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PRESENTACION

La compra publica de innovacion (CPI) es una novedosa medida de fo-
mento mediante la que se pretende que las Administraciones Publicas deman-
den y adquieran productos y servicios que no existen en el mercado, o que
existiendo, mejoren a los existentes, para cubrir sus necesidades —presentes
o futuras— mediante las soluciones tecnoldgicas e innovadoras que mejor se
ajusten a dichas necesidades en términos de eficiencia y sostenibilidad. A
través de esta modalidad de compra publica, que en si misma no es un pro-
cedimiento ni un tipo contractual nuevo, se pretende una doble finalidad: de
un lado, fomentar la actividad innovadora e investigadora de las empresas y
contratistas desde el plano de la demanda publica —de enorme peso sobre el
PIB—, por considerarse la [+D+i un factor estratégico de competitividad en
un mundo globalizado; y, de otro lado, mejorar la prestacion de los servicios
publicos, tanto su calidad como el nivel de satisfaccion de la ciudadania. La
contratacion publica de innovacion o compra publica de tecnologia innovadora
promueve, asi, el desarrollo tecnolégico como medio efectivo para obtener
productos y servicios innovadores a partir de formulas de colaboracion publi-
co-privada.

Desde esta conviccion, y el marco de la estrategia europea «Horizonte
2020», las Directivas de «cuarta generaciony», y muy particularmente la Di-
rectiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacion publica, apuesta claramente por la orientacion de
la contratacion publica como formula idonea para fomentar la innovacion en
esos términos. Desde esta perspectiva, la CPI no es sino una manifestacion
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 un instrumento de realizacion de
politicas publicas sustantivas.

Para la consecucion de estos objetivos, la formulacion de las prescripciones
del contrato de CPI, el desarrollo de los procedimientos de contratacion y la
ejecucion del propio contrato han de adaptarse a esta nueva forma de comprar
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LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

que se basa en unas premisas completamente nuevas, que en buena medida
cuestionan los principios clasicos de la contratacion: objeto cierto, precio
determinado, plazos previsibles de ejecucion, rlesgo y ventura del empresa-
rio..., evolucionando hacia modelos en los que prima la planificacion estraté-
gica de la compra a largo plazo, la negociacion con el mercado —con carac-
ter anterior incluso a la aprobacion de los pliegos— y el reparto de riegos ante
la incertidumbre que, inevitablemente, supone la innovacion y la investiga-
cion.

La entrada en vigor, el 9 de marzo de 2018, de la Ley 9/2017 de Contratos
del Sector Publico (LCSP), incorpora un conjunto de novedades, tanto en los
procedimientos de contratacion como en la consecucion de los objetivos con-
tractuales, que brindan una oportunidad a la CPI dentro del esquema nacional
de contratos publicos.

La presente obra analiza, desde una perspectiva practica, hasta qué punto
se articula e imbrica el principio colaborativo en los procesos de CPI, en los
que Administracion se obliga a buscar ideas novedosas mediante la celebra-
cion de consultas preliminares al mercado y la elaboracién de mapas que
agrupen la demanda temprana, siendo clave el cumplimiento a los principios
generales de la contratacion publica en estas actuaciones previas. Asimismo,
se analizan las peculiaridades que requieren las prescripciones técnicas de los
Pliegos y la ejecucion de las mismas, que suponen adaptar la cultura de la
innovacion por la via de las funcionalidades de lo que se pretende comprar, y
no de las caracteristicas técnicas de productos o servicios preexistentes. En la
seleccion del contratista también se prevén fases de definicion progresiva del
objeto del contrato (pues, en puridad, éste no esta definido ab initio), y del
propio precio; asi como de eliminacion de ofertas no seleccionadas que, no
obstante, pueden ser objeto de retribucion parcial si la innovacion aportada es
considerada o ha representado algin elemento relevante (aunque sea desde la
perspectiva de la prueba-error) para la solucion final. Finalmente, en la ejecu-
cion del contrato tampoco pueden jugar del mismo modo las garantias clasicas
de la contratacion publica; en particular, las relativas al riesgo y ventura del
contratista, al grado de cumplimiento del objeto del contrato, a la confiden-
cialidad de la informacion o al reparto equitativo de los riesgos y los beneficios
entre la Administracion adjudicadora y la adjudicataria. La alteracion del
riesgo y ventura empresarial no sélo consiste en que los contratantes asuman
conjuntamente las cargas imprevisibles de la CPI, sino que también incluye
la distribucion 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 innovacion 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 el socio mas fiable para empren-
der proyectos innovadores y viceversa. El comprador publico, modulando la

12



PRESENTACION

idea de prerrogativa, tendra que posicionarse como un socio dispuesto a ne-
gociar 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 competi-
tiva.

Como no puede ser de otro modo, ese cambio de mentalidad no esta exento
de logicos miedos y recelos, ni tampoco es ajeno a la idea de riesgo que hoy
preside —mas que ninguna otra— la actividad de los funcionarios y gestores
publicos, en un momento ademas de notable fortalecimiento de las normas de
transparencia, de crecimiento de las medidas anticorrupciéon y de la emergen-
cia del principio de integridad en la contratacion publica. En un contexto
donde prima la idea de control no es de extrafiar que los gestores publicos se
refugien en la confortabilidad de los procedimientos conocidos y de la con-
tratacion normalizada del procedimiento abierto que, aunque lleno de garantias
y de transparencia, no consigue los niveles de satisfaccion y rendimiento de-
seables cuando se trata de desarrollar nuevas tecnologias aplicadas a produc-
tos 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 CPI
como una oportunidad para que el gestor publico supere el miedo a las barre-
ras de la innovacion, promoviendo la capacitacion para aplicar una nueva
metodologia mas flexible, pero acorde a los principios generales de la contra-
tacion publica en orden a hacer de la innovacion una realidad tangible y un
elemento de modernizacion de la economia.

Esperemos que estas medidas de indole legal, unidas a otras medidas de
acompafnamiento que habria que adoptar (definir metodologias, formacion de
técnicos, nuevos instrumentos juridicos, etc.), puedan hacer real la apuesta
firme y decidida de las Administraciones Publicas en general por la compra
de mejores productos y servicios, tecnologicamente adecuados a sus necesi-
dades reales y, de paso, contribuir al fortalecimiento de las inversiones en
innovacidn en un mercado, como el nuestro, tan historicamente desincentivado
para la inversion a largo plazo y la generacion de [+D+i como estrategia de
crecimiento y desarrollo.

Finalmente, solo resta sefialar que los autores de esta obra son todos
profesionales especialistas en contratacion publica, ademas de tener muchos
de ellos la condicion adicional de profesores universitarios. Pero, a diferen-
cia de lo que sucede en obras de corte mas dogmatico y académico, los
autores de ésta lidian en su dia a dia profesional con los muchos problemas
que se les presentan a los gestores publicos para asumir con garantias los
riesgos y dificultades que requiere la gestion de compras en el sector publico,
asesorando, ademas, a las entidades que lo integran en el desarrollo de ac-
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tividades y estrategias para la paulatina incorporacion de la compra de in-
novacion en el &mbito de la contratacion publica. Por ello, creemos que este
libro puede contribuir a aportar seguridades para emprender ese cambio de
mentalidad necesario, que muchos paises de nuestro entorno ya han comen-
zado a recorrer.

Juan Antonio Carrillo Donaire
Coordinador de la obra
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CAPITULO I

CONCEPTO, SENTIDO, OBJETIVOS Y
PERSPECTIVAS DE LA COMPRA PUBLICA DE
INNOVACION

Juan Antonio Carrillo Donaire

Profesor asociado de la Universidad de Sevilla. Acreditado a Catedratico de
Derecho Administrativo. Abogado

Jesus Tarancon Babio
Abogado especialista en contratacion publica

1. LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION
1.1.  ¢(Qué es la compra publica de innovacién?

El desarrollo explosivo de las tecnologias de la informacion, la digitaliza-
cion de la economia y la liberalizacion de los mercados son algunos de los
factores principales de lo que se ha denominado la Cuarta Revolucion Indus-
trial'. Estos fendmenos han trastocado la percepcion de la realidad econdémica
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 sostenible. Bajo estos parametros, el equilibrio es una
pretension dinamica y cambiante, muy alejada de las ideas de seguridad y
previsibilidad.

Las nociones de cambio continuo y sostenible son dos importantes vectores
de la economia globalizada, siendo la innovacion una herramienta clave para
la articulacion del equilibrio entre ambas.

1 Scuwas, K., «The Fourth Industrial Revolution» (2016) y «The Global Competitiveness
Reporty (2016-2017), World Economic Forum, Ginebra.
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LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

Los retos globales de la competitividad y productividad mundial, el cambio
climatico, la contaminacién, la pobreza o la exclusion social necesitan de la
innovacion para procurar mayor estabilidad macroeconomica e institucional,
y hacer mas eficiente y sostenible las infraestructuras, el trafico de mercancias
y servicios, el mercado laboral, la prestacion de servicios basicos a la ciuda-
dania y racionalizar el crecimiento empresarial.

En una aproximacion al significado de innovacion, el Manual de Oslo 2005
(3.2 edicion), contiene una «Guia para la Recogida e Interpretacion de Datos
sobre Innovaciony, elaborada conjuntamente por la Organizacion para la Coo-
peracion y el Desarrollo Economico (OCDE) y la Comision Europea (Euro-
stat), que define la innovacién como «la introduccion de un nuevo, o signifi-
cativamente mejorado, producto (bien o servicio), de un proceso, de un nuevo
método de comercializacion o de un nuevo método organizativo, en las prac-
ticas internas de la empresa, la organizacion del lugar de trabajo o las rela-
ciones exteriores».

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

Dentro de la innovacion tecnologica, el Manual de Oslo delimita la inno-
vacion de producto a «la introduccion de un bien o de un servicio nuevo, o
significativamente mejorado, en cuanto a sus caracteristicas o 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 informa-
tica integrada, de la facilidad de uso u otras caracteristicas funcionalesy.

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 mo-
mento, asi como también pueden ser resultado de combinaciones de conoci-
mientos y tecnologias ya existentes?. Este es el marco conceptual en el que
entra en juego la contratacion publica como medio idoéneo para satisfacer los
objetivos propuestos por la OCDE y la Unién Europea en orden a garantizar
un desarrollo continuo y sostenible de la realidad econémica y social.

2 En innegable la influencia de esta definicion en el concepto de innovacion plasmado,
por primera vez, por el art. 2.2 de la Directiva 2014/24/UE, segun el cual la compra de inno-
vacion consiste en la «adquisicion de un producto, servicio o proceso nuevos o significativa-
mente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de produccion, edifi-
cacion o construccion, un nuevo método de comercializacion o un nuevo método de
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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 Direc-
tivas de contratacion de mejorar la eficiencia de la politica de compras del
sector publico. Tal y como prevé el articulo 1 de la LCSP, la contratacion publica
radica en «una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de
obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exi-
gencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda
de la libre competencia y la seleccion de la oferta economicamente mds venta-
Jjosa». En este contexto se inscribe la contratacion publica de innovacion (CPI)
o public procurement of innovation (PPI) como una actuaciéon administrativa de
fomento del [+D+i orientada a potenciar el desarrollo de nuevos mercados in-
novadores desde el lado de la demanda a través del instrumento de la contrata-
cion publica’. La contratacion ptblica de innovacion o compra publica de tec-
nologia innovadora promueve, asi, el desarrollo tecnolégico como medio efectivo
para obtener productos y servicios novedosos y mejor adaptados a las necesi-
dades de la Administracién a partir de la colaboracion publico-privada. En el
fondo, es una manifestacion 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, las Directivas de «cuarta generaciony, concretamente la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacion publica —por la que se deroga la Directiva 2004/18/
CE—, apuestan por la contratacion publica como el instrumento idéneo 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 adjudica-
dores a que demanden soluciones innovadoras mediante la licitacién de con-
tratos de [+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 con-
tractual, ni un procedimiento de contratacion; sino que, atendiendo a las pre-

organizacion de prdcticas empresariales, la organizacion 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 integradory.

3 Subdireccion General de Fomento de la Innovacion Empresarial, Ministerio de Econo-
mia, Industria y Competitividad y Observatorio de Contratacion Publica (2015), «Guia 2.0 para
la compra publica de innovaciony, 2015.

4 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones (2010), «Iniciativa emblematica de Europa 2020:
Unio6n por la innovacioény», Bruselas.
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visiones de la Directiva 2014/24/UE, sobre las que luego abundaremos, se
trata de una estrategia de compra a disposicion de las politicas publicas de
innovacion. Por tanto, cuando hablamos de compra publica de innovacion nos
estamos refiriendo a una actuacion de fomento de la innovacion realizada
desde el sector publico, a través de la contratacién administrativa, que persigue
mejorar los servicios publicos, impulsar la innovacion empresarial e interna-
cionalizar la innovacion local®.

En este punto es imprescindible considerar la existencia de dos modalida-
des de CPI que mas adelante desarrollaremos: la llamada compra publica
pre-comercial y la compra publica de tecnologia innovadora.

La compra publica pre-comercial (CPP) o pre-commercial procurement
(PCP) es un 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 deriva-
dos del proceso de creacion, desarrollo y ejecucion de soluciones inexistentes
hasta el momento en el mercado®. El establecimiento de un régimen compar-
tido de riesgos y beneficios entre los contratantes constituye una de las con-
diciones esenciales para la celebracion de este contrato de servicios de inno-
vacion que queda expresamente excluido de la Directiva sobre contratacion
publica y de la LCSP.

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 desa-
rrollo y ejecucion puede llevarse a cabo en un periodo de tiempo razonable.
El objeto de esta compra es la adquisicion de tecnologia nueva o mejorada
que ya ha pasado algin proceso previo de I+D. Con dicha adquisicion, la
Administracion Publica se posiciona como un cliente de lanzamiento de aque-
llos bienes y servicios que, disponiendo de un prototipo o modelo, atin no han
alcanzado la fase comercial’. A diferencia de la CPP, la CPTI si queda incluida
en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP, como
veremos.

> Subdireccion General de Fomento de la Innovacion Empresarial, Ministerio de Econo-
mia, Industria y Competitividad y Observatorio de Contrataciéon Publica, «Guia 2.0 para la
compra publica de innovacion», op. cit., pp. 7y ss.

¢ Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones (2007), «La contratacion pre comercial: impul-
sar la innovacion para dar a Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles».

7 LOPEZ MIRo, A. M. (2013), «La compra piblica innovadora en los sistemas europeo y
espafiol de contratacion publica», Contratacion Publica Estratégica, Aranzadi.
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El siguiente grafico, de empleo ampliamente extendido, posiciona ambas
modalidades de CPI en razén del grado de desarrollo tecnologico al que nos
referimos.
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Fuente: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones «La contratacion pre comercial: impulsar la innovacion para dar a
Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles».

Como comprobaremos a lo largo de este Manual, la diferencia entre una y
otra modalidad de compra de innovacion 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 pre comercial,
es un contrato excluido de la LCSP (articulo 8).
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1.2. Las politicas activas de innovacién: Ambito internacional, europeo
y espaiiol

1.2.1. Ambito internacional

En el contexto economico anteriormente descrito, los gobiernos se sienten
proclives a emprender politicas activas de innovacion que hagan compatible
el crecimiento econoémico y el desarrollo sostenible. Estas politicas han de
concebirse y disefiarse con el objetivo de resolver retos presentes y futuros,
por lo que sean conveniente dotarlas de mecanismos de coordinacion entre los
distintos niveles de la Administracion Publica, arbitrando formulas estandari-
zadas de sistemas de colaboracion entre el sector publico y privado.

Tanto Espafia como la Unién Europea necesitan de politicas activas de
innovacion que fijen las prioridades esenciales y se ajusten a un modelo de
especializacion cientifica, tecnologica y productiva capaz de capitalizar todas
aquellas oportunidades que vayan surgiendo a partir de la evolucion de nues-
tras propias capacidades®.

Para medir la relacion entre la innovacion, I+D+i y la contratacion publica
resultan ilustrativas las estimaciones actuales sobre la posicidon que ocupa
Espafia en el panorama internacional.

La evaluacion de la OCDE sobre la innovacion espafiola deja a nuestro
pais en el puesto 38 de un total de 134 paises, tras el examen de los siguien-
tes puntos:
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Fuente: World Economic Forum (2016-2017), «Global Competitiveness Index».

8 Como expresan los planes de Ministerio de Ciencia e Innovacion «Estrategia Espafiola
de Ciencia y Tecnologia y de Innovacion 2013-2020», y su predecesora «Estrategia Estatal de
Innovacion (E2i)».
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Como podemos comprobar, Espafia se encuentra lejos de la cabeza en
materia de innovacidn, 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 in-
eficiente gobernanza burocratica y la restrictiva regulacion laboral.

Grafico 3
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Fuente: World Economic Forum (2016-2017), «Global Competitiveness Index».

La persistente existencia de estos problemas, junto a la falta de actuacion
de la Administracion Publica y su compleja coordinacion con el sector privado
en aras a lograr mejores cotas en innovacion, sitia a nuestro pais algo por
debajo de la media internacional y europea.
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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 contratacion publica esta por
encima del 15% del PIB, situdndose en el caso espaiol 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 con-
tratacion 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 consi-
deran que la integridad en la contrataciéon administrativa es esencial para que
los ciudadanos no pierdan la confianza en el sector ptblico'!.

Con estas estimaciones, la OCDE se ha propuesto firmemente promover
un crecimiento continuado, menos contaminante y mas justo, promoviendo la
innovacion mas alla de la ciencia y la tecnologia, y extendiendo su aplicacion
a la educacion, el crecimiento empresarial y la creacion de empleo. Los pro-
positos de la OCDE se plasmaron hace tiempo en «The OECD Innovation
Strategy: Getting Start on Tomorrowy de 2010, donde se describieron las cinco
grandes lineas de actuacion: desarrollar la capacidad innovadora de las perso-
nas mediante la educacion y la formacion, liberar el potencial innovador,
aplicar y financiar adecuadamente la investigacion, aplicar la innovacién como
solucion a los retos, presentes y futuros, y perfeccionar las politicas de inno-
vacion.

Estas lineas de actuacién comprenden, entre otras, a la CPI como instru-
mento con el que los compradores publicos y los operadores privados podran
obtener resultados de I+D+i conjugando innovacion y contratacion publica.

1.2.2.  Ambito europeo

En el ambito comunitario, la Uniéon Europea puso en practica un Programa
Marco sobre las actividades de investigacion e innovacidon para el pe-
riodo 2014-2020, denominado «Estrategia Europea 2020», que se erige como

° OCDE, «Public Procurement for Sustainable and Inclusive Growth. Enabling reform
through evidence and peer reviewsy, Paris.

10 CNMC, Informe Nam. 001/15, de 5 de febrero de 2015, «Analisis de la Contratacion
Publica en Espafia: Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competenciay.

I OCDE, «Principles for Integrity in Public Procurement» (2009), Paris.
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la norma de referencia para las politicas de innovacioén de los Estados miem-
bros.

Este programa, concebido para impulsar la estrategia «Horizonte 2020» y
la iniciativa «Union por la innovacion» favorece un 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 cienti-
fical?.

Con un presupuesto total de 77.028 millones de euros y una inversion
inicial en [+D+i del 3% del PIB de la Union Europea, Horizonte 2020 agrupa
e impulsa las actividades financiadas por el VII Programa Marco de Investi-
gacion y Desarrollo, las acciones de innovacion del Programa Marco para la
Innovacion y la Competitividad y las acciones del Instituto Europeo de Inno-
vacion y Tecnologia'3.

La novedad de este programa radica en que integra todas las fases de la
investigacion y la innovacion, desde la generacion del conocimiento hasta las
labores comerciales contemplando especificamente el apoyo directo a la CPI.

A través de la CPI Europa se propone reducir de forma considerable el
vacio y la desconexion —siempre existente— entre los procesos de investiga-
cion e innovacion y la tecnologia y los compradores publicos. Este proposito
requiere un profundo estudio sobre el sistema de coordinacion de los organis-
mos publicos responsables en materia de contratacion publica y los medios de
colaboracion con los agentes privados, asi como el régimen que deberan
asumir Administracion Publica y empresas para soportar y compartir conjun-
tamente los riesgos y beneficios derivados de [+D+i. Los analisis mas recien-
tes de evaluacion de la aplicacion de estos objetivos que ha acometido la
Comision 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
financia los proyectos en todas sus fases, desde la investigacion al mercado,
aplicando un porcentaje tinico de financiacidon 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 investigacion e inno-

12 <http://www.eshorizonte2020.es/>.

13 Division de Programas de la Union Europea del CDTI, Ministerio de Economia y
Competitividad y Oficina Europea, «Guia del participante Horizonte 2020» (2014), Madrid.

14 <https://ec.europa.cu/digital-single-market/en/news/online-consultation-benchmar-
king-national-innovation-procurement-policy-frameworks >.
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vacion y hasta un 70% en caso de que las entidades participantes en el pro-
yecto financiado persigan &nimo de lucro'>. En el ltimo Capitulo de esta obra
veremos mas detenidamente los mecanismos financieros previstos al efecto en
el contexto espafiol, tanto a partir de fondos europeos como de aportaciones
presupuestarias de las distintas Administraciones Publicas.

El animo de potenciar una definitiva apuesta nacional por el empleo de
estos fondos en proyecto de CPI por los Estados miembros se ha plasmado,
mas recientemente, en la aprobacion de unas «Orientaciones sobre la contra-
tacion publica en materia de innovacién» en mayo de 2018 por la Comision
Europea [DOUE C (2018) 3051 final], adoptadas en el contexto de la Comu-
nicacion de la Comision sobre la «Nueva agenda europea de investigacion e
innovacion: una oportunidad para que Europa trace su futuro»!.

1.2.3.  Ambito nacional

A nivel nacional, la sensibilizacion sobre el valor estratégico de la compra
publica de tecnologia innovadora tuvo una incipiente respuesta en la aproba-
cion en 2009 de la «Estrategia Espafiola para el Desarrollo Sostenible», con
la que Espana aceleraba la transformacion del modelo productivo con un
conjunto de iniciativas legislativas, reglamentarias y administrativas orienta-
das a garantizar un crecimiento sosteniblemente econémico, medioambiental
y sociall”.

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); y en un meca-
nismo de planificacion: la llamada Estrategia Estatal de Innovacion (E2i), para
el periodo 2010-2015, cuyo seguimiento y desarrollo se confié en el Ministe-
rio de Ciencia e Innovacién, y que ha tenido continuidad en el marco de la
llamada Estrategia Espafiola de Ciencia y Tecnologia y de Innovacion 2013-
202018,

En primer lugar, la LCTI establecié un nuevo marco normativo para las
politicas de fomento y coordinacion de la investigacion y la innovacion, con
especial hincapié en el necesario impulso de la contratacion publica espafiola

15 Division de Programas de la Unién Europea del CDTI, Ministerio de Economia y
Competitividad y Oficina Europea (2014), «Guia rapida Horizonte 2020», Madrid.

16 <http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8921-2018-INIT/es/pdf>.

17 Grupo Interministerial para la Revision de la Estrategia de Desarrollo Sostenible de la
Union Europea y Oficina Econdmica de la Presidencia del Gobierno (2007), «Estrategia Espa-
fiola de Desarrollo Sostenible», Madrid.

18 <http://www.ciencia.gob.es/stfls/MICINN/Investigacion/FICHEROS/Estrategia_espa-
nola_ciencia_tecnologia Innovacion.pdf>.
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para fortalecer la demanda de productos innovadores. Por su parte, la LES
trata de impulsar la eficiencia en la contratacién publica regulando en su Ca-
pitulo V la colaboracion publico-privada en materia de innovacion a través de
la participacion conjunta en empresas innovadoras de base tecnologica. Esta
norma es una de las primeras disposiciones que prevé expresamente la CPP
—esto es, la modalidad pre-comercial de la CPI— afiadiendo una letra r) al
articulo 4 de la entonces vigente Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico para excluir las reglas de contratacion publica en estos
casos.

En tercer lugar, la E2i fijo un marco de actuacion de la politica espafiola
en materia de innovacion inspirada en cinco grandes objetivos: la creacion de
un contexto tendente a la innovacion, el impulso de la innovacioén desde la
optica de la demanda publica, la proyeccion internacional de la innovacion
espanola y el fortalecimiento de la cooperacion territorial y el capital humano.

Para alcanzar tales fines, la E2i aludia a la CPI como «medida de gran
potencial movilizador en aquellos sectores en los que incidiran de forma es-
pecialmente significativa las politicas activas de innovacion, entre los que se
encuentran, la salud y el bienestar, las energias limpias y el ahorro energético,
la ciencia y la modernizacion de la Administracion Publica». A tal fin, se
pretenden vincular las consignaciones presupuestarias de [+D+i a la CPI para
combinar la politica de oferta y demanda, de manera que se favoreciese «la
alineacion de la capacidad de compra de la Administracion Publica con los
objetivos de la E2i desde el prisma de la contratacion publica»'.

Junto a la vinculacion de los presupuestos destinados a [+D+i y contrata-
cion administrativa, la E2i aconsejaba la adopcion de medidas que favorezcan
la colaboracion publico-privada mediante mecanismos de coordinacién que
ayudasen a potenciar la actividad empresarial en materia de innovacion, in-
crementar la inversion privada y generar empleo®.

En sintesis, este conjunto de medidas asentd la idea de que para impulsar
la innovacion espafiola, la contratacion publica debia aplicarse de modo espe-
cial —y hasta distinto— en aquellos sectores economicos en los que la Ad-
ministracion Publica ostenta una posiciéon dominante, en orden a cumplir con
los objetivos europeos y nacionales tendentes a posicionar a Europa en la
cumbre de la innovacion internacional.

Las lineas estratégicas sobre CPI han cuajado en algunas Comunidades
Autoénomas. Asi, Andalucia cuenta con la aprobacioén de una estrategia propia

19 Ministerio de Ciencia e Innovacion, Secretaria General de Innovacion, «Estrategia

Estatal de Innovacion (E2i)», op. cit., pp. 28 y ss.
20 Ministerio de Ciencia ¢ Innovacion, Secretaria General de Innovacion, «Estrategia
Estatal de Innovacion (E2i)», op. cit., pp. 31 y ss.
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en esta materia, la «Estrategia 2020 para el impulso y consolidacion de la
compra publica de innovacion en la Administracion de la Junta de Andaluciay,
teniendo por mision «el impulso y coordinacion de la investigacion asi como
el fomento de medidas para la innovacion, desarrollo tecnologico, fomento de
la internacionalizacion y consolidacion del tejido productivo andaluz. Para
ello debe coordinar y fomentar la investigacion cientifica y técnica y la trans-
ferencia del conocimiento y la tecnologia en el Sistema Andaluz del Conoci-
miento, estableciendo el regimen de incentivos de I+D+1 para los agentes de
este Sistema, su seguimiento y evaluacion, con especial atencion a la forma-
cion de las personas dedicadas a la investigacion, los proyectos de investiga-
cion y aplicacion del conocimiento, la difusion de la ciencia a la sociedad y
de sus resultados al tejido productivoy. Mas recientemente, el Consejo de
Gobierno andaluz aprobo la «Estrategia para el impulso y consolidacion de la
CPI» mediante acuerdo de 4 de septiembre de 2018. También Galicia se ha
propuesto fomentar la innovacion mediante la contratacion publica creando la
Agencia Gallega de Innovacion como organismo publico encargado de impul-
sar la CPI en la Administracion Autonémica Gallega contando con la «Guia
de buenas practicas para favorecer la contratacion publica de innovacion en
Galicia». Son conocidos, ademas, otros impulsos autonémicos pioneros que
han fraguado en experiencias de éxito en la materia, como las desarrolladas
en ejecucion del Plan para el impulso y la consolidacion de la compra publica
de innovacion de Aragon (<www.cpi.aragon.es>) o las impulsadas en el marco
del Acuerdo del Gobierno de la Generalitat de Cataluna de 28 de junio de
2016, que aprobo el Plan de CPI y cred la Comision de seguimiento del
mismo. Asimismo destacan otras experiencias sectoriales autondmicas en el
ambito de la CPI, como la Oficina de Compra Publica Innovadora de Osaki-
detza del Servicio Vaco de Salud, creada en noviembre de 20152!.

1.3. La compra publica de innovacién en las Directivas europeas sobre
contratacion publica: la contratacion publica como politica
sustantiva al servicio de las politicas de I+D+i

Como venimos reiterando, en 2014 fueron aprobadas las Directivas de
contratacion publica motivadas por la evolucion del sistema productivo eu-
ropeo hacia un modelo competitivo sostenible enmarcado en la Estrategia
Horizonte 2020. Ello llevo consigo la derogacion de las Directivas de 2004 y
la promulgaciéon por la Unién Europea de tres nuevas Directivas de contrata-
cion publica, llamadas de cuarta generacion: la Directiva 2014/23/UE, de 26

2l Puede consultarse un analisis de las experiencias autonémicas en CPI en PENATE VA-
LENTIN, C., y Sanchez CARREIRA, M. C., «La compra publica innovadora. Analisis regional de
la experiencia espaiiola», en Journal of Regional Research, nam. 40 (2018), pp. 79 a 107.
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de febrero, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, la Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contrataciéon publica y la Directiva
2014/25/UE, de 26 de febrero, relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales. Las dos primeras fueron transpuestas por la LCSP. La transposicion
de la Directiva de «sectores excluidos» fue objeto de un Proyecto de Ley que
esta siendo objeto de una dilatada tramitacion parlamentaria, atin no concluida
en el momento de redactar este Manual.

En concreto, la Directiva 2014/24/UE contempla la innovacion como uno
de los factores determinantes de la contratacion publica, exponiendo en su
Considerando 47 que,

«La investigacion y la innovacion, incluidas la innovacion ecoldgica y
la innovacion social, se encuentran entre los principales motores del cre-
cimiento futuro y ocupan un lugar central de la Estrategia Europa 2020.
Los poderes publicos deben hacer la mejor utilizacion estratégica posible
de la contratacion publica para fomentar la innovacion. La adquisicion de
bienes, obras y servicios innovadores desemperia un papel clave en la
mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios publicos, al mismo
tiempo que responde a desafios fundamentales para la sociedad. Contri-
buye a obtener la mejor relacion calidad-precio en las inversiones publicas,
asi como amplias ventajas econdémicas, medioambientales y sociales, al
generar nuevas ideas, plasmarlas en productos y servicios innovadores y,
de este modo, fomentar un crecimiento economico sostenibley.

La normativa comunitaria insta a los compradores publicos a analizar los
contratos publicos desde el plano estratégico para identificar y alcanzar de
forma satisfactoria los objetivos propuestos por el Horizonte 2020 y la Unién
por la innovacion. Como ha dicho la doctrina mas autorizada en la materia,
la CPI busca potenciar las capacidades de compra de las autoridades publicas
para adquirir bienes y servicios innovadores utiles para el medio ambiente, el
empleo, la salud y las condiciones sociales??.

Bajo este prisma, entr6 en vigor el 9 de marzo de 2018 la LCSP por la que
se transponen las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE con una serie de no-
vedades, tanto en los procedimientos de contratacion como en las técnicas
contractuales, con el fin de brindar una oportunidad a la CPI dentro del es-
quema nacional de contratos publicos en los términos que desarrollaremos a
lo largo de este Manual.

22 GmMENO FELIU, J. M. (2013) «Las nuevas directivas —cuarta generacidon— en materia
de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica», Revista espaiiola
de Derecho Administrativo, nim. 159/2013.
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1.4. Oportunidades y ventajas de la compra publica de innovacién

La CPI surge como una actuacion administrativa de fomento de la innova-
cién a partir de la contratacion publica de nuevos mercados innovadores,
constituyendo una oportunidad para mejorar la eficiencia y la calidad de los
servicios publicos, garantizar la relacion calidad-precio de las inversiones
publicas e impulsar un crecimiento economico sostenible.

A partir de las dos modalidades de CPI, anteriormente apuntadas y que
analizaremos mas adelante con mayor detalle, el sector publico cuenta con la
posibilidad de hacerse con bienes o servicios innovadores inexistentes en el
mercado, o poco desarrollados, y potenciar su disefio, creacion y comerciali-
zacion, adaptando mas adecuadamente esos bienes y servicios a las concretas
necesidades de la Administracion contratante, en términos de adecuacion,
eficiencia y sostenibilidad.

La CPI requiere un elevado nivel de negociacion entre el mercado y los
potenciales contratistas y la Administracion, que esta llamada a desempefiar
un papel de socio y cliente en la definicion funcional y el desarrollo de los
bienes y servicios resultantes. De tal forma que, las modalidades de CPI ten-
dran que articularse por los cauces que permitan un mayor grado de feedback
entre adjudicador y adjudicatario durante todas las fases del contrato, desde
su preparacion hasta su ejecucion definitiva.

Asi, veremos a lo largo de esta obra hasta qué punto se articula e imbrica
la colaboracion en este tipo de CPI, en el que la Administracion se obliga a
buscar ideas novedosas mediante la celebracion de consultas preliminares al
mercado y la elaboracion de mapas que agrupen la demanda temprana, siendo
clave el cumplimiento de los principios generales de la contratacion publica
en estas actuaciones previas. Posteriormente, veremos que las prescripciones
técnicas de los Pliegos requieren adaptar la cultura de la innovacion por la via
de las funcionalidades de lo que se compra, y no de las caracteristicas técnicas
preconfiguradas. En la seleccion del contratista también se prevén fases de
definicion progresiva del objeto del contrato (pues, en puridad, éste no esta
definido ab initio), y del propio precio; asi como de eliminacion de ofertas no
seleccionadas finalmente que, no obstante, pueden ser objeto de retribucioén
parcial si la innovacién aportada es considerada de algin modo en la solucion
final. Finalmente, en la ejecucion del contrato tampoco pueden jugar del
mismo modo las garantias de la contratacion publica; en particular, las relati-
vas al riesgo y ventura del contratista, al grado de cumplimiento del objeto
del contrato, a las garantias de la confidencialidad de la informacion o al re-
parto equitativo de los riesgos y los beneficios derivados de la contratacion
entre la Administracion adjudicadora y la adjudicataria. La alteracion del
riesgo y ventura empresarial no s6lo consiste en que los contratantes asuman
conjuntamente las cargas imprevisibles de la CPI, sino que también prevé la
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distribucion 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 innovacion en este tipo de contratos.

No obstante, todo lo anterior contribuye a generar un cierto miedo a lo
desconocido y a que aumente la idea de riesgo en los gestores publicos, en un
momento ademas de notable fortalecimiento de las normas de transparencia y
de crecimiento de las medidas anticorrupcion y, como contrapunto, de todo lo
que tenga que ver con compliance de cumplimiento normativo. En un contexto
asi, no es de extrafiar que los gestores publicos se refugien en la confortabi-
lidad de los procedimientos conocidos y de la contratacion normalizada del
procedimiento abierto que, aunque lleno de garantias y de transparencia, no
consigue los niveles de satisfaccion y de rendimiento deseables cuando se trata
de desarrollar nuevas tecnologias o productos y servicios novedosos, verda-
deramente 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 CPI
como una oportunidad para que el gestor publico supere el miedo a las barre-
ras de la innovacion, promoviendo la capacitacion para aplicar una nueva
metodologia mas flexible, pero acorde a los principios generales de la contra-
tacidon publica en orden a que estas nuevas politicas de innovacion puedan ser
una realidad tangible.

