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PRESENTACION

El derecho informatico constituye en la actualidad la piedra angular de los
nuevos escenarios del Derecho, por tal motivo los legisladores en diversos paises
han expedido leyes y reformas legales para estar acorde a los nuevos retos y
realidades que las actuales tecnologias han ocasionado asi como su incidencia en
el Derecho; es por lo que encontramos un gran interés en la proteccion de datos
de caracter personal desde el ambito juridico asi como las implicaciones de las
nuevas tecnologias en el derecho del trabajo, como es en relacion a los derechos
del empleado ante el control empresarial, el uso adecuado de las bases de datos
empresariales, el uso de internet y del correo electrénico en los entornos

laborales.

De igual manera la influencia de las nuevas tecnologias la encontramos en
la proteccién de los Derechos Humanos en las aplicaciones de la biologia y la
medicina, generando el andlisis de los derechos de las personas ante la
investigacion biomédica, de la historia clinica electrénica y de los aspectos legales
de la proteccién de datos del personal; de igual manera la influencia de las
tecnologias en temas relativos a los documentos electrénicos y firma electrénica,
asi como la administracion electrénica en diversos paises generando la e-justicia y
la e-administracién entre otros aspectos, como son el legal, la contratacion
electrénica, asi como las ventajas y los inconvenientes de estas tecnologias para
el consumidor y la importancia de la prestacion de servicios en la sociedad de la
informacion, asi como el derecho de las telecomunicaciones y vinculaciéon entre

nuevas tecnologias y proteccién penal.

El anterior listado demuestra la gran importancia que tienen las nuevas
tecnologias en el Derecho, lo que ha generado los nuevos paradigmas que deben
ser analizados comparados estudiados por los profesionales del Derecho; por tal
motivo siendo todos estos temas de actualidad e importancia trascendental en el
ejercicio de la profesion del abogado la Universidad Iberoamericana Puebla a

través de la Coordinacion de la Licenciatura en Derecho y de la Coordinaciéon de
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Posgrados en Derecho organizd el Seminario Internacional Titulado “EL DERECHO
INFORMATICO COMO PUNTO DE INFLEXION EN LA CIENCIA
JURIDICA”, al cual fueron invitados algunos expertos en el tema, quienes
abordaron diversos tépicos relacionados con dicho seminario y en atencién a la
gran aceptacion del publico que asistio y a la importancia del contenido de las
exposiciones se decidio realizar la presente memoria con la finalidad de continuar
con otro numero de la coleccion denominada Memorias Juridicas que tanto en
formato impreso como digital, tienen como finalidad dejar constancia de temas
actuales y trascendentales relacionados con el Derecho.

Es asi que el presente nUmero contiene las aportaciones de especialistas
de Espafa, Brasil y México, que enviaron sus intervenciones en el Seminario
Internacional antes citado y que a continuacion se menciona: de Espafia el Dr.
Pedro Canut con el tema “E-Administracion. Transparencia en la Contratacion del
Sector Publico”, asi mismo la intervencion del Dr. Aislan Vargas Basilio de Brasil
con el tema: "Contratos Electronicos y la Web 3.0, La Nueva Realidad Juridica
Tecnologica y las Intervenciones”, de Felipe Miguel Carrasco Fernandez y
Alejandro Loredo de México los temas “Uso de las Bases de Datos de la Empresa
por el Trabajador’ y “El Derecho Moral de Autor en el Entrono de Internet’,

respectivamente.

Felipe Miguel Carrasco Fernandez
Coordinador de Posgrados en Derecho
Universidad Iberoamericana, Puebla, México.



ADMINISTRACION | TRANSPARENCIA EN
LA CONTRATACION DEL SECTOR
PUBLICO

Pedro J. Canut Zazurca

La e-administracion se ha convertido en uno de los retos de los Estados
para el S. XXI; no soOlo buscando el ahorro en papel, lo que reduce
asombrosamente el gasto publico y contribuye a la sostenibilidad del planeta, sino
como forma de acercar la Administracion al ciudadano, contribuir a la ruptura de la
brecha digital en beneficio de los sectores en riesgo de exclusion social y lograr

una mayor eficiencia en la gestion de los recursos publicos.

