, sin sujecion a la normativa sobre compra publica,
con los consiguientes riesgos de ilegalidad y corrupcion que pudiera entranar, en
simil a los peligros advertidos en la configuracion del contrato menor y la adjudica-
cion directa de este. De hecho, no se entiende el excesivo recurso al acuerdo marco

10 Asi lo denuncia en el caso espanol, PALOMAR OLMEDA, A., Contratacién administrativa electro-
nica, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2018, pp. 218 y ss.
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y no, en cambio, el uso de otros instrumentos al servicio de la contratacién ptblica
electrénica, como los sistemas dinamicos de adquisicion, escasamente utilizados y
que pueden ser realmente eficaces a la hora de evitar practicas colusorias y redundar
en procedimientos de contratacion publica mas transparentes.

Por su parte, estos instrumentos al servicio de la contratacion publica electro-
nica se incluyen en Espafia en el capitulo segundo de la LCSP, que lleva por rtbrica
«racionalizacién técnica de la contratacion», a fin de optimizar los tiempos y tra-
mites administrativos necesarios para la gestiéon de los procedimientos de contra-
tacion publica. De hecho, su gestién es mas eficaz y eficiente, al ahorrarse tiempo
en su tramitacion; asi como la introduccién de nuevos criterios de adjudicacién -la
incorporacion de clausulas sociales y medioambientales- y la supresiéon de determi-
nados procedimientos de contratacién -el procedimiento negociado sin publicidad
por razoén de la cuantia-; actuaciones, todas ellas, que contribuyen a la lucha contra
el fraude y la corrupcién, dotando a la contratacién publica de una mayor seguridad
juridica y transparencia.

Como caballo de batalla en esta apuesta surge la disponibilidad de medios,
la formacién en medios electronicos del personal encargado de su tratamiento, asi
como de los candidatos- licitadores que concurren al procedimiento de contrataciéon
y la voluntad de los agentes publicos de implicarse, sin excepciones, a la contratacion
publica electronica.
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