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1. La peculiaridad italiana

En tiempos de crisis, la jurisdiccion se considera tanto un recurso publico
escaso, gue debe ser conservado, como un servicio publico. En ambos casos,
el uso “econdmico” del recurso jurisdiccional requiere que se utilice de ma-
nera racional y organizada, como extrema ratio'. Por eso la Unién Europea
pide a los Estados miembros fortalecer un sistema alternativo de resoluciéon
de litigios en varios ambitos del ordenamiento (por ejemplo, la Directiva

1. Sobre la jurisdiccion como servicio publico y recurso escaso, véanse Pajno (2018) y Com-
porti (2016).



2013/11/UE sobre litigios de consumidores). Por lo que se refiere a los contra-
tos publicos, objeto de este trabajo, la voluntad del legislador europeo de
establecer un sistema generalizado de recursos rapido y eficaz en materia
de contratacion publica se ha manifestado desde hace muchos anos, en
particular con la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre, relativa a la coor-
dinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas para
la resoluciéon de disputas en la adjudicacidon de los contratos publicos de
suministros y obras? De acuerdo con el enfoque europeo, es necesario que
los paises miembros hagan un uso “prudente” de la jurisdiccién, poniendo
en marcha diferentes herramientas para favorecer un menor recurso a la
rama jurisdiccional en caso de litigios, incluyendo filtros de acceso y medios
alternativos para la resolucion de disputas®.

La UE considera los remedios alternativos como un medio de pacifica-
cidn social y como una técnica de modernizaciéon del modelo social euro-
peo. De hecho, la introduccion de remedios alternativos, ademas de reducir
la carga judicial, esta ligada a la busqueda de objetivos de caracter cualita-
tivo y no solo cuantitativo: mejora de la calidad de las decisiones, adopcion
de soluciones compartidas, especificidad, proporcionalidad y adecuacion
en la resolucion de los litigios“. Bajo esta perspectiva, la tendencia a adop-
tar remedios alternativos queda vinculada a tres objetivos: a) eficiencia del
servicio; b) fortalecimiento de la proteccion del particular; 3) mejor arreglo
de las relaciones sociales. Save time, expenses and stress, es decir, que las
personas ahorren tiempo, gastos y estrés®, con el fin dltimo de favorecer el
bienestar colectivo y la convivencia social.

Sin embargo, en Italia la introduccion de remedios alternativos a la jus-
ticia tradicional como técnica de resolucion de conflictos encuentra mucha
mas resistencia en el ambito del derecho publico que en el privado. La doc-
trina tradicional afirma que no hay lugar para las Alternative Dispute Reso-
lution (ADR) en disputas entre la Administracion y los particulares relacio-
nados con derechos no disponibles (p. €j., interés legitimo). En este sentido,

2. Entre otras muchas cuestiones, la Directiva se refiere al érgano encargado de resolver
dichos recursos, previendo la posibilidad de que esta tarea pueda encomendarse tanto a un
6rgano jurisdiccional como a otro érgano que no tenga dicha naturaleza (art. 2.9). “Por lo tanto,
la Directiva no opta por un Unico modelo organizativo, sino que, por el contrario, atendiendo a
la autonomia institucional de los Estados miembros, abre la puerta a que estos puedan atribuir
la resolucion del procedimiento tanto a los tribunales de justicia como a otros érganos de ca-
racter administrativo, que no formen parte del poder judicial”. Asi, Vilalta Reixach (2022:122).

3. En doctrina, véanse Delsignore (2011) y Marchetti (2016).

4, Ramajoli (2018: 558). Sobre el uso de soluciones alternativas en el derecho europeo, véa-
se recientemente Otranto (2023: 74 y ss.).

5. Ramajoli (2014).



se niega la admisibilidad de tales medidas alternativas en caso de disputas
relacionadas con la aplicaciéon de reglas de derecho publico, subrayando
gue la conciliacion civil solo es posible con referencia a los derechos disponi-
bles (art. 1966 del Codigo Civil italiano). Como prueba de este enfoque cabe
destacar que el Decreto Legislativo 28/2010, de 4 de marzo, que introdujo
un sistema de mediacion obligatoria para una serie de disputas civiles y co-
merciales, excluye de su dmbito de aplicacién “los derechos sobre los que
las partes no tienen derecho a decidir por si mismas”; y, analogamente, el
Codigo Procesal Civil prevé lo siguiente: “Las partes pueden resolver median-
te arbitros disputas que surjan entre ellas solo si no se refieren a derechos
indisponibles” (art. 806)°.

La resistencia al uso de ADR en conflictos de derecho publico no es
solo de tipo “dogmatico”, sino que tiene una base socioecondmica: las vo-
ces criticas subrayan los riesgos de la privatizacion de la jurisdiccion, que no
brindaria suficiente proteccion a la parte mas débil. Bajo esta perspectiva,
conciliar (settle) es visto como vender (selling out) la funcidn jurisdiccional,
con el riesgo de que el resultado ultimo de la operacion acabe siendo no
tanto el restablecimiento de la legalidad como la prevalencia de las razones
del sujeto dotado de mayores recursos economicos. Aunque, volviendo al
tema de este trabajo, sea la falta de disponibilidad de los intereses en juego
lo que, a lo largo de los anos, ha representado el principal obstaculo para la
introduccion de ADR en la contratacion publica.

En realidad, la doctrina y la jurisprudencia mas cuidadosas han de-
mostrado desde hace tiempo que el interés legitimo no es verdaderamen-
te indisponible para su titular (pensemos en la posibilidad del recurrente
de renunciar al recurso judicial durante el proceso), que el interés publico
no puede considerarse abstracto y definido solo unilateralmente, y que el
poder publico no debe considerarse absoluto, no negociable e inagotable’.
Una vez desmontados estos mitos, y sometido el poder publico (y su reflejo
subjetivo, representado por el interés legitimo) a los principios de certeza
legal, responsabilidad, eficiencia y simplificacion, y a la expectativa legitima
de los administrados, se han abierto nuevos espacios para la aplicacion de
remedios alternativos a la justicia vestida con toga en las disputas de dere-
cho publico. Hasta el punto de que, actualmente, existe una clara tendencia
a extender las ADR también a las controversias que implica el ejercicio del

6. En la misma perspectiva ver también el Decreto-ley 132/2014, de 12 de septiembre,
adoptado para poner en marcha una serie de medidas urgentes de “desjurisdiccionalizacion”,
a través del cual se introducen nuevas medidas alternativas de resolucion de conflictos y se
potencian las ya existentes.