En definitiva, el éxito de la CPI reside en el equilibrio de fuerzas, esto es,
en que las empresas vean a la Administraciéon como el socio mas fiable para
emprender proyectos innovadores y viceversa. El comprador publico, modu-
lando la idea de prerrogativa, tendrda que posicionarse como un socio en
igualdad de condiciones dispuesto a negociar cada uno de los aspectos dima-
nantes de la contratacion de innovacion. La indeterminacion del objeto y
precio del contrato, la ejecucion de procesos de 1+D+i, el contacto previo con
el mercado, la confidencialidad de la informaciéon sobre secretos técnicos y
comerciales y la evolucion del concepto clasico del riesgo y ventura del em-
presario por el reparto equitativo de los riesgos y beneficios dimanados de la
contratacion obligan a un cambio de mentalidad de la Administracion a favor
de una innovacion europea competitiva.
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2. MODALIDADES DE LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION.
2.1. La compra publica pre-comercial
2.1.1. Marco juridico

La CPP tiene por objeto la contratacion de servicios de [+D+i para la con-
secucion de soluciones innovadoras inexistentes en el mercado.

Aunque su objeto parece claro, estos contratos quedan excluidos del ambito
de aplicacion de la LCSP en su articulo 8, en aplicacion de la exclusion am-
parada por la Directiva 2014/24/UE en su articulo 1423,

No obstante, la LCSP establece tres requisitos para que los contratos pul-
blicos de investigacion e innovacion puedan ser incluidos en su regulacion.

En primer lugar, los contratos deberan atender a los cédigos de vocabula-
rio establecidos expresamente en el precepto®, esto es: servicios de inves-
tigacion y desarrollo y servicios de consultoria conexos, servicios de investi-
gacion y desarrollo experimental, servicios de investigacidon, servicios de
laboratorio de investigacion, servicios de investigacidn marina, servicios de
desarrollo experimental, disefio y ejecucion en materia de investigacion y
desarrollo, estudio de pre-viabilidad y demostracion tecnologica y servicios
de ensayo y evaluacion.

En segundo lugar, los beneficios derivados de la innovacion tendran que
corresponder en exclusiva al comprador publico quedando reservada la utili-
zacion del bien o servicio, fruto del proceso de I+D+i, para ¢l 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 tercer y ultimo lugar, la LCSP impone que la remuneracion del contrato
sea sufragada por el poder adjudicador en su totalidad, lo que contradice la

23 Como se explica con mayor claridad en el Considerando 47 de la Directiva 2014/24/
UE sobre la exclusion de la CPP, diciendo que, «Debe seiialarse que en la Comunicacion de
la Comision de 14 de diciembre de 2007 titulada “La contratacion pre comercial: 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 I+D que
no entran en el ambito de aplicacion de la presente Directivay.

24 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 comtn 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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posibilidad prevista en la CPI relativa a que el contratista obtenga financiacion
de una entidad financiadora de [+D-i.

Con independencia de que queden fuera de la normativa sobre contratacion
publica, las contrataciones de CPP vienen obligadas a cumplir los principios
generales de la contratacion administrativa (libertad de acceso, publicidad y
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato, integridad, libre compe-
tencia y seleccion de la oferta econdémicamente mas ventajosa) y ello, por las
razones esgrimidas por el Tribunal de Justicia de la Union 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 propoésito de la situacion
de aquellos contratos publicos que quedan excluidos de la normativa sobre
contratacion publica, en la que el Alto Tribunal europeo —en linea con reso-
luciones posteriores— resuelve haciendo extensiva la aplicacion de los prin-
cipios generales de la contratacion publica, recogidos en el TFUE, a todos los
contratos que sean celebrados por la Administracion Publica.

Como anteriormente quedé apuntado, la primera referencia que el ordena-
miento juridico espafiol hizo sobre la CPP fue con ocasion de la reforma de
la derogada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico,
operada por la LES, que —como dijimos— introducia un nuevo apartado en
el articulo 4.1 de la LCSP bajo la letra r), que en sede de «negocios y contra-
tos excluidosy decia asi,

«Los contratos de investigacion y desarrollo remunerados integramente
por el érgano de contratacion, siempre que éste comparta con las empresas
adjudicatarias los riesgos y los beneficios de la investigacion 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, trans-
parencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y de eleccion de
la oferta economicamente mds ventajosay.

Pese a que no habia en esta prevision una alusion expresa a la compra
publica pre-comercial, el Informe N.° 13/11, de 10 de mayo de 2012, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado sobre el régimen
derivado de los contratos de [+D+i, interpretd que el precepto aludia precisa-
mente a los contratos de I+D+i propios de la CPI?.

25 Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, Informe N.° 13/11, de 10
de mayo de 2012, «Como vemos, segun la Directiva comunitaria, los contratos de investigacion
v 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 nor-
mativa 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 espaiiola, aun cuando no
lo sefiala expresamente, también se refiere a contratos de servicios, cuando regula los contra-
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Ademas, la Ley 30/2007 contemplaba otra referencia a la CPP en su ar-
ticulo 38, también introducido por la LES, dedicado a las partidas presupues-
tarias consignadas a los contratos previstos en el articulo 4.1 r) de la Ley
30/200726.

En cuanto a la inclusion de la CPP en el TRLCSP, su articulo 4.1 r) repro-
duce 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 reciente LCSP, su articulo 8 excluye de su ambito de aplica-
cién —como se ha dicho— los contratos de [+D+i en términos similares, por
lo que quedan excluidos los contratos de servicios de innovaciéon que no sean
remunerados integramente por el comprador publico y en los que se compar-
tan los riesgos y beneficios de la contratacion, a los que se les aplican, sin
embargo, los principios generales de la contratacion publica. De hecho, el
nuevo procedimiento de «asociacion para la innovacion» especificamente
previsto para los contratos de CPTI, que si se someten a la 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
o0 servicios inexistentes en el mercado.

En definitiva, los contratos de [+D+i comprendidos en la CPP carecen de
presencia positiva en Derecho comunitario y espafiol 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 [+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 [+D+i no puede depender de los resultados sino del proceso de
innovacioén en si, por lo que el poder adjudicador deberd abonar una cuantia
fija en funcidén de la estimacion que las partes realicen sobre las posibles
fluctuaciones de los riesgos y los beneficios.

tos de investigacion y desarrollo dentro del articulo 13, 2, b), en logica consecuencia con el
contenido de la Directiva 2004/18/CE».

26 Segun el cual, «El Consejo de Ministros, mediante acuerdo, fijard dentro de los presu-
puestos de cada Departamento ministerial y de cada Organismo publico vinculado con o de-
pendiente 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 podrd reservarse a
pequerias y medianas empresas innovadorasy.
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2.1.2. Caracteristicas

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 [+D-+i conduce
a una multitud de caracteristicas singulares que apuntaremos a continuacion.

Tal y como hemos acabamo de exponer, la CPP queda excluida de la nor-
mativa vigente por lo que la eleccion del procedimiento adecuado es compleja.
Sabemos que el 6rgano de contratacion dispone de una cierta libertad para
tramitar la CPP por el procedimiento de contratacion que considere idoneo
con el limite del estricto cumplimiento de los principios de publicidad, con-
currencia, integridad, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discrimi-
nacion y de eleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.

El ente adjudicador tendra que convocar publicamente la licitacién en un
procedimiento ad hoc que podra comprender varias fases, a las que posterior-
mente haremos alusion al hablar de los contratos de CPI incluidos en la
LCSP. Una primera fase en la que el comprador publico organice un encuen-
tro con el mercado o meet the market event lanzando consultas preliminares
al mercado y anuncios de informacion previa, seglin disponen los articulos 115
y 134 de la LCSP, respectivamente, con el fin de elaborar un mapa de demanda
temprana que ofrezca la definicidon del bien o el servicio objeto del contrato,
asi como del proceso de [+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 solucion 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 dialogo técnico entre el poder adjudicador y las empresas intere-
sadas podra iniciarse con caracter previo a la publicidad de la convocatoria
mediante las consultas preliminares al mercado.

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

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

Finalmente, nos encontramos con la condicidn esencial de la CPP relacio-
nada con el reparto de riesgos y beneficios derivados del proceso de [+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 contratacion de innovacidn 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 Administra-
cion 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 solucidon innova-
dora.

La alteracion del principio clasico de riesgo y ventura del contratista, la
gestion del riesgo en los proyectos innovadores, la participacion en los bene-
ficios y su relacion con la retribucion del contrato de I+D, la propiedad del
bien innovador y su explotacion o la confidencialidad son, entre otras, las
consideraciones juridico-administrativas mas relevantes en esta materia. Vol-
veremos sobre esta cuestion mas adelante.

2.2. La compra publica de tecnologia innovadora
2.2.1. Marco juridico y procedimental
Otra de las formulas a disposicion de los poderes publicos para fomentar

la innovacion desde la contratacion publica es la CPTI que tiene por fin la
adquisicion y el desarrollo de bienes o servicios tecnologicos, nuevos o me-
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jorados, que no han alcanzado la fase comercial, es decir, que atin no han
llegado al mercado o no estan disponibles para su distribucion a gran escala.

La CPTI queda incluida en el ambito de aplicacion de la normativa sobre
contratacion 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, 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. Aqui, como ya expusimos, el poder adjudicador actia
como cliente de lanzamiento de aquellos bienes y servicios que precisan de
tecnologia o innovacion adicional para llegar a la meta comercial.

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 (licitacion con negociacion, didlogo com-
petitivo y asociacion para la innovacion). No obstante, lo que se dira en el
Capitulo correspondiente al procedimiento de asociacion para la innovacion,
especialmente pensado para los procesos de CPI, las recomendaciones de las
Guias y orientaciones elaboradas por la UE y por las Administraciones espa-
fiolas 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
CPTL:

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

2) El necesario desarrollo tecnologico del prototipo a partir del cual se
obtendra el bien o servicio pretendido en un tiempo razonable.

3) La inevitable espera del comprador publico a causa del proceso tec-
noldgico.

4) La indeterminacion inicial del precio y el plazo por el que se conse-
guira el resultado final.

A partir de estas premisas, la licitacion con negociacion se contempla como
un procedimiento ordinario adecuado a las exigencias de la CPTI, previsto en
los articulos 166 a 171 de la LCSP, teniendo por objeto contratos de obras,
servicios o suministros que necesitan de un desarrollo tecnoldgico. En un
Capitulo posterior, analizaremos el procedimiento de asociacion para la inno-
vacion, especialmente concebido para estos casos, aunque de, practicamente,
nulo impacto —hasta el momento— entre nosotros.
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Uno de los requisitos de un procedimiento destinado a adquirir innovacion
radica en que las caracteristicas del bien o servicio objeto del contrato deberan
estar suficientemente descritas por el ente adjudicador.

Por tanto, ante bienes o servicios determinados pero necesitados de un
desarrollo tecnologico para su comercializacion, el gestor publico podra acu-
dir a los procedimientos con negociacion abriendo una fase de seleccion con
al menos tres licitadores, celebrando rondas de ofertas y negociaciones suce-
sivas sobre multiples aspectos (prescripciones técnicas, precio, plazo) y fi-
jando la fecha para la presentacion de las ofertas finales.

Otro procedimiento posible para contratar CPTI es el didlogo competitivo,
regulado en los articulos 172 a 176 de la LCSP. El didlogo competitivo ofrece
a las partes contratantes una mayor flexibilidad que la licitacion con negocia-
cion al no tener que cefiirse a prescripciones unicas prefijadas, sino que cada
oferta se presenta en base a la solucion propuesta por cada licitador.

Ante proyectos cuyas prescripciones son imposibles de definir de ante-
mano, 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 didlogo competitivo
se iniciara con la invitaciéon de un minimo de tres licitadores. Durante el dia-
logo las propuestas iniciales se iran perfilando hasta acabar determinando las
prescripciones técnicas, los criterios de seleccion y el plazo de duracion esti-
mado en un unico documento que se pondra a disposicion de los interesados.
En virtud de los términos acordados en el didlogo conforme al articulo 172
de la LCSP, los licitadores presentaran sus ofertas finales para la posterior
seleccion de la empresa adjudicataria.

Puede decirse, finalmente, que en funcion de la capacidad descriptiva del
bien o servicio pretendido por el érgano de contratacion habra de adoptarse
algiin procedimiento que acoja la negociacion, con preferencia por el de aso-
ciacion para la innovacion.

2.3. Consideraciones juridicas comunes para las modalidades de CPI
que requieren un tratamiento diferenciado de determinados
principios de la contratacion publica

Hemos sefialado que la principal diferencia juridica entre la CPP y la CPTI
es que esta ultima si entra dentro del ambito de aplicacion de la LCSP. No

27 Fundacién COTEC para la Innovacion Tecnoldgica (2011), «La compra publica de
tecnologia innovadora en biotecnologia. Libro blancoy», Informes sobre el sistema espaiiol de
innovacion, Madrid.
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obstante, ambas modalidades de CPI comparten caracteristicas y elementos
comunes, como la conveniencia de organizar un encuentro con el mercado
como fase preliminar, el establecimiento de un régimen compartido sobre la
propiedad del bien o servicio, asi como de la tecnologia aplicada y el trata-
miento de la confidencialidad.

Entre las actuaciones previas, el organo de contratacion podra realizar
consultas previas 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 Administracion Publica. 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 inte-
lectual. Por ello, el ente adjudicador y la empresa tendran que acordar un
régimen de propiedad compartido sobre la tecnologia y el bien o servicio
resultante.

La participacion de empresas en los procedimientos de contratacion siem-
pre requiere el debido respeto a la confidencialidad y secreto de la informacion
empresarial. Logicamente, este deber de confidencialidad por parte de los
contratantes aumenta su nivel de exigencia cuando se trata de proyectos rela-
cionados con nuevas tecnologias e [+D+i.

En otro orden de consideraciones, en los contratos de CPI el principio de
riesgo y ventura 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
organo de contratacion y el empresario contratista a la hora de contratar inno-
vacion obliga a una mayor flexibilidad respecto al riesgo y ventura de los
contratos publicos, donde deberia contemplarse por via de principio un régi-
men compartido de los riesgos y los beneficios derivados del proyecto.

Sobre todas estas cuestiones, trataremos aqui dos que, por su relevancia
juridica, merecen consideracion aparte, sin perjuicio de abordar otras especi-
ficidades juridicas y procedimentales de estos contratos en otros lugares de
esta obra.

2.3.1. El problema de la confidencialidad en torno a la I+D+i
El principio de confidencialidad de la contratacion publica y su confronta-

cion con la publicidad y la transparencia del procedimiento ha sido uno de los
temas mas controvertidos en el ambito del Derecho Administrativo sobre todo
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a partir de la entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trans-
parencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (LT)?.

Esta colision de principios tiene una especial relevancia en la CPI, debido
a su especial naturaleza consistente en la busqueda de soluciones a través de
la experiencia de las empresas en la investigacion tecnologica y el desarrollo
experimental.

Para garantizar el equilibrio entre la confidencialidad de los expedientes y
el derecho de acceso a los mismos por cualquier persona, fisica o juridica, que
tenga interés legitimo en ello, es preciso partir de la debida confianza mutua
entre el 6rgano contratante y los interesados?’. Es conocida la doctrina sentada
por el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en su Sentencia, de 29 de
enero de 2013, asunto T-339/10, Cosepuri/EFSA, entre otras, donde afirma
que,

«Ademas, tanto por su naturaleza como conforme al sistema de la nor-
mativa de la Union en la materia, los procedimientos de adjudicacion de
contratos publicos se basan en una relacion de confianza entre las entida-
des adjudicadoras y los operadores economicos que participan en ellos.
Estos han de poder comunicar a tales entidades adjudicadoras cualquier
informacion util en el marco del procedimiento de adjudicacion, sin miedo
a que éstas comuniquen a terceros datos cuya divulgacion pueda perjudicar
a dichos operadoresy.

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

No debemos olvidar que la LCSP prevé en su articulo 132 un tratamiento
igualitario, no discriminatorio y ajustado a los principios de transparencia y
proporcionalidad permitiendo a las empresas licitadoras el acceso a los docu-
mentos obrantes en el expediente de contratacion con el limite del respeto a
la confidencialidad.

Asimismo, la LT exige a la Administracion Publica el efectivo cumpli-
miento de la transparencia a la hora de informar sobre sus actividades. Parece
que la regla general radica en facilitar la maxima informacioén 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/

28 Sobre esta cuestion véase, con caracter general, RAZQUIN LIZARRAGA, M., La confiden-
cialidad de los datos empresariales en poder de las Administraciones Publicas (Union Europea
v Espaiia), Tustel, Madrid, 2013.

29 Informe de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de Aragon, Num. 15/2012,
de 19 de septiembre.
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UE). El citado precepto impone que la proteccion de la informacion confiden-
cial no sea absoluta de forma que admita una declaracién genérica de confi-
dencialidad al arbitrio del licitador, pues ello dejaria sin contenido los princi-
pios de publicidad y transparencia.

Los Tribunales Administrativos Contractuales se han pronunciado limi-
tando 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, AIR-RAIL,
S.L., ha senialado confidencial la totalidad de la documentacion que com-
pone su proposicion (sobre 1 de documentacion administrativa; sobre 2 de
solvencia técnica, economica y financiera, sobre 3 de documentacion téc-
nica, y,; sobre 4 de proposicion economica) 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 cardcter
de secreta y por tanto confidencial. A estos efectos, este Tribunal entiende
que esta obligacion 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 publi-
cidad e informacion que debe darse a candidatos y licitadores, obligaciones
entre las que se encuentran incluidas las enumeradas en el articulo 135.4
de la propia LCSP (art. 151.4 TRLCSP)».

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 contratacion y con las que el principio
de confidencialidad ha de contrastarse en términos de proporcionalidad.

Por tanto, para realizar una declaracion de confidencialidad conforme a los
principios de la contrataciéon publica serd conveniente conocer qué tipo de
informacion es susceptible de ser calificada como tal. De acuerdo con lo an-
terior, 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 informacién 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 conoci-
mientos 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

39



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

perjudiquen intereses legitimos o a la competencia leal entre empresas, de
modo que, como senala el acuerdo del TACP Madrid 106/2015 los requi-
sitos 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,

¢) que represente un valor estratégico para la empresa y pueda afec-
tar 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 transparenciay.

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

Esta definicion se aproxima mucho a la naturaleza de los bienes y servicios
pretendidos por el o6rgano contratante en los procesos de CPI. Tratando de
resolver problemas actuales con soluciones innovadoras cuyo desarrollo re-
quieren de I+D+i, las dos modalidades de CPI precisaran de una documenta-
cion que puede ser singularmente valiosa para el mercado en virtud del carac-
ter innovador del objeto del contrato.

Por ello, podemos decir que toda la informacion relacionada con la inves-
tigacion tecnologica y el desarrollo experimental (prototipos y modelos indus-
triales, patentes, marcas, disefios, formulas y compuestos quimicos, know-
how, campafias publicitarias estratégicas) requerird 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 revelacion de la informacion, corresponde al licitador
la carga de probar que cierta documentacién entra dentro del concepto de
secreto técnico o comercial y cumple los requisitos antes expuestos. En apoyo
a esta tesis se pronuncia la Resolucion del Tribunal Administrativo de Recur-
sos Contractuales, Num. 710/2016, de 16 de septiembre, que viene a decir
que,

«Si bien la carga de precisar qué elementos de la oferta son confiden-
ciales recae sobre el ofertante, el érgano de contratacion —en aras de la
transparencia y para evitar la indefension de otros licitadores interesados—
no tiene por qué admitir sin mds 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;
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tanto mas cuando en el momento de presentacion de la oferta el licitador
no hizo declaracion de confidencialidad algunay.

Aunque la carga probatoria de la confidencialidad pertenezca al licitador,
serd la Administracion la que tenga la ultima palabra sobre el caracter de la
informacion debiendo reducir, e incluso denegar, la solicitud en aquellos su-
puestos en los que la falta de revelacion de la documentacion lesione la pu-
blicidad 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 segtin el cardcter de la informacién y los riesgos que
entrafie su revelacion?!.

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

Dada la complejidad del objeto de los contratos de CPI y la indetermina-
cion inicial del bien o servicio, la modulacion convencional por las partes en
la regulacion del riesgo y ventura del empresario resulta esencial en este tipo
de contratos. Poco éxito y capacidad de incentivacion tendrian estas politicas
de fomento de la innovacion 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 relacion 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

30 MEsaA ViLa, M. (2015), «Algunas cuestiones sobre el ejercicio del derecho de acceso a
la informacion publica en materia de contratos del sector ptiblico. Contratista versus Adminis-
traciony, Revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, num. 139.

31 Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, Resolucion Num. 710/2016, de 16
de septiembre de 2016 (Fundamento de Derecho 6.°), «Por otra parte, y en cuanto al acceso
de la recurrente a la oferta y en definitiva a documentacion técnica de la empresa adjudicata-
ria, debe hacerse una ponderacion de intereses entre la confidencialidad que pueda presumirse
de los datos que contiene y el interés del recurrentey.

32 Es proverbial en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de
2005 (Fundamento de Derecho 2.°) al afirmar que «dicho principio se contempla tanto en la
Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 (art. 46 y art. 132 del Reglamento aprobado
por Real Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre), como en la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Publicas (art. 99 —art. 98 Real Decreto Legislativo
2/2000—) y, como senalan las sentencias de 14 de mayo y 22 de noviembre de 2001, el riesgo
v ventura del contratista ofrecen en el lenguaje juridico y gramatical la configuracion de la
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fuerza mayor como causa justificante del contratista a diferencia del régimen
general de exclusion de responsabilidad de las partes por riesgos imprevistos
o inevitables del articulo 1.105 del Codigo 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 realizard 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 ex-
cepciones principalmente relacionadas con los contratos de gestion de servi-
cios publicos y concesion de obras publicas. En concreto, las excepciones o
modulaciones de riesgo y ventura del empresario encuentran su fundamento
en los clasicos supuestos de modificacion del objeto del contrato pro el ejer-
cicio del ius variandi de la Administracion, que generan compensacion al
contratista; los supuestos de ruptura sustancial de la economia del contrato por
causa imputable a la Administraciéon o como consecuencia del factum princi-
pis; 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.

Pero este marco conceptual clasico puede mostrarse inoperante o insufi-
ciente para la CPI. Ciertamente, la investigacion tecnologica y el desarrollo

expresion riesgo como contingencia o proximidad de un dafio y ventura como palabra que
expresa que una cosa se expone a la contingencia de que suceda un mal o un bien, de todo lo
cual se infiere que es principio general en la contratacion administrativa, que el contratista,
al contratar con la Administracion, asume el riesgo derivado de las contingencias que se de-
finen en la Ley de Contratos del Estado y se basan en la consideracion de que la obligacion
del contratista es una obligacion de resultados, contrapuesta a la configuracion de la obliga-
cion de actividad o medialy.

3 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 4.4, de 15 de marzo de 2005, senala que el principio de riesgo y ventura del contratista
«tiene como excepcion los supuestos de fuerza mayor, al constituir factores imprevisibles,
anormales en el desarrollo propio de la naturaleza de las obras y ajenos a la voluntad y com-
portamiento del contratista, que inciden negativamente en la ejecucion del contrato, suponiendo
para el mismo un agravamiento sustancial de las condiciones, que por exceder de las contin-
gencias propias del riesgo asumido en la contratacion, se contemplan especificamente por la
Ley a efectos de restablecer el equilibrio financiero del contrato, como principio sustancial en
materia de contratacion.

34 GmMENO FELIU, J. M. (2018), «El nuevo modelo concesional: hacia el necesario equili-
brio entre lo publico y lo privado. Las novedades de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Puablicoy, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 74; AMENOS Avramo,
J. y NIETO MORENO, J. E. (2012), «La languideciente via del principio de equilibrio econémico
frente a riesgos imprevisibles en la contratacion publica», Revista espaiiola de Derecho Admi-
nistrativo, nim. 156/2012; ViLLAR EzcCURrra, J. L. (2002), «El equilibrio econémico de las
concesiones de obras publicas», Revista de Obras Publicas, nim. Extraordinario sobre «El
nuevo sistema concesional».
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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 definicidon— un objeto total o parcialmente indeterminado y de incierto
cumplimiento, que en el caso de la CPP es tan notable que determina la ex-
clusion de esta modalidad de CPI de la LCSP y la comparticion de riesgos
entre Administracion y contratista.

La mayor o menor indeterminacion inicial del objeto, el cual se ira con-
cretando a medida que se vaya desarrollando el proceso de [+D+i, 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 entendi-
miento de que el mantenimiento del equilibrio econdémico del contrato y la
aplicacion del riesgo imprevisible, en ningin caso, puede suponer una cober-
tura total de los riesgos para el adjudicatario de tal forma que produzca la
inversién o completa desaparicion del principio de riesgo y ventura’>,

35 Sin 4nimo de exhaustividad, y a los solos efectos de recordar las grandes lineas de la
doctrina jurisprudencial asentada, se recordara que los Tribunales de lo Contencioso-Adminis-
trativo vienen sefalando el delicado equilibro que tensiona la relacion entre el principio de
riesgo y ventura y la teoria del riesgo imprevisible. Asi, por ejemplo, ilustra la STS de 16 de
junio de 2009 al afirmar que «es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que
sobrevienen con cardcter extraordinario que alteran de forma muy notable el equilibrio eco-
nomico y contractual existente en el momento del contrato pues sobrepasan los limites razo-
nables de aleatoriedad que comporta toda licitacion. Implica, por tanto, aplicar los principios
de equidad (art. 3.2 C.C) y de buena fe (art. 7.1 C.C) por la aparicion de un riesgo anormal
que cercena el principio del equilibrio economico-financiero entre las partes pero sin atacar
frontalmente el principio de riesgo y ventura esencial en la contratacion publica». En este
orden de razonamientos, viene al caso la cita de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 3 de abril de 2006, que fija los limites del riesgo imprevisible como via libera-
toria del contratista, seflalando que: «No se trata de salvar al contratista privado a toda costa
de los riesgos que no son imputables directa o indirectamente a la Administracion, sino de
velar por el mantenimiento del servicio, de manera que cuando éste no esta en juego rige el
principio del riesgo y ventura para el contratista, principio que aun propio del contrato de
obra se extiende al resto de la contratacion administrativa, de modo que el contratista no tiene
una especie de seguro a cargo de la Administracion que le cubra de todos los riesgos de su
actividad, pues la actividad empresarial es por esencia imprevisible, y del mismo modo que la
marcha de los acontecimientos puede determinar ganancias para el empresario, esta misma
marcha puede hacer que sufra pérdidas y no por ello tales pérdidas ha de compartirlas siem-
pre y en todo caso la otra parte contratante —pues el que arriesga su dinero en un negocio
asume como premisa que determinadas actividades son de suyo una apuesta en la que se puede
ganar o perder—, en este caso la Administracion, y es por esta razon por la que el Tribunal
Supremo acude en casos como el presente a la aplicacion del mas tradicional principio propio
de la contratacion privada de la clausula “vebus sic stantibus”, que desde luego no garantiza
tampoco y en todo caso las eventuales pérdidas que pueda padecer uno de los contratantesy.
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No obstante, los riesgos de todo proceso creativo de [+D+i tienden a ser
imprevisibles y muchas veces ajenos a las partes contratantes. De ahi el inte-
rés de acreditar 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 soluciéon 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 indeterminacion del producto o servicio, bien de la
ejecucion de los procesos de I+D+i. De hecho, los riesgos derivados de pro-
yectos 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 hace responsable de todos los costes que entrafia
la I+D+i.

La comparticion de riesgos y la modulacion del principio de riesgo y ven-
tura, asi como la posible participacion de la Administracion en los derechos
derivados de la generacion de un producto o servicio innovador hace que en
los CPI cobre especial interés, mas alla de la habilitacién que puedan contener
los Pliegos, el clausulado del contrato que resulta de la adjudicacion, de modo
que en ¢l pueda plasmarse de modo claro el control del grado de satisfaccion
—del ¢éxito funcional—, obtenido por un producto o servicio innovador o
mejorado, la modulacion de los riesgos en razon de lo anterior, asi como el
posible reparto de beneficios Administracion/contratista en proporcion al re-

Asimismo, es reseflable la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia,
nam. 662/2008, de 16 de julio, que advierte que «sin embargo, que el mantenimiento del equi-
librio economico de la concesion no supone que quede descartado el principio de riesgo y
ventura del contratista, puesto que una cosa es mitigar dicho desequilibrio y otra bien distinta
desplazar a la Administracion el riesgo economico que es consustancial a la explotacion del
servicio. No se trata, en definitiva, ni de una garantia de beneficio para el concesionario ni de
un seguro que cubra las posibles pérdidas economicas por parte de aquél, sino de una insti-
tucion que pretende asegurar, desde la perspectiva de la satisfaccion del interés publico, que
pueda continuar prestindose el servicio en circunstancias anormales sobrevenidas (cfr. ar-
ticulo 129.4 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales). Por ultimo, la copar-
ticipacion de la Administracion en los riesgos de la explotacion puede revestir una pluralidad
de formas, tales como el incremento de tarifas, el otorgamiento de una subvencion o cualquier
otra compensacion economica. Como ha senalado la sentencia de 17 de noviembre de 2000
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, el restablecimiento del equilibrio econémico
no se traduciria tampoco en una compensacion integral de los perjuicios sufridos por el con-
cesionario como en el caso del ius variandi, sino en un reparto entre concedente y concesio-
nario de los perjuicios imprevisibles, como lo destacan, en efecto, las SSTS de 21 de octubre
de 1980y 14 de marzo de 1985, la ultima de las cuales recalca que la revision debe orientarse
hacia el mantenimiento del servicio mediante la distribucion proporcional y razonable de las
perdidas entre ambos contratantes, de modo que la cuantia de la compensacion no sea tan
escasa que no impida la ruina de la concesion ni tan excesiva que desplace el riesgo normal
de la empresa a la Administracion, imponiendo un auténtico seguro de beneficios minimos en
favor del concesionario o un resarcimiento de todos los perjuicios sufridosy.
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parto 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 contratacion
de soluciones innovadoras inexistentes en el mercado.

La imprevisibilidad de la CPI parte de su propio objeto, el cual sera desa-
rrollado integramente en proyectos de CPP, y partird de prototipos o modelos
ya creados en CPTI, lo que 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 equili-
brio de fuerzas de las partes, en los que asuman, individual y proporcional-
mente, los costes estimados del contrato y soporten conjuntamente los riesgos
imprevisibles derivados del proceso de [+D+i y 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 disfrutardn 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 el empresario del uso y disfrute del bien o servicio innovador,
pues en la «asociacion para la innovacion» entre la Administracion y el em-
presario es donde radica la clave de este tipo de contratos.

La CPI constituye una oportunidad para que la autoridad contratante y el
empresario se beneficien de los resultados de I+D+i, si bien, es necesario
prevenir que 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 re-
parto equitativo de los beneficios de la CPI, ya que el érgano de contratacion

36 MURILLO JAsO, L. (2013), «Compra ptblica innovadora: fomentando la innovacion por
el sector publicoy, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 8§68/2013.
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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 Admi-
nistracion fue objeto de critica en el Informe y Conclusiones de la Comision
de expertos del Ministerio de Hacienda para el estudio y diagnostico de la
situacion de la contratacion publica de 2004, donde ya se afirmaba que:

«La exigencia de los pliegos de que el organo 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, ademds de poder ser un obstdculo a la capacidad de innova-
cion 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 in-
telectual, 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 organos de contratacion de
adquirir dichos derechos, es conveniente que se establezcan de forma di-
ferenciada en los pliegos de clausulas particulares al objeto de su valora-
cion independientey.

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 in-
conveniente 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 empresa-
rial, la Administracion debe propiciar que puedan compartirse los resultados
del contrato materializados en los derechos de propiedad industrial e intelec-
tual que dimanan del proceso de desarrollo tecnoldgico y la innovacion expe-
rimental. El gestor publico compartira los resultados de I+D+i con las empre-
sas adjudicatarias mediante la publicacion, normalizacion 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?,

37 Fundacion COTEC para la Innovacion Tecnologica, La compra puiblica de tecnologia
innovadora en Biotecnologia. Libro blanco, 2011, pp. 90 y ss.

3 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econd-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, La contratacion pre comercial: impulsar
la innovacion para dar a Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles, op. cit., pp. 7

y ss.
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Respecto al objeto sobre el que recae la propiedad intelectual e industrial,
podemos diferenciar tres concretos ambitos en la CPI?:

1. Las tecnologias aportadas con caracter previo a la puesta en marcha
del proceso de I+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 solucion 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 desarro-
llar el proceso de [+D+i sin tener que pedir permiso a la Administra-
cion y viceversa®,

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

3. 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 6rgano 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 explotacion obtenidos.

Otra formula a considerar puede consistir en una reduccion de precios
respecto del coste de desarrollo exclusivo que refleje el 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.

3 Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, Guia sobre compra publica inno-

vadora, op. cit., 12y ss.
40 Ministerio de Ciencia e Innovacién, CDTI y Foro de Empresas Innovadoras, Derechos
de propiedad industrial e intelectual en proyectos tecnologicos de cooperacion publico-privada.
41 Subdireccion General de Fomento de la Innovacion Empresarial del Ministerio de
Economia y Competitividad y Observatorio de Contratacion Publica, «Guia 2.0 para la compra
publica de innovacioény», op. cit., pp. 36 y ss.
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Igualmente, las partes podrian acordar la inclusion de clausulas de mejor
fortuna a partir de las cuales, el comprador publico recibird 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
organo 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 ad-
judicataria segin dispone el articulo 56.1 de la LES*. Las partes podran
concertar esta formula siempre que se haya contratado con organismos publi-
cos de investigacion, universidades publicas, fundaciones del sector publico
estatal, sociedades mercantiles estatales u otros centros de investigacion de-
pendientes de la Administracion General del Estado®.

4 LozaNo CUTANDA, B. (2011), Nueva regulacion juridica de los contratos de transfe-
rencia de los resultados de la investigacion a las empresas Spin-Off, Gomez-Acebo & Pombo.

4 Ministerio de Economia, Industria y Competitividad y Observatorio de Contratacion
Publica, «Guia 2.0 para la compra publica de innovaciony, op. cit., p. 36.

4 Los Organismos publicos de investigacion, las universidades y los demds agentes in-
cluidos en el ambito de aplicacion de este Capitulo, podran participar en el capital de socie-
dades mercantiles cuyo objeto social sea la realizacion de alguna de las siguientes actividades:
a) La investigacion, el desarrollo o la innovacion; b) La realizacion de pruebas de concepto;
¢) La explotacion de patentes de invencion y, en general, la cesion y explotacion de los derechos
de la propiedad industrial e intelectual; d) El uso y el aprovechamiento, industrial o comercial,
de las innovaciones, de los conocimientos cientificos y de los resultados obtenidos y desarro-
llados por dichos agentes; e) La prestacion de servicios técnicos relacionados con sus fines
propios.

