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Resumen: La convergencia tecnoldgica (de la Informética y las Telecomu-
nicaciones) y la convergencia juridica (de los Derechos administrativos,
impuesta por la globalizacién) han aparejado sensibles transformaciones en
el campo de la contratacién pdblica. Partiendo de la consideracion de los
acuerdos alcanzados en la materia a nivel de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), de la Unién Europea (UE) y del Mercado Comtn del Sur
(Mercosur), el trabajo examina cémo se ha evolucionado hacia la regulacién
de la contratacién ptblica por medios electrénicos en Europa y en América
Latina.

Palabras clave: Contratacién ptblica — contratacién electrénica — principios
de la contratacién — procedimientos de contratacién — convergencia tecnol6-
gica — convergencia de los derechos administrativos

Abstract: Technological convergence (of Informatics and Telecommunica-
tions) and legal convergence (of administrative rights, imposed by globaliza-
tion) have caused sensitive changes in the public procurement field. Based on
the agreements reached in this area at the World Trade Organization (WTO),
European Union (EU) and the Southern Common Market (Mercosur), this
article examines the evolution of the public procurement regulation through
electronic resources in Europe and Latin America.

Key words: Public procurement — electronics procurement — public

procurement principles — public procurement procedures — technological
convergence — convergence of administrative rights
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Es una realidad indiscutible que asistimos a transformaciones actuales
en la contratacion del sector pablico! determinadas principalmente por
la “convergencia tecnolégica” de la informatica y de las telecomunica-
ciones’ por un lado, y por la “convergencia juridica” de los Derechos
administrativos® por otro.

Dos aspectos de tales transformaciones que merecen especial atencién
son el transito de los contratos administrativos a los contratos ptblicos y
la progresiva migracion de la contratacién convencional a la electronica.

En cuanto al pasaje de los contratos administrativos a los contratos pa-
blicos, este implica dar vuelta definitiva a la pagina de la historia acerca
de la vieja oposicién de origen francés entre los contratos administra-
tivos y los contratos privados de la administracién. Para soslayar dicha
cuestién, sostuve siempre?, en concordancia con la més calificada doc-
trina uruguaya’, que era mas apropiado hablar de contratos de la admi-
nistracién o de contratacién administrativa que de contratos adminis-
trativos, ya que esta tltima designacién trae reminiscencias de la teorfa
de Ia doble personalidad del Estado y no es itil ni desde el punto de
vista conceptual ni del Derecho positivo cuando no existen problemas
de jurisdiccién.

La introduccién de la categorfa del contrato ptblico tiene por objeto
aportar mayor amplitud que la que ofrece la del contrato de la admi-
nistracién, entendido este como una forma de la actividad administra-
tiva cuyas notas especificas respecto al género contractual derivan de la
singularidad de la administracién y de la presencia del fin pdblico que
caracteriza su actuacion.

Asi, con firme apoyatura en el Derecho comunitario europeo
antecedente’, la nueva ley espafiola 30/2007, del 30 de octubre de 2007,
establece en su articulo 2 que son contratos del sector pablico “los

1 Delpiazzo, Carlos E. “Estado actual de la contratacién administrativa”. Revista de Derecho Pdblico,
N 17, Montevideo, 2000, pp. 111 y siguientes; “Caracteres e innovaciones en la contratacion
administrativa”. Revista de Direito Administrativo & Constitucional, N® 13, Curitiba, 2003, pp. 97
y siguientes; “El e-procurement o el nuevo rostro de la contrataciéon administrativa”. En Derecho
informético. Tomo lIl. Montevideo: F.C.U, 2003, pp. 311 y siguientes; y “Acerca de la contratacion
administrativa electronica”. Revista Peruana de Derecho Administrativo Econémico, N° 1, Lima,
2006, pp. 153 y siguientes.

2 Delpiazzo, Carlos E. “Derecho de la informética y las telecomunicaciones”. En XXIX Curso de
Derecho Internacional (Organizacién de Estados Americanos). Washington, 2002, pp. 395 y
siguientes.

3 Cassese, Sabino. “El problema de la convergencia de los Derechos administrativos”. Revista
Actualidad en el Derecho Publico, N° 5, Buenos Aires, 1996, pp. 3 y siguientes.

4 Delpiazzo, Carlos E. Manual de contratacion administrativa. Tercera edicién actualizada. Tomo |.
Montevideo: Editorial Universidad, 1996, pp. 19 y 20; y “Contratacién Administrativa”. Reedicion
2004. Montevideo: U.M., 1999, pp. 13, 14y 241.

5 Sayagués Laso, Enrique. Tratado de Derecho administrativo. Tomo |. Montevideo, 1963, p. 537; y
Prat, Julio A. Derecho administrativo. Tomo 3, vol. 2. Montevideo: Acali, 1978, pp. 209 y siguientes.

6 Razquin Lizarraga, Martin M. Contratos publicos y Derecho comunitario. Pamplona: Aranzadi, 1996,
pp. 243 y siguientes.

Derecho PUCP, N° 66,2011 /ISSN 0251-3420



contratos onerosos, cualquiera sea su naturaleza juridica, que celebren
los entes, organismos y entidades enumerados en el articulo 39”. Dicha
norma remitida define el d4mbito subjetivo de quienes “se considera
que forman parte del sector ptblico” (numerales 1 y 2) y precisa que
se reputaran poderes adjudicadores los siguientes entes, organismos y
entidades (numeral 3):

a. las administraciones publicas;

b. todos los demés entes, organismos o entidades con personalidad
juridica propia que hayan sido creados especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caricter
industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban
considerarse poder adjudicador financien mayoritariamente su
actividad, controlen su gestién o nombren a mas de la mitad
de los miembros de su érgano de administracién, direccién o
vigilancia; y

c. las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entida-
des mencionados en las letras anteriores.

De este modo, a través de la nocién de “poderes adjudicadores” se in-
troduce un concepto eminentemente funcional (y ya no orgénico) de
quienes quedan alcanzados por la normativa respectiva, que refiere no
solo a la administracién sino a todo el sector pablico.

Por otra parte, la migracién de la contratacién convencional a la electré-
nica es una logica consecuencia del desarrollo contemporineo de la lla-
mada administracién electrénica’ consecuencial a la incorporacién de
nuevas tecnologfas para el desenvolvimiento del obrar administrativo.

Cuando se reflexiona acerca de qué agrega el calificativo de
“electronica” a la contratacion publica®, es facil llegar a la conclusion
de que simplemente se estd ante una parcela (el e-procurement) del mas
amplio campo del comercio electrénico (el e-commerce), que deja de
desenvolverse solo entre particulares —sean empresas entre si (bussines
to bussines) o con sus clientes (bussines to consumer)— para ingresar al
campo de las relaciones alcanzadas por el Derecho publico’.

7 Delpiazzo, Carlos E. “Telecomunicaciones y administracion”. En Fernando Galindo (coordinador).
Gobierno, Derecho y tecnologia: las actividades de los poderes publicos. Madrid: Thomson Civitas,
2006, pp. 449 y siguientes; “Transformaciones de la administracion frente a las telecomunicaciones”.
En Jorge Fernandez Ruiz y Javier Santiago Sanchez (coordinadores). Régimen juridico de la radio,
television y telecomunicaciones en general. México: UNAM, 2007, pp. 113y siguientes; y “Las nuevas
telecomunicaciones y el transito de la administracion prestacional a la administracion electrénica”.
En Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, N° 11, La Corufa, 2007.