Sin embargo, en ocasiones, olvidamos uno de los objetivos perseguidos y
que fortalecen la democracia: la transparencia, la transparencia en la gestion y en
el gasto publico, dado que las NN.TT. posibilitan — atendido el estado actual de la
tecnologia — eliminar la discrecionalidad en la contratacion publica, haciendo bueno
el deseo del parlamentarismo de la Restauracion del XIX en Espafa: “jluz y

taquigrafos!”.

Este reto hacia necesaria una bateria de normas que trasladara los
procedimientos administrativos al mundo online y equiparara — y, me atrevo a
afirmar, mejorara — la gestion publica atendiendo a los principios garantistas de los
derechos de los ciudadanos que inspiran toda la regulacion administrativa en

nuestro entorno juridico.

La Union Europea ha hecho un encomiable esfuerzo regulador en los altimos
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afos; y de la Comision y el Parlamento han salido distintas Directivas que



representan el sustrato juridico sobre el que edificar la normativa propia de la

transparencia del sector publico. Entre las mas relevantes cabe destacar:

- Directiva de protecciéon de datos, destinada a garantizar el derecho fundamental
a la autodeterminacion informativa. (Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre)

- Directiva de firma electronica, con la que se pretende equiparar los efectos
legales de la firma electrénica a la firma manuscrita, y que crea la figura de las
autoridades de certificacion como TERCERA PARTE CONFIABLE. (Directiva
99/93/CE, de 13 de diciembre)

- Directiva de comercio electrénico, con el fin de abordar la regulacion del trafico
mercantil en la red de redes, con la creacion del TERCERO DE CONFIANZA
(conocido en algunas partes de Iberoamérica como “notario digital’). (Directiva
2000/31/CE, de 8 de junio)

Las Directivas citadas han sido objeto de trasposicién a los ordenamientos

de los diferentes Estados miembros; y asi, para el caso de Espafia:

- L.O. 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

- Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma Electronica

- Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y
comercio electronico.

- Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones.

Este conjunto de leyes ha propiciado, como decia, el marco juridico sobre el
que edificar otro tipo de normativa, de caracter administrativo y — sustancialmente

— procedimental para la implantacion de mecanismos informaticos que, con todas



las garantias constitucionales, haga posible el objetivo de alcanzar una e-

administracion con los efectos enunciados al comienzo de este ensayo.

En Espafa, por trasposicion de las Directivas comunitarias 2004/18/CE, de
31 de marzo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obra, de suministro y de servicios; D. 2006/123/CE, de 12 de
diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior (establece las obligaciones
para los Estados miembros de facilitar por medios electronicos el acceso a los
tramites relacionados con las actividades de servicios y a la informacion de interés
tanto para los prestadores como para los destinatarios de los mismos); y Directiva
2003/98/CE, de 17 de noviembre, relativa a la reutilizacion de la informacion del

sector publico se han dictado las siguientes disposiciones:

- Ley 30/2007, de 30 de octubre de contratacion del sector publico.

- Ley 11/2007, de 22 de junio de acceso electronico de los ciudadanos a los
Servicios Publicos.

- Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la
Informacion.

- Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion del

sector publico

Ley 56/2007 y Ley 37/2007

De la Ley 56/2007, y por lo que al desarrollo de la sociedad de la
informacion en materia de contenidos se refiere merecen destacarse, por su
caracter innovador, las DD.AA. XIV, XVI y XVII, que introducen como novedad el

mandato a las administraciones publicas de poner a disposicion de los ciudadanos



a través de acuerdos de licencia online (“en los términos legalmente establecidos”)
los programas de ordenador (software) y materiales culturales de su titularidad
desde un enfoque open innovation ; es decir, en consonancia con los principios
fundacionales de la U.E. de libre circulacion de personas, capitales, bienes y
servicios, la Ley 56/2007 y la Ley 37/2007 (respecto de la informacién generada
por las administraciones publicas) instan a la puesta a disposicion de la
informacion y los materiales culturales de su titularidad en favor de la sociedad
civil (mediante el establecimiento — o no — de tasas por la reutilizacién) a fin de
favorecer una “segunda vida en el trafico mercantil” bajo condicion de que esos
usos y reusos — con fines comerciales — permitan a su vez el uso y reuso de los
mismos y de sus obras derivadas en el futuro mediante el establecimiento de
clausulas contractuales de cesion de derechos en cadena (clausulas viricas); la
Entidad Publica Empresarial Red.es, locomotora de la sociedad de la informacién
en Espafia, es pionera en la implantacion de estas normas y, desde noviembre de
2008, viene poniendo a disposicién de los internautas los informes y estudios
digitalizados utilizando acuerdos de licencia ColorlURIS para la cesion de los

derechos de uso.

Ley 30/2007 y Ley 11/2007

La disposicion legal genérica en materia de e-administracion en Espafia es,
sin duda, la Ley 11/2007 que equipara el acceso a la informacion y servicios de las
administraciones publicas por parte de la sociedad civil (ciudadanos y empresas)

en un entorno virtual al acceso tradicional (analégico) vigente hasta el momento.

Si la Ley 11/2007 es el genérico, la Ley 30/2007 es la norma especifica en
materia contratacién y, segun se desprende de su exposicion de motivos, busca la

transparencia en la contratacién que lleva a cabo el sector publico. No es objeto



de esta exposicibn la pormenorizacibn de los diferentes procedimientos
establecidos en la nueva norma, ni el estudio comparativo respecto a la anterior
regulacion (cuya casuistica poco 0 nada aporta a estas breves notas). Baste saber
que se redefinen procedimientos y se equiparan - a efectos legales - los
procedimientos de contratacion online a los procedimientos existentes hasta la

fecha.

Si es relevante al objeto que aqui nos ocupa el mandato de publicacion
fehaciente en el sitio web de los poderes adjudicadores en orden a la
transparencia en la gestion y el gasto publico que ordenan ambas disposiciones.
Mandato contenido en el articulo 42.3 LCSP, que crea la figura del Perfil del

Contratante, a cuyo tenor literal:

Articulo 42. Perfil de contratante.

1. Con el fin de asegurar la transparencia y el acceso publico a la
informacion relativa a su actividad contractual, y sin perjuicio de la
utilizacién de otros medios de publicidad en los casos exigidos por esta Ley
o por las normas autonomicas de desarrollo o en los que asi se decida
voluntariamente, los oOrganos de contratacion difundiran, a través de
Internet, su perfil de contratante. La forma de acceso al perfil de contratante
debera especificarse en las paginas Web institucionales que mantengan los
entes del sector publico, en la Plataforma de Contratacion del Estado y en

los pliegos y anuncios de licitacién.

2. El perfil de contratante podra incluir cualesquiera datos e informaciones
referentes a la actividad contractual del 6rgano de contratacion, tales como

los anuncios de informacion previa contemplados en el articulo 125 las
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licitaciones abiertas 0 en curso y la documentacion relativa a las mismas,
las contrataciones programadas, los contratos adjudicados, los
procedimientos anulados, y cualquier otra informacion util de tipo general,
como puntos de contacto y medios de comunicacion que pueden utilizarse
para relacionarse con el 6rgano de contratacion. En todo caso debera
publicarse en el perfil de contratante la adjudicacion provisional de los

contratos.

3. El sistema informatico que soporte el perfil de contratante debera
contar con un dispositivo que permita acreditar fehacientemente el
momento de inicio de la difusion publica de la informacién que se

incluya en el mismo.