7. Scoca (1991: 106; 2019: 1268), Delsignore (2007) y Perfetti (2009).



poder publico. Hoy esta bastante claro que, al menos en el caso del poder
discrecional, la Administracion publica puede disponer de la “funcién” que
la ley le atribuye®: vencido el dogma de la unilateralidad del poder admi-
nistrativo, la ciencia juridica y la jurisprudencia consideran admisible el uso
de las ADR incluso en el contexto de normas de derecho publico, aunque
no considerandolas como actos de autonomia privada, sino mas bien como
un método diferente de implementacion de las normas respecto a lo ini-
cialmente considerado por la Administracion en el gjercicio de la funcidn
publica que dio origen a la controversia®. Ademas, a las Alternative Dispu-
te Resolution, concebidas como remedios alternativos al juicio formal, se
han agregado las Appropriate Dispute Resolution, es decir, instrumentos
gue complementan el poder jurisdiccional estatal, sin sustituirlo y, por tanto,
sin deslegitimarlo: el sujeto que pretende obtener justicia a través de estos
instrumentos no esta obligado a “elegir” alternativamente una de las dos
formas de proteccidn, sino que, por el contrario, puede hacer uso de ambas
para poder satisfacer sus propias pretensiones (pensemos, por ejemplo, en
las recomendaciones adoptadas por el defensor del pueblo y, en general,
por los ombudsman)®. Esta tendencia no significa, sin embargo, que el ca-
mino para la aplicacién de la ADR a los litigios de derecho publico esté claro,
dado que el dogma de la indisponibilidad del poder publico sigue profun-
damente arraigado en la cultura nacional, y las sombras del pasado son muy
dificiles de eliminar de la mente del legislador y de los intérpretes’.

Tradicionalmente, la regulaciéon de los contratos publicos se divide
en dos fases bien diferenciadas: la fase inicial, destinada a la formaliza-
cién/adjudicacion de los contratos publicos, regida por normas de derecho
publico; y la fase ejecutiva, destinada a la implementacién de los contratos
estipulados, regida por normas de derecho civil. La eleccién del régimen
de derecho publico para la fase de adjudicacion tiene origenes antiguos:
una de las principales razones que subyacen a la eleccion del réegimen ad-

8.  Goisis (2006: 272).

9. Como pone de relieve Ramajoli (2015: 490), que destaca cdmo el hecho de resolver un
conflicto corresponde al interés publico, y por tanto la resolucion alternativa de una disputa
representa otra forma posible de perseguir el interés publico. Sobre el tema, véase también
Marchetti (2017).

10. Al respecto, Calabro (2017); y, mas recientemente, Posteraro (2023:16 y ss.).

1. Laintroduccion en el sistema francés de la mediacion a iniciativa de las partes o del juez
administrativo demuestra que no existe incompatibilidad entre el poder administrativo y la so-
lucion del litigio en forma transaccional. La mediaciéon francesa no constituye una solucion del
litigio sometida a un érgano administrativo, tiene caracter voluntario, no puede perjudicar los
derechos de terceros y esta confiada a un mediador que desempena su tarea “avec impartia-
lité, compétence et diligence”. Termina con una decisidon que puede ser aprobada y ejecutada
por el juez. La referencia es a la Loi n. 2016-1547, de 18 de noviembre de 2016, art. 5. Sobre el
tema, véase Le Gars (2016).



ministrativo es que permite dar evidencia a los motivos del contrato, que
generalmente resultan irrelevantes para el derecho civil. De ahi la defini-
cion de Giannini de “evidencia publica” como procedimiento administrati-
vo que “duplica” el procedimiento privado de formacion de la voluntad de
la Administracion publica, permitiendo conocer las razones de la eleccion
del contratante privado™.

A partir de esta distincidon basica, en la fase inicial de los contratos pu-
blicos, donde hay gasto del poder publico, y, por parte de los particulares,
donde surgen intereses legitimos, los remedios alternativos siempre han te-
nido la funcidon no de reemplazar, sino de evitar el litigio. Este tipo de reme-
dios se colocan en un término medio entre procedimiento y proceso, son
remedios precontenciosos, unidos por el elemento anticipatorio. Este es el
caso, por ejemplo, del dictamen precontencioso de la ANAC (art. 211) que
analizaremos en seguida. En la raiz de esta modalidad anticipatoria puede
verse la dificultad de nuestro ordenamiento juridico para brindar soluciones
‘consensuales” frente a controversias relativas a intereses legitimos, como
tales no plenamente disponibles para las partes involucradas. Ademas, la fi-
nalidad ultima de la tutela preventiva es el restablecimiento de la legalidad,
propia de los remedios de caracter objetivo y no tanto de los remedios alter-
nativos, que a menudo se convierten en un momento procesal para definir
el interés publico y buscar soluciones compartidas. Como oportunamente
se ha destacado, a través de las ADR los conceptos “correcto” e “incorrecto”
se diluyen, para dejar espacio a la ponderacion de los intereses™ segun una
|6gica que se ha definido de “mending justice™, es decir, una justicia que no
establece quién tiene razdén o no, sino que “repara” las relaciones e intenta
establecer un dialogo entre las partes®™.

Otras normas del ordenamiento italiano admiten la posibilidad de crear
ADR en referencia a disputas que se produzcan en la fase ejecutiva de los
contratos publicos, regida por el derecho civil, y donde solo caben los dere-
chos subjetivos: el art. 12 del Cédigo Procesal Administrativo italiano (Decre-
to Legislativo 104/2010, de 2 de julio) establece claramente que “las disputas
relativas a los derechos subjetivos delegados a la jurisdiccion del juez admi-
nistrativo pueden resolverse mediante arbitraje ritual de conformidad con
los articulos 806 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Civil italiano™®.

12.  Giannini (1988: 797 y ss.).

13.  Biavati (2005: 796).

14.  Cappelletti (1981: 57).

15.  Ramajoli (2015).

16. Marone (2018). El autor subraya un creciente y generalizado favor en nuestro sistema
hacia modalidades negociales (o basadas en la autonomia privada) en el ejercicio de la justicia,



El Cédigo de Contratos Publicos de 2016 (recientemente reemplazado por
un nuevo texto, aprobado en 2023, que contiene esencialmente las mismas
disposiciones) dedica un capitulo especial sobre los recursos alternativos a
la tutela judicial en la fase ejecutiva de los contratos publicos, previendo las
figuras del acuerdo amistoso (art. 205), de la transaccion (art. 208) y del arbi-
traje (art. 209). En todo caso, existe una prohibicidon del arbitraje obligatorio
y una exclusion del recurso al arbitraje no ritual para todas las controversias
relativas a contratos publicos, tanto en la fase de la formalizacién como en
la de ejecucion’.

2. El esquema de las Alternative Dispute Resolution procedures (ADR)
aplicado a los contratos publicos

En Italia no existe una regulacion general sobre las ADR, valida para cualquier
tipo de disputa con la Administracion publica. En principio, las ADR tienen
una forma intrinsecamente atipica, ya que son sistemas construidos esencial-
mente en torno a un propdsito, a una finalidad (desjurisdiccionalizacién), pero
gue carecen de un claro marco de referencia desde un punto de vista formal y
estructural. Al crear una ADR, el legislador se preocupa esencialmente de ase-
gurar la eficacia y la efectividad del sistema, sin prestar demasiada atencion
en seguir un esquema legal de referencia. En Italia los remedios alternativos
para litigios de derecho publico, cuando estan previstos, siguen el modelo del
remedio extraprocesal, en consonancia con el concepto del proceso como
un recurso escaso que debe ser preservado. Bajo esta perspectiva, la protec-
cion jurisdiccional es concebida por el legislador como un remedio extremo
(extrema ratio) que debe ser utilizado con mucha cautela. En cambio, en los
sistemas de civil law, distintos al nuestro, los medios alternativos contempla-
dos en el sector publico han sido concebidos principalmente como medios
endoprocesales, con una rigida separacion entre la fase conciliatoria y la fase
de toma de decisiones. Por tanto, son un paréntesis interno del proceso'.

