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Resumen: La compra publica de innovacién (CPI) es una modalidad de compra que
pretende aumentar la inversion en |1+D+i y la mejora de los servicios publicos desde el
lado de la demanda, y constituye una apuesta estratégica de la OCDE y de la Union
Europea, especialmente impulsada en los ultimos anos. Los contratos de CPI presentan
una serie de peculiaridades juridicas en su tramitacién que los hacen singularmente
complejos, tanto en su fase de preparacion y adjudicaciéon como de ejecucion, lo que
requiere un proceso de aprendizaje y de adaptacion para los gestores publicos y para
el propio mercado, cuyas claves juridicas se destacan y comentan pormenorizadamente
en este trabajo.
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Abstract: Public procurement of innovation (PPI) is a purchasing modality that aims
to increase investment in R&D and the improvement of public services from market
demand side. It is a strategic commitment of the OECD and the European Union,
especially promoted in recent years. PPl contracts present legal peculiarities in their
processing that make them uniquely complex, from their preparation til their execution,
which requires a learning and adaptation process for public managers and for the market
itself , whose legal keys are highlighted in this paper.
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1. Introduccion

La compra publica de innovacion (en lo sucesivo, CPI)
es una novedosa medida de fomento orientada a que las
Administraciones adquieran productos y servicios que aun no
existen en el mercado, o que mejoran los existentes, para cubrir
sus necesidades con las soluciones tecnolégicas e innovadoras
que se adaptan de forma mas eficiente y sostenible a las
necesidades publicas. A través de esta modalidad de compra
publica se persigue una doble finalidad: de un lado, fomentar
la actividad innovadora e investigadora de las empresas
y contratistas desde el lado de la demanda publica, por
considerarse la [+D+i un factor estratégico de competitividad;
y, de otro lado, mejorar la prestacién de los servicios publicos,
tanto su calidad como el nivel de satisfaccion de la ciudadania.
Con este doble objetivo, la OCDE y la Unién Europea llevan
afos apostando por la CPI como férmula idénea para fomentar
la innovacion en el mercado.

Los procedimientos de CPI no siguen las pautas ordinarias
de la contratacion publica. En estos casos, tanto la preparacion
y adjudicacion del contrato como su ejecucion han de adaptarse
a una forma de comprar que se basa en unas premisas
singulares que en buena medida cuestionan los principios
clasicos de la contratacion: objeto cierto, precio determinado,
inmediatez y corto plazo, riesgo y ventura del empresario, etc.,
evolucionado hacia modelos en los que prima la negociacion
con el mercado y el reparto de riegos ante la incertidumbre
que inevitablemente conlleva la adquisicidon de innovacion y la
apuesta por la investigacion aplicada.

Asi, la peculiaridad de las prescripciones técnicas que
han de reflejar los Pliegos para comprar algo inexistente o
mejorable requiere adaptar la cultura de la innovacién por la
via de las funcionalidades y del rendimiento previsible y futuro
de algo que se pretende crear o mejorar para luego comprarlo,
y que habré de testarse en un modelo de prueba-error con
medicion del grado de éxito. En la seleccion del contratista
también se prevén fases de definicion progresiva del objeto
del contrato (pues, en puridad, éste no esta definido de forma
cerrada en los Pliegos), y del propio precio, que puede fluctuar
a lo largo de la vida del contrato en razén del éxito o de la
intensidad de la investigacion desarrollada. También es un
elemento caracteristico de la CPI la posibilidad de eliminacion
progresiva de ofertas y adjudicatarios que, no obstante, pueden
ser objeto de retribucién parcial si la innovacion aportada es
considerada o ha representado algun elemento relevante
para la solucién final. Todas esas peculiaridades requieren un
procedimiento de adjudicacion adaptado a las mismas, que
la Directivas europeas de contratacion publica adoptadas en
2014 llaman de “asociacién para la innovacion”, aunque caben
otros procedimientos para la CPI que, no obstante, deberan
dar cabida a la posibilidad de negociacion en razén del objeto
natural de los contratos de innovacion.
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Finalmente, en la ejecucion del contrato
tampoco pueden jugar del mismo modo las
garantias ordinarias de la contratacion publica;
en particular las relativas al riesgo y ventura
del contratista, al grado de cumplimiento del
objeto del contrato, a la confidencialidad de
la informacién o al reparto de los riesgos
y los beneficios entre la Administracion
adjudicadoray el contratista. La alteracion del
riesgo y ventura empresarial no sélo consiste
en que la Administracion contratante asuma
conjuntamente las cargas imprevisibles de
la CPI, sino que también puede incluir la
distribucién de los beneficios resultantes en
base al principio de libertad de pactos. Y todo
ello por la presencia transversal y permanente
del elemento capital de la innovacién en este
tipo de contratos.

En definitiva, el éxito de la CPI reside en
el requilibrio de fuerzas en que las empresas
vean a la Administracion como un socio fiable
para emprender proyectos innovadores y
viceversa. El comprador publico, modulandola
idea de prerrogativa, tendra que posicionarse
como un socio dispuesto a negociar cada uno
de los aspectos dimanantes de la contratacion
de innovacion. Todos estos factores obligan a
un cambio de mentalidad de la Administracion
y en los gestores publicos a favor de una I+D+i
europea realmente competitiva.

No es un reto pequefio, ya que de todos
es sabido que ningun cambio de mentalidad
en la gestién publica esta exento de inercias
contrarias y de recelos; maxime cuando la
tramitacién de los procedimientos de CPI
presume anticipar la planificacion y conlleva
un incremento de la carga de trabajo y
del grado de exposicion que acompana
cualquier procedimiento negociado, unido a
la incertidumbre y el mas elevado riesgo que
implica un proceso de compra de un producto
o0 servicio inexistente en el mercado. El bajo
empleo del procedimiento de asociacion
para la innovacion a fecha de hoy es un
claro indicio de lo dicho. En un contexto asi,
no es de extrafiar que los gestores publicos
se refugien en la confortabilidad de la
contratacion normalizada del procedimiento
abierto que, aunque lleno de garantias y de
transparencia, no consigue los niveles de
satisfaccion y rendimiento deseables cuando
se trata de desarrollar nuevas tecnologias
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aplicadas a productos y servicios realmente innovadores,
verdaderamente eficientes y adaptados a las necesidades
reales de los intereses generales concernidos en cada acto
de compra publica.

Sin embargo, desde la OCDE y la UE se promueve una
vision de la CPl como una oportunidad para que el gestor publico
supere el miedo a las barreras de la innovacion, promoviendo la
capacitacion para aplicar una nueva metodologia mas flexible,
pero acorde a los principios generales de la contratacion
publica, en orden a hacer de la innovacion una realidad tangible
y un elemento de modernizacion de la economia.

2. Concepto y objetivos de la compra
publica de innovacion

El desarrollo explosivo y exponencial de las tecnologias de la
informacion, la digitalizacion de la economia y la liberalizacién
de los mercados son los algunos de los factores principales
de lo que se ha denominado la Cuarta Revolucién Industrial®.
Estos fendmenos han trastocado la percepcién de la realidad
economica y social, provocando que la referencia central
sobre la que se asienta el sistema econémico mundial mute
del paradigma de la busqueda de estabilidad al de cambio
continuo y sostenibilidad. Bajo estos parametros, el equilibrio es
una pretension dinamica y cambiante, muy alejada de la ideas
de seguridad y previsibilidad. Las nociones de adaptabilidad
al cambio continuo, resiliencia, y sostenibilidad son dos
importantes vectores de la economia globalizada, siendo la
innovacion una herramienta clave para la articulacién del
equilibrio entre ambas.

Los retos globales de la competitividad y productividad
mundial, el cambio climatico, la contaminacion, la pobreza o
la exclusién social necesitan de la innovacion para procurar
mayor estabilidad macroecondmica e institucional, y hacer
mas eficiente y sostenible las infraestructuras, el trafico de
mercancias y servicios, el mercado laboral, la prestacién de
servicios basicos a la ciudadania y el impulso del crecimiento
empresarial.

En una aproximacion al significado de innovacion, el Manual
de Oslo contiene una “Guia para la Recogida e Interpretacion
de Datos sobre Innovacion”, elaborada conjuntamente por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico

Juan Antonio Carrillo Donaire

(OCDE) y la Comision Europea (Eurostat),
que define lainnovacién como “la introduccién
de un nuevo, o significativamente mejorado,
producto (bien o servicio), de un proceso, de
un nuevo método de comercializacion o de un
nuevo método organizativo, en las practicas
internas de la empresa, la organizacion del
lugar de trabajo o las relaciones exteriores”
(OCDE & Eurostat, 2005, p. 56).

Con esta definicion, generalmente
aceptada, el mencionado Manual delimita
cuatro ambitos de innovacion: producto,
proceso, mercadotecnia y organizacion.
A partir de esa delimitacion, la OCDE vy la
Comisiéon Europea se sirven del criterio
tecnoldgico para distinguir entre innovacion de
producto y proceso (innovacion tecnoldgica) e
innovacion de mercadotecnia y organizativa
(innovacién no tecnologica).

Dentro de la innovacion tecnoldgica, el
Manual de Oslo delimita la innovaciéon de
producto a “la introduccidon de un bien o
de un servicio nuevo, o significativamente
mejorado, en cuanto a sus caracteristicas
0 en cuanto al uso al que se destina. Esta
definicion incluye la mejora significativa de las
caracteristicas técnicas, de los componentes
y los materiales, de la informatica integrada,
de la facilidad de uso u otras caracteristicas
funcionales” (OCDE & Eurostat, 2005, p. 58).

Este concepto de innovacion, que ha calado
en el Derecho europeo de la contratacion
publica, como veremos, comprende productos
y servicios obtenidos a partir de conocimientos
y tecnologias inexistentes hasta el momento,
asi como también pueden ser resultado
de combinaciones de conocimientos y
tecnologias ya existentes®. Este es el
marco conceptual en el que entra en juego
la contratacién publica como medio idéneo
para satisfacer los objetivos propuestos por
la OCDE y la Unién Europea en orden a

(1) Véase en SCHWAB, K. (2016). The Fourth Industrial Revolution y The Global Competitiveness Report (2016-2017). World Economic

Forum.

(2) En innegable la influencia de esta definicién en el concepto de innovacién plasmado, por primera vez, por el articulo 2.2 de la

Directiva 2014/24/UE, segun el cual:

[La compra de innovacion consiste en la] adquisicion de un producto, servicio o proceso nuevos o significativamente mejorados,
que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de produccion, edificacion o construccion, un nuevo método de comercializa-
cion o un nuevo método de organizacién de practicas empresariales, la organizacién del lugar de trabajo o las relaciones exteriores,
entre otros con el objetivo de ayudar a resolver desafios de la sociedad o a apoyar la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento

inteligente, sostenible e integrador.
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garantizar un desarrollo continuo y sostenible de la realidad
econdmica y social.

En este orden de consideraciones, la compra publica
es un importante motor de realizacion de politicas publicas
sustantivas, favorecedoras de determinadas orientaciones
del mercado, sin perder de vista el objetivo primario de las
Directivas de contratacion de mejorar la eficiencia de la politica
de compras del sector publico. Tal y como prevé el articulo 1
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante, LCSP), por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014:

[La contratacién publica radica en] una eficiente utilizacion de
los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicién de
bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la
definicién previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda
de lalibre competencia y la seleccion de la oferta econédmicamente
mas ventajosa.

En este contexto se inscribe la contrataciéon publica de
innovacion (CPI) o public procurement of innovation (PPI) como
una actuacion administrativa de fomento del |+D+i orientada
a potenciar el desarrollo de nuevos mercados innovadores
desde el lado de la demanda a través del instrumento de la
contratacion publica. La CPl promueve, asi, el desarrollo
tecnolégico como medio efectivo para obtener productos y
servicios novedosos y mejor adaptados a las necesidades de
la Administracién a partir de la colaboracion publico-privada.
En el fondo, no es mas que una manifestacién concreta mas
de que la compra publica ha dejado de ser una actividad
adjetiva al desarrollo de politicas sustantivas (que necesitan
productos, servicios y obras) para convertirse, en si misma,
en una politica publica orientada a la satisfaccion de objetivos
de politicas publicas sustantivas. Desde esta conviccion, la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, por la que
se deroga la Directiva 2004/18/CE, apuesta por la contratacion
publica como el instrumento idoneo para fomentar la innovacion
en determinados ambitos como el medio ambiente, la eficiencia
energética, el empleo, el apoyo a los PYMEs, la salud y la
seguridad.