4 Como dispone el articulo de la LES, «Las disposiciones de este Capitulo son de apli-
cacion a los Organismos publicos de investigacion, las universidades publicas, las fundaciones
del sector publico estatal, las sociedades mercantiles estatales y otros centros de investigacion
dependientes de la Administracion General del Estadoy.
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CAPITULO II

FASES DE LAS LICITACIONES DE COMPRA
PUBLICA DE TECNOLOGIA INNOVADORA

Manuel Mesa Vila

Abogado y consultor especialista en contratacion publica
Profesor Asociado de Derecho Administrativo

INTRODUCCION

Las licitaciones de CPTI, al igual que todas las licitaciones, sea cual sea
el procedimiento utilizado, constan de tres fases sucesivas bien diferenciadas.
Una diferenciacion que resulta de capital importancia hasta tal punto que la
propia LCSP (como ya hiciera su predecesora Ley 30/2007), basa su estructura
y su sistematica en estas tres fases:

— Preparacion
— Adjudicaciéon
— Ejecucion

Como hemos indicado, las licitaciones de CPTI también se desarrollan en
estas tres fases sucesivas, si bien presenta importantes matices en cada una de
ellas que la hacen diferente a las licitaciones ordinarias. Esos matices son los
que estudiamos en este capitulo.

El matiz principal es que en los procedimientos de CPTI podemos y debe-
mos identificar una fase previa o preliminar que antecede a la fase legalmente
prevista de preparacion de los contratos, entendida ésta como el conjunto de
actuaciones reguladas en la seccion Primera del capitulo I del Titulo I de la
LCSP y seria en esta fase en la que se lleva a cabo la planificacion de la li-
citacion.
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En toda licitacion publica (y en general en toda actuacion administrativa)
es necesaria la labor de planificacion. El presupuesto que cada afio se aprueba
(o se deberia aprobar) en cada Administracion es la principal actividad de
planificacion, a corto-medio plazo. Pero en este caso hablamos de una plani-
ficacion a mucho mas largo plazo.

La actividad planificadora de la contratacion publica necesita de esos pla-
nes a largo plazo si queremos que ésta resulte eficiente. La planificacion su-
pone un mandato del legislador a los 6rganos de contratacion, en este sentido
el articulo 28.4 de la LCSP establece que:

«Las entidades del sector publico programaran la actividad de contra-
tacion publica, que desarrollaran en un ejercicio presupuestario o periodos
plurianuales y dardn 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 regulacion
armonizaday.

Si esta labor de planificacion es necesaria y obligatoria en las licitaciones
ordinarias, en las licitaciones complejas, como las de CPTI, resulta fundamen-
tal. La materializacion de esta labor planificadora se podria llevar a cabo es-
tableciendo un diagrama de Gantt! para tener en cuenta todas las tareas nece-
sarias, distribuir responsabilidades e identificar claramente las relaciones
causales entre las etapas del proceso.

1. FASE PRELIMINAR

En esa fase preliminar la Administracion tiene como objetivo fundamental
delimitar la necesidad a la que se pretende dar satisfaccion a través del contrato
y si para satisfacer tal necesidad existe una solucion disponible en el mercado.
Si existe esa solucion debera acudir a los procedimientos de adjudicacion
tradicionales.

Una vez que se tenga la certeza de que no existe solucion, sera necesario
cerciorarse que el mercado, el estado de la técnica y la capacidad innovadora
de las empresas pueden llegar a dar solucion a esa necesidad que se pretende
satisfacer. Cuando se tenga esa certeza es cuando se ha de plantear la apertura
de un procedimiento CPTI.

Pero antes de proceder, la Administracion debe ser plenamente consciente
que va a iniciar un proceso arduo y complejo, para el que va a necesitar dos
elementos intrinsecamente escasos en la administracion: tiempo y recursos.

' Guia de contratacién publica para profesionales, Comisién Europea, edicion de febrero

de 2018.
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El proceso de CPTI se sabe cuando empieza, nunca se sabe cuando y como
termina. Como antes veiamos, la I+D se mueve inevitablemente en el ambito
de la incertidumbre, no se pueden determinar los tiempos con exactitud, las
prisas suelen ser malas consejeras. Tampoco los resultados se pueden anticipar
con un cien por cien de certeza. Por tanto, la Administraciéon debe disponer
de tiempo suficiente (varios ejercicios presupuestarios) si desea plantear un
proceso de CPTI con posibilidades de concluir con éxito.

Pero ese proceso que se pretende activar va a requerir recursos tanto eco-
ndémicos como personales. Los recursos econémicos (como veremos con mas
detalle en un Capitulo especifico de este Manual) también se van a mover en
el ambito de la incertidumbre.

Por su parte, los recursos humanos encargados del proceso, que han de
tener capacidad y formacion especifica tanto a nivel técnico como juridico del
ambito del derecho administrativo y la contratacion publica, van a requerir
una intensa dedicacion (exclusiva en algunas fases) al proceso de CPTI du-
rante toda su duracion. Si no se dispone de esos medios personales a nivel
interno, se puede acudir a las cada vez mas numerosas y competentes empre-
sas consultoras para el apoyo en la gestion de estos procesos.

Esta exigente disponibilidad de recursos permite que la CPTI sea un esce-
nario donde resulte especialmente recomendable explorar escenarios de de-
manda agregada, entendida en este caso como la blisqueda activa de otras
Administraciones o entes del sector publico que compartan la necesidad pla-
teada y se muestren potencialmente interesados en explorar soluciones a través
de la CPTI. Esa exploracion de la demanda agregada a escala internacional
en el ambito de la Unioén Europea estd fuertemente incentivada con multiples
iniciativas y dotacién de fondos especificos por parte de la Comision.

La existencia de demanda agregada puede favorecer la constitucion de
consorcios o, a un nivel mas especifico, centrales de compra, que permitan
compartir los recursos de que disponga cada administracion.

Una vez comprobado que existen los recursos suficientes y que se cuenta
como la complicidad de los 6rganos de fiscalizacion y control de la Adminis-
tracion correspondiente, y con la voluntad y el impulso politico, se puede
comenzar con el proceso de CPTIL.

Por tanto, en esta fase previa que hemos identificado como necesaria y a
la vez singular de la CPTI, la Administracidon actuante debe ser capaz de con-
testar a varias cuestiones que han de plantearse sucesivamente:

¢ Tengo una necesidad identificada que no puedo cubrir con mis propios
medios?

¢Estoy seguro que no existe una solucion disponible en el mercado para
satisfacer la necesidad que pretendo cubrir?
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JEl estado actual de la técnica y la capacidad innovadora de las em-
presas hacen previsible que pueda desarrollarse una solucion a esa nece-
sidad?

¢ Tengo tiempo suficiente (mds de un ejercicio presupuestario) para que
se investigue y desarrolle esa solucion o se trata de cubrir una necesidad
publica que precisa de una solucion urgente?

¢Tengo un presupuesto abierto y suficiente?

¢Dispongo de recursos humanos (internos o externos) capacitados para
coordinar, supervisar e impulsar el proceso en todas sus fases?

cEsta la administracion (y quienes asumen la responsabilidad politica
de sus decisiones) preparada para gestionar la incertidumbre, es decir, esta
preparada para asumir que después de tanto esfuerzo y dedicacion el re-
sultado final puede que no sea el esperado?

Si las respuestas a todas y cada una de estas preguntas es positiva... jade-
lante!, pero basta que una de ellas falle para que sea recomendable que no se
emprenda el proceso de CPTI y se exploren otras soluciones que a buen seguro
las hay.

Las dos primeras cuestiones (si existe solucion disponible y el estado de
la técnica) 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 (opera-
dores econdmicos), se va a producir, por tanto, un contacto previo y directo
con los potenciales licitadores, una participacion anticipada que hasta la apa-
ricion de la nueva ley, el legislador contemplaba con recelo (pues podia im-
plicar una vulneracion del principio de igualdad entre los licitadores) y que
ahora puede y debe convertirse en una practica habitual en las licitaciones,
muy especialmente en las licitaciones de CPTIL.

1.1. Consultas preliminares al mercado

Entre las técnicas de andlisis de mercado, las mas destacadas y novedosas
son las denominadas consultas preliminares al mercado, profusamente regula-
das en el articulo 115 de la LCSP, segtn el cual:

«Los organos de contratacion podran realizar estudios de mercado y
dirigir consultas a los operadores economicos que estuvieran activos en el
mismo con la finalidad de preparar correctamente la licitacion e informar
a los citados operadores economicos acerca de sus planes y de los requi-
sitos que exigirdan para concurrir al procedimiento.

Obsérvese un detalle importante en la ubicacion de este articulo 115: la
Ley situa las consultas preliminares dentro de la seccion 1.* del Capitulo I del
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Titulo I en la regulacion de la preparacion del contrato, por tanto, no es una
practica previa sino que forma parte del procedimiento administrativo especial
que en definitiva es una licitacion y ha de desarrollarse, por lo tanto, bajo la
plena vigencia de los principios de la contratacion publica.

Como contrapeso a ese potencial peligro de parcialidad o tratamiento no
igualitario que pudiera implicar el contacto previo con los licitadores, a que
hemos aludido, el legislador ha potenciado dos principios fundamentales con
la imposicién de medidas concretas: publicidad y transparencia:

«Antes de iniciarse la consulta, el organo de contratacion publicarad en
el perfil de contratante ubicado en la Plataforma de contratacion del Sec-
tor Publico o servicio de informacion equivalente a nivel autonomico, 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 in-
teresados. Asimismo en el perfil del contratante se publicaran las razones
que motiven la eleccion de los asesores externos que resulten selecciona-
dos.

(...) Cuando el érgano de contratacion haya realizado las consultas a
que se refiere el presente articulo, hard constar en un informe las actua-
ciones realizadas. En el informe se relacionaran los estudios realizados y
sus autores, las entidades consultadas, las cuestiones que se les han for-
mulado y las respuestas a las mismas. Este informe estara motivado, for-
mara 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 organo de contrataciony.

Y lo que consideramos mas importante para incentivar la participacion de
los empresarios en estas consultas:

«La participacion en la consulta no impide la posterior intervencion en
el procedimiento de contratacion que en su caso se tramitey.

En realidad, la LCSP permite la realizacion de consultas previas a la adju-
dicacion con la exclusion de cualquier participacion que constituya un riesgo
para la libre competencia y 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 intervencion 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 participacion de
la empresa en la consulta haya supuesto la concrecion 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.
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En definitiva, el comprador publico tiene que evitar que las actuaciones
previas con los agentes del mercado se traduzcan en ventajas desleales y fal-
seamientos de la competencia?.

Por otro lado, las consultas preliminares en CPI requieren la garantia efec-
tiva de la confidencialidad, la igualdad de trato y la libre competencia. Estos
principios aparecen recogidos en el articulo 1 de la LCSP y constituyen el
limite infranqueable de las consultas preliminares al mercado. Sobre ello se
pronuncid el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley
en estos términos:

«Finalmente, las consultas preliminares no pueden comportar la gene-
racion de incentivos o ventajas para las empresas participantes a la hora
de adjudicarse los contratos. En otros términos, no pueden reconocerse
como criterio preferente de adjudicacion o como valor ponderable favora-
ble a la misma el hecho de haber participado en el proceso de requeri-
miento de informacion.

Tampoco cabe que, del proceso de consultas preliminares, resulte un
objeto contractual tan concreto y delimitado que solo se ajuste a las ca-
racteristicas técnicas de uno de los requeridos, de tal suerte que, de facto,
queden excluidos otros eventuales oferentes. El resultado del requerimiento
de informacion debe concretarse en la introduccion de caracteristicas ge-
nericas, exigencias generales o formulas abstractas que aseguren una
mejor satisfaccion de los intereses publicos».

Respecto a los métodos a seguir por el comprador publico para la realiza-
cion de estas consultas, el Dictamen del Consejo de Estado, Num. 1116/2015,
de 10 de marzo de 2016, impone la eficiencia, la innovacidn, la alta tecnolo-
gia y la participacion empresarial como los valores que deben regir estas ac-
tuaciones previas’.

2 GiMeNo FELIU, J. M. (2015), «La reforma comunitaria en materia de contratos publicos
y su incidencia en la legislacion espafiola. Una vision desde la perspectiva de la integridad»,
Observatorio de contratacion publica, <http://www.obcp.es/>.

3 Consejo de Estado, Dictamen Num. 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, «Las consultas
preliminares son una figura contemplada por las normas juridicas europeas, que preconizan
su establecimiento con cardcter general en el ambito de las relaciones contractuales publicas
y privadas como método adecuado para favorecer la eficiencia econémica. Asi, se contempla
en el articulo 2.302 del Proyecto de Codigo Contractual Privado Europeo, en el Plan de Accion
sobre un derecho europeo de contratos mas coherentes, hecho por la Comision 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».
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Velando por estos principios, las consultas preliminares del mercado pue-
den comprender tres fases* destinadas a estimular el mercado y definir ade-
cuadamente el objeto de la CPI, aunque lo cierto es que la LCSP en ningun
caso regula la forma en que deben materializarse estas consultas por lo que
rige en todo caso la libertad de eleccion a la Administracién 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 necesi-
dad de compra del contratante identificando el &mbito 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 Administracién 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 tendrd que elegir la informacion que va
a ofrecer a las empresas. Esta informacion no sélo debe tratar de la necesidad
cuya solucion requiere de I+D+i, sino que también tendra que contener el
plazo de celebracion de la consulta, el precio estimado del contrato y el pro-
cedimiento 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 impres-
cindible en materia de CPI.

Por tanto, el comprador publico debe adoptar el medio idoneo para la ce-
lebracion de la consulta, pudiendo optar, acumulativa o alternativamente, por
anuncios de informacidn previa, encuestas, cuestionarios de mercado, entre-
vistas, 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.

4 MATILLA VAZQUEZ, F. J. (2016), «Las consultas preliminares al mercado. Clave para la
eficiencia en la contratacion publicay, Contratos del sector publico, <http://www.contratosdel-
sectorpublico.es/Documentos WEB/08DocumentosdeTrabajo/Otros/consultas%20prelimina-
1es%20csp%20vdf.pdf>.

5 Consejo de Estado, Dictamen Num. 1116/2015, de 10 de marzo de 2016, «El proceso
de planificacion de compras y adquisicion de bienes y servicios requiere la existencia de una
certeza sobre la necesidad de llevarlas a cabo. Esta certeza se alcanza tras un examen de sus
pros y contras, de la imposibilidad de satisfacer las necesidades por los propios medios de la
organizacion y de definir los requisitos de los bienes y servicios a adquiriry.
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Para que el MTM se celebre con éxito es de vital importancia la elaboracion
de un mapa de demanda temprana en el que se determinen los objetivos y
requisitos de la consulta junto con la disponibilidad presupuestaria®.

La publicacion de este mapa a tiempo puede reducir los riesgos y mejorar
la planificacion de la CPI de forma muy considerable’. Agregando la demanda
temprana, el comprador publico orienta la innovacion 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 asis-
tentes. O bien, ante un nimero elevado de participantes, se podran organizar
mesas de debate tras un breve planteamiento de la situacion.

La tercera parte de la consulta consistira 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 creacion de un archivo
y la realizacion 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 Administraciéon 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 contratacion proponiéndole
soluciones innovadoras a necesidades, presentes o futuras, de un determinado
bien o servicio que el proponente tiene capacidad de desarrollar.

La gestion 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 efectiva-
mente a la soluciéon 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 procedi-
miento de contratacion, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
Catalufia propone la creacion de un buzén de innovacion al que los agentes

% PEIRO BAQUEDANO, A. 1. (2016), «Las consultas preliminares al mercado y su funciona-
miento practico. Experiencias sobre como llevar a cabo un Meet the Market Event», Observa-
torio de contratacion publica, <www.obcp.es>.

7 Subdireccion General de Fomento de la Innovacion Empresarial, Ministerio de Econo-
mia, Industria y Competitividad y Observatorio de Contratacion Publica, «Guia 2.0 para la
compra publica de innovacion», op. cit., pp. 20 y ss.
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privados podran enviar ideas innovadoras aplicables a los ambitos de actua-
cion del sector publicod.

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 innovacion que las mismas requeririan para cubrir las nece-
sidades 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 eleccion de la CPP, mientras que si la tec-
nologia 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 CPTD.

No esta de mas sefialar que en la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico se vienen publicando en los ltimos meses convocatorias de consultas
preliminares con diferentes técnicas, siendo la mas recurrente los cuestionarios
por escrito que los participantes deben cumplimentar y enviar al érgano con-
vocante. Se trata de una técnica sencilla que puede resultar valida para licita-
ciones de objeto sencillo, pero entendemos que resultaria insuficiente en lici-
taciones CPTI en que se debe producir un intercambio de informacion basado
en un didlogo fluido entre la administracion y los empresarios potencialmente
interesados. En estos casos entendemos que es necesario convocar actos pu-
blicos con presencia fisica de las empresas; esto es, lo que hemos denominado
«Encuentro con el Mercadoy» (Meet-The-Market event, MTM)!.

1.2. Mapas de demanda temprana

La elaboracion y publicacion de mapas de demanda temprana por parte de
la administracion promotora constituye otra de las técnicas para la planifica-
cion de las licitaciones CPTI que se situaria en el tiempo con caracter previo

8 Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Catalufia (2012), «Guia de buenas
practicas para el fomento de la [+D+i en el ambito de la contratacion publica. La integracion
de medidas de fomento de la I+D+i en la contratacion publica».

®  PEIRO BAQUEDANO, A. 1. (2016), «Las consultas preliminares al mercado y su funciona-
miento practico. Experiencias sobre como llevar a cabo un Meet the Market Event», op. cit.,
p. 2.

10 Un MTM debe ser organizado con antelacion (el tiempo minimo recomendado son tres
meses). Requiere que los plazos y la localizacion de los recursos estén eficientemente planifi-
cados. Cuando las necesidades y objetivos estan claramente definidos es crucial trasmitir esta
informacion a los potenciales licitadores (especialmente en los sectores del mercado donde
puedan encontrarse soluciones) lo antes posible y en un formato adecuado, dando difusion y
cobertura por una amplia gama de canales. En este sentido la comunicacion electronica puede
resultar una herramienta muy util. Véase, PEIRO BAQUEDANO, «Las consultas preliminares al
mercado y su funcionamiento practico. Experiencias sobre como llevar a cabo un Meet-the-
Market-Event», op. cit.
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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
licitacidén conocida con antelacidon; como para los propios clientes, al poder
ver reducidos los tiempos de ejecucion de las soluciones innovadoras existen-
tes en el mercado!!.

Normalmente se utiliza esta técnica asociada al ambito de la CPTI, 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 retinen los requisitos, técnicos econdémicos, de financiacion y de
impacto!?.

2. PREPARACION DE LICITACIONES DE CPTI

En la fase previa, desarrollada en el apartado anterior, la Administracion
ha recopilado informacién suficiente para orientar la toma de decision sobre
si existen elementos suficientes para emprender un proceso de CPTI, si recu-
rrir a procedimientos de licitacidon ordinarios, o simplemente decidir no hacer
nada y esperar a que el mercado desarrolle por si mismo y sin incentivos
publicos la solucion que se ajuste a la necesidad que desea satisfacer.

Adoptada la decision de iniciar el proceso de CPTI, la Administracion
promotora debe someterse a las reglas generales de preparacion de los contra-
tos establecidas en la seccion 1.* del Capitulo I del Titulo I de la LCSP.

2.1. Aprobacion del expediente
La celebracion de contratos por parte de las Administraciones Publicas

requerira la previa tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciara
por el érgano de contratacion motivando la necesidad del contrato (articulo 116

I <www.cpi.aragon.es>.
12 CPI: Definiciéon del Mapa de demanda temprana, Luisa Dugo, julio 2016, <www.prezi.
com>.
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y siguientes LCSP). Los procedimientos de CPTI no estan exentos de este
tramite que requiere la justificacion adecuada de los siguientes elementos,
cuya definicion ha debido quedar resuelta en la fase preliminar:

— La eleccion del procedimiento de licitacion.
— La clasificacion que se exija a los participantes.

— Los criterios de solvencia técnica o profesional, y econémica y finan-
ciera, y los criterios que se tendran en consideracion para adjudicar el
contrato, asi como las condiciones especiales de ejecucion del mismo.

— El valor estimado del contrato con una indicacion de todos los con-
ceptos que lo integran, incluyendo siempre los costes laborales si
existiesen.

— La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfac-
cion mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes; y
su relacion con el objeto del contrato, que deberd ser directa, clara y
proporcional.

— En los contratos de servicios, el informe de insuficiencia de medios.
— La decisidon de no dividir en lotes el objeto del contrato, en su caso.

Como vemos, el primer apartado que contiene el pliego es la mencion del
procedimiento de licitacion elegido.

2.2. La elecciéon del procedimiento de adjudicacion

Como venimos reiterando a lo largo de este Manual, la CPTI no es un
procedimiento de licitacion. En principio cualquiera de los procedimientos
regulados en la Ley puede ser utilizado. Pero, como antes avanzabamos, ocu-
rre que los procedimientos ordinarios (abierto y restringido) que son los mas
sencillos y resultan mas comodos de usar por los gestores debido a que gene-
ralmente acumulan una amplia experiencia en su manejo, también son los que
menos se adaptan a las necesidades de la CPTI que requiere un contacto di-
recto con los licitadores y generalmente una negociacion, primero para termi-
nar de definir el objeto y, segundo, para fijar los términos y condiciones del
contrato.

Por tanto, si consideramos el contacto y la negociacion con los licitadores
como algo intrinseco a las licitaciones CPTI, debemos descartar la utilizacion
del procedimiento abierto y del restringido ya que en ambos casos la ley pro-
hibe toda negociacion de los términos del contrato con los solicitantes, candi-
datos o licitadores (arts. 156.1 y 160.3).
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Pero sucede que los procedimientos extraordinarios si bien son los que
mejor se ajusta son a la vez los mas complejos:

Procedimientos Procedimientos

Caracteristicas de los distintos ordinarios: extraordinarios:
procedimientos ajustados a la CPTI Abierto y Negociado, dialogo

restringido competitivo y Al

Seguridad juridica (procedimiento)

Control de plazos y tiempos

Duracion del proceso

Complejidad y recursos utilizados

Grado de satisfaccion de las necesidades

Ahorro de recursos a largo plazo

Impugnabilidad (Recurso especial)

€ XX ©©e0©e©
€€ 0O X X XX

Fuente: elaboracion propia.

Es precisamente en materia de procedimientos donde se ha producido el
gran avance de la nueva ley en materia de CPTI, ya que se ha creado y regu-
lado un procedimiento especifico: la asociacion para la innovacion a la que le
dedicamos un capitulo especifico en el presente Manual. Sin perjuicio de lo
que dijimos en el Capitulo anterior sobre las caracteristicas generales de los
distintos procedimientos que pudieran resultar adecuados, analizamos a con-
tinuacion con mayor detalle las posibilidades que brindan los otros dos pro-
cedimientos, procedimiento con negociacion y didlogo competitivo, a las fi-
nalidades de la CPI:
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Ambos procedimientos son utilizables en los mismos supuestos, los enu-
merados en el articulo 167. Parece que el legislador al regular esta materia
tenia en la cabeza las licitaciones CPTI, ya que cuatro de los seis supuestos
previstos son situaciones que se dan en este tipo de licitaciones:

a) Cuando para dar satisfaccion a las necesidades del organo de
contratacion resulte imprescindible que la prestacion, tal y como se encuen-
tra disponible en el mercado, sea objeto de un trabajo previo de disernio o
de adaptacion por parte de los licitadores.

b) Cuando la prestacion objeto del contrato incluya un proyecto o
soluciones innovadoras.

¢) Cuando el contrato no pueda adjudicarse sin negociaciones previas
debido a circunstancias especificas vinculadas a la naturaleza, la comple-
Jjidad o la configuracion juridica o financiera de la prestacion que consti-
tuya su objeto, o por los riesgos inherentes a la misma.

d) Cuando el organo de contratacion no pueda establecer con la su-
ficiente precision las especificaciones técnicas por referencia a una norma,
evaluacion técnica europea, especificacion técnica comun o referencia

técnica, en los términos establecidos en esta Ley.

La dindmica de ambos procedimientos es parecida, ambos remiten las
normas y el proceso para la seleccion de candidatos en el procedimiento
restringido y en ambos existe un contacto (negociacién o didlogo) directo
con los candidatos. En cuanto a las diferencias mas destacas entre uno y

otro:

Licitacién con negociacién

Didlogo competitivo

El objeto del contrato (obra, producto o ser-
vicio) esta perfectamente definido

Existe un menor grado de definicion del
objeto. El poder adjudicador no conoce con
precision la forma de satisfacer una necesi-
dad que tiene y precisa que el mercado le
aporte soluciones.

El poder adjudicador identifica una serie de
elementos que son negociables

El poder adjudicador plantea un didlogo con
los licitadores para llegar a determinar la
solucion idonea

La ley no prevé el pago de primas o com-
pensaciones a los licitadores

La ley prevé el pago de primas o compensa-
ciones a los licitadores

Fuente: elaboracion propia.

Sera, por tanto, el grado de definicion del objeto del contrato el que marque
la seleccion de uno u otro procedimiento, caracterizados ambos por una intensa

relacion con los licitadores.
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La propia LCSP en su articulo 28.1 reconoce esa diferencia en el grado de
precision en la definicion del objeto del contrato y permite implicitamente que
en los procedimientos negociados con publicidad y de dialogo competitivo no
sea necesaria una definicion tan precisa, dado que,

«Las entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos
que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de
sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extension de las ne-
cesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi
como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se
adjudique por un procedimiento abierto, restringido o negociado sin publi-
cidad, deben ser determinadas con precision, dejando constancia de ello
en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento enca-
minado a su adjudicaciony.

El derogado texto refundido de la Ley de Contratos de 2011 dirigia expre-
samente los procesos de CPTI hacia el didlogo competitivo y con una tipolo-
gia concreta: los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado. Desaparecida esta tipologia en la nueva ley, el drgano de contratacion
recurrird al contrato de obra, servicio o suministro, segiin naturaleza del objeto
del contrato y al procedimiento de adjudicacion que mejor se adapte a sus
necesidades.

2.3. Los Pliegos

«Al expediente se incorporaran el pliego de clausulas administrativas
particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contratoy
(art.116.3 LCSP).

Obligacion predicable de las licitaciones CPTI, en las que también hemos
de contar con los dos pliegos presentes en todas las licitaciones: Pliegos de
clausulas administrativas particulares y el Pliego de Prescripciones Técnicas.

Este segundo tiene muchas peculiaridades en el ambito de la CPTI, que
seran abordadas de manera precisa en el presente manual. Por lo que nos
centramos en el pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP).

Los PCAP de licitaciones CPTI deben incluir el contenido obligatorio
previsto en la ley para los pliegos de todas las licitaciones (art. 122.2 LCSP):

— Criterios de solvencia y adjudicacion del contrato.

— Las consideraciones sociales, laborales y ambientales que, como cri-
terios de solvencia, de adjudicacién o como condiciones especiales de
ejecucion se establezcan.

— Los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones
de las partes del contrato.
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— Laprevision de cesion del contrato salvo en los casos en que la misma
no sea posible de acuerdo con lo establecido en el segundo parrafo
del articulo 214.1.

— La obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales
de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de apli-
cacion.

Este articulo 122.2 de la LCSP incluye un parrafo que se separa de la
enumeracion expuesta dejando de ser una obligacion para ser una opcion del
organo convocante, que en el campo de la CPTI es necesario tener muy pre-
sente y dejar debida constancia en el pliego:

Los pliegos podran también especificar si va a exigirse la transferencia
de derechos de propiedad intelectual o industrial, sin perjuicio de lo esta-
blecido en el articulo 308 respecto de los contratos de servicios.

Como norma general antes de iniciar la redaccion del pliego debemos
hacer una primera recomendacion: huir de los pliegos tipo o modelos de
pliego. Las licitaciones CPTI son muy especiales, su desarrollo integro no
responde a la secuencia normal de los procedimientos de adjudicacion ordi-
narios, el gestor debera enfrentase al temido «folio en blanco» si quiere que
el guion le lleve hasta el final esperado y deseado. No nos sirven, por tanto,
los pliegos tipo, esos de uso y abuso tan extendido que en muchos casos tie-
nen exactamente el mismo contenido sea una obra, un servicio o un suminis-
tro y sea el procedimiento que sea, limitdindose a remitir todo el contenido
singular (y util para el licitador) a unos interminables anexos e indescifrables
cuadros resumenes que suponen un galimatias para los licitadores y una agre-
sion al lenguaje en su expresion escrita.

Si queremos que nuestra licitacion CPTI no fracase desde el primer mo-
mento, debemos huir de estos corsés que suponen los modelos de pliegos,
generando un pliego a medida para cada licitacion con las explicaciones que
sean necesarias, con una descripcion pormenorizada de todas y cada una de
las fases y de la forma de actuar del 6érgano de contratacion.

Muchas de las licitaciones CPTI han fracasado por este erroneo plantea-
miento. Los organos gestores han pretendiendo acelerar precisamente en el
elemento mas crucial que es el pliego, que insistimos establece el guion com-
pleto de la licitacion y como reiteradamente sostiene la jurisprudencia es «ley
del contrato». Como el guion de una obra de teatro, la precisa redaccion de
los pliegos es la clave del éxito de la licitacion y requerird, por tanto, tiempo
y recursos.

La Administracion promotora de la licitacion CPTI, habra de tener en
cuenta en el planteamiento inicial lo dispuesto con caracter general para todas
las licitaciones en el articulo primero de la ley:
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«En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal
y preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde
relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contrac-
tual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos
publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion publica de
las pequerias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia
socialy.

También debera tener presente y recoger en el pliego el mandato contenido
en el articulo 202 LCSP sobre condiciones especiales de ejecucion del contrato
de caracter social, ético, medioambiental o de otro orden que recordemos su
caracter obligatorio también en las licitaciones CPTI:

«En todo caso, sera obligatorio el establecimiento en el pliego de cldau-
sulas administrativas particulares de al menos una de las condiciones es-
peciales de ejecucion de entre las que enumera el apartado siguientey.

En este caso nos volvemos a encontrar con la dificultad afadida de la
obligatoria vinculacion de estas condiciones especiales de ejecucion con un
objeto del contrato impreciso.

Analizamos a continuacion en una serie de aspectos singulares que deben
ser tenidos en cuenta en las licitaciones CPTI a la hora de redactar el PCAP:

2.4. Delimitacion del objeto del contrato

Como sefialabamos en el Capitulo I de esta obra, uno de los obstaculos
juridicos con el que se encontraba el desarrollo de la CPTI era que el alto
grado de indefinicion del objeto chocaba con la expresa exigencia legal de
objeto cierto y determinado en la contratacion publica. El articulo 86 del de-
rogado texto refundido exigia taxativamente:

«El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado».

Una interpretacion estricta y, a mi juicio, excesivamente ortodoxa de esta
exigencia, cuestionaba cualquier posibilidad de iniciar una licitacion cuyo
objeto partia con un alto grado de indeterminacion, no en vano, en una apro-
ximacion que simplifica al maximo el concepto, a través de la CPTI se pre-
tende adquirir algo que aun no existe, es decir, algo absolutamente indetermi-
nado.

La nueva Ley ataja este problema y presenta una nueva definicion del
objeto del contrato que concuerda con los elementos esenciales de la CPTL
Asi el articulo 99.1 establece:

«El objeto de los contratos del sector publico debera ser determinado.
El mismo se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades
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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 tec-
noldgicas, sociales o ambientales que mejoren la eficiencia y sostenibilidad
de los bienes, obras o servicios que se contrateny.

Mantiene pues la exigencia de objeto determinado, pero permite definir ese
objeto en atencion a necesidades que se pretende satisfacer sin determinar por
completo el objeto del contrato, hecho que concuerda con la esencia de la
CPTL

Por tanto, salvado el escollo juridico que planteaba el texto refundido, la
administracion dispone de cierto margen para definir el objeto del contrato, o
mejor dicho, para no definirlo con la precision que se exigia antes.

Es evidente que un grado de definicion del objeto es siempre necesario.
Mientras mas descripcion, mas y mejor podran precisar los licitadores sus
ofertas y se garantizara de esta forma un mayor nivel de concurrencia.

Es preciso como minimo (y puede parecer una obviedad) llegar a determi-
nar la tipologia del contrato, definiendo si lo que demanda la administracion
es una obra, un suministro o un servicio. También en la medida de lo posible,
es necesario establecer el codigo CPV (Common Procurement Vocabulary),
que se antoja fundamental ya que lo normal es que las licitaciones CPTI su-
peren los umbrales comunitarios y esté sujetas a regulacion armonizada y es
en estas licitaciones con vocacion internacional donde el CPV adquiere su
verdadero sentido e importancia.

2.5. Requisitos de solvencia

Otro de los aspectos que obligatoriamente debe recoger el pliego son los
criterios de solvencia técnica y econdomica.

En los procesos de CPTI 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 obs-
taculo a la PYMES o micro PYMES con alta capacidad innovadora (start up)
pero con escaso bagaje profesional y generalmente poca experiencia como
empresa.

La nueva ley, en linea con el objetivo de fomentar la participacion de las
PYMES en la contratacion publica, ha creado una excepcion que puede resul-
tar muy util para salvar esta aparente contradiccion: en los contratos de obra,
servicios y suministros (articulos 88, 89 y 90 LCSP) se establece en relacion
a los criterios de solvencia técnica:

65



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

«En los contratos no sujetos a regulacion armonizada, cuando el con-
tratista sea una empresa de nueva creacion, entendiendo por tal aquella
que tenga una antigiiedad inferior a cinco anos, su solvencia técnica se
acreditarda por uno o varios de los medios a que se refieren las letras b) a
i) anteriores, sin que en ningun caso sea aplicable lo establecido en la
letra a), relativo a la ejecucion de un numero determinado de servicios
(obras o suministros)».

Ademas, se trata de una obligacion genérica proclamada en el articulo 1.3
LCSP:

«En toda contratacion publica (...) se facilitard el acceso a la contra-
tacion publica de las pequeiias y medianas empresas, asi como de las
empresas de economia socialy.

2.6. Criterios de adjudicaciéon

Tanto los pliegos reguladores de un procedimiento negociado como el
documento descriptivo de un didlogo competitivo deben contener obligatoria-
mente los criterios de adjudicacion y su ponderacion correspondiente, asi lo
establece de forma expresa la ley (articulos 166.2 y 174.3). Para ello se utili-
zaran los criterios enumerados en el articulo 145, siguiendo las mismas reglas
y partiendo de la regla basica de su apartado primero:

«La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una plura-
lidad de criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion cali-
dad-precio».

La determinacion de los criterios de adjudicacion constituye la parte esen-
cial de cualquier pliego o de cualquier documento descriptivo, su claridad y
grado de definicion determina el éxito o el fracaso del procedimiento.

La ley exige que los criterios estén vinculados con el objeto del contrato,
por lo que en los procedimientos CPTI en los que el objeto del contrato no
esta del todo definido se hace especialmente complejo establecer con exactitud
dichos criterios.