8 Delpiazzo, Carlos E. El e-procurement o el nuevo rostro de la contratacion administrativa, Ob. cit.,
pp. 311 y siguientes.

9 Delpiazzo, Carlos E. “Derecho y nuevas tecnologias de la informacién en los umbrales del siglo XXI”.
En Derecho informatico. Tomo V. Montevideo: F.C.U., 2005, pp. 192y 193.
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Asi, no puede extrafiar que las nuevas tecnologfas de la informacion y
las comunicaciones estén introduciendo una cierta uniformizacién de
posibilidades y medios de desarrollar actividades con finalidad negocial
mediante el uso de sistemas de procesamiento de datos y de comuni-
caciones, sin que exista un contacto fisico entre quien oferta un bien o
servicio y quien lo demanda. Como las administraciones piblicas no se
encuentran excluidas de la posibilidad de acceder a tales intercambios,
es logico inferir que cabe la “posibilidad factica” de que un ente piblico
adquiera un determinado bien —en el pafs o en el exterior— de com-
putador a computador, sea que lo haga directamente, sea que efectde un
llamado pblico a interesados, dependiendo de la normativa aplicable.

Superada la etapa de las redes cerradas, la realidad de hoy es la de la
accesibilidad por cualquiera —también por las entidades del sector pi-
blico— a la celebracién de negocios electrénicos sin limitaciones en el
ambito globalizado de las redes abiertas'.

Para que la contratacion publica realizada mediante las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y las comunicaciones tenga “viabilidad juridica”,
se requiere una adecuacién del marco normativo a fin de facilitar y dar
seguridad a los intercambios, de modo similar a lo que acontece en la
vida negocial privada'’.

En tal escenario, procede relevar los esfuerzos de convergencia juridica
mas importantes en la materia para examinar luego los supuestos y con-
crecion de la contratacion electronica.

Para poner de manifiesto el fenémeno de la convergencia juridica en
materia de contratacién publica, se har4 referencia a los acuerdos alcan-
zados en el 4ambito de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),
de la Unién Europea (UE) y del Mercado Comiin del Sur (Mercosur).

A partir de la constatacién de que la contratacion piblica es un impor-
tante capitulo del comercio internacional, al finalizar la Ronda Uruguay
del gatt, uno de los tratados plurilaterales alcanzados en Marrakech fue

el Acuerdo sobre Contratacién Pablica (ACP) del 15 de abril de 19942,

10 Delpiazzo, Carlos E. y Maria José Viega. Lecciones de Derecho telemdtico. Montevideo: F.C.U.,
2004, pp. 53 y siguientes.

11 Delpiazzo, Carlos E. “Adecuacién del Derecho uruguayo a los requerimientos del comercio
electronico”. En Derecho informatico. Tomo Il. Montevideo: F.C.U., 2002, pp. 83 y siguientes;
“Adecuacion del Derecho a la necesidad de la firma electrénica”. Revista Informatica y Derecho, vol.
7, Buenos Aires, 2001, pp. 113 y siguientes; y “Oportunidades y obstaculos del e-commerce”, en
Derecho informdtico. Tomo Il. Montevideo: F.C.U., 2002, pp. 221 y siguientes.

12 Vigente desde el 1 de enero de 1996 (articulo 24, numeral 1).
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De acuerdo a su articulo 1, “El presente Acuerdo [sic] es aplicable a
todas las leyes, reglamentos, procedimientos o précticas relativos a los
contratos que celebren las entidades sujetas al cumplimiento del presen-
te Acuerdo que se detallan en el Apéndice I”.

Dicho apéndice se divide en cinco anexos correspondientes a cada Es-
tado parte:

a. en el anexo 1 figuran las entidades de los gobiernos centrales;
b. en el anexo 2 figuran las entidades de los gobiernos sub centrales;

c. en el anexo 3 figuran todas las deméas entidades que se rigen en
sus contratos por las disposiciones del acuerdo;

d. en el anexo 4 constan, mediante enumeracién positiva o negati-
va, los servicios abarcados en el acuerdo; y

e. en el anexo 5 constan los servicios de construccién abarcados.

Por lo tanto, m4s all4 de la adecuacién correspondiente a la realidad
organizativa de cada Estado, es de ver la expansién del concepto de
contratacién publica que desborda los limites tradicionales de la contra-
taci6n administrativa.

En virtud del articulo 3, se prevé la regla del trato nacional y no discri-
minacion, sin perjuicio del trato especial diferenciado para los paises en
desarrollo (articulo 5).

El acuerdo contiene luego normas sobre procedimientos de seleccion
(articulo 6y siguientes), poniendo especial énfasis en la transparencia de
los mismos (articulo 17 y siguientes) y en las garantfas de impugnacién
(articulo 20).

Entre las disposiciones finales (articulo 24), el numeral 8 contempla la
incorporacién de tecnologfas de la informacién, estableciendo que, con
el fin de velar a que el acuerdo no constituya un obstéculo innecesario
al progreso técnico, las partes celebraridn consultas periddicas acerca de
las novedades que se hayan producido en la utilizacién de la tecnologia
de la informacién en la contratacién piblica y, en caso necesario, nego-
ciardn modificaciones al acuerdo. Agrega que:

Esas consultas tenderdn especialmente a garantizar que la utiliza-
cién de la tecnologia de la informacién promueva el objetivo de que
la contratacién publica sea abierta, no discriminatoria y eficiente,
mediante la utilizacién de procedimientos transparentes, que los
contratos comprendidos en el 4mbito de aplicacién del Acuerdo estén
claramente definidos y que sea posible identificar toda la informacién
disponible en relacién con un contrato concreto.
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A nivel europeo, corresponde hacer referencia a la directiva 2004/18/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 20045, en
virtud de la cual se procedi6 a la “refundicién en un tnico texto” (segiin
se consigna en su considerando 1) de una serie de directivas anteriores
sobre contratacién publica, incorporando también criterios sustentados
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comunitario.

En orden a su alcance, dice en su articulo 1, numeral 2, literal, que “Son
contratos publicos los contratos onerosos y celebrados por escrito entre
uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicado-
res, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la
prestacion de servicios”. Agrega el numeral 9 que “son considerados po-
deres adjudicadores el Estado, los entes territoriales, los organismos de
Derecho publico y las asociaciones constituidas por uno o mas de dichos
entes o de dichos organismos de Derecho ptiblico”. Dentro de la catego-
rfa de “organismos de Derecho ptblico” se comprende todo aquel:

a. creado especificamente para satisfacer necesidades de interés ge-
neral que no tengan caricter industrial 0 mercantil;

b. dotado de personalidad juridica; y

c. cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado,
los entes territoriales u otros organismos de Derecho pablico, o
bien cuya gestion se halle sometida a un control por parte de es-
tos ltimos, o bien cuyo 6rgano de administracién, de direccién o
de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de
la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u
otros organismos de Derecho publico.