La ausencia de una tipologia Unica no impide que haya caracteres (y pro-
blemas) recurrentes en la creacion de las ADR. Por lo que se refiere a las ADR
italianas siempre ha existido un problema relacionado con la brevedad del
plazo para apelar la adjudicacion de la licitacidn ante los tribunales adminis-
trativos, que opera como garantia del interés publico en general (certeza de
las relaciones juridicas): si la empresa o el ciudadano no se apuran en apelar,

salvo por la difidencia que estas técnicas encuentran en unos ambitos especificos, como tipi-
camente el de los contratos publicos. Sobre el tema del arbitraje en los contratos publicos, en
general, véase Pajno (2005).

17. Sobre el tema, véase Otranto (2023: 271y ss.).

18. Ramajoli (2018: 558).



de haber invocado este remedio alternativo puede existir el riesgo de que la
adjudicacion del contrato publico ya no sea discutible por el juez administrati-
VO, con perjuicio del propio derecho a la defensa (art. 24 Constitucion italiana).
Ademads, existe el problema de identificar un ‘juez” tercero equidistante de
las partes, que en derecho civil es elegido por ellas, mientras que en caso de
disputas que tienen en el centro intereses no disponibles debe ser represen-
tado por un sujeto institucional. En la década de los 90, en Italia se propuso el
establecimiento de comisiones independientes en cada Administracién, a las
gue se podia acceder con recurso administrativo, cuyas decisiones quedalban
abiertas a apelacion ante el Consejo de Estado. La Comisién de Estudio nom-
brada por el ministro Cassese en 1993 y presidida por el profesor Cerulli Irelli
planted la propuesta de constituir “‘comisiones de la Administracion judicial”
especiales en cada Administracion estatal, separadas de la Administracion
activa y rodeadas de garantias de independencia y composicion, con la tarea
de decidir apelaciones administrativas. La idea era abandonar el modelo de
recursos “dentro de la Administraciéon”, pasando a un modelo mas cercano a
las ADR de tradiciéon anglosajona'. Veinte anos después, el Informe realizado
por el presidente De Lise con motivo de la inauguracion del ano judicial 2011
del Consejo de Estado afirmaba que, “al menos en algunas materias, se podria
contemplar la experiencia previa y obligatoria de los recursos administrativos,
garantizando la imparcialidad y especializacion de los érganos competentes
para decidirlos™°. De esta declaracion de intenciones han pasado otros diez
anos y puede decirse, sin temor a equivocarse, que el proyecto de independi-
zar los 6érganos decisorios administrativos nunca logré a concretizarse.

Sin embargo, existen en ltalia unos cuantos ejemplos de remedios alter-
nativos confiados a érganos externos y terceros en las relaciones entre la Admi-
nistracion publica y los particulares, con referencia a los “derechos no disponi-
bles™ p. gj., la Comision de Acceso a los Documentos Administrativos (CADA) y
el Defensor del Pueblo, este ultimo sin poder resolver el litigio con decisiones
vinculantes, ya que no puede ordenar la exhibiciéon de los documentos, y mu-
cho menos anular actos de la Administracion publica. Tienen la misma natura-
leza los pronunciamientos de la Autoridad Nacional Anticorrupcion (ANAC), en
cuanto a los dictdmenes vinculantes emitidos para resolver los litigios surgidos
durante el procedimiento de licitacion, siempre que exista aceptacion expresa
de las partes. Como se verd, la Autoridad anticorrupcion tiene un poder pa-
rajurisdiccional para resolver controversias: de conformidad con el art. 211 del
Codigo de Contratos de 2016, a iniciativa de la autoridad contratante o de las
partes, la ANAC expresa una opinion vinculante sobre las cuestiones que sur-

19. Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento per la Funzione Pubblica (1994).
20. Corletto (2015).



gen en los procedimientos de licitacion. Se consideran también ADR las deci-
siones del Garante de Privacidad (y de otras autoridades independientes como
AGCM o Antitrust), que interviene en cuestiones relativas al conocimiento de
datos personales a través de solicitudes de acceso (tradicional o civico) dirigidas
a la Administracion publica, pero, en este caso, el enfoque es sobre derechos
subjetivos, que, como tales, son intereses disponibles.

En cambio, los recursos administrativos no pueden ser considerados
como remedios alternativos a la jurisdiccion en sentido estricto. La cuestion
de los recursos administrativos aparece hoy en dia muy anticuada, porque
gueda sustancialmente vinculada a una estructura de la Administracién pu-
blica basada en el principio de la jerarquia, que ahora se encuentra en gran
parte en crisis. La crisis de los recursos administrativos es evidente desde
hace muchos anos: solo decir que en 1984 A.M. Sandulli, en su Manual de
derecho administrativo?, al tratar de las herramientas de la Administracion
contenciosa, advirtid que se trataba de una forma de justicia tan insatisfac-
toria que la legislacion sobre los tribunales administrativos tuvo que hacer
frente a sus inconvenientes. En la mayoria de los casos, la proteccion por la
via administrativa se ha vuelto una verdadera res derelicta?.

Junto con el tema de la admisibilidad de los recursos alternativos en
el derecho publico, surge el problema de la naturaleza juridica de las de-
cisiones que resuelven controversias donde se encuentran involucrados in-
tereses indisponibles, como reflejo de la aplicacion de normas de derecho
publico que autorizan el uso del poder administrativo. La cuestion de la na-
turaleza juridica de las decisiones administrativas que resuelven una disputa
entre la Administracion publica y los particulares no es en absoluto nueva, ya
gue a mediados del siglo pasado ocupd el debate doctrinal y jurispruden-
cial durante mucho tiempo. En el intento de identificar la naturaleza de esta
categoria de actos, algunos intérpretes quisieron adscribir las decisiones ad-
ministrativas al ambito no tanto de los actos de voluntad imperativa, sino de
los actos de juicio y valoracion; otros han preferido calificarlos como delibe-
raciones y actos administrativos, destacando la imposibilidad de separar
el acto de voluntad de la valoracion de hechos contenida en las mismas
decisiones; otros mas han preferido imputar las decisiones a la autoprotec-
cion (autotutela), entendida como una actividad con la que la Administra-
cidn publica resuelve los conflictos, potenciales o reales, surgidos con otros
sujetos en relacidon con sus deliberaciones previas. La tesis mas persuasiva
sobre el tema es sin duda la ofrecida por Mario Nigro, segun el cual las de-

21.  Sandulli (1984: 1132).
22. Pajno (2015).



cisiones administrativas “son actos administrativos de valoracion, formados
de manera contenciosa, es decir, mediante un procedimiento construido
de tal manera que se dé el protagonismo [..] al conflicto de intereses o de
opiniones entre los administrados, o entre la autoridad y uno o mas admi-
nistrados [...], comprobando asi la aplicabilidad de la ley a un caso concreto
y determinando, en ocasiones, también las modalidades de aplicacion de la
propia ley"?. Nigro clasifica las decisiones administrativas dentro de los actos
administrativos vinculados (es decir, no discrecionales), cree que siempre
es necesaria una motivacion para las mismas, por la estructura contenciosa
del procedimiento del que surgen, y tiende a considerarlas irrevocables por
su estructura declarativa.