La CPI se ha concebido para animar, de un lado, a
los poderes adjudicadores a que demanden soluciones
innovadoras mediante la licitacién de contratos de I+D y para
estimular, de otro lado, al sector privado a que oriente su
actividad a la innovacion como factor de competitividad.

Ha de dejarse sentado, desde un principio, que la CPI no
es un tipo contractual, ni un procedimiento de contratacion.

Se trata, antes bien, de una estrategia
de compra a disposicién de las politicas
publicas de innovacion. Por tanto, cuando
hablamos de compra publica de innovacién
nos estamos refiriendo a una actuacion de
fomento de la innovacién realizada desde
el sector publico, a través de la contratacion
administrativa, que persigue mejorar los
servicios publicos, impulsar la innovacion
empresarial e internacionalizar la innovacion
local.

3. La innovacion

como compra publica
estratégica en el marco
OCDE y europeo

3.1. Ambito internacional

En el contexto anteriormente descrito, los
Gobiernos se sienten proclives a emprender
politicas activas de innovacion que hagan
compatible el crecimiento econémico vy
el desarrollo sostenible. Estas politicas
se conciben y disefian con el objetivo de
resolver retos presentes y futuros; por lo
que es conveniente dotarlas de mecanismos
de coordinacién entre los distintos niveles
de la Administracion Publica y de férmulas
estandarizadas de sistemas de colaboracion
entre el sector publico y privado.

Los Estados necesitan politicas activas de
innovacioén que fijen las prioridades esenciales
y se ajusten a un modelo de especializacion
cientifica, tecnolégica y productiva capaz de
capitalizar todas aquellas oportunidades que
vayan surgiendo a partir de la evolucion de
sus propias capacidades.

Para medir la relacion entre la innovacion,
I+D y la contratacion publica resultan
ilustrativas las estimaciones actuales sobre
la posicion que ocupan los paises de la UE,
y particularmente Espafia, en el panorama
internacional.

La evaluacion de la OCDE de 2019 sobre
la innovacién europea sitia la media de los
paises Europeos por debajo del liderazgo
norteamericano y asiatico®. Por su parte,
Espafia se encuentra lejos de la cabeza en

(3) Véase en Schwab, K. (2019). The Global Competitiveness. World Economic Forum. http://www3.weforum.org/docs/WEF_

TheGlobalCompetitivenessReport2019.pdf
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materia de innovacion en Europa, con la especial deteccion por
parte de la OCDE de la insuficiente capacidad de innovacion
como el cuarto mayor problema para impulsar el crecimiento
empresarial, por debajo del sistema tributario, la ineficiente
gobernanza burocratica y la restrictiva regulacion laboral.
La persistente existencia de estos problemas, junto a la falta
de actuacién de la Administracion Publica y su compleja
coordinacion con el sector privado en aras de lograr mejores
cuotas en innovacion, situa a nuestro pais algo por debajo de
la media internacional y europea.

En lo relativo a la contratacion publica, la OCDE estima que
el peso medio relativo de esta actividad oscila entre un 13%
y un 20% del PIB mundial®. Concretamente, en los paises
desarrollados la contratacién publica ese impacto esta por
encima del 15% del PIB, situandose en el caso espariol en el
18,5%, lo que en términos cuantitativos significa un total de
194 000 millones de euros anuales, algo por encima de los
4 000 euros anuales per capita.

A la vista de estos datos no puede sino concluirse que la
actividad de contratacion es capital, en su caracter puramente
instrumental, para el desarrollo de servicios basicos para la
ciudadania. Ciertamente, el aprovisionamiento de bienes y
servicios por parte de las Administraciones publicas es un
factor determinante en aspectos esenciales de la vida diaria
como la sanidad, la educacion, la justicia, la seguridad o el
transporte. Como correlato de ello, organismos internacionales
como la propia OCDE o el Banco Mundial consideran que la
integridad en la contratacién administrativa es esencial para
que los ciudadanos no pierdan la confianza en el sector
publico®.

Con estas estimaciones, la OCDE se ha propuesto
firmemente promover un crecimiento continuado, menos
contaminante y mas justo, promoviendo la innovacién mas alla
de la ciencia y la tecnologia, y extendiendo su aplicacion a la
educacion, el crecimiento empresarial y la creacion de empleo.
Los propositos de la OCDE se plasmaron hace tiempo en The
OECD Innovation Strategy: Getting Start on Tomorrow de 2010,
donde se describieron las cinco grandes lineas de actuacion: (i)
desarrollar la capacidad innovadora de las personas mediante
la educacion y la formacioén, (ii) liberar el potencial innovador, (iii)
aplicar y financiar adecuadamente la investigacion, (iv) aplicar
la innovacién como solucion a los retos, presentes y futuros, y
(v) perfeccionar las politicas de innovacion.

Estas lineas de actuacion comprenden, entre otras, a la
CPI como instrumento con el que los compradores publicos y
los operadores privados podran obtener resultados de [+D+i
conjugando innovacién y contratacion publica.
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3.2. Ambito europeo

En el ambito comunitario, la Unién Europea
puso en practica un Programa Marco sobre
las actividades de investigacion e innovacion
para el periodo 2014-2020, denominado
“Estrategia Europea 2020”, posteriormente
sustituida por el eje equivalente del nuevo
marco de la Agenda 2030 para el desarrollo
sostenible en Europa, que se erige como la
planificacion de referencia para las politicas
de innovacioén de los Estados miembros.

El programa concebido para impulsar
la estrategia “Horizonte 2020” y la iniciativa
“Unién por la innovacion” aposté por un
modelo de crecimiento inteligente, sostenible
e integrador del conjunto de la sociedad
europea a partir de tres pilares basicos
relativos a abordar los principales retos
sociales, promover el liderazgo industrial
en Europa y consolidar la excelencia de
su base cientifica. Los fondos de este
programa continian en ejecucion durante
2021, donde seran sustituidos por el nuevo
Marco Presupuestario 2021-2027 centrado en
los objetivos de la Agenda 2030, que refuerza
la apuesta europea por la innovacion.

Con un presupuesto total de 77.028
millones de euros y una inversion inicial en
I+D+i del 3% del PIB de la Union Europea,
Horizonte 2020 ha agrupado e impulsado las
actividades financiadas por el VIl Programa
Marco de Investigacién y Desarrollo, las
acciones de innovacion del Programa Marco
para la Innovacion y la Competitividad y las
acciones del Instituto Europeo de Innovacién
y Tecnologia. La clave de estos programas
europeos de innovacion radica en que
integran todas las fases de la investigacion y
lainnovacion, esto es desde la generacion del
conocimiento hasta las labores comerciales
contemplando especificamente el apoyo
directo a la CPI.

A través de la CPl Europa se propone
reducir de forma considerable el vacio y la
desconexion, siempre existente, entre los
procesos de investigacion e innovacion y
la tecnologia y los compradores publicos.
Este propdésito requiere el desarrollo de los

(4)  Véaseen OCDE. (s/f). Public Procurement for Sustainable and Inclusive Growth. Enabling reform through evidence and peer reviews.
https://www.oecd.org/gov/ethics/Public-Procurement-for%20Sustainable-and-Inclusive-Growth_Brochure.pdf

(5)  Véase en OCDE. (2009). Principles for Integrity in Public Procurement.
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mecanismos de coordinacién de los organismos publicos
responsables en materia de contratacion publica y las férmulas
de colaboracion con los agentes privados, asi como el régimen
que han asumir Administracion Publica y empresas para
soportar y compartir conjuntamente los riesgos y beneficios
derivados de +D+i. Los andlisis mas recientes de evaluacion de
la aplicacion de estos objetivos que ha acometido la Comisién
Europea muestran que la CPI es todavia en reto deficientemente
alcanzado en el mercado europeo de la contratacion, pese al
esfuerzo inversor de la UE en este campo®.

Para facilitar la consecucion del reto que supone la CPI,
Horizonte 2020 ha financiado los proyectos en todas sus fases,
desde la investigacion al mercado, aplicando un porcentaje
unico de financiacién mediante reembolso de los costes
subvencionables, integrados por los costes directos y un tipo
fijo del 25% para los costes indirectos. Esta financiacion podra
llegar al 100% del total de los costes subvencionables en las
actividades de investigacién e innovacion y hasta un 70%
en caso de que las entidades participantes en el proyecto
financiado persigan animo de lucro.

El animo de potenciar una definitiva apuesta nacional por
el empleo de estos fondos en proyecto de CPI por los Estados
miembros se plasmé en la aprobacion de unas “Orientaciones
sobre la contratacion publica en materia de innovacion” en mayo
de 2018 por la Comision Europea [DOUE C (2018) 3051 final],
adoptadas en el contexto de la Comunicacién de la Comision
sobre la “Nueva agenda europea de investigacion e innovacion:
una oportunidad para que Europa trace su futuro™®.

3.3. Ambito espaiiol

La sensibilizacion sobre el valor estratégico de la compra
publica de tecnologia innovadora tuvo una incipiente respuesta
en la aprobacién en 2009 de la “Estrategia Espafiola para
el Desarrollo Sostenible”, con la que Espafia aceleraba la
transformacién del modelo productivo con un conjunto de
iniciativas legislativas, reglamentarias y administrativas
orientadas a garantizar un crecimiento sosteniblemente
econdémico, medioambiental y social.

Tales iniciativas se materializaron en dos normas concretas:
la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacion (LCTI) y la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible (LES); que introdujeron el concepto legal de CPl enla
legislacion de contratos del sector publico. Complementandose
con mecanismo de planificacion: la llamada Estrategia Estatal
de Innovacion (EZ2i), para el periodo 2010-2015, que tuvo
continuidad en el marco de la renombrada como Estrategia
Espafola de Ciencia y Tecnologia y de Innovacién 2013-2020,

seguida de otra equivalente para el periodo
2021-2027®),

En sintesis, este conjunto de medidas
ha asentado la idea de que, para impulsar
la innovacion, la contratacion publica debia
aplicarse de modo especial, y hasta distinto,
en aquellos sectores econdmicos en los
que la Administracion Publica ostenta una
posicion dominante, en orden a cumplir
con los objetivos europeos y nacionales
tendentes a posicionar a Europa en la
cumbre de lainnovacién internacional. Como
sintéticamente apunta la Estrategia espafiola
de Ciencia, Tecnologia e Innovacién vigente:

La innovacion sistémica acercara y hara
participe a la sociedad de los resultados de
la innovacion y de sus procesos. En este
sentido, cabe destacar que se fomentara la
Compra Publica de Innovacion (CPI) desde el
ambito publico (AGE, CCAA, entidades locales,
empresas publicas, universidades, etc.) que
convertira a las AAPP en elementos tractores
de actividad innovadora (Ministerio de Ciencia
e Innovacién, 2021, p. 37).

Con esta estrategia se definieron las
lineas estratégicas sobre CPI, las cuales han
cuajado también en algunas las Comunidades
Auténomas y en algunas Administraciones
locales, que han aprobado sus propias
estrategias de CPI.

4. Modalidades de la
compra publica de
innovacion en funcion del
estado previo de la técnica
y del grado de desarrollo
de I+d+i necesario en cada
caso

En funcion del grado de innovacion necesaria
para desarrollar u producto o un servicio se
distingue habitualmente entre la llamada
compra publica pre-comercial y la compra
publica de tecnologia innovadora; distincion
que tiene efectos juridicos significativos.

La compra publica pre-comercial (CPP)
o pre-commercial procurement (PCP) es un

(6) Véase en https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/online-consultation-benchmarking-national-innovation-procurement-

policy-frameworks

(7) Véase en http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8921-2018-INIT/es/pdf
(8)  Véase en https://www.ciencia.gob.es/stfls/MICINN/Ministerio/FICHEROS/EECTI-2021-2027.pdf
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contrato de servicios de I+D en el que el comprador publico no
se reserva los resultados innovadores para su propio uso en
exclusiva, sino en el que comparte con la empresa adjudicataria
los riesgos y beneficios derivados del proceso de creacion,
desarrollo y ejecucién de soluciones inexistentes hasta el
momento en el mercado®. Su objeto es, por regla general,
llevar una idea al desarrollo a partir del desarrollo de pruebas
y ensayos y al disefio de prototipos.