En lo que refiere a la recepcion de las nuevas tecnologias de la informa-
cién en el &mbito de la contratacién publica, la directiva contempla dos
acciones diferenciadas: el uso de los medios electrénicos como herra-
mientas de apoyo a la contratacién y la implantacién de procedimientos
llevados a cabo por medios electrénicos'*.

Por una parte, en cuanto a los aspectos de soporte a los procedimientos
de contratacién, se destaca la publicacién por medios electrénicos de la
informacion relativa a los contratos y la presentacion, por via electréni-
ca, de las ofertas que realicen los distintos operadores.

13 Vigente desde el 30 de abril de 2004, fecha de su publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea
(articulo 83).

14 Medina, Teresa. “La contratacién publica electrénica: balance actual de su regulacién en Europa”.
En Fernando Galindo (coordinador). Gobierno, Derecho y tecnologia: las actividades de los poderes
publicos. Ob. cit., pp. 535 y siguientes.
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Tal como se manifiesta en la parte expositiva de la directiva, “conviene
que los medios electrénicos estén en pie de igualdad con los medios clési-
cos de comunicacién e intercambio de informacién” (considerando 35).

Enese sentido, el apartado 1 del articulo42, capitulo V1, titulado “Normas
de publicidad y transparencia”, prevé que “Todas las comunicaciones y
todos los intercambios de informacién [...] podran hacerse, a eleccién
de los poderes adjudicadores, por carta, por telefax o por via electrénica
con arreglo a los apartados 4 y 5, por teléfono en los casos y condiciones
contemplados en el apartado 6, 0 mediante una combinacién de dichos
medios”.

De acuerdo con el remitido apartado 4, se establece que “Los instrumen-
tos que deberan utilizarse para la comunicacién por medios electrénicos,
asf como sus caracteristicas técnicas, deberan ser no discriminatorios,
estar a disposicion del piblico y ser compatibles con las tecnologias de la
informacion y la comunicacién de uso general”.

A su vez, el apartado 5 dispone que para los dispositivos de transmi-
sién y recepcion electronica de las ofertas y los dispositivos de recepcién
electrénica de las solicitudes de participacién se aplicaran las normas
siguientes:

a. la informacién relativa a las especificaciones necesarias para la
presentacién electrénica de las ofertas y solicitudes de participa-
cién, incluido el cifrado, debera estar a disposicién de todas las
partes interesadas;

b. podri exigirse que las ofertas transmitidas por via electrénica va-
yan acompafiadas de una firma electrénica;

c. los oferentes deberan presentar los documentos que no estén dis-
ponibles en forma electrénica, antes de que expire el plazo para la
presentacion de las ofertas; y

d. deberan cumplirse los requisitos contemplados en el anexo X
(que refiere a garantias técnicas minimas).

Por otra parte, respecto a los procedimientos electrénicos de contrata-
cién, la directiva regula dos, a los que denomina sistemas dindmicos de
adquisicién y subasta electrénica.

Para caracterizar a cada uno de ellos, cabe tener en cuenta la ya citada
disposicion del articulo 1, definiciones, que incluye las siguientes:

[...] un sistema dindgmico de adquisicién es un proceso de adquisicién
enteramente electrénico para compras de uso corriente, cuyas caracte-
risticas generalmente disponibles en el mercado satisfacen las necesida-
des del poder adjudicador, limitado en el tiempo y abierto durante toda
su duracién a cualquier operador econémico que cumpla los criterios de
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seleccién y haya presentado una oferta indicativa que se ajuste al pliego
de condiciones (numeral 6); y

[...] una subasta electrénica es un proceso repetitivo basado en un
dispositivo electrénico de presentacién de nuevos precios, revisados
a la baja, o de nuevos valores relativos a determinados elementos de
las ofertas que tiene lugar tras una primera evaluacién completa de las
ofertas y que permite proceder a su clasificacién mediante métodos de
evaluaciones autométicas (numeral 7).

Asimismo, corresponde destacar que los articulos 33 y 54 regulan deta-
lladamente la utilizacién y tramitaciéon de ambos tipos de procedimien-
tos electrénicos.

El Mercado Comiin del Sur fue fundado el 26 de marzo de 1991 como
un 4ambito de integracién intergubernamental (sin supranacionalidad)
mediante el tratado de Asuncién suscrito por los representantes de Ar-
gentina, Brasil, Paraguay y Uruguay®.

En virtud de la Decisién del Consejo del Mercado Comiin 27/04, del 9
de diciembre de 2004, se aprob6 el Protocolo de Contrataciones Pabli-
cas del Mercosur'®.

Interesa destacar que su articulo 1, numeral 2, destaca la importancia de
los principios generales de Derecho en la materia'” al prever que “Los
procesos de contrataciones publicas de bienes, servicios y obras publicas
deberan ser realizados de forma transparente, observando los principios
basicos de legalidad, objetividad, imparcialidad, igualdad, debido pro-
ceso, publicidad, vinculacién al instrumento de la convocatoria, con-
currencia y los demés principios que concuerden con ellos”. A ellos se
agregan los de no discriminacién (articulos 5y 19, numeral 1) y defensa
de la competencia (articulo 28).

En cuanto a su 4mbito de aplicacion, el articulo 2 dispone que “El Proto-
colo se aplica a las contrataciones publicas que las entidades de todos los
niveles de gobierno federales y sub federales celebren para la adquisicién
de bienes y servicios, cualquiera sea su combinacién, incluidas las obras
publicas mediante cualquier método contractual”, e incluye en el anexo

15 Gros Espiell, Héctor; Carlos E. Delpiazzo y otros. El Derecho de la integracion del Mercosur.
Montevideo: U.M., 1999, pp. 35 y siguientes.

16 No vigente en virtud de que, conforme al numeral cuarto de la Decision del CMC, su efectiva aplicacion
“estard subordinada a la aprobacién de su Reglamento... y a su incorporacién a los ordenamientos
juridicos nacionales de los Estados Partes”, lo que no ha ocurrido.

17 Delpiazzo, Carlos E. Normas y principios de la contratacion administrativa. Montevideo: F.C.U., 2002,
pp. 28 y siguientes; “Eficacia aplicativa de los principios generales de Derecho en la contratacion
administrativa”. En Derecho administrativo. Tomo Xlll, pp. 65 y siguientes; y “Los principios
generales en la contratacién publica”. En Juan Carlos Cassagne y Enrique Rivero Isern (directores).
La contratacion publica. Tomo |. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, pp. 543 y siguientes.

Derecho PUCP, N° 66,2011 /ISSN 0251-3420



[ a las entidades comprendidas en la norma —cuya amplitud desborda
el 4mbito exclusivo de las administraciones publicas en sentido estricto
de cada pafs—.

En materia de utilizacién de nuevas tecnologias, se advierte una pers-
pectiva marcadamente instrumental manifestada en los siguientes as-
pectos principales:

a. la imposicién a cada Estado de procurar implementar un sistema
electrénico unificado para la difusion de la informacion referida a las
contrataciones ptblicas regionalmente (articulo 10, numeral 6);

b. el estimulo al uso electrénico de medios electrénicos de divulga-
cién para publicar los avisos de licitacion y la informacién para
participar en contrataciones publicas (articulo 22, numeral 4);

c. la procura por cada Estado Parte de implementar un sistema elec-
trénico tnico de informacién para la divulgacién de los avisos de
sus respectivas entidades (articulo 22, numeral 6);

d. la prevision de la licitacién electrénica (articulo 22, numeral 8);y

e. la procura por cada Estado Parte de poner a disposicién del pa-
blico a través de medios electrénicos la informacién relativa a los
resultados de las licitaciones (articulo 26, numeral 4).