Lo que distingue estos actos de las medidas administrativas tradiciona-
les, en esencia, es que ‘las decisiones administrativas presuponen un con-
flicto, entre la Administracion y la parte interesada o entre diferentes partes
interesadas, y se dictan en busca no solo del interés en el contenido de la
disposicion, sino también de la justa solucidon de ese conflicto: por tanto, tie-
nen un contenido similar al contenido de las sentencias™“. Es precisamente
la presencia en las decisiones de la satisfaccion de este interés judicial lo
gue ha suscitado las mayores incertidumbres sobre la naturaleza de estos
actos, y lo que, a nivel tedrico, ha llevado a hablar, para las decisiones, de
actos “material o sustancialmente jurisdiccionales o parajurisdiccionales™.
Las decisiones administrativas adoptadas para dirimir controversias entre
particulares tienen, por tanto, muchos puntos en comun con las sentencias
dictadas por la autoridad judicial, desde un punto de vista formal y sustan-
cial, pero se diferencian de estas ultimas en que el poder del que proceden
es el administrativo, y no el judicial. En este marco conceptual, las decisiones
se consideran actos declarativos, una categoria particular que incluye, por
ejemplo, las medidas tomadas tras los recursos administrativos, los actos de
valoracién de impuestos o los actos de las autoridades independientes.

La jurisprudencia constitucional también parece abrazar este orden
conceptual. En un fallo sobre los consejos estatutarios de garantia estableci-
dos en algunas regiones italianas, la Corte Constitucional italiana afirma de
hecho que las decisiones administrativas de estos érganos son “actos admi-
nistrativos de evaluacion, destinados a resolver conflictos, decidiendo, en un
caso especifico, sobre la aplicabilidad de una regla o sobre los métodos de
aplicacién de la misma”. La Corte Constitucional, como se ha observado, en

23, Nigro (1953,1962).
24. Mattarella (2006: 4736).
25. Nigro (1962).



esta sentencia se ha referido a los estudios de Nigro sobre decisiones admi-
nistrativas, confirmando que, en realidad, la distancia entre Administracion
y jurisdiccion es muchas veces menor de lo que parece?®.

Siguiendo la ensefanza de Mario Nigro, las decisiones administrativas
se plantean como medidas administrativas caracterizadas por un conteni-
do evaluativo, a menudo adoptadas por Administraciones ad hoc que son
responsables de la resolucién imparcial de los conflictos y la aplicacién de
reglas objetivas a través de un procedimiento cuasijudicial. Los actos de so-
lucion de controversias aplican las reglas al caso especifico y determinan las
razones y responsabilidades de las partes en conflicto. De ello se desprende
gue estas decisiones son, a todos los efectos, actos administrativos auto-
ritativos. O, yendo mas alld de las clasificaciones formales, son decisiones
administrativas que, al cuidado del interés publico para la justa solucion de
una controversia, “heterodeterminan” la jerarquia de intereses entre las par-
tes en conflicto. Por tanto, el régimen juridico sustantivo y procesal aplica-
ble a estas decisiones es el del apdo. 1 del art. 1 de la Ley 241/1990, de 7 de
agosto (actos autoritativos, expresion del poder publico), y no el del apdo.
1-bis de la misma Ley (actos de caracter no autoritativo adoptados de acuer-
do con las normas de derecho privado); y, como consecuencia, las mismas
pueden ser impugnadas ante el juez administrativo.

3. Remedios alternativos en la formalizacién de los contratos publicos:
el dictamen preventivo de la ANAC

Como se acaba de decir, la Ley italiana ya prevé unos mecanismos de so-
lucién de controversias alternativos a la jurisdiccion (ADR) en materia de
contratos publicos, pero todos estan confinados a la fase de ejecucién de los
Mismos.

Los remedios alternativos previstos para la fase de formalizacién de los
contratos publicos son basicamente previos al litigio, es decir, remedios que
tienen como finalidad principal la de evitar, y no la de resolver, el conflicto.
En este sentido, el previo Codigo de Contratos Publicos (Decreto Legislati-
vo 50/2016, de 18 de abril, o CCP) ha innovado mucho el marco normativo
existente, otorgando a la Autoridad Nacional Anticorrupcion esta potestad
de resolucién previa de conflictos en materia de contratacién publica, y es-
tableciendo que sus “dictdmenes previos al litigio” se configuran como re-

26. Mattarella (2011). Mas recientemente, sobre el tema de la Administracion judicial, véase
Otranto (2023:193 y ss.).



cursos alternativos a la jurisdiccidn con caracter anticipatorio, ya que tienen
como objetivo prevenir el surgimiento de una controversia (art. 211.1).

La Autoridad Nacional Anticorrupcion (ANAC) es una autoridad adminis-
trativa independiente cuya misién institucional consiste en la accién de pre-
vencion de la corrupcion. La ANAC surgid con la Ley anticorrupcion de 2012
(Ley 190/2012, de 6 de noviembre), de la transformacién de otro organismo
publico, la Comisidon de Evaluacion, Transparencia e Integridad de las Admi-
nistraciones Publicas (CIVIT), sumando a la actividad supervisora en el sector
de los contratos publicos, que ya pertenecia a esta ultima, las funciones de
prevencion de la corrupciéon en las Administraciones publicas y en las socie-
dades participadas y filiales, también mediante la actuacién del principio de
transparencia en todos los aspectos de la gestion. Su actividad cubre varios
ambitos de la actividad administrativa: aplicacion de la legislacion anticorrup-
cion y cumplimiento de obligaciones de transparencia, atribucion de cargos
publicos, conflictos de interés de funcionarios, adjudicacion y ejecucion de
contratos publicos. La ANAC estd dotada de facultades muy relevantes, que
se dividen en funciones de direccion y planificacion, apoyo a la planificaciony
control de misiones institucionales, vigilancia, regulaciéon. Desde el punto de
vista estructural, la ANAC es un organismo colegial compuesto por el presi-
dente y cuatro miembros elegidos entre expertos de gran profesionalidad, in-
cluso ajenos a la Administracién, con competencias comprobadas en Italiay
en el extranjero, tanto en el sector publico como en el privado, con reconocida
independenciay probada experiencia en materia anticorrupcién. El nombra-
miento de sus componentes se lleva a cabo por decreto del presidente de la
Republica previa resolucion del Consejo de Ministros, y previa opinion favora-
ble de las comisiones parlamentarias competentes expresada por una mayo-
ria de dos tercios de sus miembros; el poder de propuesta corresponde solo al
ministro de Administraciones Publicas para el presidente, mientras que para
los demds componentes se requiere acuerdo del ministro del Interior. La do-
tacion de personal de la Autoridad Nacional Anticorrupcion esta prevista en
el nimero maximo de 350 unidades?.