4. La difusion a través del perfil de contratante de la informacion relativa a
los procedimientos de adjudicacion de contratos surtira los efectos previstos
en el Titulo | del Libro IlI.

Estas leyes de reciente promulgacién han suscitado no pocas controversias en
cuanto a su interpretacion y precisan, para su correcta interpretacion, acudir a

aguella primera bateria de normas de las que hablabamos al principio.

Del mismo modo que la puesta a disposicién de informacion, software y
materiales culturales de la administracion publica y las previsiones de uso y reuso
contempladas en las leyes 11/2007 y en las DD.AA. de la Ley 56/2007 deben
interpretarse a la luz de la Ley 34/2002 de servicios de la sociedad de la
informacion (en concreto a la luz de su articulo 23) y de la Ley de Propiedad
Intelectual (concretamente en la comprension de la expresién “en los términos

legalmente establecidos”), la “acreditacién fehaciente del momento de inicio de la



difusiébn publica™ piedra angular del nuevo sistema de transparencia en la
contratacion del sector publico instaurado por la Ley 30/2007 , debe interpretarse
de conformidad con lo dispuesto en la Ley de firma electrénica que se cohonesta
con los avances tecnoldgicos conocidos desde una perspectiva estrictamente

juridica.

Por la tecnologia sabemos que la acreditacion fehaciente del momento de difusion
publica en web de determinada informacion viene dada por la comunicacion de los
servidores donde esté alojada dicha informacion con un servidor NTP (servidor de
tiempo) y la estampacion instantanea de un certificado de firma.

Sin embargo, en materia de transparencia y garantias en la contratacion del sector
publico, debemos acudir a criterios juridicos; criterios juridicos que dimanan de un
analisis hermenéutico de nuestro ordenamiento juridico y de la aplicacion — en

Espafia — de la Ley de firma electrénica.

Conforme a estos criterios juridicos tenemos que, por un lado, NUNCA puede ser
el propio poder adjudicador quien — alin contando con la tecnologia — certifique la
fecha de difusion publica (“solucion” adoptada por el 99,9 % de los poderes
adjudicadores espafioles); por que faltar4 el componente de fehaciencia que — en
derecho — soélo puede provenir de un tercero. De ahi que, conforme a las
disposiciones de la Ley de firma electrénica y la Ley de servicios de la sociedad de
la informacién, la tecnologia aplicada debe provenir de una tercera parte confiable;
una autoridad de certificacion que, a su vez, haya merecido la calificacion de
Autoridad de Fechado, y de un tercero de confianza (“notario digita/”) garante de la

realidad del acto juridico y de la contratacién celebrada.
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Entre las escasas — y plausibles — excepciones a la regla se encuentra la
Universidad de Castilla La Mancha que, aparte un gestor documental intuitivo
y &gil de desarrollo propio para la difusibn web, cuenta con el dispositivo
informatico que — de forma instantdnea — garantiza el momento de la difusion de
los anuncios de licitacion y las adjudicaciones, provisional y definitiva, de los
concursos publicos de este poder adjudicador. El servicio de fehaciencia y
custodia se ha encomendado a un Tercero de Confianza (articulo 25 LSSICE)
a través del cual opera — como proveedor del servicio — la Fabrica Nacional de
Moneda y Timbre, que actia como Tercera Parte Confiable en los términos
de la Ley de firma electronica en su calidad de Autoridad de Fechado

reconocida por el ministerio de industria de Espafia.

De este modo la Universidad de Castilla La Mancha se configura como poder
adjudicador referente de la e-administracion y la transparencia en la contratacion

a nivel internacional.

Son muchos, y apasionantes, los retos que deparan al estudioso del derecho
informatico las nuevas realidades que informan este nuevo paradigma que
es Internet. La legislacion, en el ambito de la Union Europea, ya existe — desde
la nueva perspectiva y, sin embargo, respetando los principios tradicionales de
nuestro Derecho — y, la aplicacion practica ya tiene sus referentes en la

administracion publica espafiola.
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