Por su parte, la compra publica de tecnologia innovadora
(CPTI) o public procurement of innovative technology (PPIT)
consiste en la contratacion de un bien o servicio innovador e
inexistente hasta el momento, pero cuyo desarrollo y ejecucion
puede llevarse a cabo en un periodo de tiempo razonable a
partir de prototipos preexistentes. El objeto de esta compra
es la adquisicion de tecnologia nueva o mejorada que ya ha
pasado algun proceso previo de |1+D. Con dicha adquisicion,
la Administracién Publica se posiciona como un cliente de
lanzamiento de aquellos bienes y servicios que, disponiendo de
un prototipo o modelo, atin no han alcanzado la fase comercial(?.
A diferencia de la CPP, la CPTI queda incluida en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP",

41. Singularidades de la compra publica precomercial
La CPP tiene por objeto la contratacion de servicios de [+D+i
para la consecucioén de soluciones innovadoras inexistentes en
el mercado. En principio, estos contratos quedan excluidos del
ambito de aplicacion de la LCSP en su articulo 8, en aplicacion
de la exclusion amparada por la Directiva 2014/24/UE en su
articulo 1412, No obstante, la LCSP establece tres requisitos
para que los contratos publicos de investigacion e innovacion
puedan ser incluidos en su regulacion.

En primer lugar, los contratos deberan atender a los codigos
de vocabulario establecidos expresamente en el precepto®,

Juan Antonio Carrillo Donaire

esto es: servicios de investigacion y desarrollo
y servicios de consultoria conexos, servicios
de investigacion y desarrollo experimental,
servicios de investigacion, servicios de
laboratorio de investigacion, servicios de
investigacién marina, servicios de desarrollo
experimental, disefio y ejecucion en materia
de investigacion y desarrollo, estudio de
pre-viabilidad y demostracion tecnoldgica y
servicios de ensayo y evaluacion.

En segundo lugar, los beneficios derivados
de lainnovacion tendran que corresponder en
exclusiva al comprador publico quedando
reservada la utilizacion del bien o servicio,
fruto del proceso de |+D+i, para él mismo. Esta
es la exigencia que supone un apartamiento
claro del régimen prototipico de la CPP, pues
precisamente una de sus caracteristicas
esenciales consiste en la gestion conjunta
de los riesgos y beneficios por parte de los
agentes, publicos y privados, intervinientes
en la contratacion.

En tercery ultimo lugar, la LCSP afiade un
segundo requisito adicional para la inclusion
de estos contratos en su ambito de aplicacion:
que la remuneracion corresponda al poder
adjudicador en su totalidad.

Conindependencia de que puedan quedar
fuera de la normativa sobre contratacion
publica si no se dan las condiciones citadas,
las contrataciones de CPP vienen obligadas
a cumplir los principios generales de la
contratacion administrativa (libertad de

©)

(10)

(1

(12)

(13)
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Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
(2007). La contratacién precomercial: impulsar la innovaciéon para dar a Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles
(COM/2007/0799 final). Eur-Lex.

Véase en Lépez, A. M. (2014). La compra publica innovadora en los sistemas europeo y espafiol de contratacién publica. En J.
Pernas (coord.), Contratacién Publica Estratégica (pp. 213-248). Aranzadi Thomson Reuters.

La diferencia entre una y otra modalidad de compra de innovacién tiene un tratamiento diferente desde la perspectiva de la aplicacion
de la legislacion de contratos del sector publico, por cuanto la primera de las referidas modalidades, la compra precomercial, es,
en principio, un contrato excluido de la LCSP, salvo que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su
utilizacion en el ejercicio de su propia actividad y, ademas, el servicio prestado sea remunerado integramente por aquel (articulo
8 LCSP). Asi, pues, el establecimiento de un régimen compartido de riesgos y beneficios entre los contratantes constituye una de
las condiciones esenciales para la celebracion de este contrato de servicios de innovacion que queda expresamente excluido de la
Directiva sobre contratacion publica y de la LCSP.

Como expresa el Cdo. 47 de la Directiva 2014/24/UE sobre la exclusion de la CPP, diciendo que, “Debe sefialarse que en la
Comunicacion de la Comision de 14 de diciembre de 2007 titulada ‘La contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a
Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles’ se expone una serie de modelos de contratacion en relacion con la prestacion
de dichos servicios de 1+D que no entran en el ambito de aplicacion de la presente Directiva”.

Reglamento (CE) 213/2008 de la Comision, de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento (CE) no 2195/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el Vocabulario comun de contratos publicos (CPV), y las Directivas
2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de los contratos publicos, en lo referente
a la revision del CPV.
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acceso, publicidad y transparencia, no discriminacion e
igualdad de trato, integridad, libre competencia y seleccion
de la oferta econdmicamente mas ventajosa) y ello, por las
razones esgrimidas por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea desde su Sentencia de 13 de octubre de 2005 (asunto
C-458/03), Parking Brixen GmbH contra Gemeinde Brixen 'y
Stadtwerke Brixen AG, a proposito de la situacién de aquellos
contratos publicos que quedan excluidos de la normativa sobre
contratacién publica, en la que el Alto Tribunal europeo -en linea
con resoluciones posteriores- resuelve haciendo extensiva
la aplicacién de los principios generales de la contratacion
publica, recogidos en el TFUE, a todos los contratos que sean
celebrados por la Administracion Publica.

La primera referencia que el ordenamiento juridico espafiol
hizo sobre la CPP fue con ocasién de la reforma de la derogada
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
operada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, que, como dijimos, introducia un nuevo apartado
en el articulo 4.1 del texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (TRLCSP) bajo la letra r), que en sede de
“negocios y contratos excluidos” decia asi:

Los contratos de investigacion y desarrollo remunerados
integramente por el 6rgano de contratacion, siempre que éste
comparta con las empresas adjudicatarias los riesgos y los
beneficios de la investigacién cientifica y técnica necesaria para
desarrollar soluciones innovadoras que superen las disponibles
en el mercado. En la adjudicacion de estos contratos debera
asegurarse el respeto a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminaciéony de
eleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Pese a que no habia en esta prevision una alusion expresa a
la compra publica pre-comercial, el Informe 13/11, de 10 de mayo
de 2012, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
del Estado sobre el régimen derivado de los contratos de
[+D+i, interpretdé que el precepto aludia precisamente a los
contratos de |+D+i propios de la CPI"™. Ademas, la Ley 30/2007
contemplaba otra referencia a la CPP en su articulo 38, también
introducido por la Ley de Economia Sostenible, dedicado a las
partidas presupuestarias consignadas a los contratos previstos
en el articulo 4.1 r) de la Ley 30/2007%.

En cuanto a la inclusion de la CPP en el TRLCSP, su
articulo 4.1 r) reproduce lo dispuesto en la norma anterior y su

Disposicion Final quinta alude expresamente
a la CPI constituyendo la primera referencia
expresa en nuestra normativa sobre contratos
publicos. Respecto a la vigente LCSP, su
articulo 8 excluye de su ambito de aplicacion,
como se ha dicho, los contratos de I1+D+i en
los términos antes resefiados. Lo que en
modo alguno impide que estos contratos
de CPP incorporen elementos propios de
la contrataciéon publica en las fases de
preparaciéon y adjudicaciéon (Consultas
Preliminares al Mercado, elaboracién de
Pliegos, definicion de requisitos de solvencia,
criterios de adjudicacion y condiciones
especiales de ejecucion, etc.). De hecho,
el procedimiento de “asociaciéon para la
innovacion” especificamente previsto para los
contratos de CPI que si se sometenala LCSP
tiene su origen en la practica contractual
asentada de los contratos de desarrollo de
la innovacion de naturaleza pre-comercial,
destinados al desarrollo de productos o
servicios inexistentes en el mercado.

En definitiva, los contratos de |+D+i
comprendidos en la CPP carecen de
presencia positiva en Derecho comunitario y
espaniol a causa de un motivo fundamental. La
propia naturaleza de estos contratos obliga a
las partes a acordar un régimen de riesgos y
beneficios en el que conjuntamente soporten
las cargas derivadas de los procesos de
I+D+i y, en consecuencia, se beneficien de
los resultados obtenidos en proporcion a la
magnitud de su apuesta en el proyecto.

Otro aspecto de la CPP a tener en cuenta
radica en que la retribucion del contrato de
I+D+i no puede depender de los resultados
sino del proceso de innovacioén en si, por
lo que el poder adjudicador debera abonar
una cuantia fija en funcion de la estimacién
que las partes realicen sobre las posibles
fluctuaciones de los riesgos y los beneficios.

(14) El Informe 13/11 de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (2012) sefiala que:

Como vemos, segun la Directiva comunitaria, los contratos de investigacién y desarrollo a los que se refiere la consulta son, en efecto,
contratos de servicios y en este mismo sentido, aparecen dentro de otros documentos que nos sirven para interpretar la normativa
en cuestion, como es el Libro Verde, a nivel comunitario, o la Guia de Compra Publica Innovadora, a nivel nacional. La identificacion
en estos documentos de este tipo de contratos como contratos de servicios, nos llevan a la conclusion de que la ley espafiola, aun
cuando no lo sefiala expresamente, también se refiere a contratos de servicios, cuando regula los contratos de investigacion y
desarrollo dentro del articulo 13, 2, b), en logica consecuencia con el contenido de la Directiva 2004/18/CE (considerando 2).

(15) Segun el cual, “El Consejo de Ministros, mediante acuerdo, fijara dentro de los presupuestos de cada Departamento ministerial y
de cada Organismo publico vinculado con o dependiente de la Administracion General del Estado, las cuantias necesariamente
destinadas a la financiacion de contratos a los que hace referencia el articulo 4.1. r) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. Una parte de las mismas podra reservarse a pequefias y medianas empresas innovadoras”.
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La CPP rompe el esquema clasico de contratos publicos
por su propia esencia: la compra de ideas innovadoras que ni
existen en el momento de la contratacion, ni disponen si quiera
de una realidad fisica. Pudiera decirse que rompe la idea misma
del contrato, desde su concepcion en la teoria general del
Derecho, pues -de inicio- ni siquiera hay cosa cierta, ni desde
luego precio conocido. Por ello, la idiosincrasia de este contrato
de I+D+i conduce a una multitud de caracteristicas singulares
que apuntaremos a continuacion.

Tal y como acabamos de exponer, la CPP queda, en
principio, excluida de la normativa de contratacion publica, por
lo que la eleccion del procedimiento adecuado es compleja.
Ordinariamente, la entidad adjudicadora tendra que convocar
publicamente la licitacién en un procedimiento ad hoc que podra
comprender varias fases, a las que posteriormente haremos
alusién al hablar de los contratos de CPI incluidos en la LCSP.
Una primera fase en la que el comprador publico organice un
encuentro con el mercado o meet the market event lanzando
consultas preliminares al mercado y anuncios de informacion
previa, segun disponen los articulos 115 y 134 de la LCSP,
respectivamente, con el fin de elaborar un mapa de demanda
temprana que ofrezca la definicion del bien o el servicio objeto
del contrato asi como del proceso de I+D+i pretendido. En
ocasiones, el objetivo de esta fase preliminar puede tener una
doble vertiente, ya que, tanto la autoridad contratante puede
consultar al mercado como recibir ofertas no solicitadas, esto
es, que la empresa planteé por si misma una solucién a una
necesidad futura. Una segunda fase consistente en un estudio
de viabilidad sobre las propuestas seleccionadas fruto del
encuentro con el mercado. Dicho estudio tendra que ser limitado
por un plazo y dotacion determinada. Y una tercera fase en la
que se contratara la propuesta cuyo estudio haya mostrado
la mejor viabilidad de acuerdo a la investigacion aplicada y
al desarrollo experimental que requiere la oferta en cuestion.

Con el respeto a los principios generales de la contratacion
publica antes aludidos, el diadlogo técnico entre el poder
adjudicador y las empresas interesadas podra iniciarse con
caracter previo a la publicidad de la convocatoria mediante las
consultas preliminares al mercado.