De conformidad con el art. 211.1 CCP, la entidad publica contratante o una
de las empresas participantes en la licitacion pueden presentar a la ANAC
las cuestiones que surjan durante la realizacion de los procedimientos de li-
citacion: “A iniciativa de la autoridad contratante o de una o mas de las otras
partes, la ANAC expresa una opinidon sobre las cuestiones que surjan duran-
te los procedimientos de licitacidon, dentro de los treinta dias siguientes a la

27. Para un analisis de las funciones y la organizacién de la Autoridad Nacional Anticorrup-
cion, véase Nicotra (2016), asi como Cantone y Merloni (2015).



recepcion de la solicitud. El dictamen vincula a las partes que previamente
hayan dado su consentimiento para cumplir lo establecido en el mismo”. El
dictamen obliga a las partes que lo han aceptado previamente: de hecho, el
referido efecto vinculante se produce Unicamente si las partes han dado su
consentimiento para cumplir el propio dictamen?. Por otro lado, cuando la
solicitud de dictamen sea activada por una sola parte (entidad publica con-
tratante o empresa), el dictamen emitido se entenderd como no vinculante.

De esta configuracion surgen algunos efectos concretos:

1) El dictamen vinculante, que obliga a las partes a observarlo, es un acto
gue tiene capacidad de resolver un conflicto en curso. Como tal, es inmediata-
mente lesivo y por lo tanto puede ser impugnado frente al juez administrativo.
Por disposicion legislativa expresa, solo los dictamenes vinculantes podran ser
impugnados (por cada una de las partes) “ante los érganos de la justicia admi-
nistrativa competentes de conformidad con el articulo 120 del Cédigo Procesal
Administrativo”, precisando que, “en caso de rechazo del recurso contra el dic-
tamen vinculante, el juez evalua la conducta del recurrente de conformidad
cony para los efectos del articulo 26 del Codigo Procesal Administrativo”. En de-
finitiva, para evitar apelaciones fraudulentas el comportamiento del recurrente
se hace relevante para la determinacién de los gastos judiciales.

2) El dictamen no vinculante, en cambio, representa un acto de per-
suasion moral (moral suasion) hacia las partes, que siempre pueden incum-
plirlo, no siendo un acto con fuerza ejecutoria. La Administracion no pierde
su discrecion ante un dictamen no vinculante, a pesar de que estos actos
rara vez sean ignorados por ella?®. Su impugnacion puede realizarse junto
con la apelacion contra la disposicion final de la Administracion que lo si-
gquio, siempre que el dictamen tuviera alguna relevancia en la decision final.

La premisa de la emision del dictamen es la existencia de un conflicto
actual sobre un asunto concreto: por lo tanto, existe inadmisibilidad del propio
dictamen cuando la solicitud es genérica y/o dirigida a un control generaliza-
do sobre los procedimientos de la Administracion publica. Sigue siendo muy
debatida la cuestidon de qué actos pueden constituir objetos de prelitigios: la
posicion preferible parece ser la que identifica el limite del objeto del prelitigio
en la adjudicacion de una licitacion (con exclusion de todos los actos y hechos
de la ejecucion y de los actos que se encuentran temporalmente entre la ad-
judicacion y la estipulacion del contrato). La doctrina mayoritaria hasta hace

28. Sobre las modalidades de adhesidn, ver Reglamento sobre dictdmenes previos al litigio,
resolucion ANAC de 9 de enero de 2019.
29. Cintioli (2009: 988).



poco creia que la competencia de la ANAC se extendia inclusive al “mérito” de
la disputa, es decir, que la Autoridad puede/debe entrar en el fondo del asunto
controvertido, sustituyéndose a la entidad publica contratante. El nuevo Codigo
de contratos publicos (Decreto Legislativo 36/2023) nos permite en cierto modo
superar este enfoque: los principios de resultado (art. 1) y aun mas el de con-
fianza (art. 2) contenidos en el nuevo texto mejoran, fortalecen y salvaguardan
el papel de la Administracion publica y su discrecionalidad, haciéndola inmu-
ne al control extendido al mérito de la ANAC (en este sentido ver Informe del
Consejo de Estado sobre el esquema definitivo del nuevo Cédigo de Contratos
Plublicos, 7 de diciembre de 2022).

El Consejo de Estado italiano ha calificado en todo caso los dictamenes
vinculantes como ADR, aungue con rasgos de especialidad en referencia a
dos aspectos especificos: a) en primer lugar, el procedimiento es binario y dis-
tingue si existe o No el consentimiento de las partes a los efectos vinculantes
del dictamen; b) en segundo lugar, la solicitud conduce a un acto administra-
tivo vinculante de la ANAC que puede ser impugnado frente a los tribunales
de las formas mencionadas anteriormente®. Por otro lado, si es cierto que el
derecho de defensa frente a todos los actos de la Administracion publica (art.
24 de la Constitucion italiana) requiere que los dictdmenes vinculantes pue-
dan ser impugnados de inmediato por las partes, sin duda la impugnacion de
los actos destinados a prevenir el litigio conlleva el riesgo de un agravamien-
to del propio litigio, con evidente heterogénesis de fines®. Hay que tener en
cuenta que las ADR nacen como una herramienta para reducir la litigiosidad,
no para incrementarla. La clasificacion de los dictamenes entre las ADR no
se excluye por el hecho de que, aunque vinculantes, los dictamenes de la
ANAC previos al litigio no impiden la posible intervencién del juez adminis-
trativo en relacién con la misma cuestion32. La posibilidad de impugnar los
dictdmenes vinculantes de la ANAC ante el tribunal administrativo regional
refleja la matriz de nuestro sistema de justicia administrativa, segun el cual
las situaciones juridicas indisponibles que estan sujetas al conocimiento del
juez no pueden ser objeto de procesos completamente alternativos a la tute-
la judicial. Al mismo tiempo existe una relacion de incompatibilidad entre los
dictdmenes vinculantes y los recursos judiciales presentados sobre el mismo
tema: la superposicion de los remedios judiciales genera inadmisibilidad o
imposibilidad de proceder con la actuacion del dictamen, segun los distintos
momentos de presentacion. La prevalencia del remedio judicial debe ser vista
como un reflejo de la indisponibilidad del interés de fondo, que como tal no

30. Consejo de Estado italiano, Comm. Spec. 14 settembre 2016, n. 1920.
31.  Ramajoli (2018: 558).
32. Ramajoli (2014).



puede encomendarse enteramente a la proteccion de un érgano distinto del
juez, con sus garantias de imparcialidad e independencia.

En cambio, el hecho de que el dictamen no tenga un efecto vinculan-
te, si por un lado evita la impugnacién frente al juez administrativo (falta el
efecto lesivo), por otro lado produce consecuencias negativas desde el pun-
to de vista de la certidumbre juridica.

La ley no identifica los plazos en los que se puede activar el procedimien-
to para adoptar dictamenes previos al litigio: para evitar que se conviertan
en una herramienta para eludir sustancialmente el plazo fijado por el Codi-
go Procesal Administrativo, la jurisprudencia administrativa y la propia ANAC
consideran inadmisibles las demandas relativas a actos del procedimiento de
licitacidn auténomamente impugnables respecto de los que ya han transcu-
rrido los plazos de recurso frente al juez administrativo. Entre las cuestiones
sobre las que se expreso la Comision Especial en 2016 en referencia a lo con-
tradictorio, se observa el riesgo de realizar una investigacion superficial en re-
laciéon con plazos de respuesta restringidos (30 dias). Se destaca también una
falta de coordinacién entre el plazo para emitir el dictamen de la ANAC (30
dias)y el plazo del recurso judicial (30 dias): hubiera sido apropiado suspender
el segundo plazo mientras la ANAC emite su dictamen. Otro tema critico se
refiere a los efectos con geometria variable dependiendo de si el dictamen es
vinculante o no, para todas o algunas de las partes involucradas: la parte no
sujeta a la coaccion puede deducir la ineficacia del dictamen, pero sin posi-
bilidad de impugnar o participar en la controversia. En conclusion, el Consejo
de Estado destaca el riesgo de lagunas e incertidumbres en las normas apli-
cables a la apelacién de los dictdmenes previos®.