Significa que, aunque el grado de desarrollo del protocolo mercosuriano
es mucho menor que el de la directiva europea vigente, su normativa
participa de similar visién instrumental en cuanto a la viabilidad de la
contratacién ptblica electrénica.

En general, la contratacién electrénica plantea una serie de peculiari-
dades que la diferencian de la contratacién convencional e impone un

conjunto de requerimientos para ser juridicamente viable.

El actual contexto de la contratacién electronica presenta una serie de
caracteristicas que no pueden dejar de ser consideradas, con indepen-
dencia de que ella refiera al sector publico o al sector privado.

Segtin se ha destacado con acierto, pueden sefialarse los siguientes
caracteres o rasgos que la singularizan'®:

18 Vicente Blanco, Damaso Javier. “Administracién electrénica y regulacion estatal: problemas de
Derecho internacional privado contractual en materia de contratos electrénicos de consumo”. En
Fernando Galindo (coordinador). Gobierno, Derecho y tecnologia: las actividades de los poderes
publicos. Ob. cit., pp. 562 y 563.
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a. el medio de realizacién del contrato es electrénico o digital, ya
que se lleva a cabo a través de un computador conectado a la red
de redes;

b. la contratacién se realiza en el denominado ciberespacio, defini-
do como “el lugar sin lugar”, o sea en un “espacio deslocalizado”,
de modo que a priori no se pueden identificar con inequivoca
seguridad las vinculaciones territoriales de los distintos elementos
de la relacién juridica (ubicacién de las partes, lugar de celebra-
cién o de ejecucion de las obligaciones, etcétera);

c. implica la “desmaterializaciéon” —que antes llamé “despape-
lizacién”>—y, por ende, el requerimiento de nuevos mecanismos

de prueba que den seguridad y soporte a las operaciones;

d. el 4mbito en que actiian las partes (internet) es una red abierta
con participantes heterogéneos (consumidores, empresas, admi-
nistraciones) sometidos a regimenes juridicos diferenciados;

e. el intercambio desborda los territorios soberanos, ya que no pasa
por controles fronterizos geograficos;

f. la interconexién permite relaciones directas que posibilitan la eli-
minacién de los intermediarios tradicionales, aunque aparecen
otros necesarios, tales como proveedores de acceso y prestadores
de servicios de certificacion®;

g. aparecen nuevos riesgos’’; y

h. las transacciones se realizan con mayor rapidez.

Tal conjunto de caracteres muestra que no es imprescindible un régi-
men juridico propio y nuevo para los contratos electrénicos, pero si una
adaptacion de las reglas clésicas a las nuevas exigencias impuestas por
las modernas tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

La contratacién en general y la pablica en particular, cuando se realizan
mediante las nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones
—tanto en su formacién como en su ejecucién (cuando esta sea posible
a través de ellas)—, requieren una adecuacién del marco normativo,
tanto por razones de facilitacién como de seguridad juridica.

19 Delpiazzo, Carlos E. “Regulacién del procedimiento administrativo electrénico”. En Procedimiento
administrativo electronico. Montevideo: O.N.S.C., 1998, pp. 151 y siguientes; “Nuevo horizonte para
la automatizacién administrativa en Uruguay. A propdsito de la aprobacién del decreto 65/998 sobre
procedimiento administrativo electrénico”. Revista Derecho de la Alta Tecnologia, Afio X, N° 116,
Buenos Aires, 1998, pp. 24 y siguientes; e “Informatizacion del procedimiento administrativo comun”.
En VI Congreso Iberoamericano de Derecho e Informética. Montevideo, 1998, pp. 776 y siguientes.

20 Delpiazzo, Carlos E. y Maria José Viega. Lecciones de Derecho telematico. Ob. cit., pp. 79 y
siguientes.

21 Delpiazzo, Carlos E. Oportunidades y obstdculos del e-commerce. Ob. cit., pp. 221 y siguientes.
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Segiin se ha destacado, una vez aceptada la validez juridica de los docu-
mentos electrénicos y el reconocimiento de la firma electrénica con va-
lor igual entre la administracién pablica y los privados, la convergencia
permite poner en marcha esta nueva forma de vinculacién, propia del
llamado gobierno electrénico?.

En efecto, documentacién electrénica y firma electrénica son los dos pi-
lares fundamentales que sustentan los procedimientos y actos adminis-
trativos electrénicos y, consiguientemente, la tramitacién en expediente
electrénico que permite el relacionamiento del administrado con la ad-
ministracién los 365 dias del afio, sin limitacién de horario de atencién
al pablico, o sea, las 24 horas de cada dia de la semana.

Sin perjuicio de ello, teniendo en cuenta que los derechos positivos na-
cionales cada vez tienen menos relevancia en lo que refiere a las tran-
sacciones que se realizan en el ciberespacio —que no tiene fronteras
territoriales ni reconoce soberanfas—, corresponde destacar la creciente
relevancia de las regulaciones convergentes generadas desde las instan-
cias internacionales y regionales.

Adicionalmente, es preciso enfatizar la importancia de la aplicacién de
los principios generales de Derecho® como reglas juridicas aplicables a
la solucién de los nuevos problemas que plantea la contratacién electré-
nica, también cuando una de las partes en ella es una entidad estatal.

En tal sentido, cabe hacer caudal en los principios generales que susten-
tan el comercio electrénico por un lado y en aquellos que refieren a la
contratacién pablica por otro.

En materia de comercio electrénico, tanto entre particulares como con
organismos publicos, se han sefialado como reglas universales de caréc-
ter principial las siguientes: equivalencia funcional de los actos electro-
nicos respecto de los autégrafos o manuales; neutralidad tecnoldgica de
las disposiciones reguladoras; inalteracién del Derecho preexistente de
obligaciones y contratos; exigencia de buena fe; y, finalmente, reitera-
cién de la libertad de pacto y su ejercicio en el nuevo contexto®.

En primer término, el principio de la equivalencia funcional ha sido
formulado al decir que “la funcién juridica que en toda su extensién
cumple la instrumentacion escrita y autdgrafa, o eventualmente su ex-
presion oral, respecto de cualquier acto juridico la cumple igualmente
su instrumentacién electrénica a través de un mensaje de datos, con

22 Martino, Antonio. “E-government: la convergencia es su motor, la privacy su limite”. En Anales de
las 30 jornadas argentinas de informatica e investigacion operativa. Buenos Aires, 2001, p. 508.

23 Delpiazzo, Carlos E. Derecho administrativo uruguayo. México: Porrta UNAM, 2005, pp. 12 y
siguientes; y Delpiazzo, Carlos E. y Maria José Viega. Lecciones de Derecho telematico. Ob. cit.,
pp. 73y siguientes.