Esta posibilidad conlleva que la Administracién no pueda
determinar la idoneidad de la propuesta debiendo partir de
la definicién del problema a resolver por los licitadores. Al
contrario que en cualquier contrato publico, la licitacion de
la CPP no parte del objeto sino de la causa que origina la
contratacion de [+D+i, esto es, el problema técnico a solucionar.

Asimismo, el didlogo técnico comporta otra problematica
consistente en el acceso del comprador publico a la informacion
confidencial de los licitadores, a la que asimismo aludiremos
mas adelante. Puesto que no existe solucion actual al problema
planteado por el adjudicador, el dialogo técnico entre las
partes es mas que necesario debiendo estar limitado por la
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confidencialidad y el secreto que guarda toda
informacion empresarial relacionada con
proyectos de I+D+i.

Finalmente, nos encontramos con la
condicion esencial de la CPP relacionada con
el reparto de riesgos y beneficios derivados
del proceso de I+D+i y la modulacion del
riesgo y ventura del empresario que ello
supone. En un sistema donde el empresario
debe correr con todos los riesgos del contrato
el régimen compartido entre adjudicador y
adjudicatario de las cargas y los beneficios
derivados de la contratacién de innovacion
puede interpretarse como uno de los sintomas
del necesario cambio de mentalidad en
materia de contratacion publica.

Al no existir reglas administrativas que
prevean tal reparto, la Administracion Publica
tendra que acordar con la empresa licitadora
los limites de sus actuaciones en proporcion
a su participacion en el proyecto. De esta
forma, los resultados de la CPP no quedan
al arbitrio del comprador publico, ni del
contratista, ambos tendran que soportar
las cargas, esto es, los gastos previstos e
imprevistos en los que incurra el proyecto
de [+D+i o la generacion de un prototipo de
producto o servicio, y disfrutar conjuntamente
de los resultados, sin que corresponda a
ninguno la plena disposicion sobre la solucion
innovadora.

La alteracion del principio clasico de
riesgo y ventura del contratista, la gestion
del riesgo en los proyectos innovadores, la
participacion en los beneficios y su relacién
con la retribuciéon del contrato de 1+D, la
propiedad del bien innovadory su explotacion
o la confidencialidad son, entre otras, las
consideraciones juridico-administrativas mas
relevantes en esta materia.

4.2. La compra publica de tecnologia
innovadora. Marcojuridicoy procedimental
La CPTI que tiene por fin la adquisicion y el
desarrollo de bienes o servicios tecnoldgicos,
nuevos o mejorados, que no han alcanzado
la fase comercial, es decir, que aun no han
llegado al mercado o no estan disponibles
para su distribucién a gran escala, pero en
los que el grado de innovacion ya tiene un
grado de madurez considerable.
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La CPTI queda incluida en el ambito de aplicacién de la
normativa sobre contratacién publica en la forma de contratos
de obras, servicios o suministros de los articulos 12 y siguientes
de la LCSP.

Esta modalidad de CPI prescinde del proceso previo de
I+D+i en fase de creacion o disefio de un prototipo inexistente, y
se centra en el desarrollo de una idea que necesita adaptacion
y en la comercializacion. Asi, pues, la CPTI no parte de la nada,
sino de la existencia de un modelo o prototipo que requiere el
desarrollo de tecnologia nueva o mejorada para cumplir con
las exigencias del comprador publico.

Dependiendo de las prescripciones propias de cada
producto o servicio, la CPTI podra articularse por los
procedimientos de contratacion ordinarios (abierto o restringido)
y especiales (licitacién con negociacion, didlogo competitivo
y asociacion para la innovacion). No obstante, las Guias y
orientaciones elaboradas por la UE y por las Administraciones
espafolas recomiendan vivamente en estos casos la eleccion
de un procedimiento en el que las partes contratantes estén
en permanente contacto y quepa la negociacion, pues los
procedimientos con margen de negociacion permiten una
mayor flexibilidad a la hora de tratar las cuatro premisas basicas
de la CPTI:

a) La inexistencia de bienes o servicios especificos
que satisfagan las pretensiones de compra de la
Administracion.

b) Elnecesario desarrollo tecnoldgico del prototipo a partir del
cual se obtendra el bien o servicio pretendido en un tiempo
razonable.

c) La inevitable espera del comprador publico a causa del
proceso tecnolégico.

d) La indeterminacion inicial del precio y el plazo por el que
se conseguira el resultado final.

A partir de estas premisas, los procedimientos con
fases negociadas son los mas ordinarios y adecuados a las
exigencias de la CPTI.

El primero de ellos seria la licitacion con negociacion
prevista en los articulos 166 a 171 de la LCSP, teniendo por
objeto contratos de obras, servicios o0 suministros que necesitan
de un desarrollo tecnoldgico. En este procedimiento, y a partir
de la fijacion de las caracteristicas del bien o servicio objeto,
se abre una fase de seleccion con al menos tres licitadores,
celebrando rondas de ofertas y negociaciones sucesivas sobre
multiples los aspectos negociables que se definan para cada
supuesto (prescripciones técnicas, precio, plazo) y fijando la
fecha para la presentacion de las ofertas finales.

Otro procedimiento posible para contratar
CPTI es el dialogo competitivo, regulado en
los articulos 172 a 176 de la LCSP. El dialogo
competitivo ofrece a las partes contratantes
una mayor flexibilidad que la licitacién
con negociacion al no tener que cefirse a
prescripciones Unicas prefijadas, sino que
cada oferta se presenta en base ala solucién
propuesta por cada licitador. Ante proyectos
cuyas prescripciones son imposibles de
definir de antemano, el didlogo competitivo
permite conocer la experiencia previa de las
empresas en relacion a lo que se pretende
contratar(®,

Al igual que en el procedimiento con
negociacion, el dialogo competitivo se
iniciara con lainvitacion de un minimo de tres
licitadores. Durante el didlogo las propuestas
iniciales se iran perfilando hasta acabar
determinando las prescripciones técnicas, los
criterios de seleccion y el plazo de duracién
estimado en un Unico documento que se
pondra a disposicion de los interesados.
En virtud de los términos acordados en el
dialogo conforme al articulo 172 de la LCSP,
los licitadores presentaran sus ofertas finales
para la posterior seleccion de la empresa
adjudicataria.

Pero la LCSP, acogiendo las previsiones
de la Directiva, disefia un procedimiento
especifico parala CPI llamado de “Asociacién
para la innovacion” (articulos 177 a 182
de la LCSP). Se trata de un procedimiento
complejo, aplicable tanto a los procedimientos
de CPP como de CPTI, de escasa aplicacion a
dia de hoy, al que aludiremos especificamente
al tratar las especialidades procedimentales
de la CPI.

En todo caso, en funcién de la capacidad
descriptiva del bien o servicio pretendido
por el érgano de contratacion habra de
adoptarse algun procedimiento que acoja la
negociacion, siendo poco recomendables
los procedimientos abiertos ordinarios o
restringidos por el escaso margen que ofrecen
a las diversas opciones y propuestas de
desarrollo de la innovacion por los licitadores.

(16) Véase en Fundacion Cotec para la Innovacién Tecnologica. (2011). La compra publica de tecnologia innovadora en biotecnologia.

Libro blanco. Informes sobre el sistema espafiol de innovacién. Cotec.
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5. Aspectos de la CPIl que requieren
un tratamiento juridico especifico
respecto de las reglas comunes de la
contratacion publica

5.1. Singularidades de la preparacion y adjudicacion del
contrato

5.1.1. Preparacion del contrato: mapas de demanda
temprana, consultas preliminares al mercado, demanda
agregada y gestion de ofertas no solicitadas

En los procedimientos de CPI es fundamental el desarrollo de
una fase previa o preliminar que antecede a la fase legalmente
prevista de preparacion de los contratos. La planificacion supone
un mandato del legislador a los érganos de contratacion”). Si
esta labor de planificacion es necesaria y obligatoria en las
licitaciones ordinarias, en las licitaciones complejas, como las
de CPI, resulta fundamental para delimitar la necesidad a la
que atiende el contrato y si para satisfacerla existe una solucion
disponible en el mercado y cual es su grado de maduracion
tecnologica. De hecho, este analisis preliminar del mercado
marcara si el contrato de CPI serd un CPP o una CPTI.

En este contexto de explotacion tecnoldgica y de planificacion
del contrato de CPI resulta especialmente recomendable explorar
escenarios de demanda agregada, entendida en este caso
como la busqueda activa de otras Administraciones o entes
del sector publico que compartan la necesidad plateada y se
muestren potencialmente interesados en explorar soluciones
a través de la CPI. Esa exploraciéon de la demanda agregada
a escala internacional en el ambito de la Union Europea esta
fuertemente incentivada con mdltiples iniciativas y dotacién de
fondos especificos por parte de la Comision Europea.

Las cuestiones nucleares a dilucidar en sede de preparacion
del contrato (si existe solucién disponible segun el estado de
la técnica y grado de adecuacion o desarrollo de la misma) se
situan fuera del ambito interno de la Administracion y requieren
de acciones de indagacion y averiguacion que orienten la
toma de decision. Para ello la Administracion debera entrar en
contacto con el mercado mediante un contacto previo y directo
con los potenciales licitadores. Una participacion anticipada
de los potenciales adjudicatarios que hasta la aparicion de
la LCSP de 2017, el legislador contemplaba con recelo, pues
podia implicar una vulneracion del principio de igualdad entre
los licitadores; pero que puede y debe convertirse en una
practica habitual en las licitaciones, muy especialmente en las
licitaciones de CPI.

Juan Antonio Carrillo Donaire

Entre las técnicas de analisis de mercado,
las mas destacadas y novedosas son las
denominadas “consultas preliminares al
mercado”, profusamente reguladas en el
articulo 115 de la LCSP. La figura se regula
dentro de la seccion 12 del Capitulo | del Titulo |
en laregulacién de la preparacion del contrato.
Por tanto, de un lado, no es una practica
previa sino que forma parte del procedimiento
administrativo especial que en definitiva es una
licitaciodn; y, de otro lado, es un tramite aplicable
a licitaciones que no suponen una CPI, si bien
esta especialmente indicado en éstas.

Como contrapeso del potencial peligro
de parcialidad o tratamiento no igualitario
que pudiera implicar el contacto previo con
los licitadores, el legislador ha potenciado
dos principios fundamentales con la
imposicion de medidas concretas: publicidad
y transparencia. Y, asi, el articulo 115 de la
Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP)
dispone que:

Antes de iniciarse la consulta, el 6rgano
de contratacién publicara en el perfil de
contratante ubicado en la Plataforma de
contratacion del Sector Publico o servicio de
informacion equivalente a nivel autonémico,
el objeto de la misma, cuando se iniciara
esta y las denominaciones de los terceros
que vayan a participar en la consulta, a
efectos de que puedan tener acceso y
posibilidad de realizar aportaciones todos los
posibles interesados. Asimismo en el perfil
del contratante se publicaran las razones que
motiven la eleccion de los asesores externos
que resulten seleccionados.

Cuando el 6rgano de contratacién haya
realizado las consultas a que se refiere el
presente articulo, hara constar en un informe
las actuaciones realizadas. En el informe
se relacionaran los estudios realizados y
sus autores, las entidades consultadas, las
cuestiones que se les han formulado y las
respuestas a las mismas. Este informe estara
motivado, formara parte del expediente de
contratacion, y estara sujeto a las mismas
obligaciones de publicidad que los pliegos de
condiciones, publicandose en todo caso en el
perfil del contratante del 6rgano de contratacion.

(17) Eneste sentido, el articulo 28.4 de la LCSP establece que: “Las entidades del sector publico programaran la actividad de contratacién
publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario o periodos plurianuales y daran a conocer su plan de contratacion
anticipadamente mediante un anuncio de informacion previa previsto en el articulo 134 que al menos recoja aquellos contratos que

quedaran sujetos a una regulacién armonizada”.
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Junto a ello se prevé una regla especifica de compatibilidad
que pretende incentivar la participacion de los empresarios en
estas consultas, de forma que “la participacion en la consulta
no impide la posterior intervencion en el procedimiento de
contratacion que en su caso se tramite” (articulo 115 LCSP).