Cabe senalar que la voluntad legislativa es mantener cierta distancia
entre el dictamen previo al litigio y los remedios procesales: si bien el trami-
te lo lleva a cabo una autoridad independiente con funciones parajurisdic-
cionales, la actividad de la ANAC es completamente distinta de la funcidn
judicial de los tribunales. El objetivo de la ley sigue siendo la reduccién de lo
contencioso y el fomento de medidas alternativas a lo contencioso sin pro-
vocar una especie de preproceso. Sobre este punto, vale la pena senalar que
el recurso ante la Autoridad anticorrupcién ha tenido un éxito considerable
desde la entrada en vigor del Decreto Legislativo 50/2016: si antes de 2016
los dictdmenes de la ANAC (Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici
antes de 2014) para la resolucién de controversias llegaban a unos 200 por

33. Consejo de Estado italiano, Comisién Especial, dictamen 1920/2016, de 14 de septiem-
bre.



ano, a partir de 2016 las opiniones previas al litigio producidas anualmente
rondan la cifra de 1250 resoluciones emitidas, sin contar las instancias in-
admisibles por razones de forma.

4. Remedios alternativos en la formalizacién de los contratos publicos:
el poder de autoprotecciéon de la Administracion publica

Junto al dictamen preventivo, en la dindmica de los contractos publicos,
tiene cierta relevancia como ADR la solicitud de autoproteccién a la autori-
dad contratante propuesta por la ANAC (en forma de “‘recomendacién vin-
culante” para anular los actos de licitacion ilegales). El art. 211.2 del Coédigo
de Contratos de 2016 establecia que “si la ANAC, en el gjercicio de sus fun-
ciones, considera que existe un defecto de legitimidad en uno de los actos
del expediente de licitacién, invita al ente adjudicador a actuar en auto-
proteccidon y también eliminar los efectos de actos ilegitimos, en un plazo
no superior a sesenta dias”. La ley —usando las palabras del dictamen del
Consejo de Estado— “otorga a la ANAC la facultad de invitar a los poderes
adjudicadores a actuar en autoproteccion™* La recomendacion vinculante
fue uno de los instrumentos que fortalecid muy sensiblemente el rol de la
ANAC en el sistema de contratacion publica que caracteriza al Cédigo de
2016. El modelo del Cédigo parecia obligar a la Administraciéon publica a
la demoliciéon del acto ilegitimo (horma que, de hecho, ha sido revocada):
mas que de autoproteccion, seria correcto hablar de heteroproteccioén, o al
menos de autoproteccién impuesta®.

El Consejo de Estado italiano, en su dictamen 855/2016, de 1 de abiril,
sobre el proyecto de decreto legislativo corrector del Cédigo de Contratos
Publicos, habia sido muy critico con esta disposicidon, en particular “en tér-
minos de compatibilidad con el sistema de autonomia, ya que introduce
una facultad de suspension inmediata y una de anulacion enmascarada”. De
hecho, no hay que olvidar que, segun el Consejo de Estado, tras la reforma
constitucional de 2001, “los controles de legitimidad de los actos adminis-
trativos de las autoridades locales deben considerarse excluidos de nuestro
ordenamiento juridico, tras la eliminacion del primer parrafo del art. 125 y
art. 130 de la Constituciéon”. Por tanto, el Consejo de Estado propuso sustituir
la recomendacion vinculante con la legitimidad ex lege de la Autoridad an-
ticorrupcién para impugnar los actos de los procedimientos contractuales,
disenada en términos similares a la legitimidad de la Autoridad de com-
petencia y mercado (AGCM) para interponer recursos contra los actos que

34.  Consejo de Estado italiano, Comisién Especial, dictamen 855/2016, de 1 de abril.
35.  Portaluri (2014).



violen las normas de proteccién de la competencia previstas en el art. 21-bis
de la Ley 287/1990. Solucién gque habia sido considerada compatible con el
estatuto constitucional de autonomia por parte de la Corte Constitucional®®.

De este “poder vinculante de recomendacion” hay que hablar ahora
en pasado, porque el art. 211.2 ha sido eliminado del texto del Codigo de
Contratos Publicos (Decreto Legislativo 56/2017, de 19 de abril)*”. Un par
de meses después de la aprobaciéon del Cédigo, la Ley 96/2017, de 21 de
junio, de conversion del Decreto-ley 50/2017, de 24 abril, ha incluido en
el art. 211 los apdos. 1-bis y 1-ter, que otorgan a la Autoridad anticorrup-

36. Corte Constitucional, sentencia 20/2013, de 14 de febrero. El modelo de referencia utili-
zado es el art. 21-bis de la Ley 287/1990, de 10 de octubre, segun el cual la Autoridad de Defensa
de la Competencia (AGCM o Antitrust), antes de emprender acciones legales contra los actos
administrativos generales, reglamentaciones y medidas administrativas que considere lesivas
para la libertad de competencia y el mercado, debe emitir, en el plazo de sesenta dias, “un dic-
tamen motivado, en el que indique los perfiles especificos de las infracciones encontradas. Si
la Administracién publica no cumple dentro de los sesenta dias siguientes a la comunicacion
del dictamen, la Autoridad podra presentar recurso de apelacion, dentro de los treinta dias
siguientes”. Este esquema ha sido imitado por la correccion del Cédigo de Contratos (art. 211,
apdo. 1-ter), con la Unica diferencia de que el sujeto competente para emitir el dictamen es la
ANAC. De acuerdo con la reconstruccion de la jurisprudencia mas reciente, la funcion de dicho
dictamen motivado es doble: por un lado, solicitar a la Administracion revisar sus propias de-
cisiones y cumplir con las directrices de la Autoridad, mediante un ejercicio especial del poder
de autoproteccion justificado por la especial relevancia del interés publico en juego; y por otro,
actuar como una herramienta para la disminucién de los litigios.