24 lllescas ortiz, Rafael. Derecho de la contratacion electrénica. Madrid: Civitas, 2001, p. 37.
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independencia del contenido, dimensién, alcance y finalidad del acto asi
instrumentado””. Este principio ha encontrado expresién concreta en
la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico y en la Ley Modelo para las
Firmas Electrénicas gestadas en el 4mbito de la cnudmi. Asimismo, ha
sido reconocido implicitamente en muiltiples legislaciones nacionales.

En segundo término, conforme al principio de la neutralidad
tecnoldgica, se pretende que las normas que se dicten en relacién con
el ciberespacio abarquen no solo la tecnologia existente en el momento
que se formulan, sino también las tecnologfas futuras, sin necesidad de
verse sometidas a modificacién?.

En tercer término, el principio de la inalteracién del Derecho preexis-
tente parte del reconocimiento de que la teleméatica no es sino un nuevo
soporte y 4&mbito de encuentro de voluntades pero no un nuevo derecho
regulador de su significacién juridica.

En cuarto término, el principio de buena fe, de honda raigambre en los
sistemas juridicos occidentales, connota la presencia de los valores de
lealtad, honestidad y moralidad que su aplicacién conlleva —particular-
mente en las relaciones de la administracién con los administrados?—y
que es especialmente relevante en el mundo de las relaciones a distancia
en internet. Segtin se ha destacado con acierto, el principio de buena fe
representa una de las vias mas fecundas de irrupcién del contenido ético
social en el orden juridico® y, concretamente, el valor de la confianza en
la conducta de los actores en el ciberespacio.

En quinto término, el principio de libertad es una manifestaciéon mas
de la inalterabilidad del derecho preexistente, especialmente en materia
contractual, tal como lo reconoce, por ejemplo, el articulo 1.1 de los
principios de unidroit para los contratos de comercio internacional,
segtin el cual “Las partes tienen libertad para celebrar un contrato y
determinar su contenido™?.

A su vez, en materia de contratacién publica, suelen destacarse como
principios generales de derecho mis relevantes los siguientes: flexibi-
lidad, delegacién, ausencia de ritualismo, materialidad frente al for-
malismo, veracidad salvo prueba en contrario, publicidad, igualdad y

25 lllescas Ortiz, Rafael. Derecho de la contratacion electrénica. Ob. cit., p. 41.

26 Rico Carrillo, Mariliana. Comercio electrénico, internet y Derecho. Segunda edicién. Bogota: Legis,
2005, pp. 69 y siguientes.

27 Gonzalez Pérez, Jesus. El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo. Madrid:
Civitas, 1999, pp. 36 y siguientes, y especialmente pp. 44 y siguientes.

28 Brito, Mariano R. “Principios del procedimiento administrativo comun”. En Autores varios.
Procedimiento administrativo. Montevideo: UCUDAL, 1991, pp. 14 y 15; y Frugone Schiavone,
Héctor. “Principios del procedimiento administrativo”. En Autores varios. El nuevo procedimiento
administrativo. Montevideo: PRONADE, 1991, p. 35.

29 Ver: Unidroit. Principios sobre los contratos comerciales internacionales. Roma, 1995.
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concurrencia®, los cuales “servirdn también de criterio interpretativo
para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las
disposiciones pertinentes™".

Entre ellos, interesa destacar por su especial relevancia en orden a la
contratacion electrénica los principios de flexibilidad, ausencia de ritua-
lismo y materialidad, a los que debe agregarse el principio de transparen-
cia edictado en la Convencién Interamericana contra la Corrupcion y
en las legislaciones nacionales que la desarrollan.

En primer término, por lo que refiere al principio de flexibilidad, este
aboga contra la rigidez de los mecanismos y expedientes convencionales
de contratacién. En segundo lugar, el principio de ausencia de ritualis-
mo postula la viabilidad del empleo de nuevas tecnologias en la medida
que juzga a la actividad administrativa —también la contractual— en
funcién de la sustancia y no de las meras formas.

En tercera instancia, el principio de materialidad conduce a igual con-
clusién ya que apunta a la significatividad, a lo relevante o trascendente
por oposicién a lo que no importa tanto, como es el caso de las formali-
dades superables.

Finalmente, el principio de transparencia coadyuva al conocimiento
pleno del obrar pablico a través de la diafanidad del quehacer estatal,
facilitado por las nuevas tecnologfas de la informacién. Al respecto, he
sefalado antes de ahora, con especifica referencia a la contratacion ad-
ministrativa, que “la publicidad implica mostrar, pero la transparencia
implica algo mas que mostrar, implica dejar ver, simplemente que el ac-
tuar de la Administracion se deje ver como a través de un cristal”? —en
este caso, a través de internet—.

Teniendo en cuenta los supuestos indicados, corresponde referirse a
cémo se concreta la contratacion electrénica del sector pablico, tanto
en lo procesal como en lo sustantivo. Para ello, se partird de algunas
consideraciones generales de base para referirse luego a su recepcién
normativa en los derechos espafiol y uruguayo, como exponentes res-
pectivamente de las realidades convergentes de la Unién Europea vy el
Mercosur.

30 Delpiazzo, Carlos E. Normas y principios de la contratacion administrativa. Ob. cit., pp. 27 y
siguientes; Manual de contratacion administrativa. Tercera edicién actualizada. Ob. cit. Tomo I, pp.
40 y siguientes; y Contratacion Administrativa. Ob. cit., pp. 19 y siguientes.

31 Delpiazzo, Carlos E. Texto ordenado de contabilidad y administracion financiera. Sexta edicion.
Montevideo: F.C.U., 2008, pp. 85.

32 Delpiazzo, Carlos E. “Transparencia en la contratacion administrativa”. En Liber amicorum
discipulorumque José Anibal Cagnoni. Montevideo: F.C.U., 2005, pp. 129 y siguientes; y “Triple
dimensién del principio de transparencia en la contrataciéon administrativa”. Revista trimestral de
Direito Publico, N® 46, Sao Paulo, 2007, pp. 5 y siguientes.
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Con caracter general, reconocidas la validez y eficacia del documento
electrénico y de la firma electrénica, no solo es posible que el procedi-
miento administrativo comin y muchos procedimientos administrativos
especiales —como los de seleccién de contratistas¥— se desarrollen in-
tegramente mediante expediente electrénico, sino que se facilita enor-
memente la actuacién de los interesados, no acotados por horarios y
distancias para realizar sus presentaciones y gestiones.

Ademis, la interactuacién electrénica entre las administraciones y los
administrados no solo posibilita a estos acceder a multiplicidad de infor-
maciones, sino que también permite a la administracién la realizacién
de consultas ptblicas sin asistencia fisica simultdnea de los convocados
y demés interesados en participar. Ello da un nuevo rostro a viejos pro-
cedimientos como el de la audiencia publica.

Como logica consecuencia de la automatizacién de la actividad admi-
nistrativa, se posibilita la realizacién de nuevos procedimientos, tales
como la subasta electrénica u otros.

Adicionalmente, se hace posible la automatizacién los actos adminis-
trativos, ya que, como bien se ha dicho, la voluntad humana puede ser
sustituida por el computador siempre que el acto sea la consecuencia
de ciertos supuestos objetivamente constatables y cuando esté excluida
toda posibilidad de valoracién®.