En realidad, la LCSP permite un modelo abierto para
el desarrollo de consultas previas a la adjudicacién con la
salvedad o prevencion de que se produzca una participacion
que constituya un riesgo para la libre competenciay la igualdad
de trato. La LCSP solo prevé dos restricciones a la participacion
de las empresas en las consultas preliminares. Una restriccion
directa consistente en que la intervencioén de la entidad en la
delimitacion preliminar del objeto del contrato no puede ser
valorada como un aspecto positivo o preferente con respecto
al resto de licitadores. Y una restriccion indirecta relativa a la
posibilidad de que la activa participaciéon de la empresa en la
consulta haya supuesto la concrecidn de unas caracteristicas
y prescripciones que Unicamente puedan ser desarrolladas
por la misma, es decir, que el participante se haya “apropiado”
del objeto del contrato de tal modo que lo haya disefiado en
atencion a sus propias capacidades En definitiva, el comprador
publico tiene que evitar que las actuaciones previas con los
agentes del mercado se traduzcan en ventajas desleales y
falseamientos de la competencia.

Respecto a los métodos a seguir por el comprador
publico para la realizacién de estas consultas, el Dictamen
del Consejo de Estado, Num. 1116/2015, de 10 de marzo de
2016, impone la eficiencia, la innovacion, la alta tecnologia y
la participacion empresarial como los valores que deben regir
estas actuaciones previas(®.

Velando por estos principios, las consultas preliminares del
mercado pueden comprender tres fases destinadas a estimular
el mercado y definir adecuadamente el objeto de la CPI, aunque
lo cierto es que la LCSP en ninguin caso regula la forma en
que deben materializarse estas consultas por lo que rige en
todo caso la libertad de eleccion a la Administracion sobre la
forma de proceder.

A la primera fase nos hemos referido ya al determinar el
proceso evaluativo de las necesidades de compra, que conlleva
determinar con certeza la necesidad de compra del contratante
identificando el ambito objetivo y subjetivo de la consulta, es
decir, las innovaciones potenciales que pueden satisfacer la

necesidad y las empresas destinatarias con
concrecion del sector de actividad. El 6rgano
de contratacion tendra que someterse a
un examen interno en el que se describan
las ventajas e inconvenientes del proceso
de |+D+i y se evalue la capacidad de la
Administracion para responder a la necesidad
por medios propios asi como para definir los
bienes o servicios pretendidos. En esta fase
de planificacion, el ente adjudicador tendra
que elegir la informacién que va a ofrecer
a las empresas. Esta informaciéon no soélo
debe tratar de la necesidad cuya solucién
requiere de |+D+i, sino que también tendra
que contener el plazo de celebracion de la
consulta, el precio estimado del contrato y el
procedimiento de contratacion.

La segunda fase estara protagonizada
por el formato de la consulta. En este punto,
es preciso recordar que el fin de la consulta
preliminar es facilitar un primer contacto
entre la Administracion y el mercado, lo
que resulta imprescindible en materia de
CPI. Por tanto, el comprador publico debe
adoptar el medio idéneo para la celebracién
de la consulta, pudiendo optar, acumulativa o
alternativamente, por anuncios de informacion
previa, encuestas, cuestionarios de mercado,
entrevistas, seminarios, conferencias,
jornadas, ferias industriales, webinars, etc.

Entre los multiples formatos, destacamos
el encuentro con el mercado o meet the
market event (MTM) por ser, a nuestro
parecer, el mas apropiado para la CPI al
permitir una mayor interaccion entre la
autoridad contratante y las empresas. Para
que el MTM se celebre con éxito es de vital
importancia la elaboraciéon de un mapa de
demanda temprana en el que se determinen
los objetivos y requisitos de la consulta junto
con la disponibilidad presupuestaria®®. La
publicacién de este mapa a tiempo puede
reducir los riesgos y mejorar la planificacion

(18) Las consultas preliminares son una figura contemplada por las normas juridicas europeas, que preconizan su establecimiento con
caracter general en el ambito de las relaciones contractuales publicas y privadas como método adecuado para favorecer la eficiencia
econdmica. Asi, se contempla en el articulo 2.302 del Proyecto de Cédigo Contratual Privado Europeo, en el Plan de Accién sobre
un derecho europeo de contratos mas coherentes, hecho por la Comisién Europea en enero de 2003, y en el Draft Common Frame
of Reference, de 2008. Constituyen, por otra parte, un instrumento adecuado para satisfacer las necesidades perseguidas con los
contratos y la idoneidad de sus objetos y contenidos deben determinarse con exactitud, velandose en todo caso por la eficiencia,
valorando la innovacion y la incorporacion de la alta tecnologia y promoviendo la participacion de las empresas.

(19) Véase en Peiro, A. |. (2016) Las consultas preliminares al mercado y su funcionamiento practico. Experiencias sobre como llevar a

cabo un Meet the Market Event. Observatorio de contratacion publica.
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de la CPI de forma muy considerable. Agregando la demanda
temprana, el comprador publico orienta la innovacién de las
empresas hacia el problema en cuestion.

En lo relativo a la forma de organizar el MTM, puede
desarrollarse en una Unica discusion plenaria en la que el ente
adjudicador exponga a modo de conferencia su necesidad y
posteriormente, se abra un coloquio entre los asistentes. O
bien, ante un numero elevado de participantes, se podran
organizar mesas de debate tras un breve planteamiento de
la situacion.

La tercera parte de la consulta consistird en dotar a la
misma de la difusion suficiente, teniendo el gestor publico
que hacer uso de todos los medios a su alcance para hacer
llegar al sector privado la informacion y la documentacion de
la consulta. Una vez difundida la informacion, se recomienda
la creacién de un archivo y la realizaciéon de un seguimiento
sobre las empresas que hayan mostrado su interés en contratar
durante la celebracion la consulta.

En materia de innovacion es posible que el estimulo de
solucionar los problemas de la Administracion con ideas
novedosas provenga del mismo mercado a través de propuestas
u ofertas no solicitadas. Con estas propuestas las empresas se
dirigen expresamente al 6rgano de contratacién proponiéndole
soluciones innovadoras a necesidades, presentes o futuras,
de un determinado bien o servicio que el proponente tiene
capacidad de desarrollar.

La gestidon de estas ofertas no es facil por cuanto que
el comprador publico tiene que detectar si la pretension del
ofertante consiste en crear una necesidad, y asi obtener
financiacién, o en caso contrario, la oferta responde
efectivamente a la solucion de un problema.

Para que la Administracion reciba estas ofertas, que en
algunas ocasiones pueden ser calificadas de interés y en
consecuencia, la causa de un procedimiento de contratacion,
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia
propuso una interesante medida que nos parece generalizable:
la creacion de un buzén de innovacion al que los agentes
privados podran enviar ideas innovadoras aplicables a los
ambitos de actuacion del sector publico.

En definitiva, a los efectos de la CPI, las consultas
preliminares permiten comprobar la existencia de soluciones
innovadoras en el mercado o/y el grado de adaptacion
e innovacién que las mismas requeririan para cubrir las
necesidades publicas objeto del contrato. En tal supuesto, si
la tecnologia no existe hasta el momento pero su desarrollo es
factible a través de un proceso de |+D+i, la consulta determinara
la eleccién de la CPP, mientras que si la tecnologia necesaria
no esta disponible pero existen modelos o prototipos con los
que se puede obtener en un periodo de tiempo estimado, la
actuacion previa conducira a la CPTI.
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En sede de preparacion del contrato,
la elaboracion y publicacion de mapas
de demanda temprana por parte de la
administracién promotora constituye otra
de las técnicas para la planificacién de
las licitaciones CPI que se situaria en el
tiempo con caracter previo a las consultas
preliminares al mercado. Se trata de una
técnica unilateral pues se inicia y desarrolla en
el ambito de la Administracion, una iniciativa
con una finalidad meramente informativa que
no pretende ninguna respuesta expresa y a
corto plazo por parte del mercado.

El mapa de demanda temprana permite
anticipar al mercado los planes de contratacion
previstos por parte de la Administracion.
En cualquier tipo de compra de productos
y servicios, la demanda temprana a los
proveedores supone un gran beneficio tanto
para el sector industrial, al permitirles reducir
los riesgos y mejorar la planificacion de las
inversiones a realizar, llevar a cabo alianzas
o uniones temporales con otras empresas
para presentarse a la licitacion conocida con
antelacion; como para los propios clientes, al
poder ver reducidos los tiempos de ejecucion
de las soluciones innovadoras existentes en
el mercado.

Normalmente se utiliza esta técnica
asociada al ambito de la CPI, en el que el
mapa de demanda temprana es un listado
de necesidades identificadas en nuestro
entorno sin solucion en el mercado que son
susceptibles de proyecto CPI, ya que rednen
los requisitos, técnicos econémicos, de
financiacion y de impacto.

5.1.2. Especialidades de los pliegos de CPI
Enrelacion alos Pliegos, la mayor singularidad
del de prescripciones técnicas es que
normalmente recurrira a la formulacién de
prescripciones funcionales o de rendimiento
que, no obstante, han de ser lo suficientemente
precisos para permitir a los licitadores
determinar el objeto del contrato y al 6rgano
de contratacién adjudicar el mismo (articulo
126 LCSP).

En las prescripciones administrativas, la
mayor dificultad la plantea en estos casos
la delimitacién del objeto del contrato, cuyo
grado de incertidumbre derivado de la
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innovacion que se pretende explica la prevision del articulo
99.1 de la LCSP, que establece para estos casos que el
mismo (aunque “debera ser determinado”, como en el resto
de contratos):

Se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades
concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrar el objeto del
contrato a una solucion unica. En especial, se definiran de este
modo en aquellos contratos en los que se estime que pueden
incorporarse innovaciones tecnolégicas, sociales o ambientales
que mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o
servicios que se contraten.

Otro de los aspectos que obligatoriamente debe recoger el
pliego son los criterios de solvencia técnica y econdémica. En los
procesos de CPI se ha de velar por mantener el equilibrio entre
la exigencia de unos requisitos de solvencia que permitan la
participacion de las empresas experimentadas y con capacidad
innovadora que verdaderamente puedan aportar soluciones,
pero sin que tales exigencias supongan un obstaculo a la
PYMES o micro PYMES con alta capacidad innovadora (start
up), pero con escaso bagaje profesional y generalmente poca
experiencia como empresa.

Respecto de los criterios de adjudicacion, la LCSP exige
que estén vinculados con el objeto del contrato, por lo que en
los procedimientos CPI en los que el objeto del contrato no esta
del todo definido se hace especialmente complejo establecer
con exactitud dichos criterios. Por ello, en estas licitaciones
sera generalmente aplicable la regla establecida en el articulo
145.3, que contiene los supuestos en los que resulta obligatoria
la aplicacion de mas de un criterio de adjudicacién en los que
hasta tres de estos supuestos concuerdan con los elementos
que se pueden encajar perfectamente en licitaciones CPI:

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

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

c) Aquellosquerequieranelempleo de tecnologia especialmente
avanzada o cuya ejecucién sea particularmente compleja.

Lo normal es entender que la limitacion
afecta a los criterios de adjudicacion que se
han de tener en cuenta para seleccionar la
oferta con la mejor relacion calidad - precio
(articulo 145.1 LCSP), que en ningun caso
se pueden eliminar ni sustituir por otras ni
variar su ponderacién a lo largo del proceso
negociador, entendemos que si debe estar
permitido negociar sobre los criterios de
adjudicacion. Una cosa es negociar sobre el
precio del contrato y otra cosa es negociar si
el precio del contrato se elimina como criterio
de adjudicacion o se altera su ponderacién o
la puntuacion asignada en la valoracion de
las ofertas. Entendemos que lo primero esta
permitido y que lo segundo es lo que parece
razonable que se prohiba, pues de ser asi
supondria una alteracion de las reglas del juego
y una desviacion de la preceptiva vinculacion
de la administracion a lo dispuesto en el pliego.
De no ser esta la interpretacion del alcance
del referido precepto, la capacidad y margen
de negociaciéon quedarian practicamente
anulados, eliminado el elemento nuclear de
este procedimiento que es la negociacion.