37. El art. 6 del Decreto Legislativo 53/2010 habia introducido en el Cédigo de Contratos
también otra disposicion, el art. 243-bis, revocado con la entrada en vigor del Decreto Legislativo
50/2016. Esta norma preveia la institucién de una comunicacién sobre la intencion de proponer
recurso judicial, es decir, una comunicacion escrita con el resumen de los vicios de ilegalidad,
dirigida por el interesado al érgano de contratacién, anticipando la intencién de proponer un
recurso judicial. Con esta disposicién la ley implementé la Directiva 2007/66/CE, que tenia el
propdsito de reforzar los mecanismos preventivos para la resolucion de controversias, gracias a
la solicitud del poder de autoproteccion de la Administracion. El segundo objetivo era el —ya
visto— de reducir la carga de las controversias relativas a las licitaciones, abriendo una venta-
na de didlogo “prejurisdiccional” entre la autoridad contratante y el potencial solicitante. La
Comision Especial del Consejo de Estado identificd de inmediato el problema inherente a su
implementacion: la Administracion, ante la alarma de la comunicacion previa, jugaria a su favor
una partida de cartas abiertas, pudiendo ya activar sus propios despachos legales. En principio,
la disposicion habria tenido la util funcidon de provocar una respuesta de la Administracion tras
el conocimiento de algunos perfiles de ilegitimidad; sin embargo, de hecho, este objetivo no
se logrd, por dos razones: en primer lugar, la comunicacién previa no constituia una condiciéon
de admisibilidad del recurso, por lo que, a la luz del plazo de 30 dias para interponer recurso,
no era realista que la comunicacion previa tuviera un papel central. La brevedad del plazo de
apelaciéon termind por reducir el funcionamiento efectivo de la disposicién, que no suspendia
el plazo para la presentacion del recurso; en ultima instancia, la Unica posibilidad era solicitar
el ejercicio de competencias de autoproteccion de la Administraciéon y esperar una renova-
cion del procedimiento de licitacion. El Cédigo de Contratos Publicos de 2016 ha ordenado la
eliminacion de la comunicacion previa: al respecto, el dictamen del Consejo de Estado habia
sugerido la necesidad de realizar “una reflexion final sobre la utilidad de eliminar una regla ani-
mada por claros propdsitos deflacionistas’, pero el legislador nacional no tuvo en cuenta esta
indicacion y elimind la comunicacion previa de la intencidon de apelar.



cion (ANAC) la facultad de emitir dictdmenes motivados en caso de que
un 6rgano de contrataciéon haya adoptado una medida que incurra en
infracciones graves; si la parte contratante no cumple dentro del plazo
asignado por la ANAC, esta ultima podra presentar recurso de apelacién,
dentro de los treinta dias siguientes, ante el juez administrativo®. Es de-
cir, el instrumento que fue propuesto por el Consejo de Estado en el dic-
tamen del ano anterior.

La posibilidad de utilizar la potestad de autoproteccion como herra-
mienta judicial también a favor de particulares suscita mucho debate en la
doctrina. La doctrina clasica afirma que la autoproteccidén, como desvela la
etimologia de la palabra, esta pensada como un poder discrecional conferi-
do eninterés exclusivo de la Administracion publica, y por lo tanto no puede
ser considerado al mismo tiempo un remedio decisorio en favor de los par-
ticulares®. Mas recientemente otros autores van apoyando la tesis de una
Administraciéon que, al realizar esta actividad materialmente decisoria, no
actua como autoridad portadora de privilegios en interés propio del apara-
to, sino que esta llamada, en la dialéctica procedimental, a tomar decisiones
en la busqueda del interés publico que se forma en contradiccion con los
ciudadanos*®. Una tesis intermedia, finalmente, considera la autoprotecciéon
como una herramienta util para resolver conflictos en el futuro, no para re-
solver disputas en el pasado. Por tanto, considera la autoproteccién como
término medio entre la administracion activa y la funcién judicial®. Bajo esta
perspectiva, el poder de autoproteccion podria lograr el interés publico en el
contexto de una relacion duradera entre Administracion y ciudadania, mas
informal y participativa. Asi, la autoproteccion vuelve a ser un término medio
entre procedimiento y proceso, con un pie en el pasado, pero un ojo en el
futuro.

38. Art. 211, apdo. 1-bis, CCP: La ANAC tiene legitimidad para “emprender acciones legales
para impugnar las convocatorias, y otros actos administrativos generales y disposiciones relativas
a contratos de gran impacto, emitidos por cualquier poder adjudicador, si la Autoridad considera
que infringen las normas de contratacion publica relativas a obras, servicios y suministros”; art. 211,
apdo. 1-ter: “Si la ANAC considera que un 6rgano de contratacién ha adoptado una medida que
incurre en infracciones graves a este Cédigo, dentro de los sesenta dias siguientes a la notificacion
de la infraccion, emite un dictamen motivado en el que sefala expresamente los defectos de
legitimidad constatados. El dictamen se envia al érgano de contratacion; si el érgano de con-
tratacion no cumple dentro del plazo asignado por la ANAC, que en todo caso no excedera de
sesenta dias desde el envio, la ANAC podra presentar recurso de apelacion, dentro de los treinta
dias siguientes, ante el juez administrativo. Se aplica el articulo 120 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo mencionado en el Anexo 1 del Decreto Legislativo 104/2010, de 2 de julio”.

39. Benvenuti (1959).

40. Allena (2018).

41.  Ramajoli (2015).



5. Remedios alternativos en la ejecucién de los contratos publicos: las
novedades traidas por el PNRR

El nuevo Cédigo de Contratos Publicos (Decreto Legislativo 36/2023, de 31 de
marzo, adoptado sobre la base de la Ley de delegacidon 76/2022, de 22 de
junio), adoptado en la fase de recuperacion de la crisis vinculada a la pande-
mia, dedica un capitulo especial a los recursos alternativos a la tutela judicial
en la fase ejecutiva de los contratos publicos (como ya hacia el anterior Codi-
go de 2016), previendo las figuras de los acuerdos amistosos (art. 210-211), de
la transaccion (art. 212), del arbitraje (art. 213), del colegio consultivo técnico
(art. 215), de los dictamenes obligatorios (art. 216), de las determinaciones
(art. 217), y de los dictamenes previos a la disputa (art. 220). Sigue estando
prevista en la legislacién italiana, como ya lo estaba en el pasado, la prohi-
bicion generalizada de utilizar el arbitraje obligatorio y el arbitraje no ritual
para todas las controversias relativas a contratos publicos.

Algunas novedades sobre las ADR en el sector publico han surgido
también del reciente paquete de medidas relacionadas con la emergencia
sanitaria. Entre las medidas de simplificacion en materia de contratacion
publica previstas a nivel nacional por el Plan Nacional de Recuperacion
y Resiliencia, el Decreto-ley 76/2020, de 16 de julio (medidas urgentes de
simplificacion e innovacidn digital), introduce la figura del Colegio Consul-
tivo Técnico (CCT), que segun las intenciones del legislador deberia tener
un papel estratégico para asegurar el relanzamiento de la economia en el
escenario pospandemia. En el fondo de esta iniciativa, como de muchas
otras en materia de eficiencia administrativa, se encuentra la necesidad
de evitar el riesgo de que las intervenciones previstas para la actuacién del
PNRR no se lleven a cabo y no se logren los objetivos fijados. En esta pers-
pectiva, el art. 6 del Decreto-ley 76/2020 establece una serie de medidas
dirigidas expresamente a desalentar el recurso a los tribunales para la reso-
lucion de controversias o cuestiones que puedan surgir en la ejecucion del
contrato, con el fin de evitar que el incidente jurisdiccional comprometa
o retrase la realizacion de las obras. El modelo principal de referencia del
CCT se encuentra en el Dispute Review Board, de derivacion anglosajo-
na, un organismo dirigido a solucionar de forma rapida y eficaz todos los
problemas que puedan afectar, desde el principio, a la ejecucién de los
contratos publicos*?. Teniendo en cuenta este marco conceptual principal,
el legislador establece lo siguiente:

42. Lombardini (2020: 846). Para un andlisis atento del uso de los Dispute Board a nivel
internacional, véase Otranto (2023: 93 y ss.).