Sobre el particular, ya he tenido oportunidad de sostener reiteradamen-
te® la viabilidad juridica de automatizar todas aquellas manifestaciones
unilaterales de voluntad de la administracién productoras de efectos
juridicos (actos administrativos) correspondientes a actividades inte-
gralmente regladas o atn discrecionales —como es el caso de la ad-
judicacion—. En este tdltimo caso, mediante la implementacién de
sistemas expertos capaces de emular la conducta de un experto hu-
mano dentro de un dominio limitado® a partir del llamado “razona-
miento cibernético” que, al margen de sus radicales diferencias con el

33 Delpiazzo, Carlos E. “La licitacion electrénica”. Revista Derecho y Tecnologia Informatica, N° 6,
Bogota, 1995, pp. 49 y siguientes.

34 Cajarville Peluffo, Juan Pablo. Invalidez de los actos administrativos. Montevideo: Universidad,
1984, p. 21.

35 Delpiazzo, Carlos E. “Acto administrativo automatico”. En VI Congreso Iberoamericano de Derecho e
informatica. Montevideo, 1998, pp. 943 y siguientes; “El procedimiento administrativo electrénico y el
acto administrativo automatico”. En Autores Varios. Recopilacion de conferencias y exposiciones.
Montevideo: UTE, 1999, pp. 46 y siguientes; “Acto administrativo y reglamento en el Derecho
uruguayo”. En Jornadas sobre acto administrativo y reglamento. Buenos Aires: R.A.P., 2002, pp.
574 y siguientes; y “Notas para una caracterizacion actual del acto administrativo’. En Derecho
administrativo. Tomo IX. Montevideo, 2002, pp. 25 y siguientes.

36 Martino, Antonio A. “Sistemas expertos legales”. Revista Informdtica y Derecho, vol. 1, Buenos
Aires, 1987, pp. 136 y siguientes; y Perez Lufio, Antonio Enrique. “Sistemas expertos juridicos:
premisas para un balance”. Revista Informatica y Derecho, vol. 5, Buenos Aires, 1996, pp. 97 y
siguientes.
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razonamiento juridico, constituye una herramienta ttil para la adopcién
de decisiones”.

En el Derecho espafiol, la ley de contratos del sector publico 30/2007 no
refiere expresamente al expediente de contratacién tramitado electré-
nicamente (articulos 93 a 97), pero acude a internet para dar a conocer
el perfil de la administracién contratante (articulo 42) y para realizar los
anuncios de contratacién (articulo 125) y dar publicidad a las adjudica-
ciones (articulo 138).

Al respecto, especial mencién merece el articulo 309, a cuyo tenor la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado “pondra
a disposicién de todos los érganos de contratacion del sector piblico
una plataforma electrénica que permita dar publicidad a través de Inter-
net a las convocatorias de licitaciones y sus resultados y a cuanta infor-
macién consideren relevante relativa a los contratos que celebren, asi
como prestar otros servicios complementarios asociados al tratamiento
informatico de estos datos” (numeral 1). Agrega que “La plataforma de-
ber4 contar con un dispositivo que permita acreditar fehacientemente
el inicio de la difusién pablica de la informacién que se incluya en la
misma” (numeral 2) y que “El acceso de los interesados a la plataforma
de contratacién se efectuard a través de un portal Gnico” (numeral 4).

Por otra parte, la ley regula en los siguientes términos la subasta electro-
nica (articulo 132):

a. se define como “un proceso iterativo, que tiene lugar tras una
primera evaluacién completa de las ofertas, para la presentacion
de mejoras en los precios o de nuevos valores relativos a determi-
nados elementos de las ofertas que las mejoren en su conjunto,
basado en un dispositivo electrénico que permita su clasificaciéon
a través de métodos de evaluacién automaticos” (numeral 1);

b. “la invitacién incluird toda la informacién pertinente para la co-
nexién individual al dispositivo electrénico utilizado y precisara
la fecha y la hora de comienzo de la subasta electronica”; indice
igualmente que “la férmula matemética que se utilizara para la
reclasificacion automatica de las ofertas en funcién de los nuevos
precios o de los nuevos valores que se presenten” (numeral 6);

c. “la subasta electrénica podra desarrollarse en varias fases sucesi-
vas” (numeral 8);

37 Sanchez Jiménez, Enrique. “El razonamiento cibernético como sistema de ayuda a la decisién
juridica”. En Informdtica y Derecho, N° 12-15, Mérida, 1996, pp. 1671 y siguientes; Guibourg, Ricardo
A. Informdtica juridica decisoria. Buenos Aires: Astrea, 1993, pp. 215 y siguientes; y Guerrero,
Maria Fernanda. “Los sistemas juridicos expertos: la inteligencia artificial aplicada al Derecho”. En IlI
Encuentro sobre la informética en las facultades de Derecho. Madrid, 1989, pp. 193 y siguientes.
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d. “alo largo de cada fase de la subasta, y de forma continua e ins-
tantinea, se comunicara a los licitadores, como minimo, la in-
formacion que les permita conocer su respectiva clasificaciéon en
cada momento”, anunciando “el ntimero de los que estn partici-
pando en la correspondiente fase de la subasta, sin que en ningin
caso pueda divulgase su identidad” (numeral 9); y

e. el cierre de la subasta se fijard por referencia a uno o varios de
los siguientes criterios: el sefalamiento de una hora y fecha con-
cretas, la falta de presentacién de nuevos precios o valores, o la
finalizacion del ndmero de fases establecido en la invitacién a
participar de la subasta (numeral 10).

En el Derecho uruguayo, no solo se reconoce plena validez al documen-
to electrénico®® y a la firma electrénica®, sino que se ha avanzado en la
regulacién del expediente electrénico®.

Ya en 1993 se conclufa en nuestro pais en la viabilidad de automatizar
los procedimientos de contratacién administrativa en base a los siguien-
tes supuestos*:

a. es posible la utilizacién de medios electronicos en sustitucion del
expediente tradicional;

b. cuando una resolucién adoptada en un expediente electrénico
sea objeto de recursos administrativos, deberdn imprimirse los
antecedentes y tramitarlos en forma tradicional;

c. en caso de solicitud de vista, la impresién no es preceptiva pu-
diendo usarse otros medios idéneos; y

38 Delpiazzo, Carlos E. Derecho informatico uruguayo. Montevideo: Idea, 1995, pp. 45 y siguientes; “El
documento y la firma ante las N.T.I. en Uruguay”. En XVIII Jornadas iberoamericanas y X| jornadas
uruguayas de Derecho Procesal. Montevideo: F.C.U., 2002, pp. 734 y siguientes; “El documento
electronico frente a la integracion”. En VI Congreso Iberoamericano de Derecho e informatica.
Montevideo, 1998, pp. 333 y siguientes; y “Documentacién electrénica de los negocios en internet”.
En VIII Congreso Iberoamericano de Derecho e informatica. México, 2000, pp. 462 y siguientes.