Otra peculiaridad muy relevante de la
CPI es la posibilidad de establecer el valor
estimado del contrato mediante el recurso a
precios provisionales, lo que expresamente
prevé el articulo 102 de la LCSP®%, cuya
fijaciéon deberia acompanarse de obligaciones
del adjudicatario relativas al régimen de
auditoria de costes y precios, consistente es
un examen critico y sistematico de los estados
de costes del contrato; asi como de una
metodologia de calculo del beneficio, que los
contratistas deberian someter al auditor para
determinar el precio definitivo de los contratos
adjudicados con precios provisionales
en procedimientos negociados, dialogo

(20) Excepcionalmente pueden celebrarse contratos con precios provisionales cuando, tras la tramitacion de un procedimiento negociado,
de un didlogo competitivo, o de un procedimiento de asociacion para la innovacion, se ponga de manifiesto que la ejecucion del
contrato debe comenzar antes de que la determinacion del precio sea posible por la complejidad de las prestaciones o la necesidad
de utilizar una técnica nueva, o que no existe informacion sobre los costes de prestaciones analogas y sobre los elementos técnicos

o contables que permitan negociar con precisiéon un precio cierto.

En los contratos celebrados con precios provisionales el precio se determinard, dentro de los limites fijados para el precio maximo,
en funcion de los costes en que realmente incurra el contratista y del beneficio que se haya acordado, para lo que, en todo caso,
se detallaran en el contrato los siguientes extremos: a) El procedimiento para determinar el precio definitivo, con referencia a los
costes efectivos y a la férmula de calculo del beneficio; b) Las reglas contables que el adjudicatario debera aplicar para determinar
el coste de las prestaciones; c) Los controles documentales y sobre el proceso de produccion que el adjudicador podra efectuar

sobre los elementos técnicos y contables del coste de produccion.
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competitivo y asociaciones para la innovacién, contribuyendo
a conseguir racionalidad y transparencia de las compras y la
gestion del gasto publico®".

5.1.3. En especial, el procedimiento de Asociacion para
la Innovacion

Como ha quedado dicho, la CPIl no es un procedimiento
de licitacion. En principio cualquiera de los procedimientos
regulados en la Ley puede ser utilizado para adjudicar un
contrato de innovacion, aunque por las razones advertidas,
nos hemos decantado en estos casos por la preferencia por los
procedimientos que incluyan negociacion con los licitadores.
Como antes apuntabamos, la Directiva y la LCSP prevén al
efecto un procedimiento especifico para la CPI: la asociacion
para la innovacién, aun escasamente utilizado, probablemente
por su gran complejidad.

Es de interés lo que sefala el considerando 49 de la
Directiva 2014/24/UE a proposito de este procedimiento
especifico:

(...) debe permitir a los poderes adjudicadores establecer una
asociacion para la innovacion a largo plazo con vistas al desarrollo
y la ulterior adquisicion de nuevos productos, servicios u obras
innovadores, siempre que estos se ajusten a un nivel acordado
de prestaciones y de costes, sin necesidad de recurrir a un
procedimiento de contratacion independiente para la adquisicién.
La asociacioén para la innovaciéon debe basarse en la normativa
aplicable al procedimiento de licitacion con negociacion y los
contratos deben adjudicarse unicamente basandose en la mejor
relacién calidad-precio, que es la mas indicada para comparar las
ofertas de soluciones innovadoras. En lo que respecta tanto a los
proyectos de gran envergadura como a los proyectos innovadores
de menor calado, la asociacion para la innovaciéon debe estar
estructurada de tal manera que genere el necesario “tirén
comercial”, incentivando el desarrollo de soluciones innovadoras
sin cerrar el mercado.

Las ideas-fuerza que se extraen de las pretensiones de
las Directivas son, de un lado la necesidad de que se delimite
en la documentacién preparatoria y que rija la licitaciéon (con
negociacion) un nivel minimo de prestaciones y maximo de
costes; de otro, la necesidad de ponderar Unicamente como
criterio de valoracion la mejor calidad precio, prescindiéndose,
por tanto, por supuesto de solo el precio, pero también de otros
elementos como los criterios medioambientales o sociales.
Ademas, dado que se trata de buscar nuevos productos o
servicios, lo que implica cierta inversion por parte de los
operadores economicos, el proceso debe incentivar o facilitar
el interés de éstos, via abono de parte de los costes incurridos
en caso de fracaso o mediante la salvaguarda de los derechos
de la propiedad intelectual o industrial, por ejemplo, pero sin
cerrar el mercado de cara al futuro.

Juan Antonio Carrillo Donaire

Asi, en el considerando 4 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo vy
el Consejo, se afiade que “Los poderes
adjudicadores, por tanto, no deben utilizar las
asociaciones para la innovacion de tal manera
que la competencia se vea obstaculizada,
restringida o falseada”. Es por eso que, para
evitar esos efectos, se intenta fomentar el
establecimiento de asociaciones para la
innovacién con varios socios.

Aunque el procedimiento, que tiene
caracter excepcional, implica -como es
I6gico- ciertas restricciones de la normal
competencia (precisamente porque se trata
de fomentar productos, bienes o servicios no
existentes), debiendo asegurarse el 6rgano
de contratacion, a fin de evitar la pérdida del
tiempo y de dinero, que los candidatos que
participen y con los que se negocie realmente
estén en condiciones de poder desarrollar
posteriormente los prototipos resultantes.

Asi el considerando 84 de la Directiva
cuando explica las medidas de las Directivas
de favorecimiento de pequefias y medianas
empresas y la necesidad de reducir el
exceso de cargas administrativas que
conlleva la obligacion de presentar un nimero
sustancial de certificados u otros documentos
relacionados con los criterios de exclusién y
de seleccion (paralo que se crea el documento
europeo unico de contratacion), explica que
para las asociaciones para la innovacion los
poderes adjudicadores pueden aprovechar la
posibilidad de limitar el numero de candidatos
invitados a presentar una oferta. Para el
legislador europeo “Exigir la presentacion
de la documentacién complementaria en el
momento de seleccionar los candidatos que
vayan a ser invitados podria estar justificado
para evitar que los poderes adjudicadores
inviten a candidatos que se muestren
incapaces de presentar la documentacion
complementaria en la fase de adjudicacion,
privando de la participacion a otros candidatos
cualificados” (considerando 68 de la Directiva
2014/14/UE).

El articulo 31 de la Directiva se ocupa
de regular este singular procedimiento de
“Asociacion para la innovacién”. El precepto

(21) Véase en Gémez, J.C. (2018). La determinacién del precio de los contratos publicos con base en el coste. Wolters Kluwer.
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parte de una convocatoria de licitacién que tendra en cuenta
elementos cualitativos (no soélo el precio), en la que se filtra
previamente a los candidatos, aunque se permita que cualquier
operador pueda presentar una solicitud de participacion.
Asi, por exigencia de la propia Directiva, en los pliegos debe
determinarse:

a) La necesidad de un producto, servicio u obra innovadores
(que no estén disponibles en el mercado). Especificandose
de forma precisa la naturaleza y ambito de la solucion
requerida.

b) Los requisitos minimos que han de cumplir los licitadores,
debiendo tratarse de criterios relativos a la capacidad de
los candidatos en los ambitos de la investigacion y del
desarrollo, asi como de la elaboracion y aplicacion de
soluciones innovadoras. Es decir, los licitadores deben
tener experiencia en la innovacion.

c) Posibilidad y condiciones para rescindir la asociacion para
la innovacion en cada fase o, si hubiera varios socios,
reducir su numero mediante la rescisiéon de los contratos
individuales.

d) El criterio de seleccién, que sera la mejor calidad-precio.

e) Las disposiciones aplicables a los derechos de propiedad
intelectual e industrial.

En cuanto al procedimiento, se inicia con la criba de las
solicitudes de participacion. Una vez seleccionados los candidatos
participantes, que podran ser varios que efectien por separados
actividades de investigacion y desarrollo, la asociacion para
la innovacion se estructurara en fases sucesivas siguiendo la
secuencia de las etapas del proceso de investigacion e innovacion,
que partiran desde la creacion de conocimiento hasta su aplicacion
para convertirlo en un producto o un servicio que incorpore
nuevas ventajas para el mercado, o a la mejora de los procesos
productivos, y a facilitar la introduccién del producto o servicio
resultante en el mercado, pudiendo llegar en el mejor de los
casos hasta la fabricacion de los productos, la prestacion de los
servicios o la realizacion de las obras, pero -para el caso de que
asi no ocurriese- se estableceran unos objetivos intermedios que
deberan alcanzar los socios y proveera el pago de la retribucién
en plazos adecuados. Para evitar un incremento absurdo de
costes, en las condiciones fijadas en los pliegos, llegados a cada
fase, podra rescindirse toda la operacién o reducirse el numero
de candidatos que continlien en la siguiente fase.

Por exigencias de la Directiva, el procedimiento se inspirara
en la licitacion con negociacion, por ello -con pleno respeto al
principio de igualdad de trato y confidencialidad- los licitadores
podran mejorar el contenido de las ofertas iniciales y todas
las ofertas ulteriores presentadas por estos, excepto la oferta

definitiva. Igualmente, podran articularse
fases sucesivas o eliminatorias.

Pero, mas alla de las previsiones generales
sobre negociacién y seleccion, en las que se
contempla que los operadores econémicos
a los que invite el poder adjudicador tras
evaluar la informacién solicitada seran los
que presenten los proyectos de investigacion
e innovacioén, el articulo 31 no determina
de forma clara y ordenada cémo ha de
articularse o materializarse el procedimiento.

Finalmente, el articulo 31 de la Directiva
establece que el poder adjudicador velara
por que la estructura de la asociacién
y, en particular, la duracién y el valor de
las diferentes fases reflejen el grado de
innovacion de la solucion propuesta y la
secuencia de las actividades de investigacion
y de innovacién necesarias para el desarrollo
de una solucion innovadora aun no disponible
en el mercado.

5.2. El problema de la confidencialidad en
torno a la I+D+i

El principio de confidencialidad de la
contratacién publica y su confrontacion
con la publicidad y la transparencia del
procedimiento ha sido un tema mas
controvertido en el ambito del Derecho de la
contratacion publica, especialmente a partir
de la entrada en vigor de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacién publica y buen gobierno
(LT)@, Esta colisién de principios tiene una
especial relevancia en la CPI, debido al objeto
caracteristico de estos contratos.

Para garantizar el equilibrio entre la
confidencialidad de los expedientes y el
derecho de acceso alos mismos por cualquier
persona, fisica o juridica, que tenga interés
legitimo en ello, es preciso partir de la debida
confianza mutua entre el drgano contratante
y los interesados. Es conocida la doctrina
sentada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en su Sentencia, de 29 de enero de
2013, asunto T-339/10, Cosepuri/EFSA, entre
otras, donde afirma que:

(22) Véase, con caracter general, en Razquin, M. (2013). La confidencialidad de los datos empresariales en poder de las Administraciones

Publicas (Unién Europea y Espafia). lustel.
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Ademas, tanto por su naturaleza como conforme al sistema de
la normativa de la Unién en la materia, los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos se basan en una relacion de
confianza entre las entidades adjudicadoras y los operadores
econdmicos que participan en ellos. Estos han de poder comunicar
a tales entidades adjudicadoras cualquier informacién util en el
marco del procedimiento de adjudicacion, sin miedo a que éstas
comuniquen a terceros datos cuya divulgacion pueda perjudicar
a dichos operadores.

Efectivamente, los licitadores tienen que estar tutelados
por la confianza reciproca de forma que se les garantice
que la informacién suministrada al poder adjudicador no
sera transmitida a terceros, ni al publico en general, sin su
consentimiento expreso.

En el plano interno, la LCSP prevé un tratamiento igualitario,
no discriminatorio y ajustado a los principios de transparencia
y proporcionalidad permitiendo a las empresas licitadoras
el acceso a los documentos obrantes en el expediente de
contratacién con el limite del respeto a la confidencialidad
(articulo 132).