En estas licitaciones también sera generalmente aplicable la regla estable-
cida en el articulo 145.3, que contiene los supuestos en los que resulta obli-
gatoria la aplicacion de mas de un criterio de adjudicacion en los que hasta
tres de estos supuestos concuerdan con los elementos que se pueden encajar
perfectamente en licitaciones CPTI:

a) Aquellos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser es-
tablecidos previamente y deban ser presentados por los candidatos o lici-
tadores.
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b) Cuando el organo de contratacion considere que la definicion de
la prestacion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas
o por reducciones en su plazo de ejecucion.

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

Es importante incidir en la dificultad y especial esmero que requiere el
disefio y ponderacion de los criterios de adjudicacion del contrato. Téngase
en cuenta que en los procedimientos con negociacion la ley establece en el
articulo 169.5 una limitacion en los aspectos negociables que resulta funda-
mental y limita bastante el campo de accion del 6rgano contratante, obligan-
dole a establecer de antemano unos criterios de adjudicacidon perfectos que
sera imposible retocar y adaptar durante el proceso de negociacion:

«No se negociaran los requisitos minimos de la prestacion objeto del
contrato ni tampoco los criterios de adjudicaciony.

Desconocemos cual sera el alcance real de esta limitacion que en una apli-
cacion estricta bloquearia por completo las posibilidades de negociacion. El
criterio de adjudicacion mas recurrente y cuya presencia resulta obligatoria es
el precio, o bien, un criterio relacionado con los costes ;significa la limitacion
del 169.5 que no se puede negociar el precio o los costes del contrato? ;o el
plazo de ejecucion?

Lo normal es entender que la limitacion afecta a los criterios de adjudica-
cion que se han de tener en cuenta para seleccionar la oferta con la mejor
relacion calidad-precio que en ningun caso se pueden eliminar ni sustituir por
otras ni variar su ponderacion a lo largo del proceso negociador, entendemos
que si debe estar permitido negociar sobre los criterios de adjudicacién. 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. Enten-
demos que lo primero esta permitido y que lo segundo es lo que parece razo-
nable 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 negociacion quedarian practica-
mente anulados, eliminado el elemento nuclear de este procedimiento que es
la negociacion.

2.7. El tratamiento de la confidencialidad

Sin perjuicio de lo que avanzadbamos con caracter general sobre esta cues-
tion en el Capitulo I de esta obra, debemos recordar que deber de confiden-
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cialidad del o6rgano de contratacion, asi como de sus servicios dependientes
se encuentra regulado en el articulo 133 LCSP:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion vigente en materia de
acceso a la informacion publica y de las disposiciones contenidas en la
presente Ley relativas a la publicidad de la adjudicacion y a la informacion
que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los organos de contra-
tacion no podran divulgar la informacion facilitada por los empresarios
que estos hayan designado como confidencial en el momento de presentar
su oferta. El cardcter de confidencial afecta, entre otros, a los secretos
técnicos o comerciales, a los aspectos confidenciales de las ofertas y a
cualesquiera otras informaciones cuyo contenido pueda ser utilizado para
falsear la competencia, ya sea en ese procedimiento de licitacion o en otros
posteriores.

El deber de confidencialidad del organo de contratacion, asi como de
sus servicios dependientes no podra extenderse a todo el contenido de la
oferta del adjudicatario ni a todo el contenido de los informes y documen-
tacion que, en su caso, genere directa o indirectamente el organo de con-
tratacion en el curso del procedimiento de licitacién. Unicamente podrd
extenderse a documentos que tengan una difusion restringida, y en ningun
caso a documentos que sean publicamente accesiblesy.

Actua, por tanto, como limite a los principios de publicidad y transparencia.
No toda la informacion a la que tenga acceso el érgano de contratacion puede
ser divulgada.

La aplicacion de esta regla aparentemente simple, puede resultar de una
enorme complejidad en los procedimientos CPTI en los que se establece una
negociacion y un didlogo con los licitadores y en ocasiones puede resultar
necesario aludir a las soluciones planteadas por otro licitador a fin que los
demas las igualen o mejoren. En prevision de que surja esta necesidad, la ley
prevé tanto en el procedimiento con negociacion como en el didlogo compe-
titivo una regla que permite flexibilizar la regla general del 133 que prohibe
a los o6rganos de contratacion divulgar la informacion facilitada por los em-
presarios que estos hayan designado como confidencial en el momento de
presentar su oferta con el consentimiento previo, expreso y singular del inte-
resado.

Asi, el articulo 169.7 establece en relacion a la tramitacion del procedi-
miento con negociacion que:

«En el curso del procedimiento las mesas de contratacion y los organos
de contratacion cumpliran con su obligacion de confidencialidad en los
términos establecidos en esta Ley, por lo que no revelaran a los demds
participantes los datos designados como confidenciales que les haya co-
municado un candidato o licitador sin el previo consentimiento de este.
Este consentimiento no podra tener cardcter general, sino que debera es-
pecificar a qué informacion se refierey.
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Por su parte, el articulo 175.2 LCSP en relacion con el procedimiento de
didlogo competitivo ofrece la misma excepcion:

«Durante el dialogo, la mesa dard un trato igual a todos los licitadores
v, en particular, no facilitara, de forma discriminatoria, informacion que
pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto al resto.

La mesa no podrad revelar a los demas participantes las soluciones
propuestas por un participante u otros datos confidenciales que este les
comunique sin previo consentimiento de este, en los términos establecidos
en el apartado 7 del articulo 169».

Seria recomendable que, en la redaccion de los pliegos, tanto en uno como
en otro caso, se mencionara expresamente esta posibilidad porque entendemos
que la mencion a las soluciones técnicas plantadas por otros candidatos en los
procedimientos de CPTI, va a resultar necesaria para avanzar de forma efi-
ciente en el didlogo o en la negociacion.

La regulacion del procedimiento singular de la CPTI, la asociacion para la
innovacion, también contiene esta excepcion, la cual viene a confirmar que
resulta mas que previsible su activacion en los procesos de CPTI, articulo 180.2.

En el caso de las asociaciones para la innovacion con varios socios, el
organo de contratacion no revelara a los otros socios las soluciones pro-
puestas u otros datos confidenciales que comunique un socio en el marco
de la asociacion sin el acuerdo de este ultimo. Este acuerdo no podra
adoptar la forma de una renuncia general, sino que debera referirse a la
comunicacion intencionada de informacion especifica.

3. EN ESPECIAL, EL PROCEDIMIENTO DE ASOCIACION PARA
LA INNOVACION

Francisco Montes Worboys

Abogado especialista en contratacion publica
Letrado (en excedencia) del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia
Ex Letrado del Tribunal Supremo

3.1. Introduccion

Como se viene insistiendo a lo largo de la presente obra, uno de los prin-
cipales objetivos de la Estrategia Europa 2020, para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador, es la incitacion de una economia europea basada en
el conocimiento y la innovacidén empresarial, especialmente en las PYMES.

Esta idea ha ido impregnando, progresivamente, el contenido de las suce-
sivas Directivas de contratacion publica y, en consecuencia, ha tenido su re-
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flejo en las normativas nacionales de transposicion. Si bien, hasta ahora, tan
solo existian mecanismos o herramientas que, utilizadas en el seno de los
procedimientos tradicionales de contratacion, permitian que los poderes adju-
dicadores pudiesen indagar o incluso dialogar con los operadores econémicos
para la busqueda de nuevos productos, servicios u obras inexistentes en el
mercado. Es por ello que los trabajos preparatorios de la ultima generacion de
Directivas del afio 2014 se preocupan de introducir en la legislacion un pro-
cedimiento especifico, ideado con la finalidad de servir de catalizador de la
adquisicion de bienes, obras o servicios alin no existentes en el mercado, pero
que pueden llegar a existir y permitan satisfacer necesidades de los poderes
adjudicadores.

Si profundizamos algo mas, debemos centrarnos en la propia terminologia
utilizada por las Directivas comunitarias que para referirse a este nuevo pro-
cedimiento utilizan la expresion «Innovation partnership» en la version in-
glesa o «Partenariat d’innovation» en la francesa, que trasladan la idea de
innovacion y participacion o asociacion.

Segun la RAE la innovacion es la creacion o modificacion de un producto,
y su introduccién en un mercado y la asociacion es el conjunto de los asocia-
dos para un mismo fin y, en su caso, persona juridica por ellos formada. Es
decir, se parte de la base de que el procedimiento de licitacion tendra lugar
mediante la colaboracion entre el sector publico y el privado.

Entre otros modelos, las Directivas europeas parecen mirar a la normativa
de Estados Unidos, en especial la promulgada en las ultimas décadas para la
adquisicion de material y equipamientos de defensa, y mediante la que se
pretende que los ejércitos sean flexibles a la hora de promover prototipos y
experimentacion de proyectos y minimizar las pérdidas en caso de fracaso.
Los componentes con financiacion privada dentro del sistema permanecen
como propiedad intelectual del desarrollador.

Como se expondra, aunque se trate de un procedimiento ideado para cual-
quier tipo de contrato (obras, servicios o suministros), la utilidad o vocacion
real del mismo mira fundamentalmente a los suministros, especialmente en
sectores como el sanitario, farmacéutico, el de la seguridad o defensa, o el de
los servicios sociales. En el caso de obras o servicios, el sector medioambien-
tal y del agua, es donde puede tener mayores potencialidades. Por su comple-
jidad y utilizando la expresion de las propias Directivas, dificilmente podra
tener «tirobn comercialy entre pequeias y medianas empresas. Este procedi-
miento estd llamado a los operadores o empresas con experiencia y entre
cuyos objetivos estratégicos se encuentre la innovacién y la prestacion de
servicios o bienes de especial valor afiadido.
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3.2. La regulacién de la Asociacion para la Innovacién en la cuarta
generacion de Directivas de contratacion publica

Como punto de partida para la adecuada comprension de esta figura, hemos
de acudir a la parte expositiva de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion
publica, pues incluye bastantes menciones a la innovacidon en general y, mas
en particular, a este nuevo procedimiento.

Para el legislador comunitario, cuando las soluciones ya disponibles en el
mercado no puedan satisfacer una necesidad en relaciéon con el desarrollo de
productos, servicios u obras innovadores y la adquisicion ulterior de los su-
ministros y servicios u obras resultantes, los poderes adjudicadores deben
tener acceso a un procedimiento de contratacion especifico. Mas concreta-
mente, el considerando 49 explica que:

«Este procedimiento especifico debe permitir a los poderes adjudicado-
res 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 adquisicion. La asociacion para la
innovacion debe basarse en la normativa aplicable al procedimiento de
licitacion con negociacion y los contratos deben adjudicarse unicamente
basandose en la mejor relacion 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 innovacion debe estar estructurada de
tal manera que genere el necesario “tiron comercial”, incentivando el
desarrollo de soluciones innovadoras sin cerrar el mercadoy.

Las primeras ideas fuerza que se extraen de las pretensiones de las Direc-
tivas son, de un lado la necesidad de que se delimite en la documentacion
preparatoria y que rija la licitaciéon (con negociacion) un nivel minimo de
prestaciones y maximo de costes; de otro, la necesidad de ponderar inicamente
como criterio de valoracion la mejor calidad precio, prescindiéndose, por
tanto, 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 opera-
dores 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 ejem-
plo, pero sin cerrar el mercado de cara al futuro.

Asi, se afade 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 efec-
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tos, se intenta fomentar el establecimiento de asociaciones para la innovacion
con varios socios.

Aunque, como se explicara, el procedimiento, que tiene caracter excepcio-
nal, implica —como es logico— ciertas restricciones de la normal competen-
cia (precisamente porque se trata de fomentar productos, bienes o servicios no
existentes), debiendo asegurarse el organo 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 posterior-
mente los prototipos resultantes.

Asi, el considerando 84 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
numero sustancial de certificados u otros documentos relacionados con los
criterios de exclusion y de seleccion (para lo 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 ni-
mero de candidatos invitados a presentar una oferta. Para el legislador europeo
«Exigir la presentacion de la documentacion complementaria en el momento
de seleccionar los candidatos que vayan a ser invitados podria estar justifi-
cado 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 cualifica-
dos».

Ademas de los articulos 31 y ss., son varios los preceptos de la Directiva
que contemplan singularidades de este nuevo procedimiento. A titulo de ejem-
plo:

El articulo 2 apartado 12 al definir expresamente como «Candidatoy, frente
al clasico o general de «licitador» al «operador econémico que haya solicitado
una invitacion o haya sido invitado a participar en un procedimiento restrin-
gido, en un procedimiento de licitacion con negociacion o en un procedimiento
negociado sin publicacion previa, en un dialogo competitivo o en una asocia-
cion para la innovaciony. Destacandose asi el caracter restringido o no abierto
del procedimiento.

Y el articulo 5.6, a la hora de regular el calculo del valor estimado de la
contratacion, determinandose que en este tipo de procedimientos el valor que
se tendrd en cuenta serd el valor maximo estimado, IVA excluido, de «/as
actividades de investigacion y desarrollo que se realizaran a lo largo de todas
las etapas de la asociacion prevista, asi como de los suministros, servicios u
obras que se desarrollaran y adquiriran al final de la asociacion previstay.
Como se desarrollara y a salvo de lo expuesto con mayor profundidad en el
Capitulo de esta obra, la determinacidn aprioristica del valor estimado de este
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tipo de contratos, aun aproximada, resulta especialmente compleja y puede
desalentar su utilizacion.

Pero como decimos, es el articulo 31 de la Directiva general de contratos
el que se ocupa de regular, de forma detallada para una Directiva, este singu-
lar y novedoso procedimiento. El articulo 31 lleva por rubrica «Asociacion
para la innovacién» y parte de una convocatoria de licitacion que tendra en
cuenta elementos cualitativos (no solo el precio), en la que se filtra previa-
mente a los candidatos, aunque se permita que cualquier operador pueda
presentar una solicitud de participacion. Asi, por exigencia de la propia Di-
rectiva, en los pliegos debe determinarse:

— 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.

— 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 elabora-
cion y aplicacidon de soluciones innovadoras. Es decir, los licitadores
deben tener experiencia en la innovacion.

— Posibilidad y condiciones para rescindir la asociacion para la innova-
cién en cada fase o, si hubiera varios socios, reducir su nimero me-
diante la rescision de los contratos individuales.

— El criterio de seleccion, que sera la mejor calidad-precio.

— 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, para lo que se concedera un plazo de 30 dias desde el envio del
anuncio de licitacion (recuérdese, en este punto, que las Directivas solo se
aplican para los contratos SARA). Una vez seleccionados los candidatos par-
ticipantes, que podran ser varios que efectlien 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 investiga-
cion e innovacion, que partiran desde la creacidon 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 faci-
litar la introduccion del producto o servicio resultante en el mercado, pudiendo
llegar, en el mejor de los casos, hasta la fabricacion de los productos, la pres-
tacion 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 retribucion en plazos adecuados.
Para evitar un incremento absurdo de costes, en las condiciones fijadas en los
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pliegos, llegados a cada fase, podra rescindirse toda la operacion o reducirse
el nimero de candidatos que contintien 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 negociacion y seleccion,
en las que se contempla que los operadores econdémicos a los que invite el
poder adjudicador tras evaluar la informacion solicitada seran los que presen-
ten los proyectos de investigacion e innovacion, el articulo 31 no determina
de forma clara y ordenada como ha de articularse o materializarse el procedi-
miento.

Finalmente, el articulo 31 de la Directiva establece que el poder adjudica-
dor velara por que la estructura de la asociacion y, en particular, la duracion
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 innovacion
necesarias para el desarrollo de una soluciéon innovadora atn no disponible en
el mercado.

Por lo demaés, la Directiva contempla ciertas especialidades comunes para
los procedimientos restringidos, los procedimientos de dialogo competitivo,
en las asociaciones para la innovacion y en los procedimientos de licitacion
con negociacion. Concretamente, el articulo 54, relativo a la invitacion simul-
tanea y por escrito a los candidatos, pudiendo articularse mediante un anuncio
de informacion previa. Estas invitaciones incluiran una referencia a la direc-
cion electronica en la que puedan consultarse directamente por medios elec-
tronicos los pliegos de la contratacion. Ademas, las invitaciones deberan ir
acompaiiadas de los pliegos de la contratacion, cuando éstos no hayan sido
objeto de un acceso libre, directo, completo y gratuito. Las invitaciones in-
cluiran la informacion prevista en el anexo IX'3.

13 Anexo IX. Contenido de las invitaciones a presentar una oferta:

1. La invitacion a presentar una oferta o a participar en el didlogo, prevista en el ar-
ticulo 54, debera incluir al menos:

a) una referencia al anuncio de licitacion publicado;

b) el plazo para la recepcion de ofertas, la direccion a que deban enviarse y la lengua o
lenguas en que deban estar redactadas;

c) en el caso del didlogo competitivo, la fecha y la direccion fijadas para el inicio de la
consulta y la lengua o las lenguas que vayan a utilizarse;

d) la indicacion de los documentos que, en su caso, se deban adjuntar, ya sea en apoyo
de las declaraciones verificables hechas por el licitador con arreglo a los articulos 59
y 60 y, cuando proceda, el articulo 62, ya sea como complemento a la informacion
prevista en dichos articulos y en las condiciones previstas en los articulos 59, 60 y 62;
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De igual modo, el articulo 65 permite en este tipo de procedimientos ex-
cepcionales (procedimientos restringidos, de licitacién con negociacion, de
dialogo competitivo y las asociaciones para la innovacién) la reduccion del
numero de candidatos cualificados o que cumplan los criterios de seleccion a
los que se invita a participar, siempre que se disponga del nimero minimo.

En el anuncio de licitacion o en la invitacion se estableceran los criterios
objetivos y no discriminatorios que piensen utilizar, el nimero minimo de
candidatos que tengan intencion de invitar (tres y, en cualquier caso, suficiente
para garantizar una competencia real) y, cuando proceda, el nimero maximo.
Ello no obstante y si los invitados no cumplen los requisitos, el poder adjudi-
cador podra seguir adelante con el procedimiento invitando a los candidatos
que cuenten con la capacidad exigida, sin que pueda incluir en el mismo
procedimiento a otros operadores econdmicos que no hayan solicitado parti-
cipar, o a otros candidatos que no posean las capacidades exigidas.

Ademas, el Anexo V. Parte C determina la informacion que debe figurar
en los anuncios de licitacion de estos procedimientos; a saber:

— Numero minimo y, en su caso, maximo propuesto de candidatos y
criterios objetivos que se utilizaran para elegir a los candidatos en
cuestion.

— Indicacion, si procede, que se recurrira a un procedimiento que se
desarrollara en fases sucesivas con el fin de reducir progresivamente
el nimero de ofertas que haya que negociar o de soluciones que deban
examinarse.

— Plazo para la recepcion de solicitudes de participacion.

Para los denominados sectores excluidos o «especiales», la Directiva
2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los secto-
res del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que
se deroga la Directiva 2004/17/CE, contiene un régimen practicamente idén-
tico al de la Directiva general de contratos.

e) la ponderacion relativa de los criterios de adjudicacion del contrato o, en su caso, el
orden decreciente de importancia de esos criterios, si no figuran en el anuncio de li-
citacion, en la invitacion a confirmar el interés, en las especificaciones técnicas o en
el documento descriptivo.

Sin embargo, en el caso de los contratos adjudicados a través de un didlogo competitivo o
una asociacion para la innovacion, la informacién mencionada en la letra b) no figurara en la
invitacion a participar en el dialogo o a negociar, sino que se indicara en la invitacion a pre-
sentar una oferta.
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Asi, el considerando 59'* contiene las mismas explicaciones justificativas
de este tipo de procedimiento especifico y el articulo 49 idéntica regulacién
para la Asociacion para la Innovacion. Como anticipabamos ut supra, es pre-
cisamente en sectores como el agua o la energia donde mayor potencialidad
puede encontrar este singular procedimiento.

La Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudi-
cacion de contratos de concesion, no contempla, en cambio, el procedimiento
de Asociacion para la Innovacion.

3.3. La transposicion a la legislacion espafiola

Ante las dificultades para articular este novedoso procedimiento, practica-
mente casi todos los Estados miembros se han limitado a reproducir, con al-
gunas variantes, las previsiones de las Directivas, cuya regulacion es bastante
detallada en cuanto a principios, aunque, como también se ha indicado, poco
ordenada o clarificadora.

En cualquier caso, el articulo 26.3 de la Directiva general de contratos
contiene un mandato claro e incondicionado; asi, al regular la eleccion de
procedimiento se dispone que «Los Estados miembros establecerdan que los
poderes adjudicadores puedan aplicar asociaciones para la innovacion segun
lo regulado en la presente Directiva». Por eso, los Tribunales especiales en
materia de contratacion especificaron que este procedimiento gozaba de efecto
directo, desde 2016, si bien la realidad es que, al menos en nuestro pais, no
se articuld ningiin procedimiento.

14 Considerando 59. Cuando las soluciones ya disponibles en el mercado no puedan sa-
tisfacer una necesidad en relacion con el desarrollo de productos, servicios u obras innovado-
res y la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras resultantes, las entidades
adjudicadoras deben tener acceso a un procedimiento de contratacion especifico respecto de
los contratos que estén cubiertos por la presente Directiva. Este procedimiento especifico debe
permitir a las entidades adjudicadoras 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 un procedimiento de contratacion por separado para la adquisicion. La asocia-
cion para la innovacion debe basarse en la normativa aplicable a los procedimientos negocia-
dos con convocatoria de licitacion previa, y los contratos deben adjudicarse unicamente ba-
sandose en la mejor relacion 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 innovacion debe estar
estructurada de tal manera que genere el necesario «tiron comercialy, incentivando el desa-
rrollo de soluciones innovadoras sin cerrar el mercado. Por lo tanto, las entidades adjudica-
doras no deben utilizar las asociaciones para la innovacion de tal manera que la competencia
se vea obstaculizada, restringida o distorsionada. En determinados casos, el establecimiento
de asociaciones para la innovacion con varios socios podria contribuir a evitar esos efectos.
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La Exposicion de Motivos de la LCSP, intenta clarificar cuando y como
acudir a este procedimiento, razonando que:

«En el ambito de la innovacion y desarrollo, con la idea de favorecer
a las empresas mds innovadoras, destaca especialmente la introduccion
del nuevo procedimiento de asociacion para la innovacion, el cual se ha
previsto expresamente para aquellos casos en que resulte necesario rea-
lizar actividades de investigacion y desarrollo respecto de obras, servi-
cios y productos innovadores, para su posterior adquisicion por la Admi-
nistracion. Se trata, por tanto, de supuestos en que las soluciones
disponibles en el mercado no satisfagan las necesidades del organo de
contrataciony.

Ademas, de forma mas asequible que las Directivas, explica la filosofia y
metodologia de la Asociacion para la Innovacion. Asi, el legislador espaiol
argumenta que: «En relacion con este nuevo procedimiento, la nueva Direc-
tiva perfila un proceso en el que tras una convocatoria de licitacion, cual-
quier empresario puede formular una solicitud de participacion, tras lo cual,
los candidatos que resulten seleccionados podran formular ofertas, convir-
tiendose asi en licitadores, en el marco de un proceso de negociacion. Este
podra desarrollarse en fases sucesivas, y culminard con la creacion de la
asociacion para la innovacion. Esta asociacion para la innovacion se estruc-
turara a su vez en fases sucesivas, pero ya no tendra lugar entre el organo
de contratacion y los licitadores, sino entre aquel y uno o mds socios;, y
generalmente culminard con la adquisicion de los suministros, servicios u
obras resultantesy.

De esta forma, los candidatos iniciales pueden llegar o no a ser socios de
la estructura innovadora:

candidatos licitadores sOcCios

Siguiendo con la Exposicion de motivos «se trata, por tanto, de un proce-
dimiento en el que podrian distinguirse, esquemdticamente, cuatro momentos
diferenciados. seleccion de candidatos, negociacion con los licitadores, la
asociacion con los socios, y la adquisicion del producto resultante. A este
esquema responden los articulos de la Ley dedicados a la regulacion de este
nuevo procedimientoy.
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invitacion y negociacién . adquisicion
asociacion con

seleccion de con licitadores . del producto
. . socios
candidatos seleccionados resultante

Ademas de diversas menciones a lo largo del articulado, en aspectos como
la composicion de la mesa, los precios provisionales u otras cuestiones tan-
genciales y comunes o similares a los procedimientos restringidos, de dialogo
competitivo o negociacion con licitacion, la LCSP dedica basicamente seis
preceptos, los articulos 177 a 182 al nuevo procedimiento en si.

Siendo el articulo 177 el que resalta las caracteristicas destacadas del pro-
cedimiento de Asociacion para la Innovacion, recordando —en linea con lo
previsto en la Directiva— que su finalidad no es otra que el desarrollo de
productos, servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los suminis-
tros, servicios u obras resultantes, siempre que correspondan a los niveles de
rendimiento y a los costes maximos acordados entre los 6rganos de contrata-
cion y los participantes. Se ha de caracterizar, asi, por ser un procedimiento
flexible y abierto, en el que una buena redaccion de pliegos resulta fundamen-
tal.

De conformidad con el articulo 177.3 LCSP los contratos que se adjudiquen
por este procedimiento se regiran:

a) En la fase de investigacion y desarrollo, por las normas que se esta-
blezcan reglamentariamente, asi como por las prescripciones conteni-
das en los correspondientes pliegos, y supletoriamente por las normas
del contrato de servicios.

b) En la fase de ejecucion de las obras, servicios o suministros derivados
de este procedimiento, por las normas correspondientes al contrato
relativo a la prestacion de que se trate. Huelga decir que si se trata de
un contrato adjudicado por una Administracion Publica el contrato
tendra naturaleza administrativa, mientras que si se adjudica por un
poder adjudicador no Administracién Publica, nos hallaremos ante un
contrato de naturaleza privada, con las consecuencias que de ello
derivan.

3.4. El procedimiento de Asociacion para la Innovacion en la LCSP
Si bien atn no se ha producido el desarrollo reglamentario de la Ley, po-
dran ser los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) los que

regulen las reglas de licitacion de este procedimiento, debiendo gozar —dada
la flexibilidad que se predica de este nuevo procedimiento— de cierta elasti-

78



FASES DE LAS LICITACIONES DE COMPRA PUBLICA DE TECNOLOGIA INNOVADORA

cidad o margen de maniobra ante las vicisitudes que puedan surgir, dentro de
una estimacion maxima de costes. En este singular procedimiento, como en
cualquier otro, pueden distinguirse los: (a) trabajos previos o preparatorios de
la licitacion, (b) el procedimiento en si de licitacion, y (c) la adquisicion del
producto resultante que da comienzo a la fase de ejecucion.

3.4.1. Trabajos previos

En el expediente de contratacion se debera justificar debidamente que en
el mercado no existe la solucidon adecuada para satisfacer la necesidad que se
persigue a través de la contratacion. A tal efecto, el informe de necesidad
recogera esta singularidad. El mero fomento de innovaciéon no sera causa
suficiente para la eleccion e inicio de este procedimiento; la causa determi-
nante sera la existencia de una necesidad por parte del 6rgano de contratacion,
ya sea para si como medio de satisfaccion de los intereses generales que tenga
encomendado o para su puesta a disposicion de la ciudadania. Como bien
expresa la Guia para la compra publica de innovacidn «cabe presumir que el
organo de contratacion habra analizado previamente el mercado, en busca de
bienes o servicios disponibles que cubran sus necesidadesy». Y sobre dichas
gestiones de analisis se dejara constancia en el expediente.

En efecto, segun la Guia para autoridades publicas sobre la Contratacion
Publica de Innovacion, editada por Procurement of Innovation Platform con
el apoyo de la Comision Europea, para acudir a este procedimiento el érgano
de contratacion ha de plantearse las siguientes cuestiones:

— Si hay suficiente conocimiento en el mercado como para definir las
prescripciones técnicas de la solucion final (en caso contrario habra
de acudirse a la consulta preliminar del mercado).

— Si es necesaria I+D antes de la contratacion.

— Si es preciso adquirir productos o servicios innovadores a escala co-
mercial dentro del mismo procedimiento (en caso contrato podra
acudirse a la contratacion pre comercial o CPP).

A la hora de preparar el expediente, es preciso tener en cuenta otra serie
de singularidades:

Este tipo de procedimiento no estd pensado para satisfacer necesidades
inmediatas, sino soluciones aun no existentes a medio plazo, por lo que en el
caso de tramitacion de urgencia no cabe reduccion de plazos ex articulo 119
LCSP.

Un aspecto siempre dificil es el calculo del valor estimado del contrato, lo
que determina, entre otras cuestiones, su consideracion de contrato sujeto a
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regulacion armonizada o no, o la eventual impugnacion mediante recurso
especial en materia de contratacion. Asi, en cuanto al valor estimado y en
consonancia con la Directiva de contratos, el articulo 101.14 LCSP dispone
que se tendra en cuenta el valor maximo estimado, excluido el Impuesto sobre
el Valor Anadido, de las actividades de investigacién y desarrollo que esté
previsto que se realicen a lo largo de la duracion total de la asociacion, y de
los suministros, servicios u obras que esté previsto que se ejecuten o adquie-
ran al final de la asociacion prevista. Es decir, en el valor estimado se han de
incluir dos tipos de costes: los de las actividades de investigacion y el desa-
rrollo y los —previsibles o estimados— de adquisicion de los productos, obras
y servicios, que siempre habran de ser proporcionados. Como bien se explica
en el Capitulo III de esta obra, una adecuada auditoria de costes, en esta fase,
puede resultar fundamental para evitar desviaciones finales y, en definitiva, el
fracaso del proceso por inadecuada planificacion. En cuanto al valor estimado
de los suministros, servicios u obras resultantes de todo el proceso, el ar-
ticulo 182 in fine LCSP dispone que no sera desproporcionado con respecto
a la inversion necesaria para su desarrollo.

Una de las caracteristicas generales de cualquier procedimiento de licita-
cion es la necesidad de fijar un precio cierto, determinado o facilmente deter-
minado y que viene constituido por la oferta del candidato o candidatos
aceptados que no podra exceder del presupuesto maximo de licitacion. Dadas
las particularidades procedimentales y las dificultades para delimitar el presu-
puesto y valor estimado del contrato, el articulo 102.7 LCSP establece la
posibilidad de acudir a precios provisionales en el procedimiento de Asocia-
cion para la Innovacion, como veremos detenidamente en el proximo Capitulo
de esta obra. Excepcionalmente pueden celebrarse contratos con precios pro-
visionales cuando «se ponga de manifiesto que la ejecucion del contrato debe
comenzar antes de que la determinacion del precio sea posible por la com-
plejidad de las prestaciones o la necesidad de utilizar una técnica nueva, o
que no existe informacion sobre los costes de prestaciones andlogas y sobre
los elementos técnicos o contables que permitan negociar con precision un
precio ciertoy. En estos casos, el precio se determinard, dentro de los limites
fijados para el precio maximo, en funcidon de los costes en que realmente in-
curra el contratista y del beneficio que se haya acordado, para lo que, en todo
caso, se detallardn en el contrato los siguientes extremos:

El procedimiento para determinar el precio definitivo, con referencia a los
costes efectivos y a la formula de calculo del beneficio.

Las reglas contables que el adjudicatario debera aplicar para determinar el
coste de las prestaciones.

Los controles documentales y sobre el proceso de produccion que el adju-
dicador podré efectuar sobre los elementos técnicos y contables del coste de
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produccion. Ademas, en los contratos celebrados con precios provisionales no
cabra la revision de precios.

Por otro lado, y sin perjuicio de lo anterior, la LCSP recuerda las mismas
exigencias de las Directivas en cuanto al contenido de los PCAP en este tipo
de procedimientos, que debera recoger, ademas de las previsiones generales
de cualquier pliego —adaptadas del procedimiento de licitacion con negocia-
cion—, de manera expresa y facilmente comprensible, el contenido siguiente:

Deberan contener una mencion o remision al informe justificativo de
inicio del expediente, a la necesidad que se pretende satisfacer con indica-
cion del producto, servicio u obra innovador que no puede ser satisfecha
mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya disponibles en el
mercado.

Deberan indicar los elementos que configuraran los requisitos minimos que
tendran que cumplir los candidatos que puedan pasar a licitadores que presente
oferta. En cuanto a la declaracion responsable (DOUE) a que se refiere la
letra a) del articulo 140.1, pondra de manifiesto adicionalmente que se cumple
con los requisitos objetivos que se hayan establecido de acuerdo con el ar-
ticulo 162 de la misma Ley.

Deberan contener la informacion necesaria y precisa que posibilite a los
licitadores identificar la naturaleza de la solucion requerida, el ambito de la
misma, a fin de que puedan decidir si participar en el procedimiento.

Deberan fijar los criterios de seleccion que, relacionados con la mejor
calidad-precio, estén vinculados al objeto del contrato y relacionados con el
ambito de la investigacion y el desarrollo, asi como con la elaboracion y
aplicacion de soluciones innovadoras.

Deberan senalar las disposiciones aplicables en materia de propiedad inte-
lectual e industrial.

Deberan establecer objetivos de costes maximos y fechas para cada hito,
con la finalidad de evitar costes crecientes y el incumplimiento de los plazos
previstos.

A la hora de regular en el PCAP la composicion de mesa, rigen las reglas
generales de los articulos 326 y ss. LCSP, con las singularidades del ar-
ticulo 327 que prevé (como en el procedimiento de didlogo competitivo)
para las licitaciones que celebren las Administraciones Publicas, la consti-
tucién de la mesa de contratacion, debidamente publicada en el perfil del
contratante y compuesta por un Presidente, los vocales que se determinen
reglamentariamente, y un Secretario y a la que se incorporaran personas
especialmente cualificadas en la materia sobre la que verse la Asociacioén
para la Innovacion, designadas por el 6rgano de contratacion. El nimero de
estas personas sera igual o superior a un tercio de los componentes de la
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mesa y participardn en las deliberaciones con voz y voto. En el caso de
poderes adjudicadores no Administracién Publica, la constitucion de una
mesa con tales caracteristicas no es preceptiva pero resulta siempre aconse-
jable como organo de asistencia cualificado al 6rgano de contratacion. En
relacion con este grupo cualificado, los articulos 326.2.e) y 326.3 LCSP
disponen la posible delegacion por parte de la mesa de contratacion de la
seleccion de los candidatos.

Insistimos, en suma, en que unos pliegos debidamente madurados y com-
pletos resulta fundamental para asegurar el éxito del proceso.

3.4.2. El procedimiento en si de licitacion

Una vez realizados los trabajos preparatorios y elaborados los PCAP que
regiran la licitacion, el 6rgano de contratacion estara en condiciones de iniciar
el procedimiento.

De entrada, hay que partir de la base de que se trata de un procedimiento
nuevo y especifico, pero que parte de la base o del esquema de un proce-
dimiento de licitacion con negociacidn, si bien una de las mayores singu-
laridades es que, ademdas de la articulacion de una serie de etapas muy
marcadas en las que los candidatos pasan a licitadores y, en su caso, a
socios, la regla general es intentar que terminen el proceso varios candida-
tos. Ello no obstante, también es posible establecer una asociacién con un
solo operador sin perjuicio de las reglas de la Union Europea sobre ayudas
de Estado.