39 Delpiazzo, Carlos E. “Autenticacion de las operaciones en internet”. En Derecho informatico. Tomo |.
Montevideo: F.C.U., 2001, pp. 253y siguientes; “Validez y eficacia de la firma electrénica”. En Tribuna
del abogado, N° 117, Montevideo, 2000, pp. 16 y 17; “De la firma manuscrita a la firma electrénica:
un caso de impacto de la tecnologia sobre el derecho”. Revista de Antiguos Alumnos del Instituto de
Estudios Empresariales de Montevideo, Afo 4, N° 1, Montevideo, 2001, pp. 76 y siguientes; “De la
caligrafia a la criptografia”. En Anales de las 30 jornadas argentinas de informdtica e investigacion
operativa. Buenos Aires, 2001, pp. 209 y siguientes; y “Relevancia juridica de la encriptacién y la
firma electrdnica en el comercio actual”. En VIII Congreso Iberoamericano de Derecho e informatica.
México, 2000, pp. 130 y siguientes.

40 Delpiazzo, Carlos E. “El procedimiento administrativo y las nuevas tecnologias de la informacion”.
Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, tomo VIII, N° 48, Montevideo, 1992, pp.
420 y siguientes; “Informatizacion de la actividad administrativa. Hacia el expediente electrénico en
Uruguay”. Revista Actualidad en el Derecho Publico, N® 6, Buenos Aires, 1997, pp. 3 y siguientes;
“Regulacion del procedimiento administrativo electrénico”. Ob. cit., pp. 151 y siguientes; “Nuevo
horizonte para la automatizacion administrativa en Uruguay. A propdsito de la aprobacion del
decreto 65/998 sobre procedimiento administrativo electrénico”. Ob. cit., pp. 24 y siguientes; e
“Informatizacién del procedimiento administrativo comun”. Ob. cit., pp. 776 y siguientes.

41 Pascale, Maricarmen. “Evolucién en la sustitucién del expediente tradicional por el expediente
electrénico en la administracion nacional de usinas y trasmisiones eléctricas”. En Derecho informatico.
Tomo lIl. Montevideo: F.C.U., 2003, pp. 553 y siguientes.
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d. en cuanto a la prueba judicial, se presentar4 a los juzgados la im-
presién de lo archivado en la memoria de la computadora debi-
damente autenticado.

Estudiado el tema por el Tribunal de Cuentas, este se pronuncié funda-
damente con fecha 20 de julio de 1994 “sin objeciones al procedimiento
propuesto™®. El desarrollo posterior de tal tipo de aplicaciones ha con-
ducido a la generalizacion del expediente electrénico en los procedi-
mientos de contratacion.

Por otra parte, diversas normas han contemplado la difusién de los lla-
mados pliegos de condiciones y contrataciones directas en el sitio web
<www.comprasestatales.gub.uy>.

Ademis, por virtud del articulo 163 de laley 17.556 de 18 de septiembre
de 2002, se dispuso que todos los organismos publicos estatales “deberan
dar a publicidad el acto de adjudicacién de las licitaciones publicas y
abreviadas, las contrataciones en régimen de excepcién —bdasicamente,
las directas— las ampliaciones de las mismas [sic] y los actos de reitera-
cién del gasto por observacion del Tribunal de Cuentas” (inciso 1). Afia-
di6 la norma que “Dichos organismos tendran la obligacién de enviar
al medio electrénico que determine el Poder Ejecutivo, la mencionada
informacion en la forma y condiciones que establezca la reglamentacion,
sin que ello genere costo adicional alguno para el organismo obligado”
(inciso 2).

Dicha disposicion fue reglamentada por el decreto 191/007 de 28 de
mayo de 2007, a cuyo tenor:

Todos los organismos ptblicos referidos en el articulo 22 del TOCAF
deberin dar publicidad al acto de adjudicacién de las licitaciones pd-
blicas y abreviadas, las contrataciones en régimen de excepcién, las
ampliaciones de las mismas y los actos de reiteracién del gasto por ob-
servacién del Tribunal de Cuentas. Dichos organismos enviaran al sitio
web “www.comprasestatales.gub.uy” la referida informacién y contaran
para ello con un plazo de 10 dias hébiles luego de producido el acto que
se informa.

Con caricter general, dos aspectos convocan especialmente la atencién
respecto a los contratos electrénicos: su celebracién y su ejecucién a
través de la red.

42 Delpiazzo, Carlos E. “Derecho informatico uruguayo”. Ob. cit., pp. 211y 212.
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En cuanto al perfeccionamiento de los contratos a través de medios elec-
trénicos, este depende de la indole del acuerdo del que se trate, habida
cuenta de que oferta y aceptacién tendran lugar electrénicamente®.

En principio, solo pueden celebrarse electrénicamente los contratos
consensuales, es decir, los que se perfeccionan por el consentimiento de
las partes, ya que los contratos solemnes requieren formalidades especi-
ficas para su nacimiento mientras que los reales precisan la entrega de la
cosa objeto del contrato*.

Ademis, para determinar el momento y lugar de la celebracién del con-
trato, suele distinguirse segtin las voluntades negociales se intercambien
entre presentes o entre ausentes. Cuando se habla de contratos con-
cluidos entre ausentes o presentes, se hace referencia a la ausencia o
presencia humana en el mismo lugar fisico en el momento de emitirse la
propuesta y en el instante de conocerse o recibirse la respuesta, de modo
que las partes estdn ausentes cuando el proponente y el destinatario de
la oferta se encuentran en distinto lugar fisico (dmbito espacial) en un
momento determinado (4mbito temporal), mientras que est4n presen-
tes cuando se hallan en el mismo lugar fisico (4mbito espacial) en un
momento determinado (4mbito temporal)®.

Si bien el intercambio electrénico ha determinado que puedan existir
contratos entre ausentes con consentimiento formado de modo instan-
tAneo —como si fuera entre presentes—, en los casos en que al acuerdo
de partes se llega progresivamente, el Derecho comparado exhibe cuatro
sistemas para precisar el momento de nacimiento del contrato*:

a. el sistema de la aceptacién, de acuerdo al cual el consentimiento
se concluye con la sola exteriorizacién de la voluntad de
aceptacion;

b. el sistema de la expedicién, conforme al cual se exige, para com-
pletar el acuerdo de voluntades, la aceptacién exteriorizada y la
emisién formal de ella;

c. el sistema de la recepcion, segin el cual se requiere que la acep-
tacion llegue al proponente;

d. el sistema del conocimiento, para el cual se necesita no solo que
el destinatario reciba la aceptacion, sino que adem4s tome cono-
cimiento efectivo de ella.

43 Delpiazzo, Carlos E. y Maria José Viega. Lecciones de Derecho telemdtico. Ob. cit., pp. 119 y
siguientes.

44 Rico Carrillo, Mariliana. “Comercio electrénico, internet y Derecho”. Ob. cit., pp. 123.

45 Fernandez, Gabriel. “Algunas reflexiones acerca del momento y lugar en que se constituye el
consentimiento. El sistema de la recepcién y el del conocimiento”. Revista de la Asociacion de
Escribanos del Uruguay, Tomo 81, N® 1-6, Montevideo, 1995, pp. 53 y siguientes.

46 Mantero, Elias. “Perfeccionamiento del contrato y responsabilidad estatal en el procedimiento
licitatorio”. Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afo Il, N 4, Montevideo, 2003,
p. 129.