1) Para las obras de valor igual o superior al limite europeo, el CCT
debe obligatoriamente establecerse “para la resolucion rapida de
las controversias o conflictos técnicos de cualquier naturaleza que
puedan surgir durante la ejecucion del propio contrato”. Cuando
sea obligatorio, el CCT requiere necesariamente la presencia del
operador econdmico dentro de si mismo, aunque la funcion del
operador se limite Unicamente a la consultoria.

2) Lainstitucion del CCT, por otro lado, es opcional para obras por de-
bajo del limite europeo.

3) EI CCT emite dictdmenes obligatorios en los casos de suspension
de las obras a que se refiere el art. 5 (graves razones de orden pu-
blico, de interés publico, razones técnicas, ilicitos penales, etc.), y
facultativos en los demas casos.

4) Los dictdmenes, segun los casos (808 ter cpc), pueden o no ser vin-
culantes para la resolucion de un litigio entre la Administraciony el
operador econémico.

5) EICCT también puede tomar determinaciones con caracter de lau-
do arbitral (ritual y no ritual) para la solucion de las disputas. En este
caso es necesaria la aceptacion expresa y por escrito de la clausula
compromisoria por las partes, ya que existe en nuestro sistema una
prohibicidon del arbitraje obligatorio y una exclusion del recurso al
arbitraje no ritual por las disputas de derecho publico.

6) El plazo de que dispone el Colegio para pronunciarse sobre las
cuestiones planteadas es de quince a un maximo de veinte dias
(desde la formulacion de las mismas).

Con el establecimiento del CCT se quiere promover la “dejurisdicciona-
lizacién”, evitando o limitando en lo posible el riesgo de que la intervenciéon
del juez detenga o retrase la realizaciéon de obras/actividades publicas en
general, y en particular las previstas por el PNRR. El CCT se presenta como
un érgano consultivo constituido para velar por la realizacion del interés pu-
blico primario en la ejecucion de la obra publica, y ademas para propor-
cionar “funciones de asistencia para resolucion rapida de disputas” en la
ejecucioén del contrato. En general, la impresion es la de no estar ante un
tipico 6rgano arbitral, ni un tipico érgano de mediacion o conciliacion, ni un
tipico 6rgano consultivo, sino un érgano judicial atipico de derecho publico.
La ley obliga al CCT a dictar actos de naturaleza y eficacia profundamente
distintas (dictamenes, determinaciones, actos con caracter de laudo arbitral
no ritual), y, por lo tanto, termina caracterizandose como érgano hibrido®.

43, Sinembargo, no es la acumulacién de funciones lo que representa el verdadero elemento
de novedad del CCT. La novedad esta constituida, en primer lugar, por la necesaria participacion,



Tampoco su misién es la tipica que normalmente se asocia a las ADR. El
CCT ha sido introducido con el fin de no poner en peligro la consecucion de
los objetivos identificados en el PNRR y en el NGEU: por su origen y sus fun-
ciones no parece tanto un instrumento de deflacidn de la disputa, sino una
técnica de aceleracion de la ejecucion de las obras publicas*. Una disciplina
sustancialmente analoga en relacidén con el CCT ha sido confirmada, con
unos anos de distancia, por el nuevo Cddigo de Contratos Publicos de 2023,
ya mencionado (art. 218)%*.

6. Breves conclusiones (a la luz de la peculiaridad del sistema italiano)

El eje del sistema italiano para el control de la contratacion publica se en-
cuentra en la distinciéon basica entre las fases de derecho publico (adjudica-
cion)y de derecho civil (ejecucion) que componen dicha contratacion: como
se ha visto, los mecanismos alternativos a la jurisdiccién (ADR) en materia de
contratos publicos estan en su gran mayoria concentrados en la segunda, es
decir, en su fase de ejecucién, donde no se encuentran intereses legitimos,
sino derechos subjetivos.

El enfoque “bifasico” (derecho administrativo/derecho civil) de los con-
tratos publicos siempre ha sido apoyado tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia, hasta el punto de ser formalizado por el legislador®. En doc-
trina se ha observado que el régimen administrativo fue confirmado por el
legislador de forma casi “oportunista”, por ser el que mejor se adaptaba, a la
luz de su caracter multipolar, a la necesidad de proteger a terceros; y, por lo
tanto, el mas iddneo para proteger el principio de competencia, fuertemen-
te defendido por la Unidén Europea®’.

De hecho, hay cada vez mas autores que, en términos criticos con res-
pecto al marco normativo vigente (estructura en dos fases), observan que en
el procedimiento de adjudicacién no hay realmente ejercicio de “poder de
imperio”, y que los actos de la licitacion no son realmente actos administra-

como componente del érgano decisorio, del operador econémico, es decir, de la parte privada
directamente interesada (rectius: de los miembros designados por él). En este aspecto, se advier-
te la voluntad de anadir un elemento de consenso al tradicional método unilateral de resolucion
de los recursos administrativos. El segundo elemento de novedad que se percibe, en referencia
a las formas de ADR consideradas admisibles en el ambito publico, se refiere a la posibilidad de
utilizar la forma de arbitraje no ritual: es decir, el CCT parece poder decidir no solo segun la ley,
sino también segun equidad o en forma conciliatoria. Francario (2022).

44, Francario (2022).

45, Sobre el tema, véanse Otranto (2023: 306 y ss.) y Francario (2023).

46. Art.30.8 del Codigo de Contratos de 2016, que incorpora las disposiciones del Cédigo de
Contratos de 2006 (Decreto Legislativo 163/2006, de 12 de abiril, art. 2, apdos. 3 y 4).

47.  Moliterni (2016: 418-419).



tivos“®, Si ese fuera realmente el caso, considerando la actividad de la Admi-
nistracion publica como expresion de la capacidad de derecho privado, la
existencia de posiciones subjetivas no disponibles en la fase de adjudicacion
seria menos cierta.

Hay que destacar que el nuevo Cédigo de Contratos Publicos (2023)
regula en detalle el uso de recursos alternativos a la tutela jurisdiccional en
la ejecucion de los contratos publicos (acuerdos amistosos, transaccion, ar-
bitraje, dictdmenes obligatorios, determinaciones, colegios consultivos téc-
nicos, dictamenes previos a la disputa: arts. 210-220), pero no ha introducido
ningun elemento de novedad con respecto a su formacién, probablemente
debido a la naturaleza de las posiciones subjetivas que caracterizan especi-
ficamente esta fase.

Por lo tanto, no parecerd excesivo concluir estas breves notas destacan-
do cdmo la contraposicidon entre las posiciones subjetivas (derechos subje-
tivos/intereses legitimos)*°, que nos acomparfa desde hace mas de 150 afios
sin interrupcion y sin perspectiva de cambio (@ menos que se cambie la
Constitucion italiana) a pesar de las criticas doctrinarias, sigue condicionan-
do no solo la division entre las jurisdicciones (ordinaria y administrativa), sino
también la introduccién de técnicas alternativas a lo contencioso-adminis-
trativo (ADR), que permanecen fuertemente vinculadas a la presencia de
intereses disponibles y a la ausencia del poder publico, es decir —en ultima
instancia—, a pretensiones consideradas como negociables por sus propios
titulares.
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