Ademas, aun siendo un procedimiento extraordinario, requiere el cumpli-
miento de los principios de publicidad, concurrencia, igualdad de trato y no
discriminacion por lo que, entre otras consecuencias, si un operador econo-
mico tiene conocimiento de la licitacion podra presentar su propuesta o can-
didatura, amén de las obligaciones sobre publicacion del resultado del proceso
o0 transparencia.

A modo de resumen, como se anticipaba y como procederemos a detallar,
el procedimiento se articula en las siguientes cuatro fases, en la que los can-
didatos pasan a licitadores y, en su caso, a socios:

82



FASES DE LAS LICITACIONES DE COMPRA PUBLICA DE TECNOLOGIA INNOVADORA

SOAvLINS3d NOIDVLVILNOD

(dvod unsas
$91500 9P OUOQE) S3|geIA Ou
50| 9p 214edsap A ojusiwiIngas -

'sopi39le
sodpojoud o sojoaA0.d SO|
9p ‘@iualpuadapul ‘ojjosuesa( -

eAle|dose
£JN1DNJIS3 9P UOIDNINSUO) -

NOIDVIOOSY 3d ISV ‘Al

s0|20s e uesed

|euy UQIDeIO[BA -
uolePosa -

e| 9p aued Jod uoidelojen
9p SOLIa}ID Bp uoldedldy -

S9J0pE1IdI| AP
s3|eIdlul Sela40 ap einyady -
SYLY340 3d NOIDVIDOODIN
ANODVYIOTVA 34 3SV4 “lll

uoloeAouul e| esed
S3U0I2N|0S 3P UOIILIUSAI] -
(se1saj0 ap uodeuasald
ap oze|d) saiopeldl| e uesed
anb sojepipued ap uoIdII|S -

sojepipued
9p ugI229|as A ugiden|eas -
(WHVS Is selp og)
S9PN1IDI|0S 9p uoldeUSsaId -
sojisinbau A uQI2e}Id1| 9P B1I0}BIOAUOD -
‘pepioeded e| ap uolden|eas - VINOIVIVaIad 35T I
SOLVAIaNV)
3@ NOIDD3T13S 3@ 3SVA 'l

83



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

En base a ese esquema, hemos de proceder al andlisis de las principales
caracteristicas del procedimiento.

1. FASE PREPARATORIA.

Una vez aprobados los PCAP, el 6rgano de contratacion ha de publicar los
mismos y el anuncio de licitacion (sin perjuicio de un posible Anuncio previo)
en el perfil del contratante alojado en la Plataforma de Contratos del Estado
o0, en su caso, de la Comunidad Auténoma. Como ya se ha dicho, cualquier
empresario que tenga conocimiento podra presentar una solicitud de partici-
pacion en respuesta a una convocatoria de licitacion, proporcionando la infor-
macion sobre los criterios objetivos de solvencia que haya solicitado el 6rgano
de contratacion. Dada las singularidades de este procedimiento, parece que
nada impediria, ademas, que pudiera invitarse especificamente a determinados
operadores para que presenten solicitud.

El plazo minimo para la recepcion de las solicitudes de participacion sera
de treinta dias a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacion, cuando
el contrato esté sujeto a regulacion armonizada. En otro caso, dicho plazo no
podré ser inferior a veinte dias contados desde la publicacion del anuncio de
licitacion en el perfil de contratante.

2.° FASE DE SELECCION DE CANDIDATOS.

Una vez recibidas las solicitudes de participacion, la mesa de contratacion
admitira las presentadas en plazo y procedera a la seleccion de los candidatos.
Para ello, y de conformidad con lo previsto en el articulo 178.3 LCSP se
tendran en cuenta los requisitos previos, los criterios objetivos de solvencia
relativos a la capacidad de los candidatos en los ambitos de la investigacion
y del desarrollo, asi como en la elaboracion y aplicacion de soluciones inno-
vadoras establecidos en el PCAP.

Una vez efectuadas, por parte de la mesa, las anteriores comprobaciones,
la mesa seleccionara a los solicitantes que pasan a ser candidatos y a los que
se invitard a presentar proyectos de investigacion e innovacion destinados a
responder a las necesidades sefaladas por el 6rgano de contratacion que no
puedan satisfacerse con las soluciones existentes.

Como regla general, y por prevision del articulo 139 LCSP, las proposicio-
nes seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta
el momento de apertura de las proposiciones, sin perjuicio de lo dispuesto en
el 179 en cuanto a la informacion que debe facilitarse a los participantes.

En esta fase de seleccion de capacidad o aptitud, los érganos de contrata-
cion podran limitar el numero de candidatos aptos que hayan de ser invitados
a participar en el procedimiento, de conformidad con el articulo 162.2, siendo
tres el nimero minimo de empresarios a los que se invitara a negociar. Se
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trata, en suma, de una fase de seleccion (que no de valoracion) de las singu-
lares exigencias de capacidad, en relacion con la innovacion, previstas en el
PCAP.

3.° FASE DE NEGQCIACIC)N Y VALORACION DE LOS PROYEC-
TOS DE INVESTIGACION.

Una vez que se ha procedido a la seleccion de los solicitantes que pasan a
ser candidatos, se les invitard a presentar sus proyectos de investigacion e
innovacion para responder a las necesidades a cubrir, para lo que habra de
concederse un plazo comin preclusivo —previsto en el PCAP—. En el mismo
Pliego, al igual que en el procedimiento de licitacion con negociacion, se
habran establecido los criterios de valoracion y los aspectos de negociacion
(sobre lo que no cabra discusion), asi como la documentacion que han de
aportar cada uno de los candidatos para que la mesa proceda a su valoracion.
Dado que los contratos se adjudicaran unicamente con arreglo al criterio de
la mejor relacion calidad-precio (segun lo dispuesto en el articulo 145.2 LCSP)
los candidatos habran de aportar, junto con su estimacion de propuesta eco-
noémica —sin perjuicio de la posible utilizacion de precios provisionales— la
propuesta técnica o proyecto en si.

Como establece el articulo 179 LCSP, salvo que se disponga de otro modo,
los 6rganos de contratacion negociaran con los candidatos seleccionados las
ofertas iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas por estos, excepto la
oferta definitiva, con el fin de mejorar su contenido. Por lo demas, rigen las
reglas generales de los clasicos procedimientos negociados:

— Las negociaciones podran desarrollarse en fases sucesivas, a fin de
reducir el nimero de ofertas que haya que negociar, aplicando los
criterios de adjudicacion especificados en los PCAP (el érgano de
contratacion indicara claramente en el anuncio de licitacidon y en los
PCAP si va a hacer uso de esta opcion).

— Durante la negociacion, los 6rganos de contratacion velaran por que
todos los licitadores reciban igual trato. Con ese fin, no facilitaran, de
forma discriminatoria, informacion que pueda dar ventajas a determi-
nados licitadores con respecto a otros. Informaran por escrito a todos
los licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas de todo cambio
en las especificaciones técnicas u otros documentos de la contratacion
que no sea la que establece los requisitos minimos. Partiendo de este
esquema flexible y de estos posibles cambios se dara a los licitadores
tiempo suficiente para que puedan modificar y volver a presentar
ofertas modificadas.

— Como es obvio, los 6rganos de contratacion adoptaran las medidas
oportunas y no revelardn a los demas participantes los datos confiden-
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ciales que les hayan sido comunicados por un candidato o licitador
participante en la negociacion sin el acuerdo previo y para determi-
nada informacion especifica de este.

Una vez concluida la negociacion, que puede articularse mediante fases
sucesivas (excluyentes de los candidatos que no obtengan la puntuaciéon mi-
nima), la Mesa seleccionara a los candidatos que pasan a ser socios, propo-
niendo la adjudicacion al 6rgano de contratacion y con los que se iniciara la
fase de investigacion y desarrollo, mediante la firma de los correspondientes
contratos, en los que se estableceran las reglas de propiedad intelectual o in-
dustrial.

4° FASE DE ASOCIACION PARA LA INVESTIGACION Y DESA-
RROLLO.

Posiblemente la parte mas compleja juridicamente y novedosa es la crea-
cion de la denominada por la Ley (cfr. articulo 180 LCSP) estructura de la
Asociacion para la Innovacion en la que el/los candidato(s) seleccionado(s) y
con los que se ha negociado pasan a ser seleccionados como socios de la
Administracion o poder adjudicador licitante. Sobre esta estructura o etapa, a
falta del desarrollo reglamentario, el legislador deja bastante margen de ma-
niobra a los 6rganos de contratacion.

Llegados a este punto, los candidatos elegidos pasan a ser socios mediante
la constitucion la Asociacion para la Innovacion, que se estructurara en fases
sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas del proceso de investigacion e
innovacioén, pudiendo llegar a incluir la fabricacion de los productos, la pres-
tacion de los servicios o la realizacion de las obras. La Asociacion para la
Innovacion fijard unos objetivos intermedios —por ejemplo, prototipos— que
deberan alcanzar los socios y proveera el pago de la retribucion en plazos
adecuados.

La relacion con cada uno de los socios y sus proyectos sera autobnoma e
independiente (atin relacionados con la misma obra, servicio o bien innovador
que se persiga); asi, sobre la base de esos objetivos intermedios, el 6érgano de
contratacion podra decidir, al final de cada fase, resolver la asociacion para la
innovacién porque se evidencie la imposibilidad de obtener el producto o
servicio innovador o, en el caso de una Asociacion para la Innovacion con
varios socios, reducir el nimero de socios mediante la resolucion de los con-
tratos individuales, siempre que el 6rgano de contratacién haya indicado en
los PCAP que puede hacer uso de estas posibilidades y las condiciones en que
puede hacerlo. En ningtn caso, la resolucion de la Asociacion para la Inno-
vacion o la reduccion del niimero de candidatos participantes dard lugar a
indemnizacion, sin perjuicio de la contraprestacion que, en las condiciones
establecidas en el pliego, corresponda por los trabajos realizados.
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Una de las preocupaciones del legislador para que este procedimiento re-
sulte atractivo a las empresas que destinan recursos a investigacion y desarro-
llo es asegurar la confidencialidad y la salvaguarda de secretos comerciales o
industriales. Por ello, el articulo 180 dispone que, en el caso de las asociacio-
nes para la innovacion con varios socios, el érgano de contratacion no revelara
a los otros socios las soluciones propuestas u otros datos confidenciales que
comunique un socio en el marco de la asociacion sin el acuerdo de este tltimo
(este acuerdo no podrd adoptar la forma de una renuncia general, sino que
debera referirse a la comunicacion intencionada de informacion especifica).

3.4.3. La adquisicion de los productos resultantes

Finalizadas las fases de investigacion y desarrollo, el 6rgano de contrata-
cion analizara si sus resultados alcanzan los niveles de rendimiento y costes
acordados y resolvera lo procedente sobre la adquisicion de las obras, servicios
o suministros resultantes. Si bien nada dice la Ley al respecto y aunque pueda
resultar un obstaculo para la mas satisfactoria terminacion, se da por sentado
que —con la flexibilidad innata a este procedimiento— el plazo de investiga-
cion concluird, si hubiere varios socios, al mismo tiempo para todos. El ar-
ticulo 182 LCSP dedicado a la configuracion y seguimiento de la Asociacion
para la Innovacion por parte del 6rgano de contratacion se limita a establecer
que el 6rgano de contratacion «velard por que la estructura de la asociacion
v, en particular, la duracion 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 innovacion necesarias para el desarrollo de una solucion
innovadora aun no disponible en el mercado». Afiade la Ley que el valor
estimado (precio resultante, en puridad) de los suministros, servicios u obras
no sera desproporcionado con respecto a la inversion necesaria para su desa-
rrollo.

Como aclara el articulo 181 LCSP, las adquisiciones derivadas de asocia-
ciones para la innovacion se realizaran en los términos establecidos en el
PCAP. Y segun el citado articulo, cuando la asociacion se realice con varios
empresarios, la seleccion del empresario al que se deba efectuar dichas adqui-
siciones se realizara sobre la base de los criterios objetivos que se hayan es-
tablecido en el pliego, en el bien entendido que seran los que hayan compro-
metido en sus ofertas finales y que, al igual que la seleccion de los socios, se
habra fundamentado en la mejor calidad precio. Aqui se ha de reconocer que
este punto del proceso resulta algo vidrioso. Tampoco queda claro si resulta
necesario o no la firma de un nuevo contrato o la novacion del contrato de
innovacion y desarrollo; en cualquier caso, el 6rgano de contratacion dictarad
una resolucion de adquisicion.
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Es muy importante que el producto, solucién o bien seleccionado tenga
una «arquitectura» abierta, de forma que no se cierre completamente el mer-
cado de cara a mejoras, actualizaciones o reparaciones futuras.

Una vez seleccionado el empresario, comenzara el plazo de ejecucion de
la obra, entrega del suministro o del servicio y una vez entregado nacera la
correlativa obligacion del pago del precio, periodo de garantia, etc. En el caso
de que la adquisicion de las obras, servicios o suministros conlleve la realiza-
cion de prestaciones sucesivas, aquella solo se podra llevar a cabo durante un
periodo maximo de cuatro afios a partir de la recepcion de la resolucion sobre
la adquisicion de las obras, servicios o suministros. En este sentido, el ar-
ticulo 145.3 LCSP cuando dispone que el 6rgano de contratacion adjudicara
el contrato dentro de los cinco dias habiles siguientes a la recepcion de la
documentacion, y que —en este tipo de procedimientos— la adjudicacion
concretara y fijara los términos definitivos del contrato, no aclara si se refiere
a una u otra fase.
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CAPITULO III

LOS ASPECTOS TECNICOS Y ECONC)MICOS DE
LOS CONTRATOS DE COMPRA PUBLICA DE
INNOVACION

1. ASPECTOS TECNICOS

Carmen Millan Chacartegui

MBA Instituto Tecnoldgico de Massachusetts (MIT)
Especialista en gestion de proyectos tecnoldgicos

Como venimos diciendo, uno de los principales aspectos en los que difiere
la CPI de los procesos tradicionales de contratacion publica es que la primera
requiere de un mayor grado de detalle y anticipacion en la planificacion es-
tratégica. Es importante reconocer de antemano que existiran puntos criticos
derivados de la falta de madurez de la tecnologia que se implementa y prever
que apareceran riesgos adicionales debido a la carencia de experiencias previas
con el producto innovador. Estos riesgos no son unicamente técnicos, como
veremos a lo largo de este Capitulo. Por tanto, sera fundamental contar con
el apoyo y la estrecha colaboracion entre del usuario final de la tecnologia, la
del agente que desarrolla el nuevo producto o servicio y el apoyo de la Ad-
ministracion que lo compra y lo pone en el mercado.

1.1. La importancia de abordar la compra publica de innovacién como
un proyecto especifico que ha de planificarse con gran antelaciéon y
conforme a una metodologia propia

Cualquier empresa o empefio, cualquier deseo de alcanzar un objetivo
deseado, puede ser abordado como un proyecto. Desde la organizacion de una
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conferencia, la organizacion de unas vacaciones o alcanzar un desarrollo pro-
fesional, se puede plantear como un proyecto. Es mas, deberia plantearse como
un proyecto si se quiere conseguir obtener el resultado deseado en un margen
de tiempo aceptable y sin exceder el presupuesto del que se dispone. Todo
ello no es mas que ser conscientes del tiempo empleado ello, de poner en
valor los recursos existentes y de vigilar que los esfuerzos destinados a con-
seguirlo siguen la ruta establecida y no existen desvios durante el proceso que
nos impidan llegar a nuestro propdésito final en la forma y tiempo determina-
dos.

Un proyecto no es mas que una estructura organizativa temporal que se
establece con el fin de crear un producto o servicio unico (un resultado) bajo
unos condicionantes fijos que son: el tiempo disponible para llevarlo a cabo,
un presupuesto limitado y unos requisitos minimos de calidad para el producto
o servicio final.

Que sea temporal significa que el proyecto tiene una fecha de inicio y un
final establecidos. Que sea unico implica que el proyecto no se ha llevado a
cabo antes; es decir, el resultado puede llegar a ser similar a otro producto
desarrollado anteriormente, pero siempre va a disponer de un grado de origi-
nalidad.

Ademas de los condicionantes de tiempo, coste y calidad, el proyecto se
definira, planificara y se implementara teniendo en cuenta otros condicionan-
tes que pueden aparecer debido a requisitos adicionales, como requisitos de
sostenibilidad, a la limitacidon de recursos disponibles o a las habilidades que
posee del equipo de trabajo, por ejemplo.

Un proyecto finaliza cuando se han conseguido sus objetivos y cuando
todos los informes necesarios han sido finalizados y aprobados por la organi-
zacion o persona que lanzo el proyecto; en este caso, la Administracion Pu-
blica.

1.1.1.  Planificacion del proyecto: definicion de estrategia, plan de trabajo
e hitos

La planificacion del proyecto es una etapa previa fundamental para asegu-
rar la consecucién de los resultados. Existen dos métodos para hacer la plani-
ficacion de un proyecto: por actividades o por hitos. La primera, la planifica-
cion por actividades, es la forma tradicional de llevar a cabo la planificacion
de un proyecto. Sin embargo, la planificacion por hitos es una alternativa que
esta directamente enfocada a la consecucion de los objetivos y de los resulta-
dos del proyecto. Los hitos reflejan la consecucion de unos resultados inter-
medios necesarios para alcanzar el resultado final del proyecto. Una vez de-
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finidos los hitos, se puede entrar en el detalle de las actividades necesarias
para alcanzar cada uno de los hitos intermedios del proyecto.

La planificacion es, por tanto, la esencia de una buena gestion de proyecto.
Tradicionalmente la planificacion de los proyectos se llevaba a cabo desarro-
llando un listado mas o menos detallados de las actividades necesarias para
ejecutarlo. Sin embargo, la experiencia indica que muchos proyectos, a pesar
de contar con gran nivel de detalle en sus planes de trabajo, ha acabado abo-
cados al fracaso.

Dado que, por definicion de proyecto, entendemos que el resultado que se
va a obtener es Unico, es improbable que la persona que realiza la planificacion
el proyecto sea capaz de prever todas las actividades necesarias al comienzo
del proyecto, mas atin cuando se tiene entre manos un proyecto de innovacion.
No se trata unicamente de ser capaz de identificar las actividades a realizar,
sino que hay que tener en cuenta que las actividades que se llevaran a cabo
mas adelante dependeran de los resultados que se vayan obteniendo a medida
que se ejecuta el proyecto, de los éxitos intermedios o de los problemas que
vayan surgiendo durante las primeras actividades del proyecto. El resultado,
positivo o negativo, de las actividades iniciales va a influir en qué actividades
se van ejecutar después. Lo ideal seria poder conocer de antemano qué resul-
tado se va a obtener al principio del proyecto, para hacer una eleccion 6ptima
de las actividades posteriores a plantear en los pasos siguientes. Dado que esto
no es posible, la planificacion por hitos es una alternativa de interés que nos
permite definir sub-objetivos u objetivos intermedios a alcanzar en lugar de
actividades en detalle.

Muchos proyectos que fracasan se caracterizan por una atencion demasiado
rigurosa a la planificacion de detalle. La planificacion deber realizarse de otra
forma, es decir, debe estar basada en la construccion de escenarios, centrarse
en promocionar la integracion politica de las partes interesadas y de mantener
continuamente el apoyo de dichas partes al proyecto.

Planificacion por etapas.

Una planificacion estratégica consiste en disefiar una planificacion basada
en una estrategia de proyecto, es decir, definir de qué forma el proyecto va a
resolver los retos a los que se enfrenta. Toda planificacion estratégica debe
contar con dos planes: un plan estratégico global, inalterable a los cambios, y
un conjunto de planes de detalle, mas flexibles, que son susceptibles de cam-
biar en respuesta a cambios que acontecen en el entorno. De cara al exterior,
un proyecto debe parecer el culmen de la estabilidad; sin embargo, en el seno
del proyecto, los cambios son frecuentes e inevitables. Por lo tanto, son nece-
sarios dos niveles de planificacion: un plan global que debe recoger los hitos
del proyecto (lo que podemos llamar «plan de hitos»); y otro mas detallado

91



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

que se centra en como vamos a conseguir estos hitos (lo que llamaremos «plan
de actividades»).

En un proyecto de la compra publica innovadora podemos establecer 11
hitos fundamentales:

— Identificacion y evaluacion de la necesidad del producto o servicio
(hito 1).

— Analisis del estado del arte (hito 2).
— Valoracion de la propiedad intelectual (hito 3).

— Analisis del entorno regulatorio, de necesidades de certificacion y de
estandarizacion (hito 4).

— Desarrollo de un modelo de negocio (hito 5).
— Consulta publica del mercado (hito 6).

— Definicion de estrategias de confidencialidad y de los derechos de
propiedad intelectual (hito 7).

— Elaboracion de la documentacion de la licitacion (hito 8).

— Lanzamiento del procedimiento (Hito 9).

— Seguimiento y evaluacion de la implementacion del contrato (Hito 10).
— Cierre del proyecto y analisis de impacto (hito 11).

Un hito anticipa lo que el proyecto debe alcanzar en una fecha predeter-
minada. Debe describir un estado deseado, una situacion futura deseada. Cabe
resaltar dos aspectos importantes de los hitos: en primer lugar, el concepto de
hito hace referencia a un punto en el tiempo, no a un periodo de tiempo. En
segundo lugar, indica lo que se quiere alcanzar, y no el como se alcanza.

La forma en la que se formulen los hitos nos permitira determinar si se ha
alcanzado o no el estado deseado. Es sencillo decidir si un hito se ha alcanzado
cuando se trata de un objeto concreto, cuando se puede inspeccionar y verifi-
car. Por tanto, es importante definir los hitos en términos que nos permitan
confirmar el hecho de que efectivamente el hito se ha alcanzado y que el re-
sultado es lo suficientemente bueno como para darlo por valido.

En definitiva, los hitos pueden considerarse como estaciones de control del
proyecto, es decir, como una oportunidad para demostrar a las partes intere-
sadas en el mismo que el proyecto avanza en la direccidon correcta, para eva-
luar su correcta ejecucion. Con un plan de hitos, cualquier miembro de un
proyecto puede seguir su progreso y celebrar la consecucion de los hitos mas
importantes.
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Plan de hitos.

El plan de hitos representa las interdependencias entre los hitos del pro-
yecto. Es una secuencia logica en la consecucion de estados deseados del
proyecto. Alcanzar un hito determinado implica haber realizado un niimero de
actividades. En principio no tiene porqué ser necesario alcanzar un hito para
comenzar el trabajo del hito siguiente.

El plan de hitos es la herramienta mas efectiva para comunicar los avances
del proyecto. Representa lo que el proyecto quiere alcanzar y muestra las
relaciones entre los hitos y el resultado final del proyecto. Es importante no
introducir modificaciones en el plan de hitos, a pesar de que existan alteracio-
nes en las actividades. El plan de hitos debe ser un plan robusto ¢ impertérrito
a alteraciones relacionadas con la ejecucion de las actividades.

Normalmente la consecucion de hitos va asociada a la elaboracion de un
informe (o entregable, por su traduccion del inglés «deliverable») que da
cuenta a la organizacion receptora del proyecto (en este caso la Administracion
Publica) sobre los avances en la ejecucion del mismo. Estos entregables pue-
den considerarse como productos intermedios del proyecto.

Cronograma.

Un cronograma es una herramienta sencilla para fijar y seguir los tiempos
de ejecucion de las fases de un proyecto. Generalmente, se elabora durante la
ultima etapa de la planificacion de un proyecto, cuando ya se han definido
elementos sustanciales como los objetivos que se pretenden alcanzar, los re-
cursos a utilizar y el presupuesto disponible. Contrariamente a la practica
comun de elaborar un cronograma basandonos en una planificacion de activi-
dades, la forma mas recomendable de realizarlo es utilizar los hitos del pro-
yecto, teniendo en cuenta las necesidades operativas de la Administracién que
solicita el proyecto. Los hitos suelen establecerse de forma que la sincroniza-
cion entre ellos sea optima y de forma que la Administracion obtenga los
productos intermedios (entregables asociados a hitos) en el momento deseado.
En ocasiones los entregables pueden ser solicitados por la Administracion
antes de lo previsto, debido a cambios en el mercado o por asuntos internos
de la propia organizacion. En cualquier caso, las necesidades de la Adminis-
tracion suelen determinar el cronograma de entregas. En estas circunstancias,
el proyecto decidira si es necesario reducir el alcance de algunos de sus hitos
para satisfacer el nuevo calendario o si debe destinar tiempo adicional entre
los entregables para incrementar la capacidad de produccion del proyecto. De
forma inversa, si la Administracion necesita mas tiempo para absorber los
entregables, el proyecto necesariamente respondera ralentizando su ejecucion.
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1.1.2. Eleccion del equipo de trabajo y asignacion de responsabilidades

La organizacion del proyecto es una estructura que facilita la coordinacion
y la implementacion de las actividades del proyecto. La razon principal de su
existencia es crear un ambiente que fomente la interaccion entre los miembros
del equipo con una cantidad minima de rupturas, solapamientos y conflictos.
Una de las decisiones mas importantes de la gestion de proyectos es la estruc-
tura organizativa que se utilizara en el mismo. Cada proyecto tiene unas ca-
racteristicas unicas y el disefio de una estructura organizativa debe tener en
cuenta el entorno organizativo, las caracteristicas del proyecto en el que se
implementa y el nivel de autoridad que se le otorga al director del proyecto.

La estructura de proyecto puede adoptar diferentes formas, cada una de las
cuales tiene sus propias ventajas y desventajas. Uno de los principales objeti-
vos de la estructura es reducir la incertidumbre y la confusién que aparecen
de forma frecuente en la fase de inicio del proyecto. La estructura define las
relaciones entre los miembros del equipo de gestion y sus relaciones con el
medio externo.

Como ya se ha mencionado, el éxito del proyecto va a depender en gran
medida del disefio del organigrama. El organigrama muestra la posicion de
cada persona en la matriz del proyecto. Suele tener forma piramidal, aunque
en ocasiones las estructuras de gobierno son practicamente horizontales. Estas
estructuras horizontales conllevan mas problemas que beneficios, aunque en
algunas organizaciones suelen predominar, por las caracteristicas particulares
de las mismas en las que no es necesaria una jerarquia bien definida. En la
estructura piramidal, los individuos cercanos a la punta de la piramide tienen
mas autoridad que los que se encuentran cercanos a la base de la misma. La
posicion relativa de cada individuo en el organigrama determina sus relaciones
de trabajo y las lineas que conectan cada posicion designa la supervision for-
mal y las lineas de comunicacion entre los integrantes del equipo.

La estructura organizativa no puede disefiarse demasiado rigida o dema-
siado flexible, ya que el objetivo de la organizacion del proyecto es facilitar
la interaccion de las personas para alcanzar los objetivos ultimos del proyecto
dentro de las limitaciones especificadas de alcance, cronograma, presupuesto
y requisitos minimos de calidad.

El objetivo al disefiar una estructura de proyecto es proporcionar un am-
biente formal que el gerente o director de proyecto pueda utilizar para influen-
ciar a los miembros del equipo para que consigan hacer todo lo necesario para
completar su tarea. La estructura debe disefiarse para ayudar a desarrollar la
colaboracion entre los miembros individuales del equipo; todo esto con un
minimo de duplicacion de esfuerzos y evitando solapamientos.
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El organigrama tiene una funcionalidad limitada; es decir, solo muestra la
relacion jerarquica entre los miembros del equipo, pero no muestra como
funcionara la organizacion del proyecto en la practica, es por esto que el disefio
debe también considerar otros factores que facilitaran el funcionamiento de la
estructura, como son las comunicaciones, los flujos de informacién, la coor-
dinacion y la colaboracion entre sus miembros.

Factores que influyen en el diseiio de la estructura de proyecto.

Hay dos factores que influyen significativamente en el disefio de una es-
tructura de gestion de proyectos. Estos son: el nivel de especializacion y la
necesidad de coordinacion. El gerente o director del proyecto debe considerar
ambos factores para garantizar la maxima efectividad de su estructura de
gestion.

En los proyectos de gran envergadura, que requieren multiples especiali-
zaciones o areas técnicas, cada area suele tener necesidades diferentes, con
diferentes objetivos, enfoques y metodologias. Asi, todo ello influird en la
forma en que cada area técnica del proyecto implementara sus actividades.

Si bien la especializacion permite que cada componente del proyecto maxi-
mice su productividad para alcanzar sus objetivos departamentales, las dife-
rencias pueden generar conflictos entre los miembros del equipo o entre los
lideres de cada area de especializacion. En general, cuanto mayores son las
diferencias, mas problemas tienen los gerentes de proyectos para garantizar la
armonia del equipo global. Se requiere un gran nivel de coordinacidén para
unir los elementos que componen un proyecto.

El proyecto se puede organizar en torno a una estructura que desglose el
trabajo en las metas generales del proyecto, en actividades o en tareas espe-
cificas para cada area del proyecto; asi, el gerente del proyecto debe diseniar
una estructura organizacional que asegure que los diversos componentes estén
integrados para que sus esfuerzos contribuyan al objetivo general del proyecto.
La integracion es el grado de colaboracion y entendimiento mutuo requerido
entre los diversos componentes del proyecto para lograr los objetivos del
mismo. La mayoria de los proyectos se caracterizan por la division del trabajo
y las interdependencias entre tareas, creando la necesidad de integracion para
cumplir los objetivos del proyecto. Esta necesidad es mayor cuando hay mu-
chos componentes con diferentes especializaciones. El objetivo de la estruc-
tura de gestion del proyecto es precisamente lograr la armonia de los esfuerzos
individuales hacia el logro de los objetivos comun del equipo.
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1.2.  Analisis del mercado y comunicaciéon con los agentes

1.2.1. Identificacion, definicion y comunicacion adecuada de las
necesidades por parte de la Administracion Publica
(requerimientos funcionales y de rendimiento del producto
deseado)

La compra publica innovadora comienza con la identificacion de una ne-
cesidad no cubierta de soluciones innovadoras, es decir, una necesidad o una
serie de necesidades que una Administracion Publica tiene actualmente, o
tendra en un futuro, y que los productos, servicios o disposiciones actuales no
pueden satisfacer, o bien, pueden hacerlo, pero de forma parcial bajo un coste
excesivo o con un riesgo inaceptablemente alto.

Una necesidad no satisfecha se hace evidente cuando las soluciones exis-
tentes no pueden abordar los siguientes casos:

1) Un problema que impacta actualmente de forma negativa en la pres-
tacion de un servicio de interés publico (por ejemplo, problemas
técnicos importantes, cambios presupuestarios/fiscales, cambios en el
patron de comportamiento de los ciudadanos que estd creando un
problema grave para prestar el servicio de interés publico con la ca-
lidad y/o eficiencia deseadas).

2) Lanecesidad o deseo del 6rgano de contratacién de mejorar la calidad
y/o la eficiencia del servicio de interés publico en el futuro, o de un
nuevo requisito emergente para proporcionar nuevas capacidades o
servicios en el futuro. Dichas necesidades resultan de la realizacion
de analisis internos periodicos de la Administracion sobre como me-
jorar sus operaciones diarias a medio o largo plazo (por ejemplo,
hospitales que busquen proporcionar seguimiento y tratamiento movil
de pacientes para salvar mas vidas, mejorar la eficiencia de las con-
sultas médicas o reducir costes de admision hospitalaria).

3) Cumplimiento de objetivos politicos que aborden retos sociales a
medio y largo plazo (por ejemplo, la necesidad por parte de la admi-
nistracion de buscar soluciones mas ecoldgicas o mas eficientes ener-
géticamente para cumplir con las politicas de reduccion de la huella
de CO, en el sector publico en los objetivos porcentuales establecidos
en un punto en el futuro).

4) Requisitos legislativos o reglamentarios para prestar servicios de ma-
yor calidad /eficiencia de interés publico a futuro (por ejemplo, legis-
lacion nacional que exija que un porcentaje determinado de una oferta
de servicio publico concreta sea mas accesible para los ciudadanos
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con discapacidad visual/auditiva u otra discapacidad fisica en un mo-
mento determinado en el futuro).

Es importante que el érgano de contratacion identifique regularmente las
necesidades no satisfechas en su organizacion y que lo realice con prontitud.
Un ejercicio de identificacion y evaluacion de necesidades realizado con su-
ficiente antelacion aporta a la Administracion los siguientes beneficios:

— Disponer de tiempo suficiente para entender de forma efectiva las
necesidades.

— Evitar el riesgo de que las necesidades no identificadas se conviertan
en problemas urgentes y asi evitar el riesgo por parte de la autoridad
publica de no ser capaz de cumplir con requisitos legislativos o poli-
ticos, o bien con objetivos o KPIs internos (KPI: key performance
indicators).

— Disponer una base de conocimiento para el posterior estudio del es-
tado del arte y busqueda de los derechos de propiedad intelectual.

— Facilitar una posterior consulta del mercado adecuada.

— Facilitar Ia traduccion de las necesidades no cubiertas en especifica-
ciones especificas para la CPI.

Métodos para identificar necesidades no cubiertas y evaluar la relevancia
que estas pueden tener para el usuario final.

Existen multiples métodos para identificar y evaluar una necesidad. El
proceso debe basarse en la premisa de que aquellos que estan mejor posicio-
nados para identificar los problemas, o las ineficiencias de un proceso o ser-
vicio, son aquellos que trabajan dentro del sistema que ofrece ese servicio
diariamente. Para identificar y evaluar la relevancia y los requisitos del usua-
rio final respecto a las necesidades no satisfechas de los servicios prestados,
la autoridad publica (por ejemplo, un hospital) debe iniciar conversaciones con
las partes interesadas pertinentes y, en particular, con los usuarios finales del
servicio (por ejemplo, enfermeras, médicos, pacientes/organizaciones de con-
sumidores que haran uso de la solucion).

Los siguientes métodos pueden ser ttiles para llevar a cabo la identificacion
de necesidades no cubiertas y determinar su relevancia:

— Reuniones internas o charlas informales donde participen tnicamente
los representantes de la organizacion que lanzara la adquisicion pu-
blica, como punto de partida para el «brainstormingy.

— Talleres de alta direccion, necesarios especialmente desde una pers-
pectiva estratégica, para recibir apoyo y aprobacion de los recursos
financieros (adicionales) necesarios para la adquisicion.
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— Talleres o workshops estructurados en grupos especificos (enfocados,
por ejemplo, a los diferentes tipos de actividades que ofrece el con-
tratista piblico), que pueden incluir tanto a representantes de la orga-
nizacion del comprador publico como a expertos externos y partes
interesadas relevantes.

— Encuestas realizadas por correo electronico, teléfono o correo.
— Talleres para usuarios finales.
Es importante tener en cuenta:

— Las adquisiciones de innovacion deben ser impulsadas por las nece-
sidades del usuario final; de lo contrario, las soluciones innovadoras
que surjan de la adquisicion no serdn aceptadas o utilizadas después.

— Los mejores posicionados para identificar los problemas o las inefi-
ciencias dentro de un proceso o servicio publico son las entidades que
ofrecen y utilizan el servicio, es decir, la autoridad publica y los
usuarios finales.

— Solicitar a los usuarios finales que definan sus necesidades de inno-
vacion en términos de funciones buscadas y rendimiento, sin identifi-
car una solucidn especifica.