Derecho PUCP, N° 66,2011 /ISSN 0251-3420



En el caso de los contratos publicos, se agrega como cuestién adicional
la de determinar la naturaleza juridica y los efectos de la decisién del
poder adjudicador interviniente, segiin se expondra mas adelante.

Por otra parte, en cuanto a la ejecuciéon de los contratos elec-
trénicos, es habitual distinguir entre los directos y los indirec-
tos segin la transaccién refiera a bienes intangibles —suscepti-
bles de ser entregados a través de la red— o a bienes tangibles
—de modo que la entrega del producto o la realizacién del servicio no
pueden tener lugar en linea—*.

Paralelamente, un capitulo importante en materia de ejecucién contrac-
tual electrénica es el relativo a los medios de pago a través de la red®, ya
que el uso de los medios tradicionales —que implican la entrega fisica
de dinero u otros instrumentos de pago— resulta inapropiado cuando
la formacién del contrato y la ejecucion del resto de las prestaciones
relevantes tiene lugar por via electrénica.

En el Derecho espafiol, si bien la ley de contratos del sector piblico
30/2007 no contempla expresamente la celebracion y ejecucion de los
contratos publicos mediante el empleo de las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, es preciso tener en cuenta que otras
disposiciones precedentes habilitan avanzar en tal sentido®.

En cuanto al perfeccionamiento de los contratos electrénicos, la
vigencia del principio de libertad de forma posibilita que la mayor parte
de los contratos puedan cerrarse cuando se produzca el acuerdo de
voluntades™.

Por otra parte, en cuanto a la ejecucion, cabe hacer referencia al articulo
192 de la citada ley, a cuyo tenor “Los efectos de los contratos adminis-
trativos se regirdn por las normas a que hace referencia el articulo 19.2 y
los pliegos de cldusulas administrativas y de prescripciones técnicas, ge-
nerales y particulares”. Conforme a dicha norma remitida, “Los contra-
tos administrativos se regirdn, en cuanto a su preparacion, adjudicacion,
efectos y extincién, por esta ley y sus disposiciones de desarrollo; suple-
toriamente se aplicardn las restantes normas de Derecho administrativo
y, en su defecto, las normas de Derecho privado”.

47 De Miguel Asensio, Pedro Alberto. Derecho privado de internet. Segunda edicion. Madrid: Civitas,
2001, pp. 321 y 388y siguientes.

48 Delpiazzo, Carlos E. y Maria José Viega. Lecciones de Derecho telematico. Ob. cit., pp. 141 y
siguientes.

49 Davara Rodriguez, Miguel Angel. Manual de Derecho informético. Sexta edicién. Navarra: Thomson
Aranzadi, 2004, pp. 227 y siguientes.

50 Guisado Moreno, Angela. Formacién y perfeccion del contrato en internet. Madrid: Marcial Pons,
2004, pp. 173 y siguientes.
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Ademas, debe tenerse en cuenta que en los contratos putblicos, la ejecu-
cién estd requerida muchas veces —como es el caso de las obras— de
prestaciones materiales no susceptibles de ser concretadas digitalmente.

En el Derecho uruguayo, la doctrina clésica ha estado dividida en cuan-
to al perfeccionamiento de los contratos resultantes de procedimientos
competitivos —especialmente la licitacién pablica— promovidos por la
administracion; y dicha diferencia de posturas conceptuales es traslada-
ble al &mbito de la contratacion electrénica.

Asi, desde una posicién se ha ensefiado que, si no se exige la firma del
contrato u otra formalidad, el vinculo contractual queda perfeccionado
luego de la adjudicacién en el entendido de que ella implica la acep-
tacién de una propuesta y, por ende, la conjuncién de propuesta mis
aceptacion determinan el perfeccionamiento del contrato, de lo cual el
interesado toma conocimiento mediante la notificacion®.

A su vez, desde otra posicion se ha separado conceptualmente la adjudi-
cacién del contrato, entendiendo que la licitacién pablica es un proce-
dimiento administrativo previo y distinto a la contratacién, por lo que la
adjudicacién debe reputarse un acto administrativo precontractual con
el que se cierra la fase esencial de la licitacion —mediante la designacién
del candidato seleccionado para contratar— y comienza la fase integra-
tiva o de perfeccionamiento del contrato —en la que se manifestara el
consentimiento no contenido en la previa adjudicacion—2.

En cuanto a la ejecucién, cabe sefalar que, por resolucion del Poder
Ejecutivo 1.177/999 del 15 de diciembre de 1999, se aprobé un sistema
de pago por transferencia electrénica a proveedores del Estado. En vir-
tud de dicha disposicién, se adecu al 4mbito especifico de la relacién
entre las administraciones publicas y sus cocontratantes la normativa
y experiencia preexistente en materia de transferencias electronicas de
fondos”.

A modo de conclusién, cabe expresar que las nuevas tecnologias de la
informacién y las comunicaciones no solo estdn transformando la admi-
nistracion, sino también los modos de relacionarse con terceros, particu-
larmente en el campo contractual.

51 Sayagués Laso, Enrique. “Tratado de Derecho administrativo”. Tomo I. Ob. cit., pp. 555 y siguientes.

52 Carbajal Victorica, Juan José. Consulta publicada en la Revista de Derecho Publico y Privado,
Tomo 41, Montevideo, 1958, pp. 282 y siguientes.

53 Delpiazzo, Carlos E. “Regulacion juridica de las transferencias electronicas de fondos”. Revista de
la Facultad de Derecho, N° 2, Montevideo, 1992, pp. 11 y siguientes; “Transferencias electrénicas
de fondos. Los medios de prueba”. Revista Tributaria, Tomo XVI, N® 90, Montevideo, 1989, pp. 216
y siguientes, y en Revista Felaban, N® 74, Bogotda, 1989, pp. 73 y siguientes; y Derecho informatico
bancario. Montevideo: IEEM, 1990, pp. 27 y siguientes.
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Frente a esta nueva realidad, corresponde al Derecho encauzarla a tra-
vés de un doble rol: de facilitacién y de garantia®. En cuanto a la facili-
tacién, mas all4 de la obligacién de la administracién de poner a dispo-
sicién de los administrados —estén donde estén— los medios técnicos
necesarios para el acceso —a fin de no ensanchar la brecha tecnoldgi-
ca—, dichas nuevas tecnologias posibilitan la transparencia del obrar
publico, la difusién de la informacién administrativa y, en definitiva, un
mayor acercamiento a la sociedad.

Respecto al papel de garantia, el incremento de las actuaciones a distan-
cia —mediante el empleo de medios informéticos y telematicos— no

puede realizarse con desmedro de los principios que sustentan el Estado
de Derecho.

Es que el cambio cualitativo que significa el uso de las nuevas tecnologias
no debe hacer perder de vista la esencial servicialidad de la administra-
cién, de la cual deriva su naturaleza instrumental o vicarial para el logro
del bien comtn —su ser para otros—, a fin de que los componentes del
cuerpo social —todos— puedan alcanzar plenamente sus fines propios.

De ahi que el camino a seguir transite hacia la facilitacién sin desmedro
de las garantias.

54 Delpiazzo, Carlos E. “;Hacia dénde va el Derecho de internet?”. En Derecho informatico. Tomo IV.
Montevideo: F.C.U., 2004, pp. 247 y siguientes.
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