Asimismo, la legislacion de Transparencia exige a
la Administracion Publica el efectivo cumplimiento de la
transparencia a la hora de informar sobre sus actividades.
Parece que la regla general radica en facilitar la maxima
informacion a los licitadores siempre y cuando se mantengan
incolumes los limites de la confidencialidad regulada en el
articulo 133 de la LCSP (articulo 21 de la Directiva 2014/24/UE).
El citado precepto impone que la proteccion de la informacion
confidencial no sea absoluta de forma que admita una
declaracién genérica de confidencialidad al arbitrio del licitador,
pues ello dejaria sin contenido los principios de publicidad y
transparencia.

Los Tribunales Administrativos especiales en materia de
contratacién se han pronunciado limitando las pretensiones
de confidencialidad de las empresas. Concretamente, el
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en
su Resolucion Num. 62/2012, de 29 de febrero, sostuvo que:

En el caso que nos ocupa, la adjudicataria del contrato, ha
sefialado confidencial la totalidad de la documentacion que
compone su proposicion (sobre1 de documentacién administrativa;
sobre 2 de solvencia técnica, econdmica y financiera; sobre 3 de
documentacion técnica, y; sobre 4 de proposicién econémica)
sin referirse por tanto a los aspectos concretos de su oferta
que debieran ser mantenidos bajo secreto, pues, segun parece,
considera que toda su documentacion tiene el caracter de secreta
y por tanto confidencial. A estos efectos, este Tribunal entiende
que esta obligacién de confidencialidad no puede afectar a la
totalidad de la oferta realizada por el adjudicatario, habida cuenta
de que el propio articulo 124.1 de la LCSP garantiza que este
deber de confidencialidad no debe perjudicar el cumplimiento
de las obligaciones en materia de publicidad e informacién que
debe darse a candidatos vy licitadores, obligaciones entre las que
se encuentran incluidas las enumeradas en el articulo 135.4 de
la propia LCSP (articulo 151.4 TRLCSP).

Revista IUS ET VERITAS N° 62, junio 2021 / ISSN 1995-2929 (impreso) / ISSN 2411-8834 (en linea)

Juan Antonio Carrillo Donaire

De ello puede deducirse una regla
general prohibitiva de las declaraciones de
confidencialidad que comprendan la totalidad
de la documentacion, ya que suponen una
contradiccion evidente con la publicidad y
la transparencia que deben regir en todo
procedimiento de contrataciéon y con las
que el principio de confidencialidad ha de
contrastarse en términos de proporcionalidad.

Por tanto, para realizar una declaracién
de confidencialidad conforme a los principios
de la contratacion publica sera conveniente
conocer qué tipo de informacion es susceptible
de ser calificada como tal. De acuerdo
con lo anterior, la Resolucion del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales,
Num. 196/2016, de 11 de marzo de 2016,
delimita el concepto y los requisitos para
que la informacion sea considerada como
confidencial, declarando asi que:

En este sentido, cabe recordar que la
jurisprudencia ha concretado el concepto
de secretos técnicos o comerciales como el
conjunto de conocimientos que no son de
dominio publico y que resultan necesarios para
la fabricacion o comercializacion de productos,
la prestacion de servicios, y la organizacion
administrativa o financiera de una unidad
o dependencia empresarial, y que por ello
procura a quien dispone de ellos de una ventaja
competitiva en el mercado que se esfuerza en
conservar en secreto, evitando su divulgacion.
La confidencialidad deriva de la posibilidad
de que se perjudiquen intereses legitimos
0 a la competencia leal entre empresas, de
modo que, como sefiala el acuerdo del TACP
Madrid 106/2015 los requisitos para calificar de
confidencial la documentacion presentada por
los licitadores son los siguientes:

a) que comporte una ventaja competitiva para
la empresa,

b) que se trate de una informacion
verdaderamente reservada, es decir,
desconocida por terceros,

c) querepresente un valor estratégico parala
empresay pueda afectar a su competencia
en el mercado, y,

d) que no se produzca una merma en los
intereses que se quieren garantizar con los
principios de publicidad y de transparencia.

La informacién podra estar amparada
por el régimen de confidencialidad cuando
estando relacionada con un secreto técnico
o comercial, ésta suponga una ventaja
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competitiva para el licitador, no esté expuesta al dominio publico
y disponga de valor estratégico. Y ello siempre que la reserva
de tal informacion no vulnere los principios de publicidad y
transparencia.

Esta definicion se aproxima mucho a la naturaleza de los
bienes y servicios pretendidos por el 6rgano contratante en los
procesos de CPI. Tratando de resolver problemas actuales con
soluciones innovadoras cuyo desarrollo requieren de [+D+i, las
dos modalidades de CPI precisaran de una documentacion que
puede ser singularmente valiosa para el mercado en virtud del
caracter innovador del objeto del contrato.

Por ello, podemos decir que toda la informacién relacionada
con la investigacion tecnolégica y el desarrollo experimental
(prototipos y modelos industriales, patentes, marcas, disefos,
formulas y compuestos quimicos, know-how, campafias
publicitarias estratégicas) requerira de un alto nivel de
confidencialidad pues, en caso de ser reveladas, el empresario
corre el riesgo de ver frustradas sus expectativas de negocio.

En orden a evitar la revelaciéon de la informacion,
corresponde al licitador la carga de probar que cierta
documentacion entra dentro del concepto de secreto técnico
o comercial y cumple los requisitos antes expuestos. En
apoyo a esta tesis se pronuncia la Resolucién del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales, Niumero 710/2016,
de 16 de septiembre, que afirma que:

Si bien la carga de precisar qué elementos de la oferta son
confidenciales recae sobre el ofertante, el 6rgano de contratacion
-en aras de la transparencia y para evitar la indefensién de
otros licitadores interesados- no tiene por qué admitir sin mas el
ambito de confidencialidad declarado por el ofertante, sino que
debe reducirlo, si el licitador ha extendido la confidencialidad a
elementos de su oferta que no deban tener esta cualidad; tanto
mas cuando en el momento de presentacion de la oferta el licitador
no hizo declaracion de confidencialidad alguna.

Aunque la carga probatoria de la confidencialidad
pertenezca al licitador, sera la Administracion la que tenga la
ultima palabra sobre el caracter de la informaciéon debiendo
reducir, e incluso denegar, la solicitud en aquellos supuestos
en los que la falta de revelacion de la documentacion lesione
la publicidad y la transparencia de la contratacion publica.

Finalmente, el gestor publico tendra que realizar una
ponderacion de los intereses en juego sacrificando en cada
caso el derecho de acceso o el interés en la confidencialidad
segun el caracter de la informacion y los riesgos que entraie
su revelacion.

5.3. El reparto de beneficios y riesgos en los contratos
de CPI

Dada la complejidad del objeto de los contratos de CPIl y
la indeterminacion inicial del bien o servicio, la modulacion
convencional por las partes en la regulacion del riesgo y
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ventura del empresario resulta esencial en
este tipo de contratos. Poco éxito y capacidad
de incentivacion tendrian estas politicas de
fomento de la innovacién si se le impone
exclusivamente a la empresa adjudicataria
la asuncion de todos los riesgos derivados
de [+D+i.

Frente al reparto de riesgos y beneficios
entre comprador publico y agente del
mercado se erige uno de los principios mas
caracteristicos del contrato administrativo
consistente en que los contratos publicos se
ejecutan a riesgo y ventura de la empresa
adjudicataria excluyendo a la Administracion
de la asuncion de cualquier riesgo devenido
en la relacién contractual, por asumir el
contratista una obligacion de resultados.
En puridad, el sentido del riesgo y ventura
de los contratos publicos radica justamente
en la exclusion de la fuerza mayor como
causa justificante del contratista a diferencia
del régimen general de exclusién de
responsabilidad de las partes por riesgos
imprevistos o inevitables del articulo 1.105
del Caédigo Civil.

Una aplicacion estricta del riesgo y
ventura conforme al articulo 197 de la LCSP
puede suponer un obstaculo al desarrollo
de la CPI (“La ejecucion del contrato se
realizara a riesgo y ventura del contratista,
sin perjuicio de lo establecido para el
contrato de obras en el articulo 239”). Pese
a ser la regla general, tanto la normativa
como la jurisprudencia han ido introduciendo
excepciones principalmente relacionadas
con los contratos de concesion. En concreto,
las excepciones o modulaciones de riesgo
y ventura del empresario encuentran su
fundamento en los clasicos supuestos de
modificacién del objeto del contrato pro el
ejercicio del ius variandi de la Administracion,
que generan compensacion al contratista;
los supuestos de ruptura sustancial de la
economia del contrato por causa imputable
ala Administracion o como consecuencia del
factum principis; asi como los supuestos de
fuerza mayor o la aparicion de circunstancias
imprevisibles y externas a la relacion
contractual cuya aparicion traiga consigo
la quiebra del equilibrio econémico del
contrato, de tradicional aplicacion al ambito
de las concesiones.
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Pero este marco conceptual clasico puede mostrarse
inoperante o insuficiente para la CPI. Ciertamente, la
investigacion tecnoldgica y el desarrollo experimental aplicable
a las soluciones innovadoras contratadas por la via de la
CPI comportan riesgos imprevisibles que quedan fuera del
alcance del contratista y que estan en la esencia misma de la
innovacion, pues la CPI tiene -por definicion- un objeto total o
parcialmente indeterminado y de incierto cumplimiento, que en
el caso de la CPP es tan notable que determina la exclusién de
esta modalidad de CPl de laLCSP y la comparticion de riesgos
entre Administracion y contratista.

La mayor o menor indeterminacion inicial del objeto, el
cual se ira concretando a medida que se vaya desarrollando
el proceso de I+D, se traduce en una imprevisibilidad de los
riesgos real y ajena al buen o mal hacer de las partes. Los
riesgos imprevisibles del contrato seran calificados como tal
siempre que adjudicador y adjudicataria hayan actuado de
buena fe y se haya aplicado un grado razonable de prevision.
Por eso, aqui han de apurarse al maximo las posibilidades
de la teoria del riesgo imprevisible, en el entendimiento de
que el mantenimiento del equilibrio econémico del contrato
y la aplicacién del riesgo imprevisible en ningun caso puede
suponer una cobertura total de los riesgos para el adjudicatario
de tal forma que produzca la inversion o completa desaparicion
del principio de riesgo y ventura propio de la contratacion
publica.

No obstante, los riesgos de todo proceso creativo de I+D+i
tienden a serimprevisibles y muchas veces ajenos a las partes
contratantes. De ahi el interés de acredita en los Pliegos que
el objeto y desarrollo del contrato esta condicionado a la
busqueda de una solucion inexistente y, por otro lado, que la
solucién innovadora pretendida va a ser desarrollada mediante
técnicas aplicativas de |+D+i, que implica siempre una cierta
incertidumbre sobre el resultado. Ciertamente, en la CPI la
imprevisibilidad de los riesgos puede derivar bien de la propia
indeterminacién del producto o servicio, bien de la ejecucién
de los procesos de |1+D+i. De hecho, los riesgos derivados de
proyectos innovadores suelen ser muy elevados y precisan
de una participacion conjunta, siendo muy improbable que los
resultados sean positivos cuando solo uno de los inversores se
ha hace responsable de todos los costes que entrafia la [+D+i.

La comparticion de riesgos y la modulacion del principio
de riesgo y ventura, asi como la posible participacion de la
Administracién en los derechos derivados de la generacién
de un producto o servicio innovador hace que en los CPI
cobre especial interés, mas alla de la habilitacion que puedan
contener los Pliegos, el clausulado del contrato que resulta de
la adjudicacion, de modo que en él pueda plasmarse de modo
claro el control del grado de satisfaccion -del éxito funcional-,
obtenido por un producto o servicio innovador o mejorado, la
modulacién de los riesgos en razon de los anterior, asi como el
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posible repartos de beneficios Administracion/
contratista en proporcion al reparto de los
riesgos acordado. Lo que se pretende, en
suma, es que las partes acuerden un régimen
equitativo de los riesgos y los resultados
derivados de |+D+i en base al principio de
libertad de pactos que actualmente recoge
el articulo 34 de la LCSP.

La distribucion equitativa de los riesgos
y los beneficios de CPI no pretende revestir
al adjudicatario de una cobertura total frente
a los costes del contrato, sino de mitigar el
desequilibrio natural de las prestaciones en
la contratacién de soluciones innovadoras
inexistentes en el mercado.