Una vez identificadas y evaluadas por los usuarios finales, la necesidad o
necesidades deben describirse claramente para preparar los siguientes pasos
(validacion de la necesidad a través del analisis del estado del arte, analisis
de los derechos de propiedad intelectual y la consulta del mercado). Las ne-
cesidades identificadas se validarian pues en términos comparativos y se
priorizarian en funcion de sus impactos y tendencias previstos. La necesidad
se describird en detalle mas adelante tras la consulta de mercado, para poder
definir claramente las especificaciones técnicas y, a continuacion, lanzar la
licitacion.

Con el fin de organizar una consulta de mercado abierto, es importante
realizar una descripcion adecuada de la necesidad para asegurar que existe
suficiente interés y respuesta de los proveedores de soluciones innovadoras
potencialmente interesados. Como regla general, cuando se describa la nece-
sidad no cubierta en la consulta de mercado, es importante tener en cuenta lo
siguiente:

— Ser claro y simple en la descripcion.

— Centrase en la descripcion del problema a resolver y en la definicion
de los resultados concretos que se quieren obtener (mejoras de fun-
cionalidad, rendimiento, eficiencia), en lugar de describir tecnologi-
camente como debe construirse la solucion para el problema.
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— No especificar demasiado y permitir que el mercado sea creativo.

Al usar los requisitos funcionales y de rendimiento esperados en la defini-
cion de la necesidad, no debemos caer en el error de predefinir la solucion
técnica, sino que debemos mantenemos abiertos a formas técnicas alternativas
e innovadoras para abordar dichas necesidades. Sin embargo, esto no significa
que la definicion de necesidades deba de ser breve y general. Todo lo contra-
rio, la inica forma de que las soluciones que aporten los proveedores puedan
cumplir con los objetivos de rendimiento y de impacto solo ocurrird si €sos
resultados esperados se exponen lo suficientemente detallados de antemano,
de manera clara y sin ambigiiedades. Es claro que, si las funciones y los ren-
dimientos no estan incluidos como criterio en los requisitos de la licitacion,
los proveedores no los consideraran y no los incluiran de forma estricta en la
solucion aportada.

Al mismo tiempo, para crear un amplio mercado potencial para las nuevas
soluciones (publico o privado) y para conseguir alcanzar las economias de
escala deseadas y el correspondiente ahorro de costes, es importante no caer
en la sobre descripcion de la solucion deseada. Ademads, asi se apoyard la
escalabilidad de la solucion favoreciendo la interoperabilidad de la solucion y
su flexibilidad para cumplir con diferentes estandares en los requisitos de la
licitacion.

Para describir una necesidad en términos funcionales y de rendimiento, el
documento ha de presentar lo que se denomina un «analisis del coste del ciclo
de vida de la innovacion», que tiene en cuenta el coste y los beneficios a lo
largo de todo el ciclo de vida de la solucion innovadora que se adquiere. Como
la adquisicion de la innovacion consiste en obtener una mayor calidad a un
coste de propiedad «total» menor (es decir, no s6lo consiste en conseguir un
precio por unidad mas bajo), es crucial orientar la innovacion hacia la opti-
mizacion del rendimiento/calidad y de los costes a lo largo de todo el ciclo
de vida de la solucion. El método denominado TLC-PE (7otal Life-Cycle-func-
tional and PErformance description) clasifica las funcionalidades y rendi-
mientos a lo largo de las fases del ciclo de vida de la solucion (produccion,
distribucion, instalacidén, uso, gestion, mantenimiento y eliminacion) para
animar a los proveedores a proponer soluciones con un mayor rendimiento a
largo plazo y menor coste en el ciclo de vida total.

1.2.2. Identificacion de requisitos no-técnicos del producto
Ademas de los requisitos técnicos, la Administracion debe tener en cuenta
cualquier legislacion, estandar, etiquetado o certificacion requerida en el sec-

tor que pueda tener un impacto en la consecucién de los objeticos del proceso
de la compra publica de innovacion.
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En relacion con la legislacion vigente, la Administracion tiene la obligacion
de solicitar el cumplimiento de los requisitos legales existentes por parte de
las soluciones desarrolladas o adquiridas mediante la CPI.

Sin embargo, en relacion con los estandares, los etiquetados y la certifica-
cion, la Administracion tiene la opcion, no la obligacion, de imponer este
requisito adicional en la documentacion del concurso, para asegurar que las
soluciones adquiridas cumplen con ciertas caracteristicas deseadas.

Los compradores publicos deben tener en cuenta que no todos los estan-
dares y etiquetados o certificados existentes cuentan con el respaldo de un
sistema de acreditacion transparente, objetivo y solido, que proporcione una
certificacion independiente del proveedor sobre la conformidad de sus solu-
ciones con un modelo de calidad o de referencia. La certificacion siempre es
realizada por un organismo independiente sobre el que el proveedor no puede
ejercer influencia y que esta basada en pruebas empiricas. Las certificaciones
utilizan datos cientificos rigurosos, medibles y actuales para verificar un cum-
plimiento de acuerdo con un estandar o etiquetado, que se establecen previa-
mente de forma objetiva. Esta objetividad estd garantizada siempre y cuando
haya una gran participacion de organismos interesados en la definicion del
estandar o del etiquetado y, generalmente, incluye a representantes de la in-
dustria, gobierno, consumidores y otras asociaciones del sector.

Certificacion y etiquetado.

La certificacion prueba la conformidad de un producto con ciertos requi-
sitos establecidos por un determinado referencial o modelo de calidad, reco-
nocido y oficial. En la UE, algunas caracteristicas de los productos (especial-
mente las relacionadas con la seguridad, la salud, la seguridad y la proteccion
del medio ambiente) estan reguladas por Directivas de armonizacidn técnica.

El cumplimiento del producto con estas normas mediante certificacion
proporciona una presuncion de conformidad con la legislacion correspon-
diente. Pero el cumplimiento de la legislacion también se puede demostrar a
través de procedimientos alternativos de evaluacion de la conformidad dife-
rentes a los requisitos de la norma, pero que ain cumplen con los requisitos
legislativos. El cumplimiento demostrado de la legislacion dara derecho al
productor a aplicar la marca CE en el producto correspondiente. La marca CE
es un requisito para poder comercializar los productos regulados dentro de la
UE.

Por otro lado, el etiquetado implica la aplicacion de un signo visible en el
producto que certifica la conformidad del mismo con ciertos requisitos defi-
nidos en las normas (por ejemplo, etiqueta de Comercio Justo) o en la legis-
lacion (por ejemplo, etiqueta energética de la UE). Se puede aplicar un eti-
quetado tras pasar un proceso de certificacion con €xito.
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La certificacion y el etiquetado aumentan la confianza de los consumidores
privados y publicos en un producto y fomentan la amplia implementacion de
soluciones innovadoras.

¢ Qué medidas puede tomar un comprador respecto a la certificacion y el
etiquetado?

Los compradores publicos tienen fuertes incentivos para que exista un
despliegue amplio de las soluciones innovadoras, ya que las economias de
escala de produccion para los proveedores tienen como resultado productos
mas baratos para el comprador a largo plazo.

Si no existe un esquema de certificacion para las soluciones innovadoras
perseguidas por la CPI, la Administracion puede asignar a una entidad inde-
pendiente la realizacion de la certificacion de las soluciones innovadoras o
bien, puede llegar a un acuerdo con un organismo de certificacion para crear
un nuevo esquema de certificacion, o para la creacion de nuevas opciones de
certificacion dentro los esquemas de certificacion ya existentes, para las solu-
ciones innovadoras del proceso de CPIL

1.2.3.  Analisis de las soluciones que puede aportar el mercado y su nivel
de madurez. Conocimiento del estado del arte de la tecnologia

Una vez que la Administracion ha identificado la necesidad o necesidades
a cubrir, se debe realizar un analisis del estado del arte de la técnica para
confirmar si las necesidades identificadas son realmente necesidades «no sa-
tisfechasy. El analisis del estado de la técnica identifica la totalidad de la in-
formacion disponible en el dominio publico (productos existentes, productos
en desarrollo e ideas publicadas), estén estas protegidas o no por derechos de
propiedad intelectual.

Si el analisis del estado del arte revela que ya hay soluciones disponibles
en el mercado que pueden satisfacer esa necesidad o bien que las soluciones
estaran disponibles antes de que se materialice la adquisicion publica, entonces
no sera necesario lanzar el procedimiento de compra publica innovadora, ya
que se puede contratar una solucion existente en su lugar.

Como llevar a cabo un analisis del estado del arte.

En primer lugar, es esencial asegurar que el equipo responsable de la bus-
queda del estado del arte tenga conocimientos tecnologicos, industriales y
cientificos relevantes, ya que a menudo se requieren conocimientos especificos
para evaluar si una tecnologia o idea existente es funcionalmente equivalente
a la innovacion contemplada en la CPI. La blisqueda debe incluir:
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— Literatura publicada (paginas web de noticias, publicaciones de la
industria, publicaciones de proveedores, informes de analistas de la
industria del sector, publicaciones y libros académicos, revistas y
publicaciones periddicas).

— Desarrollos de nuevos proyectos de I + D en curso y estudios cienti-
ficos.

— Ferias y exposiciones de productos existentes.

Ademas de lo anterior, una busqueda exhaustiva también debe incluir reu-
niones con personas que puedan tener experiencia relevante, como directores
de investigacion en instituciones de investigacion, minoristas, compradores y
otras personas relacionadas con la creacion, compra o venta de tecnologia
innovadora.

Analisis de la propiedad intelectual.

El analisis de la propiedad intelectual trata de identificar cual de la infor-
macién disponible en el dominio publico (productos existentes, desarrollo de
productos en curso e ideas publicadas) esta protegida por derechos de propie-
dad mediante la bisqueda en una base de datos nacional o internacional.

La basqueda de la propiedad intelectual es tan importante como el estudio
del estado del arte, ya que nos ayuda a discernir como de innovadoras son las
soluciones que se compraran mediante la CPI y si todavia existe margen para
proteger los esfuerzos innovadores realizados mediante la contratacion. Ade-
mas, nos indicara si ya hay entidades en el mercado que poseen propiedad
intelectual «clavey, es decir, elementos que no se pueden evitar para abordar
las necesidades identificadas y, en ese caso, si la politica de licencias de dichas
organizaciones supone costes adicionales elevados no asumibles por el modelo
de negocio y que pueden llegar a impedir el lanzamiento de la compra publica
de innovacion.

Si, tras una busqueda de propiedad intelectual, identificamos una entidad
que posee los derechos de propiedad intelectual relevantes o posee propiedad
intelectual que solape con nuestras necesidades, esto tendra consecuencias
importantes para el proyecto de CPL

En primer lugar, este hecho puede indicar que la necesidad no es lo sufi-
cientemente novedosa como para justificar el lanzamiento de una CPI.

En segundo lugar, podria ser un indicio de que los adjudicatarios de la CPI
van a encontrar barreras en la propiedad intelectual cuando traten de suminis-
trar sus soluciones al comprador publico y, mas adelante, a la hora de comer-
cializar sus soluciones a otros clientes potenciales. Este problema podria re-
solverse de antemano, bien redactando las especificaciones del concurso
evitando la propiedad intelectual que bloquea la posible solucion, o bien,
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negociar la licencia con el propietario de los derechos con mucha antelacion
a la comercializacion de la solucion innovadora.

Si el titular de los derechos de propiedad intelectual no estuviera dispuesto
a negociar una licencia y no es posible redactar las especificaciones del pro-
ducto evitando los derechos de propiedad intelectual que bloquean la solucion
innovadora, se podria concluir que el riesgo de los derechos de propiedad
intelectual es demasiado grande como para iniciar el proyecto.

Finalmente, la identificacion de una propiedad intelectual preexistente
también puede crear problemas mas adelante cuando los adjudicatarios de la
CPI busquen proteger sus innovaciones, ya que los derechos preexistentes
pueden resultar inhibidores de la novedad ante cualquier intento de registro
posterior de la propiedad intelectual.

1.2.4. Comunicacion eficiente y temprana de las necesidades a los
agentes del mercado

La consulta previa del mercado es importante por varios motivos. Por un
lado, proporciona informacion sobre como incrementar el interés del mercado
para responder a la licitacidon y, ademas, da informacion sobre lo que los ac-
tores principales van a responder con una gran probabilidad.

Ademas, esta consulta es de utilidad para verificar de forma cruzada el
analisis del estado del arte de la técnica y el analisis de la propiedad intelec-
tual, asi como el analisis del entorno normativo previamente realizado, de
forma que nos sirva para confirmar la idoneidad del enfoque de la CPI. Asi,
la consulta de mercado abierto nos servira para validar el potencial innovador
de la necesidad identificada. De hecho, ayuda a identificar si existe una solu-
cion ya disponible en el mercado con las mismas funcionalidades y/o rendi-
mientos objetivos, y en ese caso no seria necesaria una CPI. O si, por el
contrario, todavia es necesaria una innovacion incremental para poder llevar
soluciones al mercado.

Por otro lado, también nos servira para confirmar la idoneidad de los datos
de partida introducidos en el modelo de negocio, modelo que previamente
debe haber disefiado el comprador publico. Por ejemplo, qué costes maximos
se han tenido en cuenta, los beneficios esperados, posibles riesgos o tiempo
necesario para la puesta en mercado de la solucion. La rigurosidad de estos
datos de partida es clave, ya que estos inputs determinaran el éxito del pro-
yecto. La consulta de mercado abierto permitira por tanto al comprador pu-
blico verificar la viabilidad del proyecto en términos de si el mercado puede
entregar nuevas soluciones que cumplan con los requisitos minimos de fun-
cionalidad y/o rendimiento dentro del calendario previsto y dentro los limites
presupuestarios. La consulta de mercado abierto también informa al compra-
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dor publico sobre los riesgos y beneficios de las diversas soluciones tecnolo-
gicas disponibles en el mercado o que éste esté desarrollando.

Por ultimo, la consulta permite a la Administracion verificar la potencial
aceptacion por parte del mercado de las condiciones del contrato que tenga
intencidén de redactar, es decir, permitird a la Administracion contrastar la
aceptacion de las condiciones contractuales que prevé utilizar durante la con-
tratacion (por ejemplo, los derechos de propiedad intelectual). Ademas, podria
determinar si, por ejemplo, es buena idea redactar un contrato en lotes y las
posibles interdependencias entre los lotes. También puede proporcionar infor-
macion sobre mecanismos de control sobre los proveedores, para poder revisar
en el futuro si éstos logran los impactos esperados o no, y ayuda a confirmar
si el tiempo previsto para las pruebas de conformidad, la implementacion y
las posibles correcciones de errores, es realista. Finalmente, la consulta de
mercado abierto también proporciona informaciéon sobre el nimero minimo
de posibles proveedores a involucrar, para reducir el riesgo de que no se pre-
sente ninguna una solucion adecuada al concurso de CPI.

Definicion de las especificaciones técnicas.

Las especificaciones técnicas tienen dos objetivos principales. En primer
lugar, describen lo que la Administracion quiere adquirir, de forma que los
potenciales proveedores puedan decidir si la CPI es de su interés. Es mas, las
especificaciones técnicas estan directamente relacionadas con las caracteristi-
cas de la solucion que se quiere adquirir y no con las capacidades o cualidades
del operador. En segundo lugar, proporcionan requisitos medibles para poder
evaluar las ofertas que se reciban. Aquellas que no cumplan con las especifi-
caciones técnicas, seran rechazadas.

Independientemente del tipo de solucidén que se pretenda adquirir, el resul-
tado final de la CPI va a depender en gran medida de los objetivos y requisi-
tos que el comprador publico establezca en los pliegos, y de la forma en que
¢éstos hayan sido definidos y comunicados al mercado.

En el caso de la CPI, las especificaciones técnicas tienen que cumplir con
las disposiciones recogidas por las Directivas europeas sobre contratacion
publica.

Como regla general, deben seguirse las siguientes pautas al definir las
especificaciones técnicas para garantizar el cumplimiento del marco legal:

— Ser claro y preciso en la descripcion, para animar a los operadores
econdémicos a presentar ofertas.

— Expresar los requisitos de forma neutral desde el punto de vista tec-
noldgico (por ejemplo, evitando referencias a procesos de produccion
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de una organizacion), usando términos basados en resultados referen-
ciados a un determinado rendimiento o funcionalidad deseados.

— No incluir requisitos que no sean directamente necesarios para cubrir
la necesidad, ya que esto podria restringir la competencia.

— Asegurar que las especificaciones técnicas describan no solo los re-
quisitos para los elementos tangibles que se adquiriran (productos,
servicios, obras), sino también los elementos intangibles. En las espe-
cificaciones técnicas del pliego de condiciones se debe especificar la
distribucidon deseada de los derechos y las obligaciones relacionados
con la propiedad intelectual vinculada a la solucion, para garantizar
que las ofertas sean comparables, que se pague el precio correcto de
mercado y que la adquisicion no suponga una ayuda de estado ilegal.

— Tener en cuenta los requisitos ambientales y de accesibilidad para
personas con discapacidad, asi como los requisitos de proteccion de
datos derivados de la legislacion pertinente de la UE y nacional.

— Formular solo requisitos que puedan ser verificables y especificar qué
pruebas de conformidad es necesario presentar.

—  El prescribir un alto grado de detalles técnicos para la implementacion
reducird en gran medida la oportunidad de licitadores interesados en
proponer soluciones innovadoras.

— Sin embargo, las especificaciones deben proporcionar suficiente infor-
macion como para permitir que los potenciales licitadores comprendan
cual es el problema real que requiere una solucién y cuales son los
requisitos funcionales buscados por los compradores publicos.

— La necesidad identificada y las pruebas a aportar deben describirse de
tal manera que permitan una comparacion objetiva de las soluciones
competitivas propuestas por el mercado.

— Cuando sea relevante, hacer referencia a los estandares disponibles
para asegurar, por ejemplo, la interoperabilidad con otras tecnologias
existentes.

— Cuando se haga referencia al etiquetado, a una norma europea o, en
su defecto, a una norma nacional, el comprador debe aceptar pruebas
equivalentes de conformidad con la norma o etiquetado. Como prue-
bas aceptables se consideran las evidencias verificadas por un tercero
0, en caso de imposibilidad de acceder a tal evidencia o en caso de
no poder obtener dicha evidencia dentro de los limites de tiempo
pertinentes, se aceptaran otros medios de prueba, como puede ser un
expediente técnico del fabricante.

105



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

Las referencias a estandares, etiquetado ecologico o criterios de compra
publica verde son beneficiosas desde dos perspectivas:

1) Por la mitigacion de riesgos que conlleva. Los compradores piblicos
se aseguran de que los productos innovadores sean seguros, de calidad
y que cumplen con la norma o etiquetado ecoldgico aplicable.

2) Por el ahorro de tiempo que esto supone, especialmente en proyectos
complejos. Al usar especificaciones desarrolladas dentro de un estan-
dar, de una compra publica verde o de un etiquetado ecoldgico, los
compradores publicos ganan un tiempo significativo que de otro modo
se utilizaria para definir las especificaciones pertinentes.

Ya durante la fase de identificacion y evaluacion de necesidades, los com-
pradores pueden llegar a definir funcionalidades, niveles de rendimiento y
resultados/impactos esperados en relacion con la innovacion deseada.

Las pruebas de conformidad, la certificacion y los procesos de etiquetado
pueden servir posteriormente para verificar si el mercado esta listo para ofre-
cer soluciones que tengan estas funcionalidades y niveles de rendimiento
deseados. Aquellas funcionalidades y niveles de rendimiento que resulten
viables pueden incluirse posteriormente en la documentaciéon de licitacion
como especificaciones técnicas.

1.3. Implementacion del proyecto

1.3.1. Lanzamiento y seguimiento del proyecto. Deteccion de desviaciones
Y acciones correctoras

Una vez adjudicado el proyecto por el 6rgano de contratacion y lanzado el
proyecto por parte del adjudicatario del contrato, es importante que la Admi-
nistracion haga un seguimiento continuo de las actividades del operador eco-
némico durante la ejecucion del mismo. Una vez finalizado el proyecto, debe
ademas evaluar los resultados obtenidos y el impacto del proyecto con el fin
de garantizar que se cumplen los objetivos establecidos en el contrato de la
CPI y que el operador econémico ha cumplido con sus obligaciones contrac-
tuales. Un sistema eficaz de supervision de contratos ayuda al comprador
publico a evitar un posible riesgo de fracaso y a corregir oportunamente el
desempefio con la antelacion suficiente para introducir medidas correctoras.

A través de la monitorizacion se llevan a cabo una serie de actividades que
tienen como objetivo un seguimiento continuo de la ejecucion del contrato y
la verificacion de forma continuada de su ajuste con los objetivos, resultados,
actividades y recursos planificados en la fase de concurso. Este seguimiento
debe llevarse a cabo desde todos los niveles de gestion por parte de la Admi-
nistracion, e incluye tanto comunicaciones informales como informes formales
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de seguimiento recogidos en las especificaciones técnicas del contrato. Por
tanto, la capacidad de la Administracion para hacer seguimiento de la ejecucion
del contrato es fundamental, en particular, su capacidad de poder solicitar y
evaluar datos derivados de la ejecucion, ademas de su disposicion de aportar
«feedback» inmediato a los adjudicatarios. Aunque este continuo seguimiento
por parte de la Administracion pueda ser considerado excesivo por parte del
proveedor de la solucion, e incluso considerarlo como una intrusion disfuncio-
nal en el proceso de implementacién, experiencias previos indican que una
monitorizacion efectiva es una herramienta importante para que los contratistas
desempeiien su trabajo siempre enfocado a la obtencion de resultados.

Una vez finalizado el proyecto de la CPI, la Administraciéon debe realizar
una valoracion de la implementacion del contrato, en la que se comparan los
resultados obtenidos con los objetivos planteados en el contrato, incluyendo
los requisitos de funcionalidades y rendimientos, precios y duracién del con-
trato recogidos en la fase de propuesta.

Para llevar a cabo un seguimiento eficaz durante la ejecucion del contrato
de CPI, es util implementar un ciclo de monitorizacién y evaluacion del de-
sempeiio basados en los KPIs mencionados anteriormente, incluyendo hitos,
referentes del mercado (benchmark) y la aplicacion de la ingenieria del valor.
Los ciclos de monitorizacion y evaluacion permiten introducir mejoras en el
proyecto por comparacion con valores de referencia del mercado y de los KPIs
establecidos en el proyecto (ver figura):

Ciclo de monitorizacion

KPI

Aeferencia dal
miercado
a.
Impementaciin Ingenieria
de propussta de
it del valor
Desempefio del
proveedor

3. Recepcidn de
Propuests de Fropuesta de
E — mejora
mejora

Fuente: elaboracion propia.
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Asi, como resultado de la monitorizacion se obtienen informes periodicos
sobre el estado del proyecto y sobre sus resultados intermedios, tomando como
referencia los hitos establecidos en el contrato. Ademas, aplicando en este
ciclo el método de la ingenieria del valor se crea un incentivo al proveedor
para que éste encuentre formas de mejorar los KPI y las referencias del mer-
cado. Este ciclo puede repetirse periodicamente todas las veces que se crea
necesario hasta alcanzar los valores deseados.

Con este modelo se puede obligar al proveedor a través de una clausula al
contrato, a presentar una propuesta de mejora cada determinado periodo de
tiempo, dependiendo de los términos especificados (por ejemplo, una vez al
afno). La propuesta del proveedor, que debe incluir la informacion especifica
que requiera el contrato, debe ser evaluada y aceptada por el comprador pu-
blico. La propuesta de mejora aceptada es entonces implementada anadiendo
asi valor en comparacion con el modelo de negocio original. El objetivo de
la ingenieria del valor, como se ha comentado antes, es reducir el coste del
ciclo de vida y mejorar los retornos a la inversion, con un enfoque en el ana-
lisis y el valor de la funcionalidad de la solucion.

El uso de la clausula de la ingenieria del valor en los contratos de CPI abre
la posibilidad de mejorar el valor del trabajo durante la ejecucion del contrato.
Por tanto, la implementacion del determinado servicio, trabajos o productos
son monitorizados de acuerdo a los términos contractuales y a los indicadores
establecidos en el contrato, uno de los cuales sera el requisito de que el pro-
veedor presente una propuesta de ingenieria del valor a la autoridad contra-
tante para que esta la revise, la apruebe y se implemente.

Por todo esto, la implementacion de un proceso de monitorizacion de los
operadores econdmicos durante la ejecucion del contrato de CPI es de suma
importancia para el comprador publico. Una continua y eficiente supervision
evitard un pobre resultado por parte del proveedor y asegurara que el dinero
publico se invierte de la mejor forma.

La eleccion y uso de los KPls.

Para poder llevar a cabo la monitorizacion del operador econdmico, el
comprador publico debe comenzar creando una lista de indicadores de rendi-
miento (KPI), de forma que la actividad del proveedor sera evaluada por
comparacion a estos KPI. Estos indicadores de rendimiento o KPI es una
forma de medir el éxito del operador econémico en la consecucion de ciertos
objetivos operacionales (por ejemplo, que no existan defectos en el producto
o midiendo el grado de satisfaccion del cliente).

Como se discutidé previamente, el uso de objetivos intermedios (o hitos)
para la consecucion de un objetivo especifico, ayudara a ir revelando el pro-
greso en etapas de tiempo concretas, de duracion menor que la duracion que
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el proyecto. El operador econdomico debe identificar hitos adecuados que
ayuden a medir su rendimiento. Estos hitos se analizan durante la evaluacion
de la propuesta y luego se usan para monitorizar la implementacién del con-

trato.

Los indicadores de rendimiento o KPIs deben ser:

En

Lo suficientemente especificos como para medir el progreso real.
Una medida clara y de confianza de un resultado parcial o intermedio.

Relevante para la consecucion de un determinado resultado o resulta-
dos.

Y deben suponer un coste y esfuerzo razonables para el proveedor.

términos generales, en el sistema de monitorizacién y evaluacion se

pueden usar diferentes tipos de indicadores:

Indicadores cuantitativos: son medidas de resultados expresadas en
términos de numeros, porcentajes, tasas y ratios.

Indicadores de impacto: se usan para monitorizar y medir el progreso
de un proveedor para alcanzar un resultado esperado o un requisito
del contrato, ya que estos indicadores miden el impacto a la hora de
satisfacer una necesidad especifica o un reto establecido en la compra
publica de innovacion. Por ejemplo, indicadores que miden el incre-
mento en la eficiencia energética obtenida o una mejora en la soste-
nibilidad de una compra publica relacionada con el medio ambiente o
la energia.

Los resultados y sus correspondientes indicadores deben de poder ser com-
probados por datos medibles y verificados de forma independiente, y deben
ser realistas y alcanzables. La identificacion de los medios necesarios para su
verificacion tiene que realizarse de forma coordinada en la fase de planifica-
cion del proyecto. Es importante tener en cuenta que, cuando los medios de
verificacion de resultados son claros y eficaces, facilitan el establecimiento
del sistema de monitorizacion y de evaluacion de impacto y contribuyen de
forma significativa a asegurar una correcta evaluacion del proyecto.

Existen diferentes medios a través de los cuales un comprador publico
puede adquirir datos de rendimiento del proyecto:

Encuestas de satisfaccion de los ciudadanos o de los clientes.
Monitorizacion de quejas o incidencias de ciudadanos o clientes.
Analisis de datos de rendimiento del operador econdmico.

Inspecciones a instalaciones o realizacion de autorias a las actividades
del operador econdémico.
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Una vez que el comprador publico ha definido los indicadores de rendi-
miento y ha identificado los medios para conseguir datos para su verificacion,
se deben implementar los siguientes componentes adicionales del sistema de
monitorizacion y valoracion del proyecto:

Definicion de planes de contingencia, para evitar interrupciones del
servicio cuando el operador econdémico falle en sus obligaciones (por
ejemplo, usar otro proveedor, contratar a otra entidad de la Adminis-
tracion).

Comunicar claramente las expectativas al operador economico. Man-
tener una reunion de lanzamiento tras la adjudicacion con el proveedor
ganador para revisar los requisitos del contrato y los objetivos de
rendimiento. Esta reunioén de lanzamiento, o kick-off meeting, permite
ademas a los empleados de la Administracion que no hayan estado
involucrados en el proceso de definicion de compra a responder a
cuestiones que el proveedor atn pueda tener y clarificar aspectos
técnicos del contrato, reduciendo asi un posible bajo rendimiento.

Formular un plan de seguimiento por parte de la Administracion. Este
plan de seguimiento puede estar recogido en un documento que aporte
una vision global de las actividades planificadas y ejecutadas, y que
ademas recoja los métodos que se usaran para monitorizar al operador
econdémico y a los empleados u oficinas que estén involucrados en los
trabajos.

Organizar los documentos asociados al contrato en un repositorio
documental. Asi, se podra mantener toda la informacion asociada al
contrato organizada de tal forma que alguien ajeno al contrato pueda
entender el historico del mismo y pueda hacer seguimiento del pro-
yecto en caso de ausencia del gestor del contrato en la Administracion.
Esta informacion puede también usarse como una fuente de informa-
cion para posibles adjudicaciones posteriores.

Uso de incentivos y establecimiento de penalizaciones por desempeio
insuficiente. Los incentivos financieros constituyen uno de los méto-
dos mas eficaces para inducir a un operador econdémico a alcanzar un
determinado servicio. Por otro lado, las penalizaciones por bajo de-
sempefo recogidas en el contrato aportan un mecanismo a la Admi-
nistracion para poder tomar acciones disciplinarias contra un operador
econdémico que no cumpla con los términos contractuales.

Procedimientos de liquidacion. Esencialmente se trata de un procedi-
miento de revisién y documentacion que ayude a asegurar que se han
alcanzado todos los requisitos contractuales. Como parte del contrato
administrativo, tiene como fin asegurar que el proveedor ha realizado
su trabajo de acuerdo a los términos, condiciones y especificaciones
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de su contrato. Los procedimientos de liquidacion deben establecerse
formalmente por escrito en la fase de cierre del contrato de forma que
no quede ningun elemento importante sin contemplar.

—  Monitorizacion del contrato y revision post-contractual. Al final del
periodo de contratacidon, deben evaluarse el rendimiento del operador
econdémico y el método de seguimiento interno usado por dicho ope-
rador econdmico. Aunque ya se comentd que es imprescindible man-
tener reuniones de seguimiento periddicas con los proveedores (tanto
en la sede del operador econémico, como en la del comprador publico)
para mantener los objetivos del proyecto bajo supervision, resulta
igual de importante no prescindir de una reunién final de proyecto,
que ademas incluya la realizacion una auditoria financiera.

Es muy frecuente que los compradores publicos no realicen una monitori-
zacion del desempefio del proyecto durante la ejecucion del contrato, ya sea
por falta de recursos o de capacidades, o bien por la creencia de que una
supervision puede llegar a constituir una barrera a la buena colaboracidn entre
ambas partes. Sin embargo, la monitorizacion es fundamental, como ya se ha
explicado en secciones previas. Por tanto, la monitorizacion efectiva de un
contrato de CPI debe implicar lo siguiente:

—  Que el comprador publico tenga la capacidad y recursos para recoger
y evaluar toda la informacién relevante recibida del operador econo-
mico, en cuanto a calidad y cantidad del servicio que ha sido entregado
0 que va a entregar.

— Un mandato especifico de la alta direccion de la Administracion para
realizar la monitorizacion del contrato.

— Suficientes recursos financieros para contratar a evaluadores externos
altamente cualificados.

Por ello es importante que los compradores publicos reciban formacion
tanto general en gestion de proyectos y como particular en monitorizacion de
ejecucion de contratos y que, ademads, se definan politicas y procedimientos
que aseguren que proceso de monitorizacion se realiza de forma coherente y
consistente.

1.3.2.  Evaluacion del impacto del proyecto

Una evaluacion de impacto del proyecto una vez finalizado éste, ayuda a
realizar una valoracién de los impactos globales de la CPI; no solo el impacto
conseguido sobre el comprador publico sino también sobre el proveedor, la
sociedad y la economia como un todo. Es una herramienta que permite valo-
rar si los resultados alcanzados satisfacen los objetivos del comprador publico,
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basandose en los impactos definidos inicialmente en el modelo de negocio que
debe haber sido realizado antes de iniciar el proyecto. De ahi se derivan lec-
ciones aprendidas que ayudaran a preparar futuras compras publicas de inno-
vacion.

1.3.3. Comunicacion de resultados

La Administracion cuenta con presupuestos elevados para llevar a cabo
proyectos de interés para los ciudadanos. Por ello, informar al publico general
sobre como se estd utilizando ese dinero es una obligacion. La mejor forma
de publicitar un proyecto es realizar demostraciones del funcionamiento del
producto adquirido mediante la CPI. Son muy utiles, por ejemplo, la organi-
zacion de dias abiertos donde el publico puede ver de primera mano en qué
se esta trabajando o probar las soluciones que se han adquirido. Todo usuario
final que tenga interés en el producto o servicio, puede apreciar el trabajo que
se esta realizado realizando y ver una demostracién de los proyectos. La co-
municacion debe realizarse no solo por constituir una obligacion contractual,
sino porque realmente es uno de los aspectos mas importantes que llevan a
conseguir el éxito en un proyecto a través de la aceptacion final del producto
0 servicio.

1.3.4. Involucracion del usuario final de la solucion innovadora a lo
largo de la vida del proyecto

Es de suma importancia involucrar a las diferentes partes interesadas en un
proyecto. Estas partes pueden ser personas, grupos o subgrupos de consumi-
dores, o usuarios de terceras partes, que pueden tener un interés directo en el
proyecto. En particular, esta involucracion del usuario final o cliente es tan
importante como la realizacion de la consulta abierta del mercado. El involu-
crar al usuario final permite que éste pueda dar su opinidon sobre como deben
describirse algunas especificaciones en el contrato.

Ademas, las necesidades del usuario final pueden ir cambiando a lo largo
de la vida del contrato, con lo cual la consulta permanente con ellos puede
aportar informacion relevante que permita identificar estos cambios a tiempo
y lograr introducirlos en el contrato con el proveedor, para que el producto
final satisfaga realmente las necesidades del usuario final.

Comunmente se critica que no se reconoce la necesidad de involucrar al
usuario final por parte de la Administracion y esta falta de involucracion suele
tener impactos negativos en el éxito del proyecto, resultando muchas veces en
la incursion de costes adicionales para poder corregir omisiones o errores. Sin
embargo, hay que tener en cuenta también que la involucracion y las consul-
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tas con los usuarios finales no deben poner en peligro la independencia de la
Administracion en la toma de decisiones, ademas de poder llegar a crear si-
tuaciones de posibles conflictos de intereses, que puedan llegar a violar los
principios de transparencia y de igualdad de trato. Los comentarios de los
usuarios finales no deben influenciar el objetivo de la CPI de forma sustancial.

2. ASPECTOS ECONOMICOS DE LA COMPRA PUBLICA
INNOVADORA.

Juan Carlos Gomez Guzman
Economista. Consultor de costes y precios de contratos publicos

2.1. Introduccion

La finalidad de los procesos publicos de compra es la de dotar a las Ad-
ministraciones de soluciones para prestar un mejor servicio a los ciudadanos.
Sin embargo, este objetivo principal puede coexistir con otros no menos im-
portantes. Ese es el caso de la utilizacion de los procesos de contratacion
publica como instrumento de fomento de la innovacion en las empresas, es-
pecialmente las PYMES y el desarrollo economico regional y local. Esta
practica se ha utilizado con destacados resultados en paises y regiones con
sistemas nacionales de innovacion avanzados.

En los ultimos afios ha aumentado el interés por esta herramienta de Poli-
tica de Fomento de la Innovacion, como se demuestra a través de las varias
estrategias de compras publicas desarrolladas a nivel comunitario y nacional.
Sin embargo, se tiene la sensacion de que este potencial no esta adecuada-
mente aprovechado.

Se acepta que el mercado publico supone en Espana en torno al 18% de
PIB, por lo que su importancia econdémica convierte potencialmente a la com-
pra publica en un potente instrumento politico para establecer sinergias con
otros objetivos de la agenda publica.

Como venimos afirmando, la CPI es una importante palanca de la innova-
cion empresarial al generar nuevas oportunidades a los agentes econdmicos,
pues la expectativa de nuevos mercados en los que posicionar sus productos
y servicios es la principal razéon que reconocen las empresas para incrementar
su gasto en [+D+i. La Compra Publica Innovadora se constituye en el vehiculo
que permite dirigir la oferta tecnologica de las empresas hacia la demanda de
nuevos bienes y servicios que existe en las administraciones publicas.

La CPI persigue, ademas, todos los objetivos de las politicas de innovacion,
pues estimula la actividad creativa de las empresas y se induce a algunos
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sectores empresariales a que incrementen el volumen de recursos dedicados a
la innovacién, ademas de su acreditado efecto multiplicador sobre los sectores
productivos, al tener efectos beneficiosos sobre la inversion y el empleo.

Bajo la denominacion de CPI se instrumenta toda una estrategia de compras
que tiene por finalidad mejorar la utilizacion de los recursos publicos fomen-
tando un crecimiento econdmico sostenible, siendo su motor y eje de trans-
mision la innovacién a través de contrataciones especificas cuyo objetivo es
adquirir:

a) servicios de investigacion y desarrollo (I+D) puro, es decir la explo-
racion del conocimiento basico y original («compra publica pre co-
mercial-CPP») cuyo resultado es un bien intangible —los derechos de
propiedad intelectual resultantes— que pueden quedar en el exclusivo
dominio de la Entidad publica o, en su caso, los puede llegar a com-
partir con el agente econémico designado para hacer la investigacion
basica; y

b) Dbienes y servicios que no existen en el momento de la compra pero
que pueden ser desarrollados en un periodo de tiempo razonable a
partir de una investigacion basica ya terminada o proceder de otros
bienes y servicios, ya existentes en el mercado, para los que se busca
nuevas utilidades o un mayor rendimiento, es decir, se trata de tecno-
logia hecha a la medida y con los requisitos establecidos por el com-
prador («compra publica de tecnologia innovadora-CPTI») con base
en el conocimiento y la tecnologia ya existente, pero que la innovacion
la mejora y supera.

El objetivo perseguido por las entidades publicas al realizar compra inno-
vadora, ya no es tanto el de subvencionar actividades de I+D, sino adquirir
productos y servicios para satisfacer necesidades especificas que mejoren la
calidad de los servicios publicos que se prestan a los ciudadanos.

En general, la adquisicion de CPI, ya sea en su modalidad CPP o CPTI, se
caracteriza por su complejidad global. Y no solo por la dificultad para encon-
trar, definir o desarrollar productos y servicios que satisfagan la necesidad de
quien los contrata, sino porque también entre los objetivos perseguidos con
estas contrataciones se busca trascender a la propia utilidad de la prestacion
hacia, por ejemplo:

— la mejora de los servicios publicos mediante la incorporacién de bie-
nes y servicios innovadores,

— el fomento de la innovacion empresarial de pequefias y medianas
empresas, y
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— el impulso a la internacionalizacion de la innovacion de esas empresas,
empleando a la Entidad publica contratante como un cliente de lanza-
miento o de referencia.

La CPI es, sin ninguna duda, una contratacion compleja, porque, entre otras
causas, existe una necesidad que requiere la busqueda de nuevas soluciones
actualmente inexistentes en el mercado, o se necesita dotar de mejoras fun-
cionales y/o rendimiento a alguna solucion ya existente en el mercado. Por
ello, deben considerarse los aspectos que incluyan el estado de la prestacion
que se pretende contratar —es decir, grado de desarrollo de la tecnologia,
prototipos existentes, ofertas comerciales en el mercado, etc.—, precisandose
la realizacion de iniciativas denominadas «consultas preliminares del mer-
cadoy» para preparar adecuadamente la accion de la compra y elegir el proce-
dimiento de contratacion mas adecuado, ya sea un «abierto» o «restringido»,
u otro que implique negociaciones, como son el «negociado con publicidady,
el «dialogo competitivo» o la «asociacion para la innovaciony», siendo estos
los mas adecuados para la seleccion del adjudicatario que deba realizar la
solucion innovadora.

Estos procesos CPI se caracterizan por el elevado grado de incertidumbre
respecto del precio del servicio o producto que se necesita. Dicha incertidum-
bre viene condicionada por como realizar la adecuada determinacion del
precio definitivo del contrato, lo que requiere efectuar un procedimiento de
compra que abarque tres etapas diferenciadas:

— Exploraciéon del mercado para la determinacion del grado de innova-
cion en el entorno y de evaluacion previa de los agentes economicos
capaces, para determinar si pueden satisfacer las necesidades de la
Entidad publica (fase de preparacion de la contratacion).

— Seleccion del contratista en un procedimiento de licitacion —preferi-
blemente en uno negociado—, del que resultaran elementos definito-
rios del contrato que no se dan en las licitaciones mas comunes de los
procedimientos abiertos, como es el caso de que las prestaciones de-
ban ser iniciadas con un precio provisional pero dentro de un limite
maximo.

— Ejecucion del contrato, que requerira la realizacion de una auditoria
de costes de la ejecucion del contrato que permita determinar su pre-
cio definitivo con base en el coste realmente incurrido y el beneficio
del contratista calculado con arreglo a la metodologia acordada.

Todas estas circunstancias de fondo que rodean la compra compleja son
las que proporcionaran una descripcion completa del procedimiento de adqui-
sicion y una informacién precisa para que el 6rgano de contratacion pueda
establecer los objetivos de la compra en un procedimiento de contratacion que
incluya negociaciones. Por ello, debe procurarse una vision global de la ad-
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quisicion de tal forma que al o6rgano de contratacion de permita desarrollar
una adecuada negociacion de la compra.

Por ultimo, debe tenerse en cuenta que, en estas contrataciones complejas,
cada contrato de CPI es tnico y debe ser tratado de forma particular. No sirve
la estandarizacion. En consecuencia, debera discutirse cualquier caracteristica
que pueda tener un impacto significativo en el objeto de la CPI y las mejoras
que sean propuestas por los agentes econémicos, de tal modo que, cada una
de las singularidades, deben conocerse de antemano en la medida de lo posi-
ble, para ser objetivo especifico de negociacion de los costes de la prestacion
en la futura licitacion.

2.2. Principales caracteristicas econémicas diferenciales de la CPI
2.2.1. Contrataciones de «libro abierto»

La modalidad «libro abierto» —o su designacion por su acrénimo en in-
glés: Open Book Contract (OBC)— ha sido descrita por GOMEZ GUZMAN
(2017, 688) como una contratacion de costes reembolsables que puede ser
utilizada por los 6rganos de contratacion cuando no resulta eficaz la adjudi-
cacion del contrato mediante un procedimiento abierto y cuando entre los
criterios de adjudicacion intervienen factores relacionados con los costes.

Esta modalidad de contratacion no esta definida expresamente como tal en
la vigente legislacion contractual, ni siquiera se menciona en las Directivas
del Parlamento y del Consejo Europeo, de febrero de 2014, sobre contratacion
publica. Sin embargo, los procedimientos de compras en la modalidad de
«libro abierto» que se desarrollen, y que en esta obra se proponen para reali-
zar la CPI, son completamente compatibles con las actuales normas contrac-
tuales, habiendo numerosas razones para su utilizacion. Entre dichas razones
se encuentran las siguientes:

— La reclamacion de los costes de la preparacion de ofertas que formu-
len los licitadores. En ocasiones, como es el caso de procedimientos
de CPI, los contratistas interesados en la puja se ven obligados a
afrontar cuantiosos gastos para preparar y proponer una oferta ade-
cuada y que satisfaga la «idea» o necesidad del poder adjudicador. Si
se trata de concurrir a una licitacién de compra innovadora, los pliegos
requeriran el desarrollo de una nueva soluciéon mediante la realizacion
de investigacion bésica o incorporen requerimientos de mejoras sobre
la realidad existente, de manera que los licitadores deban presentar
ofertas que reflejen la diversidad de las soluciones técnicas posibles,
incluidas aquellas vinculadas al ciclo de vida y a la sostenibilidad.
Ademas, el licitador, probablemente, se vea obligado a probar y de-
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mostrar el rendimiento de su soluciéon y que esta retine los requisitos
funcionales establecidos por el 6rgano de contratacién, asi como
también pueda requerir la obtencion de algun tipo de licencia, dere-
chos de la propiedad industrial o pago de royalties. Es evidente que
estos procesos tienen un coste nada desdenable para los agentes eco-
némicos.

En definitiva, la preparacion de las ofertas puede exigir a los licitado-
res incurrir en cuantiosos costes que es razonable que quieran recupe-
rar, sobre todo porque al promover la concurrencia ninguno de ellos
tiene garantizada de antemano la adjudicacion del contrato.

— La determinacién del precio definitivo del contrato con base en el
«coste reembolsable» en las contrataciones complejas que se adjudi-
quen mediante un procedimiento que requiera negociaciones, apli-
cando las reglas establecidas en el articulo 102.7 de la LCSP.

— El nuevo procedimiento de la «asociacion para la innovaciony, por el
que se realizaran las adquisiciones de los servicios de investigacion y
desarrollo, ya estén o no excluidos del ambito de aplicacion de la
LCSPL.

A través de una modalidad de contratacion de «libro abierto» en procedi-
mientos de CPI se puede identificar la oferta que presenta la mejor relacion
coste-eficacia, porque se acuerdan los costes que son reembolsables y la me-
todologia aplicable de célculo del beneficio. Cuando se acuerdan los costes
que son reembolsables, el precio final que percibira el adjudicatario compren-
dera los costes reales admisibles que hayan sido incurridos en la ejecucion de
la prestacion mas una cuota de beneficio que también se calcula con arreglo
a una metodologia acordada.

Esta modalidad de contratacion no debe confundirse, ni sustituye, a los
procedimientos de contratacion establecidos en la ley, sino que es un método
o conjunto de practicas y actuaciones desarrollados en ellos que permitan
asegurar, en la mayor medida de lo posible, la obtencién de un precio com-
petitivo en la CPI que sea adecuado al mercado, debido a la dificultad para
poder definir en ella, con precision y de antemano, las especificaciones del
objeto del contrato y que implican la asuncidn riesgos que serian de otra ma-
nera muy elevados si se desarrollara un contrato de precio fijo en un procedi-
miento abierto, y que trata de evitar, como explica GOMEZ GUzZMAN (2018,

I Como vimos, el art. 8 de la LCSP establece las condiciones por las que quedan exclui-
dos de su ambito de aplicacion los contratos de investigacion, el desarrollo y la innovacion.
Asimismo, viene a sustituir al contrato de colaboracion entre el sector publico y privado para
ser utilizado cuando la complejidad de las prestaciones y otros factores hagan ineficaz promo-
ver un procedimiento «abierto» o «restringidoy», como son las que tengan por objeto la CPIL.
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117), «futuros sobrecostes que son irrazonables en los contratos y con total
ausencia de transparencia». También, ademas, permite proporcionar una ma-
yor flexibilidad y claridad a la Entidad publica contratante para determinar el
precio definitivo y se reduce el riesgo operativo y financiero del contratista
porque, al menos, tiene garantizado la recuperacion de todos sus costes que
son imputables al contrato y la obtencion de un beneficio razonable.

Este enfoque o modalidad de contratacion esta disefiada para que se desa-
rrolle, principalmente, como venimos diciendo, en procedimientos que requie-
ran negociacion («procedimiento negociado», «didlogo competitivo» y «aso-
ciacion para la innovacion») y exige del establecimiento de un clima de
confianza con el contratista en el sentido de que se pueda tener la mayor
certidumbre sobre la fiabilidad de los estados de costes en los que soporte sus
ofertas econdmicas y de los costes incurridos que reclame para su reembolso.
Asimismo, el érgano de contratacion, puesto que aprobara el precio definitivo
del contrato con base en el coste incurrido admisible, también debe tener la
certeza sobre la fiabilidad de la metodologia de célculo del beneficio utilizada
por el contratista. Por este motivo, en el contrato se deben prever actuaciones
que permitan el examen —por medio de los representantes que designe el
organo de contratacion— de los soportes documentales de las estimaciones de
costes que contienen sus ofertas econdmicas y de los costes incurridos para
los que reclame su reembolso, debiendo ser evaluadas las transacciones, los
registros contables, el sistema contable y el correcto funcionamiento de las
practicas y procedimientos de control interno del contratista a través de los
que determina el coste de produccion.

El conocimiento, por parte del 6rgano de contratacion, de los sistemas de
gestion y sobre sus politicas y procedimientos de control interno del contratista
interesado en una futura licitacion CPI es un asunto de primera magnitud en
las contrataciones complejas.

Aunque, a primera vista, ese conocimiento pueda parecer fuera de lugar o
impropio, lo cierto es que la LCSP, como ya lo hacian las anteriores normas
reguladoras de la contratacion desde la Ley de Contratos del Sector Publico
de 2007, faculta al érgano de contratacion, ahora en su articulo 102.7 c¢), para
poder realizar los controles documentales y sobre el proceso de produccion
limitado a los elementos técnicos y contables que permitan determinar el coste
de las prestaciones del contrato, lo que significa que no pude requerir al con-
tratista que revele cualquier informacion acerca de sus negocios ni sobre las
areas no relacionadas con el contrato o sus practicas comerciales con otros
clientes.

La intencion para desarrollar contrataciones en la modalidad de «libro
abierto», como sefiala GOMEZ GUzMAN (2017, 698), debe basarse en el deseo
de crear actitudes proactivas en la consecucion de los mejores resultados,
transparencia y buen gobierno en la contratacion publica. Por ello, un OBC
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se utiliza con eficacia cuando se desea proporcionar incentivos en la entrega
de un proyecto a tiempo, a un precio razonable y dentro del limite maximo
de valor estimado del contrato, sin que existan sobrecostes irrazonables.

2.2.2. Costes reembolsables

Un contrato de coste «reembolsable» es aquel por el cual el «precio» del
contrato se determina con base en el coste incurrido admisible. A estos efectos
el «precio» del contrato se compone del «coste» y del «beneficio» del contra-
tista, que no tiene por qué representar siempre una ganancia positiva para el
contratista al entrar en juego el principio de riesgo y ventura del articulo 197
de la LCSP.

En estos contratos, como en todos los demas, a no ser que exista una dis-
posicion en contrario, es imperativo la realizacion del «presupuesto base de
licitacion» que es el limite maximo de gasto que en virtud del contrato puede
comprometer el drgano de contratacion, requiriéndose, en el articulo 100.1 de
la LCSP, que sea adecuado a los precios de mercado, desglosando, en el pliego
de clausulas administrativas particulares o en el documento que lo sustituya,
los costes directos e indirectos y otros eventuales gastos calculados para su
determinacion. Ademas, cuando se prevea que el coste salarial imputable al
contrato sea significativo, como es el caso de los servicios de investigacion y
desarrollo de las compras publicas pre comerciales (CPP), también deben
quedar desglosados dichos costes y con desagregacion de género.

Por otra parte, en la metodologia del calculo del «valor estimado» del
contrato, que se desarrolla en el articulo 101 de la LCSP, se especifica que
deberan tenerse en cuenta, como minimo, ademas de que en los costes labo-
rales derivados de los salarios que se paguen a los trabajadores no sean infe-
riores a los establecidos por las normativas laborales vigentes, otros costes que
se deriven de la ejecucion material de los servicios, los gastos generales de
estructura y el beneficio industrial del contratista.

Todo ello da a entender, de forma muy genérica, cuales son las reglas
generales para establecer el coste admisible imputable al contrato y que deben
ser puestas en conexion con el articulo 102.7, letras a) y b), de la LCSP, por
el que, en los contratos complejos adjudicados en procedimientos que requie-
ren negociaciones, se exige especificar en los pliegos el procedimiento para
determinar el precio definitivo, con referencia a los costes efectivos realmente
incurridos y a la formula de calculo del beneficio, y las reglas contables que
el adjudicatario debera aplicar para determinar el coste de las prestaciones.

En estos contratos de CPI, cuando se concrete el «presupuesto base de li-
citacion», el valor de este habra de tomarse como estimacion del «precio
maximo» —coste mas beneficio, en su caso— que podra alcanzar y que no
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se podra rebasar. Por tanto, conforme el articulo 102.7 de la LCSP, estos con-
tratos de «coste reembolsable» se iniciaran con un «precio provisionaly, y el
«precio definitivo» que se abonara al contratista, es decir el precio final del
contrato, se determinara en funcion de los costes en los que realmente incurra
en la ejecucion de la prestacion y del beneficio (o de la metodologia de
calculo) que se haya acordado. No permitiéndose, l6gicamente, en estos con-
tratos (articulo 102.7 de la LCSP in fine), la revision de precios.

El contratista tiene derecho a percibir el importe del precio definitivo de
la prestacion realizada, conforme a lo establecido en la ley y en las reglas que,
para su determinacion, se especifiquen en los pliegos del contrato. Por ello,
esta modalidad de fijacion del precio con base en el coste reembolsable ad-
misible es la mas apropiada en la adquisicion de proyectos que combinen
servicios de ingenieria, suministros y construccion, es decir la CPI, particu-
larmente si, ademas, estuvieran vinculadas a subvenciones o a una financia-
cion especifica o estructurada, y en los casos en los que la Administracion
comparta con el contratista la remuneracion y los beneficios de la investiga-
cion y desarrollo basicos obtenidos en una CPP.

En nuestra opinion, los contratos de costes reembolsables, en la modalidad
OBC, deberian convertirse en el medio habitual y mas eficaz para estas ad-
quisiciones complejas de CPI, haciendo que su precio sea determinado por el
coste incurrido, debiendo ser utilizado alguno de los siguientes sistemas:

— Coste y costas. En los que el contratista no recibe ninguna cuota de
beneficio o, en su caso, una utilidad fijada de antemano. Sélo se pagan
los costes incurridos en la ejecucion del contrato. Este sistema es
apropiado, por ejemplo, en la CPP cuando se utilice el procedimiento
de la «asociacion para la innovacion» hasta haber obtenido el proto-
tipo de la investigacion y desarrollo. Se compensan las inversiones
especificas que deba acometer el contratista y se sufragan los costes
de ejecucion del contrato hasta la obtencion del prototipo, o en los
que haya incurrido hasta ser descartado como socio de la asociacion
para la innovacion.

—  Precios unitarios. Contratos en los que ya se tiene alguna referencia
sobre los costes de las prestaciones que se quieren conseguir y sobre
sus elementos técnicos y contables, por lo que el valor estimado del
contrato puede formularse y descomponerse en términos de precios
unitarios referidos a los distintos componentes de la prestacion o a las
unidades de la misma que se entreguen o ejecuten. En estos casos,
también de «coste reembolsable» se paga el coste incurrido admisible
mas un beneficio calculado conforme una metodologia —o formula—
que se determine en el contrato. En general, este sistema es apropiado
en los contratos derivados del resultado obtenido en una «asociacion
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para la innovaciony», es decir en la compra publica de tecnologia in-
novadora (CPTI).

— Contratos de margen fijo (beneficio) con incentivos. El contratista
puede ser incentivado para operar de manera mas eficiente, ya sea
porque se haya introducido un objetivo de costes o de rendimiento,
que en ambos casos se persiguen. Aqui el limite de coste maximo o
del mayor rendimiento perseguido ha sido acordado en la negociacion
del contrato. Al finalizar su ejecucidén se compara el coste real incu-
rrido con el coste establecido como objetivo —o el rendimiento y
calidad, en su caso—, teniendo en cuenta los cambios y/o modifica-
ciones que en el contrato se hayan acordado durante su ejecucion. Si
el coste incurrido es menor que el coste objetivo —o el rendimiento
es superior—, los ahorros conseguidos en los costes son compartidos
entre las partes —o es premiado el adjudicatario por la mayor calidad
o rendimiento alcanzado— con base en el incentivo pactado, a me-
nudo un porcentaje de los costes. Si el coste incurrido fuera mayor
que el coste objetivo, porque se ha primado la obtencion de un rendi-
miento superior, estos costes adicionales también se pueden compartir
entre las partes.

Este sistema, cuya utilizacion es especialmente util cuando se trate del
lanzamiento comercial de un producto innovador con base en una
CPTI, es mostrado con detalle por GOMEZ GUzMAN (2018) quién,
ademas, explica la metodologia para la aplicacion del incentivo por el
ahorro de costes, basado en el algoritmo utilizado por el Grupo de
Evaluacion de Costes (GEC) del Ministerio de Defensa.

— Costes compartidos. En este sistema, similar al de «coste y costasy,
solo se compensa al contratista por la parte convenida de los gastos
admisibles, no percibiendo beneficio alguno. Es muy util en la CPP
de investigacion y desarrollo basico cuando el comprador publico no
se reserva los resultados de la [+D para su propio uso en exclusiva,
sino que comparte con las empresas los riesgos y los beneficios de
dicha I+D.

Todos estos sistemas requieren el establecimiento en el pliego de clausulas
administrativas particulares de la metodologia y las reglas para determinar el
coste de produccion, mediante la aprobacion de normas de costes adecuadas,
y que permitan la comprobacion de los costes imputados al contrato por el
contratista, ya sean los estimados en la formulacion de sus ofertas como los
incurridos que declare y reclame para su reembolso. Dichos costes deberan
ser comprobados por la «auditoria de contratos», de tal manera que los resul-
tados y conclusiones de su informe sirvan al 6rgano de contratacion para tomar
la posicion negociadora de los aspectos econdmicos del contrato, en la fase
contractual de la licitacion, y la aprobacion de los costes admisibles que per-
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mitiran determinar el precio definitivo del contrato y el importe que deba ser
pagado. Ademads de contar con una metodologia para el calculo del beneficio
que responda a criterios que valoren el esfuerzo y los riesgos técnico, econo-
mico y financiero asumidos por el contratista, establecer los incentivos que
premien el ahorro en los costes, sin merma del rendimiento del producto o
pérdida de calidad y la utilizacién de las practicas de trabajo mas eficientes
por parte del adjudicatario.

La determinacion del «coste reembolsable» en un entorno o modalidad de
contratacion de «libro abierto» exige la apertura de la informacién contable y
de gestion del contratista para poder tener la mayor certidumbre acerca de que
la informacidn sobre los costes facilitada por el contratista sea:

— fiable y transparente,
— completa,

— precisa,

— actual, y

— facilmente accesible.

De esta manera, los datos que recibe el 6rgano de contratacion sobre los
costes en las contrataciones complejas que orbitan el precepto del 102.7 de la
LCSP, permiten proporcionar la necesaria transparencia en el proceso de la
determinacion del precio del contrato basado en un ambiente colaborativo con
los contratistas, ya que aporta al 6érgano de contratacion una comprension
sobre:

— los gastos y los consumos de factores previstos o reales, es decir las
bases del coste de produccion estimado o realmente incurrido,

— las implicaciones que tienen en los costes las decisiones que toma el
adjudicatario sobre las inversiones que deba realizar para acometer las
prestaciones del contrato,

— los procesos de gestion y el control interno que permiten al adjudica-
tario conseguir los objetivos de la manera mas eficiente en costes, y

— las decisiones que toma el contratista para realizar cambios en los
procesos productivos que les hagan mas eficaces.

No obstante lo anterior, un sistema de «costes reembolsables», en la mo-
dalidad de contratacion de «libro abierto», depende, en gran medida, de la
consideracion de factores tales como:

— los objetivos del o6rgano de contratacidon —por ejemplo: reduccion de
costes, la obtencion de una mejor relacion calidad-precio, rendicion
de cuentas, transparencia en la determinacion del precio, etc.—,
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— la naturaleza de la prestacion —el objeto del contrato—,
— las oportunidades para la eficiencia en costes,
— la duracién del proyecto y su importe,

— la inconveniencia de promover un procedimiento abierto o restringido,
cuando se prevea dificultades de conseguir suficiente concurrencia,

— el establecimiento y aprobacion de una norma de costes en el pliego
de clausulas administrativas particulares,

— el establecimiento de las clausulas de «auditoria de contratos» que
permitan realizar las comprobaciones sobre los elementos técnicos y
contables del coste de produccion, v,

— el establecimiento de una cultura de comunicacion abierta y honesta,
que sera la base de la confianza que se requiere para sostener el pro-
ceso.

En consecuencia, los procedimientos de adjudicacion que requieren nego-
ciaciones, como es el «negociado con publicidad», el «didlogo competitivo»
y la «asociacion para la innovacion», los apropiados para ser utilizados en
contrataciones en la modalidad de «libro abierto» cuyo precio definitivo deba
determinarse por el «coste reembolsable» admisible. Sin embargo, debemos
ser conscientes de que el desarrollo de estos procedimientos es mas complejo
y requiere una cantidad de esfuerzo mayor y de recursos que los utilizado
habitualmente, por ejemplo, en un procedimiento «abierto», pero esta desven-
taja es solo aparente porque se ve compensada con la oportunidad de obtener
la mejor relacion calidad-precio, asegurando el interés ptblico y garantizando
la transparencia.

2.3. Analisis econémico del mercado

Los 6rganos de contratacidon, en primer lugar, cuando proyecten la ad-
quisicién o promuevan a través de la contratacion publica la innovacion,
deben asegurarse de que identifican apropiadamente las necesidades y
evaluan las opciones disponibles (el «estado del artey) para adquirir los
bienes y servicios que cubren esas necesidades. Para ello, debe solicitar la
realizacion de las oportunas investigaciones del mercado antes de desarro-
llar cualquier documento en el que prescriban los requerimientos técnicos
(Pliego de Prescripciones Técnicas) para la adquisicion; y, antes de solicitar
ofertas a los agentes econdomicos. Esta politica debe incluir la conducta de
aprovechar al maximo —o en la medida en que ello sea posible— los es-
tudios de mercado ya disponibles comercialmente o desarrollar una inves-
tigacion especifica para desvelar cudles son las capacidades de las empresas
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actuales —grandes o pequefias— y los nuevos participantes que puedan
estar interesados —incluido compaiiias «startup»— para entran en la con-
tratacion publica.

Los resultados de la investigacion de mercado especifica que desarrolle
deben servir para:

— Determinar si las empresas actuales son capaces de satisfacer los re-
quisitos de la innovacion que se pretende adquirir.

— Evaluar los articulos comerciales ya existentes y si estos son adecua-
dos para satisfacer las necesidades y en qué medida estan ya disponi-
bles y, en su caso si:

» cumplen con los requisitos requeridos,

* pueden ser modificados para cumplir con los requisitos requeri-
dos, o

* pueden cumplir, en su caso, con los requisitos técnicos, si éstos se
modifican en un grado razonable.

— Determinar el grado en el que alguno de articulos comerciales o co-
munes podrian ser incorporados en el elemento innovador que se
persigue.

— Conocer las practicas de las empresas dedicadas a la produccion,
distribucidn, soporte y mantenimiento de los bienes y servicios que se
proyecta adquirir.

— Comprender las politicas y procedimientos que utilizan las empresas
con el respeto al medioambiente, la eficiencia del consumo energético
y si promueven practicas socialmente responsables.

— Obtener su disponibilidad de permitir el libre acceso a la informacion
financiera, de gestion y sobre los costes de produccion, asi como a
sus sistemas y procedimientos de control interno.

— Determinar, de forma razonable, el «presupuesto base de licitacion»
que sirva de limite del precio maximo del contrato y el desglose de
la estructura de costes al mayor nivel de detalle.

Ademas de lo anterior, las politicas de las «consultas preliminares del
mercado» deben ir dirigidas para conocer e interactuar con el mayor nimero
de agentes econdémicos, también con los pequefios negocios de la zona local
si fuera posible dividir en lotes el contrato. Para ello, deberia notificarse a
cualquier pequefia empresa la intencidon para contratar y los requerimientos de
la contratacion, asi como facilitar su puesta en contacto con la Entidad ptblica
contratante para que pueda obtener la informacion que precise para concurrir
a la licitacion.
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2.4. Procedimientos

De acuerdo con lo establecido en el articulo 134.1 de la LCSP, los 6rganos
de contratacion pueden publicar un anuncio de informacion previa. Esta co-
municacion, que se realizara en el Diario Oficial de la Union Europea y en el
perfil del contratante, tiene la finalidad de dar a conocer las contrataciones
que tengan proyectado adjudicar en los doce meses siguientes para los con-
tratos que estén sujetos a regulacion armonizada (SARA), también puede
comunicarla por los medios que estime que son eficaces (pagina web, meeting
market events, folletos, anuncios en medios de comunicacion, entre otras) para
su mayor difusion, en las que puede incluir a aquéllas contrataciones no SARA
que tenga proyectadas. A partir de este momento, hasta el inicio del expediente
de contratacion —tramitacion ordinaria conforme art. 116 de la LCSP—, se
pueden realizar las «consultas preliminares del mercado» con vistas a la pre-
paracion de la licitacion.

Toda adquisicion debe comenzar con una descripcion de las necesidades a
satisfacer expresadas en términos suficientes que permita la realizacion de una
investigacion o consulta del mercado.

La evaluacion determinara si el objeto de la contratacion es comercial (los
articulos o servicios ya estan disponibles en el mercado) o se trata de servicios
innovadores de caracter pre comercial o de bienes y servicios que pueden ser
modificados sobre otros ya existentes que son mejorados para satisfacer las
necesidades especificas que se pretende cubrir con su adquisicion.

El alcance de las «consultas preliminares del mercado» variara depen-
diendo de factores tales como la urgencia, valor estimado, la complejidad y
la experiencia pasada. Normalmente el 6rgano de contratacion necesitard un
periodo de tiempo que podria abarcar —plazo orientativo— entre tres y seis
meses para llevar a cabo eficazmente la investigacion de mercado antes de
iniciar el expediente de contratacion, aprobarlo (articulo 117 de la LCSP,
disponer la apertura del procedimiento de adjudicacion y ultimarlo incluso con
la adjudicacion y formalizacion del correspondiente contrato, aun cuando su
ejecucion, ya se realice en una o en varias anualidades, deba iniciarse en el
ejercicio siguiente?.

Los procedimientos realizados durante las «consultas preliminares del
mercado» deben consistir en la obtencion de informacion especifica sobre la
CPI que se proyecta adquirir. Dicha informacion debe ser acerca de:

— Los bienes y servicios habitualmente disponibles en el mercado co-
mercial, los que puedan ser adecuadamente modificados para adap-

2 Deben tenerse en cuenta las normas financieras de ejecucion del gasto contractual en
tramitacion anticipada y plurianual, en los términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 de
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tarse a los requerimientos técnicos y los que puedan ser ttiles corri-
giendo minimamente dichos requerimientos.

— Si los productos o servicios innovadores se utilizaran exclusivamente
para los propdsitos de la entidad publica contratante y/o pueden ser
comercializados con posterioridad.

— Las practicas habituales de fabricacion, modificacion o adaptacion de
obras, bienes y servicios para satisfacer las necesidades del 6rgano de
contratacion y de los costes estimados de produccion asociados, in-
cluidos los relacionados con el «ciclo de vida.

— Las fuentes de financiacion de la adquisicion y disponibilidad del
crédito presupuestario.

— Los requisitos de las leyes financieras para la tramitacion ordinaria o
anticipada del expediente de contratacion y la consiguiente disponibi-
lidad de reserva de crédito plurianual.

— El conocimiento de la capacidad financiera real de los agentes econd-
micos (distinta de la que se requiere para acreditar la solvencia eco-
noémica y financiera en la licitacion).

— El conocimiento de las politicas y los sistemas de gestion y de control
interno de los agentes econdmicos potenciales que permita al 6rgano
de contratacion confiar en la oferta econémica presentada, porque esta
soportada en datos verdaderos, actuales y exactos.

Las técnicas para la realizacion de estos estudios de mercado, algunas de
ellas también conocidas como «mapa de demanda tempranay», pueden incluir
cualquiera de las actividades o una combinacién de las siguientes:

— Poner en contacto personas con conocimientos de la Entidad contra-
tante y la industria respecto a las capacidades que tiene el mercado
para satisfacer las necesidades de aquella. Esto se puede conseguir
organizando eventos, jornadas, conferencias, etc.

— Encuestas que detecten y desvelen las necesidades de otras Entidades
publicas y si son coincidentes con la del 6rgano de contratacion que
promueve la adquisicion de CPIL.

— Analizar los resultados de investigaciones de mercado recientes en las
que se hayan detectado requisitos o necesidades similares.

noviembre, General Presupuestaria y en las normas de las haciendas autonémicas y local co-
rrespondientes.
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— La publicacion, por parte del 6rgano de contratacion, de solicitudes
formales de informacion en revistas profesionales, técnicas o cientifi-
cas adecuadas.

— Mantenimiento de una pagina web de la Entidad contratante en la que
se informe puntualmente de las necesidades y proximos proyectos,
con una exposicion de requerimientos de tipo basico.

— Participacion interactiva en foros, redes sociales en Internet y comu-
nicaciones online entre el personal de adquisiciones del 6rgano de
contratacion y la industria.

— Obtencion de fuentes o una lista de elementos similares adquiridos
por otras Entidades publicas o asociaciones comerciales.

— Revision de catalogos que estan disponibles en las publicaciones he-
chas por los fabricantes, ya sea a través de sus redes comerciales o se
hallen disponibles online.

— La organizacion y realizacion de reuniones de intercambio de infor-
macion («meeting market eventsy) para involucrar a los potenciales
licitadores en el proceso temprano de adquisicion.

Si la investigacion de mercado establece que la necesidad puede ser satis-
fecha por alglin tipo de articulo o servicio conocido y disponible en el mercado
comercial, lo aconsejable es que la adquisicion sea realizada mediante un
procedimiento de adjudicacion ordinario, es decir uno «abierto» o «restrin-
gido». Pero si el nimero de potenciales licitadores es muy pequeiio, por
ejemplo igual o inferior a tres, deberia considerarse el desarrollo de un pro-
cedimiento de adjudicacion que incorpore negociaciones, como es el procedi-
miento «negociado con publicidad».

Ahora bien, si de la investigacion de mercado indica se deduce que los
articulos y servicios requeridos no estan disponibles para satisfacer las nece-
sidades del organo de contratacion, en estos casos se deberia evaluar si la
necesidad puede ser satisfecha con otros elementos comerciales mejorados o
si se precisa de una innovacién pre comercial (investigacion y desarrollo ba-
sico). En estos casos, lo aconsejable es desarrollar un procedimiento de adju-
dicacion que exija negociaciones, como el «didlogo competitivo» y la «aso-
ciacion para la innovaciony.