La imprevisibilidad de la CPI parte de
su propio objeto, el cual sera desarrollado
integramente en proyectos de CPP, y partira
de prototipos o modelos ya creados en
CPTI, permite afirmar que los riesgos a
asumir por las partes seran muy altos. Por
ello, la Administracion Publica y el sector
privado deberan ejecutar los contratos
de CPI bajo acuerdos que garanticen el
equilibrio de fuerzas de las partes, en los
que asuman, individual y proporcionalmente,
los costes estimados del contrato y soporten
conjuntamente los riesgos imprevisibles
derivados del proceso de |1+D+iy de la propia
naturaleza de la contratacion de innovacion.

El éxito de la CPI depende en gran parte
del reparto de los riesgos, pues ello constituye
un incentivo para que las empresas apuesten
por la innovacion con la garantia de que
no estaran solas en el proyecto, sino que
contaran con el apoyo del socio mas fiable,
la Administracion Publica. Consecuentemente
al régimen compartido de los riesgos, el
comprador publico y la empresa disfrutaran
conjuntamente de los beneficios obtenidos en
los proyectos de CPI, sin que la Administracion
tenga que reservarse para si los resultados
de la I+D+i. Asimismo, tampoco tiene por qué
apropiarse exclusivamente al empresario el
uso y disfrute del bien o servicio innovador,
que en los supuestos de “asociacién para la
innovacion” es dable.

Ciertamente, la CPIl constituye una
oportunidad para que la autoridad contratante
y el empresario se beneficien de los resultados
de [+D+i, si bien, es necesario prevenir que
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el primero caiga en la tentacion de reservarse los derechos
de propiedad industrial e intelectual y el segundo perjudique
a la Administracion en la explotacion de tales derechos. No
obstante, la practica habitual en la contratacion publica a la
hora de regular la propiedad industrial e intelectual choca con
lo que venimos diciendo sobre la conveniencia de procurar
un reparto equitativo de los beneficios de la CPI, ya que el
6érgano de contratacion tiende a reservarse dicha propiedad
con independencia de quién y como se haya generado y del
uso que el mismo vaya a hacer.

La reserva exclusiva de la propiedad industrial e intelectual
por la Administracion fue objeto de critica en el Informe y
Conclusiones de la Comision de expertos del Ministerio de
Hacienda para el estudio y diagnéstico de la situacién de la
contratacion publica de 2004, donde ya se afirmaba que:

La exigencia de los pliegos de que el érgano de contratacion
adquiera todos los derechos de propiedad intelectual, puede
estar ocasionando un coste adicional para el contratista, con su
consecuente reflejo en el precio del contrato, ademas de poder
ser un obstaculo a la capacidad de innovacién del contratista que
se basa en conocimientos adquiridos previamente.

Asi pues, se considera recomendable establecer como criterio
general que, en aquellos contratos de los que dimanen derechos
de propiedad intelectual, el esquema de asignacion de aquella
sea el establecido en la legislacion de la propiedad intelectual.
Las alteraciones a dicho principio, derivadas de las posibles
necesidades de los 6rganos de contratacion de adquirir
dichos derechos, es conveniente que se establezcan de forma
diferenciada en los pliegos de clausulas particulares al objeto de
su valoracion independiente.

El mencionado Informe recomienda la aplicacion de la
normativa sobre propiedad industrial e intelectual con un
tratamiento diferente y auténomo al resto de aspectos regulados
en los pliegos. Junto a ello, detecta un doble inconveniente en
la reserva de los derechos a favor del 6rgano de contratacion:
el coste adicional y la reduccion de la capacidad de innovacion
del contratista.

Ante tales inconvenientes y con el fin de fomentar la
innovacion empresarial, la Administracion debe propiciar que
puedan compartirse los resultados del contrato materializados
en los derechos de propiedad industrial e intelectual que
dimanan del proceso de desarrollo tecnoldgico y la innovacién
experimental. El gestor publico compartira los resultados de
I+D+i con las empresas adjudicatarias mediante la publicacion,
normalizacién y comercializacion del bien o servicio innovador.
Asimismo, el poder adjudicador debera prevenir que la
concesion de estos derechos a las empresas no constituya
ninguna forma de ventaja injusta, ni tampoco perjudique a los
proveedores, especialmente a las PYME®3,

Respecto al objeto sobre el que recae la

propiedad intelectual e industrial, podemos
diferencias tres concretos ambitos en la CPI:

1.

Las tecnologias aportadas con caracter
previo a la puesta en marcha del proceso
de |+D+i. Las propiedades que tienen
las partes antes de la formalizacién del
contrato reciben la denominacién de
background y, en principio, no forman
parte del objeto del contrato. Ahora bien,
si la solucioén a desarrollar o foreground
precisa de la aportacion de background
sera conveniente incluir en el contrato
una licencia no exclusiva e ilimitada de
éste ultimo que permita a la empresa
desarrollar el proceso de I1+D sin tener
que pedir permiso a la Administracion y
viceversa.

Los bienes o servicios objeto de la
contrataciéon y las tecnologias
desarrolladas. Como regla general,
los derechos de propiedad industrial
e intelectual seran retenidos por la
empresa, salvo que existan determinadas
razones de interés general que lleven
al comprador publico a conservar tales
derechos durante un periodo de tiempo
determinado, como por ejemplo cuando
la CPI consista en la contratacion de
soluciones innovadoras aplicables a la
seguridad del Estado.

El uso y disfrute de los nuevos bienes o
servicios y las tecnologias desarrolladas.
Los operadores econdmicos seran los
titulares de los resultados del contrato de
CPI mientras que al érgano de contratacion
le correspondera un derecho de uso
limitado en el tiempo. El derecho de uso
y disfrute de la Administracion sobre los
bienes, servicios y tecnologias derivados
del contrato podra traducirse en un canon
o royalty a cargo del adjudicatario. La
cuantificacion de dicho canon variara en
funcién de los resultados de explotacién
obtenidos.

Otra formula a considerar puede consistir

en una reducciéon de precios respecto del
coste de desarrollo exclusivo que refleje el

(23) Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
“La contratacién precomercial: impulsar la innovacién para dar a Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles”, pp. 7 y ss.
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valor de mercado de los beneficios y los riesgos asumidos por
la adjudicataria. En este supuesto, la empresa se compromete
a suministrar los bienes o servicios a un precio rebajado como
contraprestacion a la autoridad adjudicadora por actuar como
cliente de lanzamiento.

Igualmente, las partes podrian acordar la inclusion de
clausulas de mejor fortuna a partir de las cuales, el comprador
publico recibira en concepto de compensacion las plusvalias
que se vayan generando por las transmisiones sucesivas a
terceros de los derechos de propiedad industrial e intelectual.

Como mecanismo de control, los Pliegos podran contemplar
una clausula de rescate de los derechos de propiedad industrial
e intelectual a favor del 6rgano contratante en caso de que se
verifique que la empresa no ha llevado a cabo ningun tipo de
actividad tendente a la explotacion comercial. El rescate tendra
efecto una vez haya transcurrido el plazo pactado en el propio
pliego, que normalmente suele comprender dos o tres afios.

Finalmente, también cabe la posibilidad de que el
comprador publico reciba la compensacion pasando a formar
parte del capital social de la empresa adjudicataria segun
dispone el articulo 56.1 de la Ley de Economia Sostenible.
Las partes podran concertar esta férmula siempre que se
haya contratado con organismos publicos de investigacion,
universidades publicas, fundaciones del sector publico
estatal, sociedades mercantiles estatales u otros centros de
investigacion dependientes de la Administracion General del
Estado.

6. Conclusiones

Los procedimientos de Compra Publica de Innovacion (CPI)
no siguen las pautas ordinarias de la contratacion publica. En
estos casos, tanto la preparacion y adjudicacion del contrato
como su ejecucion han de adaptarse a una forma de comprar
que se basa en unas premisas singulares que en buena medida
cuestionan los principios clasicos de la contratacion: objeto
cierto, precio determinado, inmediatez y corto plazo, riesgo
y ventura del empresario; evolucionado hacia modelos en
los que prima la negociacion con el mercado y el reparto de
riegos ante la incertidumbre que inevitablemente conlleva la
adquisicion de innovacion.

Desde la perspectiva del régimen juridico aplicable al
contrato, debe distinguirse entre compra publica pre-comercial
(CPP) y compra publica de tecnologia innovadora (CPTI). La
CPP es un contrato de servicios de I+D+i que requieren un
alto desarrollo tecnoldgico, por lo que el riesgo de la inversion
y la incertidumbre sobre el resultado es alto. En este tipo de
contratos se comparten habitualmente los riesgos, de modo
que el comprador no se reserva la propiedad los resultados
y comparte con el contratista las inversiones y los riesgos y
beneficios derivados del proceso de creacion, desarrollo y
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ejecucion de soluciones inexistentes hasta
el momento en el mercado, lo que explica
su exclusion de la legislacion de contratos
publicos, donde este esquema sinalagmatico
no tiene encaje natural. Frente a ello, la
CPTI consiste en la contratacion de un bien
0 servicio innovador, pero cuyo desarrollo y
ejecucion puede llevarse a cabo en un periodo
de tiempo razonable a partir de modelos o
prototipos preexistentes. El objeto de esta
compra es la adquisicion de tecnologia nueva
0 mejorada que ya ha pasado algun proceso
previo de [+D+i. La diferencia entre una y otra
modalidad de compra de innovacion tiene un
tratamiento diferente desde la perspectiva de
la aplicacién de la legislacién de contratos
del sector publico, por cuanto la primera de
las referidas modalidades, la CPP es, en
principio, un contrato excluido de la de la
Directiva 2014/24/UE y de la LCSP, salvo que
los beneficios pertenezcan exclusivamente
al poder adjudicador para su utilizacion
en el ejercicio de su propia actividad v,
ademas, el servicio prestado sea remunerado
integramente por aquel.

No obstante, ambas modalidades de
CPI comparten caracteristicas y elementos
comunes, relativos a las fases de preparacion,
adjudicacion y ejecucion del contrato.

Entre las actuaciones previas, el 6rgano
de contratacion podra establecer su programa
de compras de innovacion a partir de
“mapas de demanda temprana”, realizar
consultas preliminares al mercado, organizar
el meet the market event a fin de identificar
y agregar la demanda, e incluso gestionar
ofertas no solicitadas de bienes o servicios
desconocidos por la Administracién Publica.

Asimismo, una CPI conlleva singularidades
de la preparacién y adjudicacion del contrato
y en la elaboracion de los Pliegos, las
prescripciones técnicas del servicio o
producto que se pretende adquirir, que no
pueden ser normalizados sino especificos
para operacion concreta de compra, lo que
hace muy aconsejable disponer del auxilio
Oficinas técnicas, prescripciones funcionales
y determinacion abierta del precio a partir de
previos provisionales que se van conformando
mediante una metodologia de open book, que
deberia venir acomparfiada de una auditoria
especifica de costes.
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Por otra parte, todo proyecto que tenga
por resultado tecnologia nueva o mejorada
requiere de un tratamiento anticipado de los
derechos de propiedad industrial e intelectual.
Por ello, el ente adjudicador y la empresa
puede acordarse un régimen de propiedad
compartido sobre la tecnologia y el bien o
servicio resultante.

La participacion de empresas en los
procedimientos de contratacion siempre
conlleva el debido respeto a la confidencialidad
y secreto de la informacion empresarial.
Loégicamente, este deber de confidencialidad
por parte de los contratantes aumenta su nivel
de exigencia cuando se trata de proyectos
relacionados con nuevas tecnologias e
I+D+i, de forma que en proyectos de CPI
en razon del objeto creativo e innovados del
contrato y la participacion de una pluralidad
de licitadores en el proceso de negociacion.

Finalmente, en los contratos de CPI el
principio de riesgo y ventura en la ejecucion
del contrato requiere modulaciones de
principio general de imputar todo el riesgo a
cuenta exclusiva del empresario que recoge
de forma practicamente incondicionada
el articulo 197 de la LCSP. La necesaria
interaccion entre el érgano de contratacion
y el empresario contratista a la hora de
contratar innovacién obliga a una mayor
flexibilidad respecto al riesgo y ventura
de los contratos publicos, donde deberia
contemplarse por via de principio un régimen
compartido de los riesgos y los beneficios
derivados del proyecto.
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