Para llevar a cabo las «consultas preliminares del mercado», los poderes
adjudicadores podran realizarlo con medios propios o solicitando el asesora-
miento de expertos externos que también podran utilizarse en la planificacion
y desarrollo del procedimiento de contratacion (articulo 115.1 de la LCSP),
pero debera prestarse especial cuidado en no falsear la competencia y que, si
dichos asesores también concurren a la licitacion, no sean afectados por las
restricciones que establece el articulo 70 (condiciones especiales de compati-
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bilidad) de la LCSP, en el sentido de que habran de garantizar su completa
independencia para no quebrar el principio de igualdad de trato.

El asesoramiento al que nos hemos referido debe ser utilizado por el 6rgano
de contratacion para preparar adecuadamente el procedimiento de licitacion,
como pueden ser elementos del contrato que deban ser negociados y los can-
didatos que deban ser invitados al «didlogo competitivo» o elegibles como
socios en la «asociacion para la innovacion». Sin embargo, de las «consultas
preliminares del mercado» no puede resultar un objeto contractual tan concreto
y delimitado que Gnicamente se ajuste a las caracteristicas técnicas de uno de
los consultados, introduciendo en los pliegos, o documento similar que los
sustituya, caracteristicas muy concretas, sino que deben de tratarse de una
manera genérica, o mediante exigencias generales que no comporten ventajas,
respecto de la adjudicacion del contrato, de unas empresas sobre otras.

En todo caso, el 6rgano de contrataciéon debe dejar constancia documen-
tando los resultados de las «consultas preliminares del mercado» de una ma-
nera que sea adecuada al tamafo y la complejidad de la adquisicion y el es-
fuerzo realizado en dichas consultas.

2.5. Perspectiva econémica de la gestion del riesgo derivado del objeto
del contrato

Uno de los aspectos de mayor transcendencia que deberia ser una preocu-
pacion de primera magnitud para los drganos de contratacion es que los lici-
tadores en procedimientos de adquisicion de CPI sean realmente aptos para
desarrollar el contrato, si resultasen adjudicatarios, con absoluta garantia de
¢éxito y a plena satisfaccion de la Administracion.

Tradicionalmente, esta faceta se resuelve mediante la exigencia de acredi-
tacion de los requisitos de aptitud y de solvencia técnica y econémica y finan-
ciera del empresario para contratar.

Dejando aparte las circunstancias generales relacionadas con la capacidad,
como son la personalidad juridica, estar al corriente de las obligaciones tribu-
tarias y sociales, no estar incurso en alguna prohibicion para contratar y la que
se refiere al periodo de pago a proveedores, la acreditacion de la solvencia
econdmica y financiera y la técnica y profesional por el contratista pretende
demostrar que va a poseer la capacidades técnicas y econdémico-financiera
necesarias durante la ejecucion del contrato, es decir en el futuro, después de
la adjudicacion, lo que deberia garantizar su ejecucion satisfactoria.

Sin embargo, la LCSP incorpora un precepto novedoso que esta pasando
desapercibido y que es muy interesante. Se trata del segundo parrafo del ar-
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ticulo 65.1 que permite la posibilidad de ampliar las condiciones de aptitud
exigibles de los empresarios para contratar, y que dice:

«Cuando, por asi determinarlo la normativa aplicable, se le requirieran
al contratista determinados requisitos relativos a su organizacion, destino
de sus beneficios, sistema de financiacion u otros para poder participar en
el correspondiente procedimiento de adjudicacion, éstos deberan ser acre-
ditados por el licitador al concurrir en el mismoy.

Esperamos el desarrollo reglamentario de esta disposicion, porque puede
ser muy util para prevenir eficazmente las situaciones de riesgo que acechan
las compras publicas, cuando el contratista realmente no tiene la capacidad
financiera necesaria y que no se detecta con los medios generales previstos en
las letras a), b) y ¢) del apartado 1 del articulo 87 de la LCSP, lo que viene
siendo habitual que se produce la interrupcion de la ejecucion de la prestacion
por el contratista y su auto expulsion del contrato, circunstancias que ocasio-
nan grandes quebrantos en la eficacia de la contratacion. Afortunadamente
para los contratos concesionales, y también cuando las inversiones sean finan-
ciadas por el contratista, en la letra d) se permite al 6rgano de contratacion
establecer medios de acreditacion de la solvencia economica y financiera al-
ternativos a los anteriores. Una solucion asi seria muy conveniente en las
contrataciones complejas y de alto riesgo como es la CPI.

Esta necesidad de reducir los riesgos en la contratacion de la CPI debe ser
la palanca para introducir, en la medida de lo posible, procedimientos de ana-
lisis de la «saludy» y el «musculoy financieros de las empresas que aspiran a
participar en la licitacion de productos y servicios innovadores. Dicho analisis
debe realizase durante el periodo de las «consultas preliminares del mercado»,
como un elemento mas de ese conocimiento de los agentes econdmicos, y de
sus sistemas y politicas de control interno. Todo ello permitird depositar la
mayor confianza en los contratistas que seran invitados o seleccionados para
participar en un procedimiento de CPI que requiera negociaciones, como el
«didlogo competitivo» y la «asociacion para la innovaciony.

2.5.1. El riesgo de control interno

El riesgo de control es definido por GOMEZ GuzMAN (2018, 128) como «la
probabilidad de que los controles internos del contratista no prevengan o de-
tecten a tiempo errores materiales, irregularidades o informacion falsa que
afecten significativamente a los costes presentados en sus ofertas econdmicas
0 a los costes incurridos del contrato de los que reclaman su reembolso».

El analisis y evaluacion del riesgo de control interno, contintia diciendo,
debe realizarse sobre las politicas y procedimientos de los controles internos
implantados por el contratista relativos a su contabilidad y sistemas de gestion,
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y que sera realizado, al amparo del articulo 102.7 c¢) de la LCSP, por el 6érgano
de contratacion valiéndose de sus medios internos o utilizando otros externos
mediante una firma o profesional de la consultoria/auditoria con reconocida
capacidad y experiencia en la «auditoria de contratos», con el objetivo de
recoger evidencia suficiente para expresar una opinion acerca de la suficiencia
y fiabilidad de la contabilidad del contratista y la consistencia de los sistemas
de gestion y fiabilidad de los controles internos para el cumplimiento con las
normas y regulaciones aplicables y condiciones del contrato.

A los efectos que aqui se tratan, haciendo un paralelismo con ese inciso
del articulo 65.1 de la LCSP, la evaluacion del control interno del contratista
en la fase de «consultas preliminares del mercado» debe realizarse, al menos,
sobre su «organizacion», «destino de beneficios» y el «sistema de financia-
ciony.

Por «organizaciéon» no debe entenderse que nos estamos refiriendo a la
estructura organizativa u organigramas por departamentos o areas de respon-
sabilidad de la empresa, sino que los requisitos relativos a la capacidad de la
«organizacion» deben vincularse con el sistema de «control interno» y que los
procedimientos estan disefiados para proteger los activos de la empresa contra
el fraude, las irregularidades y la prevencion de malas practicas malgastadoras
y derrochadoras. El contratista es apto si demuestra que es capaz de mantener
un sistema organizativo volcado hacia el control interno con el que todas las
personas que pertenecen a la organizacion estan identificadas y comprometi-
das.

Por «destino de beneficios» debe entenderse que las empresas cabales
mantienen una politica de distribucion del beneficio ajustada a un principio
de cautela, evitando la descapitalizacion de forma irresponsable. Su objetivo
deberia ser el aumento de su valor en el mercado.

Por «sistema de financiacion» debe entenderse como la composicion de su
«estructura de capital», es decir el grado de participacion en su financiamiento
de los recursos propios y ajenos, manteniendo un porcentaje dptimo entre
ambos.

El resultado de estas evaluaciones, durante las «consultas preliminares del
mercado», debe permitir elegir a aquellos agentes econémicos que sean real-
mente aptos para participar en un «didlogo competitivo» o una «asociacion
para la innovaciony.

2.5.2. Elvriesgo financiero

Los tradicionales medios para acreditar la solvencia econdémica y finan-
ciera, es decir la cifra neta de ventas o volumen anual de negocios y el valor
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del patrimonio neto, o ratio de activos y pasivos, son claramente ineficaces.
Ademas, cabe preguntarse si es razonable inferir la solvencia futura del con-
tratista cuando deba realizar la prestacion en el futuro basada en datos conta-
bles actuales, cuando puede haber una brecha en el tiempo —en el mejor de
los casos— de medio afo. Las contingencias que pueden suceder durante ese
periodo y a la velocidad en que se suceden los acontecimientos en los negocios
de las empresas pueden hacer variar su posicion de fortaleza/debilidad finan-
ciera.

Por tanto, uno de los objetivos de las «consultas preliminares del mercadoy»
deberia ser el conocimiento de la capacidad financiera real de los agentes
econdmicos interesados en participar en el procedimiento de licitacion de la
CPI, cerciorandose el organo de contratacion de que los elegidos o seleccio-
nados poseeran los fondos necesarios para ejecutar el contrato (pagos de
materiales, salarios, gastos generales, inversiones necesarias, etc.) después de
realizada la adjudicacion.

Las dificultades financieras del contratista pueden interrumpir sus calenda-
rios de produccion, ocasionarle ineficiencias en el uso de los recursos o,
simplemente, no poder llevar a cabo la ejecucion del contrato. Y esto no se
detecta con la simple demostracion de cifra de ventas del pasado. Por ello, es
preciso disponer, con la antelacion suficiente —el periodo apropiado es en la
fase de «consultas preliminares del mercado»— una informacion precisa sobre
las circunstancias que pueden indicar condiciones econdémicas desfavorables
o adversas u otras situaciones que podrian impedir la capacidad del contratista
para llevar a cabo la ejecucion del contrato.

La deteccion temprana de situaciones de riesgo o debilidades financieras
de los agentes econdmicos interesados en participar en un procedimiento de
CPI, permite al 6rgano de contratacion:

— prevenir pérdidas de productos y servicios criticos objeto de la con-
tratacion,

— incrementar o disminuir los pagos a cuenta,
— proteger los activos de la Administracion,
— aumentar o disminuir el volumen de la carga de trabajo del contratista,

— alertar al contratista de los riesgos financieros en que se encuentra
para que tome las medidas extraordinarias y correctoras pertinentes,

— sugerir al contratista, entre otras mas posibles acciones, buscar fuentes
alternativas de financiacion o la venta de activos ociosos para obtener
liquidez, y

— evitar la pérdida financiera a la Administracion.
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Cuando se realice la evaluacion de la capacidad financiera real del contra-
tista debe hacerse hincapié en la condicion de riesgo financiero actual y en las
tendencias de los flujos de efectivo a corto plazo, asi como la capacidad de
obtener fondos adicionales al margen del curso normal de las operaciones. Si
bien la evaluacion de los datos financieros historicos puede indicar condicio-
nes economicas desfavorables o adversas, el enfoque del analisis debe orien-
tarse hacia la capacidad del contratista para obtener y mantener unos flujos de
efectivo en el futuro que le permitan cumplir con el objeto del contrato.

Durante las «consultas preliminares del mercado» la evaluacion del riesgo
financiero del contratista debe quedar adecuadamente documentado, de-
biendo ser completando un programa de pasos detallados del examen sobre
su capacidad financiera. La base para apoyar el pronéstico sobre la fortaleza/
debilidad financiera del contratista debe basarse en el resultado de los flujos
de caja y mediante la obtencion de una comprension extensa de su estructura
de control interno y de las operaciones conexas en materia de planificacion
y seguimiento financiero, incluyendo el plan de gestion de tesoreria y la
realizacion de:

— Un analisis de los hechos relevantes que podrian afectar la capacidad
financiera del contratista.

— Un analisis de tendencias de las principales masas patrimoniales del
balance del contratista, en particular sus cuentas a pagar, cuentas a
cobrar y existencias en almacén.

— Un analisis de las tendencias de los principales elementos de la cuenta
de resultados del contratista (es decir, ingresos, gastos, margen bruto,
etc.).

— Un analisis del flujo de caja de los tltimos tres afios y el previsto en
el corto y largo plazo (al menos que abarque el periodo de ejecucion
del contrato), que es el verdadero indicador de la salud financiera.

— Un analisis de los acuerdos fuera de balance, es decir provisiones,
deudas contingentes y transacciones con partes vinculadas.

— La determinacion efectiva acerca de que el contratista esta pagando
las ndéminas, efectuando los ingresos a cuenta de impuestos sobre la
renta y sociedades, seguros sociales y liquidaciones de IVA, a tiempo.

— Una revisién de los indicadores especificos de riesgo de fraude.

— Un seguimiento de otros indicadores que plantean interrogantes sobre
la capacidad financiera del contratista.

— Un analisis de la gestion del efectivo de la filial por la empresa matriz.

Los estados financieros de los agentes economicos que se deberian conse-
guir durante las «consultas preliminares del mercado» son los relativos a los
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tres ultimos ejercicios que hayan sido cerrados y auditados, asi como la infor-
macion del afio corriente, hasta el ultimo mes cerrado, el presupuesto y el
avance del cierre del ejercicio actual. Sin embargo, si los datos del afo en
curso representan un periodo de menos de seis meses, puede no ser represen-
tativa como base para evaluar la situacion financiera actual de contratista, por
esta razon se necesita el presupuesto y una tendencia que prevea, razonable-
mente, el cierre del afio. Si existen razones de peso para cuestionar los estados
financieros, o si estos no han sido auditados por auditores externos, se deberian
realizar procedimientos limitados de comprobacion para verificar la informa-
cion financiera antes de calcular los ratios, el flujo de caja o el analisis de las
tendencias. Estos procedimientos podrian incluir, por ejemplo, la comparacion
de cifras de masas patrimoniales tales como los activos totales, pasivos totales,
y las ventas de la cuenta de resultados con las declaraciones del impuesto de
sociedades y/o el IVA.

Por ultimo, debe evaluarse la consistencia y grado de efectividad de los
controles internos del sistema financiero del contratista, como, por ejemplo,
mediante la verificacion de la existencia de politicas y procedimientos escritos
que exijan el analisis de las actuales condiciones financieras con el fin de
anticipar y evitar situaciones adversas y la preparacion de presupuestos de
tesoreria que incluyan hipotesis razonables y que se encuentren conveniente-
mente soportadas.

No obstante lo anterior, existen otros indicadores que plantean dudas de
las finanzas de una empresa y encamina a pensar sobre la existencia real de
debilidades financieras. Entre dichos indicadores se pueden citar, a modo de
ejemplo, cualquier consideracion o presentacion de situacion pre concursal de
un contratista, la aparicion de noticias de la empresa en la prensa que hacen
sospechar la existencia de dificultades financieras, eventos o condiciones im-
portantes como el impago de préstamos/contratos de crédito, la negacion del
crédito comercial habitual por los proveedores; etc.

2.6. El precio y su determinaciéon en la CPI

La LCSP, en su articulo 35, establece el contenido minimo de los contratos,
y la obligacion de que todos los que se celebren acogidos a su ambito de
aplicacion incluiran necesariamente la mencion del precio cierto, o el modo
de determinarlo.

Cabe comenzar diciendo, como afirman AGUERAS ANGULO y CORVINOS
Basgca, que el concepto de precio cierto del contrato «adolece de falta de
definicion en la legislacion administrativa», lo que significa que deba identi-
ficarse con el concepto de «precio fijo», pues, en todo caso, el precio del
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contrato se encuentra sujeto a determinadas circunstancias que lo modifican,
como la revision de precios’.

Para una mejor comprension de las diferencias entre precio cierto y precio
fijo, resulta de interés lo expresado por la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (JCCA) en su Informe 52/2009, de 26 de febrero, que después
de citar un fragmento del Dictamen del Consejo de Estado de 4 de marzo
de 1993 (Numero de expediente: 1409/1992), concluye que «el precio cierto
admite un precio sujeto a variaciones, aunque determinable en todo caso».

Asimismo, la LCSP, en su articulo 102, establece que la retribucion del
contratista consistira en un «precio cierto» —aunque admitido, como ha dic-
taminado la JCCA, que puede ser sujeto a variaciones determinables— que
sea consecuente con la prestacion realmente ejecutada y que los érganos de
contratacion cuidaran porque el precio sea el adecuado para el efectivo cum-
plimiento del contrato mediante la correcta estimacién de su importe, aten-
diendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto
de licitacion. De modo que, como terminan diciendo AGUERAS y CORVI-
NOS en su articulo, esta abierta la posibilidad «a que el precio sea fijo o
variable por referencia a parametros que permitan su determinacion», como
pueda ser con base en los costes admisibles de produccion que sean reembol-
sables.

También se prevé en la LCSP, como ya lo venian haciendo las anteriores,
que el precio del contrato pueda formularse en términos de precios unitarios
referidos a los distintos componentes de la prestacion o a las unidades de la
misma que se entreguen o ejecuten, es decir precios unitarios de la mano de
obra y de los materiales que se apliquen en la ejecucion del contrato que,
multiplicados por el volumen de unidades aplicadas, determinara el precio del
contrato.

Por otra parte, también podrian establecerse incentivos en el ahorro de
costes de produccion del bien o servicio —variacion de precios en funcion de
la eficiencia del contratista—, lo que nos lleva nuevamente al Informe 52/2009
de 26 de febrero de 2010 de la JCCA?, de tal manera que este ahorro sirva
también para retribuir el esfuerzo del contratista —como una prima adicional
de beneficio— en el cumplimiento de un objetivo de reduccion de costes sin
merma de la calidad.

3 <http://pedrocorvinosabogado.es/precio-fijo-precio-variable-y-precio-cierto-en-los-con-
tratos-del-sector-publico/>.

4 «Los contratos, cuando su naturaleza y objeto lo permitan, podrdn incluir clausulas de
variacion de precios en funcion del cumplimiento de determinados objetivos de plazos o de
rendimiento.../...debiendo determinar con precision los supuestos en que se producirdn estas
variaciones y las reglas para su determinaciony.
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Pero cuando «excepcionalmente» —dice el articulo 102.7 de la LCSP,
aunque en la practica en la CPI no se aprecia realmente esa excepcionalidad—
deban celebrarse contratos con precios provisionales tras la tramitacion de un
procedimiento negociado, un didlogo competitivo o una asociacion para la
innovacion, y en donde se pone de manifiesto que la ejecucion del contrato
debe comenzar antes de que la determinacion final del precio, ya sea por la
complejidad de las prestaciones o por la necesidad de utilizar una técnica
nueva, o en los casos en que no existe informacion sobre los costes de pres-
taciones analogas anteriores y sobre los elementos técnicos o contables que
permitan negociar con precision un precio cierto, son bajo estas circunstancias,
precisamente, cuando tiene todo su sentido, justificacion y crea valor la «audi-
toria de costes y precios de contratosy», o simplemente «auditoria de contra-
tos», de la que nos ocuparemos mas adelante.

En los contratos celebrados con precios provisionales (donde también cabe
la posibilidad de realizar una auditoria o revision de la oferta para establecer
el precio maximo del presupuesto) el precio final se determina dentro de los
limites fijados para el precio maximo, en funcién de los costes en los que
realmente incurra el contratista y del beneficio calculado conforme a la me-
todologia acordada. Entonces es cuando hay que comprobar que los estados
de costes que presenta el contratista, ya sea de las ofertas o los de la ejecucion
del contrato, representan la imagen fiel del coste de la oferta y/o del incurrido
en el contrato, y que dichos costes sean admisibles, es decir: afectables (o
imputables) al objeto del contrato (la prestacion), y son razonables técnica y
econdémicamente.

La LCSP, como las dos anteriores que la preceden, también prevé la posi-
bilidad, sin mencionarlo expresamente, de someter a una evaluaciéon y examen
los estados de costes presentados por los contratistas cuando dice que, en todo
caso, se detallaran en el contrato los siguientes extremos:

«Articulo 102.7

a) El procedimiento para determinar el precio definitivo, con referen-
cia a los costes efectivos y a la formula de calculo del beneficio.

b) Las reglas contables que el adjudicatario deberd aplicar para
determinar el coste de las prestaciones.

¢) Los controles documentales y sobre el proceso de produccion que
el adjudicador podra efectuar sobre los elementos técnicos y contables del
coste de producciony.

Por tanto, podemos concluir que el precio definitivo del contrato en una
CPI, que es cierto en todo caso, debido a su complejidad, las incertidumbres
y el riesgo que la rodean y, finalmente, debido a la ausencia de referencias
validas de los costes de prestaciones semejantes, el precio deberia ser deter-
minado mediante la comprobacion del coste realmente incurrido por el con-
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tratista al concluir la ejecucion del contrato y, para ello, deberia someterse a
la evaluacion y el examen de la «auditoria de contratosy.

2.7. Licitacion de CPI con negociaciones

La Directiva 2014/24/UE considera necesario’, y aconseja, que los poderes
adjudicadores gocen de la mayor flexibilidad para elegir un procedimiento de
adjudicacion que prevea «negociaciones» —procedimiento «negociado con
publicidad», el «didlogo competitivo» y, ahora también, la «asociacion para
la innovacion»—, argumentando que asi se favorece el comercio transfronte-
rizo y es mucho mas eficaz, en diversas situaciones, que las contrataciones
mediante procedimientos abiertos o restringidos en los que no hay negocia-
cion. No obstante, un procedimiento de «licitacion con negociacion debe ir
acompanado de salvaguardias adecuadas que garanticen la observancia de los
principios de igualdad de trato y de transparencia»®.

Dichos procedimientos de adjudicacidén con negociaciones demuestran ser
utiles en contrataciones de prestaciones complejas, como es la CPI, en las que
deben evaluarse las diferentes soluciones técnicas que puede ofrecer el mer-
cado, particularmente en los proyectos de CPP (servicios de investigacion y
desarrollo), los de ejecucion de grandes infraestructuras o proyectos informa-
ticos de gran tamafio, los que, en ocasiones, requeriran también una financia-
cion compleja y estructurada.

En un entorno de compra innovadora que requiere desarrollar una contra-
tacion en la modalidad de «libro abierto», como la que hemos definido ante-
riormente, y cuando la determinacion del precio deba hacerse por el coste
reembolsable admisible, precisa de procedimientos de adjudicacion con nego-
ciaciones.

La opinidon que abunda entre el publico de manera generalizada —y hay
razones para ello— sobre los procedimientos negociados, es muy negativa,
porque se asocian inmediatamente con la contratacion directa («a dedoy), a la
ausencia de transparencia y la limitacion a la concurrencia, y porque han
propiciado la corrupcion. Pero nada mas lejos de la realidad (o la realidad que
debiera ser), porque en todos los procedimientos con negociaciones estableci-
dos por la Directiva 2014/24/UE se exige la observancia de los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad de trato y de no discrimina-
cion. Ademas, en el considerando (42) de la Directiva se recomienda a los
poderes adjudicadores la utilizacion de procedimientos con negociaciones,
porque «incrementaria probablemente el comercio transfronterizo» y es mas

5 Ver considerando (42) de la Directiva.
6 Ver considerando (45) de la Directiva.
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eficaz «en situaciones diversas en las que no es probable que puedan obtenerse
resultados satisfactorios de la contratacion mediante procedimientos abiertos
o restringidos sin negociacion». Es decir, que se recomienda su utilizacion en
procedimientos de adquisicion de las compras complejas, como las que son
objeto de esta obra, y no deberian ser descartados por los 6rganos de contra-
tacion al realizar CPI.

La negociacion de un contrato requiere de un trabajo arduo, y puede com-
prender cualquier elemento del contrato’. Se pueden negociar incluso aspectos
relacionados con los criterios de adjudicacion, pero no los propios criterios de
adjudicacion, porque lo prohibe el articulo 169.5 de la LCSP. Es decir, la
negociacion no cabe sobre la enumeracion de los criterios de adjudicacion ni
sobre la forma de valorarlos, pero si pueden ser negociados los elementos que
los componen.

Por otra parte, los procedimientos que requieren negociaciones, especial-
mente el «dialogo competitivo» y la «asociacion para la innovaciony, se divi-
den en fases en las que los agentes econdmicos pueden ir variando su pro-
puesta, después de las cuales se va reduciendo el niimero de licitadores con
los que se negocia, hasta alcanzar la fase final con la que los licitadores
presentan su oferta definitiva que es la que se valora con los criterios de ad-
judicacion.

2.7.1. Influencias externas a la negociacion

Debe considerarse cualquier influencia externa o presiones de tiempo que
puedan afectar a la negociacion de la CPI, tales como, por ejemplo, prioridad
de adquisiciones, limitaciones de financiamiento, operaciones del cierre de
egjercicio presupuestario, etc. Por ello, deben discutirse y cuantificarse, si es
posible, el impacto que dichas circunstancias externas tienen en las instruc-
ciones dadas por el organo de contratacion, porque afectaran a la forma de
dirigir las negociaciones. En particular, la negociacion de los costes que pue-
dan considerarse inadmisibles, o especificamente prohibidos de imputacion al
contrato, depende en gran medida de estas influencias, porque una limitacion
en la financiacion, por ejemplo, puede hacer bajar el techo de admisibilidad
para determinados costes que de otra manera si serian aceptados; o la urgencia
por adjudicar el contrato antes del cierre de la fecha contable para contraer
obligaciones, puede no dejar tiempo para evaluar costes de la oferta que de

7 El articulo 166.2 de la LCSP establece que: «En el pliego de clausulas administrativas
particulares se determinaran los aspectos economicos y técnicos que, en su caso, hayan de ser
objeto de negociacion con las empresas».

137



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

otra manera, con mas tiempo, hubieran sido descubiertos y declarados expre-
samente prohibidos para la imputacion al contrato.

2.7.2. Instalaciones o servicios proporcionados por la entidad publica
contratante

En la negociacion debe tenerse en cuenta las instalaciones o equipos, que
siendo propiedad de la Administracion o siendo un servicio prestado por la
Entidad contratante, se proporcionaran al contratista como resultado de la
contratacion. Por ello, estos elementos deben ser valorados, si se prestan sin
coste para el contratista o, si se trata de un gasto compartido, el porcentaje de
la participacion de la entidad contratante en la inversion total. Esta area es
importante tenerla en cuenta para negociar costes que no pueden imputarse al
contrato y la metodologia de calculo del beneficio.

En el caso de la negociacion de la metodologia para calcular el beneficio,
el hecho de que la Entidad Publica contratante ponga a disposicion de la eje-
cucion del contrato instalaciones (por ejemplo), evitara al contratista tener que
acometer inversiones necesarias, con la consiguiente eliminacion de riesgo
financiero al no tener que asumir el coste de financiamiento de esas inversio-
nes de capital fijo.

2.7.3. Elementos de la negociacion

En procesos de licitacidon en los que se desarrollan negociaciones, como es
el caso de las contrataciones de CPI, es deseable conciliar el objetivo del
organo de contratacion y la propuesta del agente econdmico. La negociacion
debe llevar a conseguir un precio justo y razonable, de tal manera que los
costes admisibles y la metodologia de calculo del beneficio establecido deben
ser respetuosos con la transparencia del proceso de la negociacion y consis-
tentes con la posicidn negociadora y el objetivo fijados por el organo de
contratacion. Estos elementos son desarrollados por GOMEZ GUZMAN (2018)
en su obra sobre la determinacion del precio de los contratos publicos con
base en el coste, y que son los siguientes.

2.74. La confianza en los datos de costes
El equipo asesor que negocie la contratacion en nombre del 6rgano de
contratacion tiene la necesidad de poseer una documentacion precisa y concisa

que le permita confiar en los datos que suministra el licitador en su oferta. Por
ello es importante que pueda obtener informes de una «auditoria de contratos»
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relativos a la revision de la oferta del contratista y, también, sobre los sistemas
y procedimientos de gestion y del control interno.

Si se utiliza directamente la informacion suministrada por el contratista,
como base del objetivo o de la posicion en la negociacion, es imprescindible
documentar el hecho de que, previamente, han sido revisados por la «audito-
ria de contratos» los datos de la oferta del contratista y las politicas y proce-
dimientos de estimacion de costes y presupuestacion de las ofertas economi-
cas, e indicar como se utilizaron los resultados del informe del auditor de
contratos para establecer la posicion de la negociacion, porque es solo el hecho
de que el contratista haya presentado los datos de la oferta y estos hayan sido
revisados por la «auditoria de contratos» lo que les confiere auténtica con-
fianza.

Sin embargo, no existe el requisito imprescindible de utilizar datos de la
oferta auditados para establecer el objetivo y posicion negociadora del 6rgano
de contratacion —porque puede que, aunque fuera poco recomendable, no ha
habido tiempo para desarrollar la «auditoria de contratosy— y se utilice otra
metodologia para establecer dicha posicion, como usar, por ejemplo, datos
generales de la industria y compararlos con los que presenta el contratista o
utilizar formulas o técnicas de estimacion diferentes. Si esto ultimo sucediera,
debe documentarse para demostrar que los datos del contratista fueron eva-
luados y se puede confiar en ellos para negociar el precio del contrato.

Como reclama HUERTA BARAJAS (2008, 57), «para poder realizar una co-
rrecta evaluacion de una oferta, es esencial disponer de la informacion pre-
cisa que permita analizar los costes presupuestados». La evaluacion de los
datos y la documentacion de soporte, que somete el licitador en sus ofertas,
no pueden tomarse a la ligera, pues en el futuro pueden tener una importancia
trascendental cuando deban ajustarse costes defectuosos en los incurridos de
la ejecucion del contrato. Por esta razon, deben volcarse en los pliegos de
clausulas administrativas particulares (PCAP), con el suficiente nivel de deta-
lle, los resultados de los acuerdos alcanzados, porque solo asi se garantizara
el éxito ante situaciones de litigio en el futuro, particularmente cuando las
discrepancias afecten a la admisibilidad de los costes.

Ademas, el éxito en el descubrimiento de acciones fraudulentas también
depende del nivel de confianza depositada en la informacion evaluada del
licitador, particularmente cuando la polémica sobre los costes y la metodolo-
gia para el calculo del beneficio se produce meses después de haber ocurrido
la negociacion original y cuando los recuerdos sobre lo tratado se han desva-
necido.

Por ultimo, cuando se confia en los datos aportados por el contratista, estos
se pueden aceptar y utilizar para hacer proyecciones y establecer la posicion
de la negociacion, en cuanto a lo relacionado con los costes admisibles del
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contrato y la metodologia de calculo del beneficio. Sin embargo, unicamente
es recomendable confiar plenamente en datos que han sido revisados y que
proceden de sistemas evaluados por una «auditoria de contratos.

2.7.5. Algunos aspectos concretos del coste en la negociacion

Normalmente, las negociaciones que se desarrollen en una CPI no deberian
establecer el acuerdo sobre un monto o la suma que puede alcanzar cada ele-
mento de coste del contrato —es decir, la cantidad de valor de los materiales,
mano de obra, gastos generales, etc.—, porque, si asi se hiciera, se anularia
el espacio para la interpretacion del 6rgano de contratacion acerca de la ad-
misibilidad de los costes que pueden ser aceptados e imputados al contrato, y
se encastillaria en su propia posicion y objetivo de nivel de costes por alcan-
zar.

Por el contrario, debe negociarse los criterios de asignabilidad y razonabi-
lidad (admisibilidad) y niveles de afectabilidad/imputacién de determinados
costes —que no los costes prohibidos expresamente que establece el 6rgano
de contratacion—, porque de esta manera seran admisibles todos los costes
—a excepcion de los defectuosos o cuestionados— hasta el limite del precio
maximo establecido para el contrato. Asi, solo el desglose de los costes admi-
sibles formara el objetivo y la posicion negociadora del 6rgano de contratacion
y que permitird representar una estimacién del precio provisional de la adju-
dicacion con base en los costes negociados y la metodologia aprobada para el
calculo del beneficio.

2.8. Separacion de costes recurrentes y no recurrentes

En las compras de CPI normalmente comprende actividades de ingenieria
y fabricacion, o construccion, por lo que los costes recurrentes® y los no re-
currentes’ originados en la ejecucion del objeto del contrato y el esfuerzo de
produccion, tendran que ser segregados. Particularmente, los costes no recu-
rrentes deben ser negociados especificamente uno a uno, porque debe demos-
trarse su necesidad y utilidad. Estos costes deben documentarse por el licitador

8 Los costes recurrentes son aquéllos variables o fijos, directos o indirectos al objetivo de
coste, que se producen sobre una base continua en todos los periodos econémicos (sueldos,
alquileres, seguros, amortizaciones, etc.).

% Los costes no recurrentes son aquéllos que se producen de una sola vez y su asignacion
a los objetivos de costes se puede efectuar de forma acumulada con otros costes no recurrentes
o individualmente. Tipicamente, los costes no recurrentes son los relacionados con la investi-
gacion y desarrollo o los incurridos en la obtencion de algun tipo de capacidad o competencia
nueva para producir (adquisicion de instalaciones de produccion).
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proporcionando una descripcion completa de los datos y su informacion de
soporte, para que puedan ser negociados acordando los criterios para su asig-
nabilidad y razonabilidad, es decir la admisibilidad para su imputacion al
contrato.

La necesidad de identificar y rastrear estos costes por separado es doble.
En primer lugar, porque las compras de CPI necesitaran la identificacion y
valoracion de los elementos de coste por separado para que no se produzca
una doble imputacidn de los costes no recurrentes al objetivo de costes —ya
sea como directos y, al mismo tiempo, por otra via, a través de la erogacion
de alguna agrupacion de costes indirectos—. En segundo lugar, la segrega-
cion de los costes no recurrentes sera critica para las adquisiciones posterio-
res de CPTI que se basen en la investigacion y desarrollo preliminar —por
ejemplo, los incurridos durante la fase previa de una «asociacion para la
innovacion» que alcanza hasta el desarrollo del prototipo—, porque ya ha-
brian sido compensados al licitador que participd en dicha etapa contractual
y no deben ser imputados, nuevamente, en la ejecucion del contrato derivado
de aquella.

2.9. Incentivos por el ahorro de costes

Esta es una materia especialmente sensible en los contratos de adquisi-
cidn de CPI, ya se traten de servicios de investigacion basica pre comercial,
a través de un procedimiento de «asociacion para la innovacion», o de CPTI
derivada de dicha investigacion y desarrollo. Los costes de la produccion
de un bien o servicio innovador pueden estimarse y negociarse sobre la base
de los costes historicos del prototipo —en CPTI— o sobre la propuesta de
la solucion —en CPP— elegida por el 6rgano de contratacion. Sin embargo,
también pueden establecerse escalaciones o parametrizaciones introdu-
ciendo funciones de variables que recojan curvas de aprendizaje y mejoras
en los procedimientos productivos que hagan mas eficiente las operaciones
de fabricacion y, con ello, el ahorro de costes. En consecuencia, esto hara
que la opcion elegida sea la que proporcione la mejor relacion calidad-pre-
cio.

El ahorro incentivado, como continia destacando en su trabajo HUERTA
Barajas (2008, 66), deberia utilizarse en aquellos contratos cuyo coste incu-
rrido es susceptible de variacion en funcion de la mayor o menor eficiencia
en la utilizacion de los medios de produccion por parte del contratista. En
consecuencia, el precio definitivo que sera pagado dependera del ahorro lo-
grado, pero que nunca superara un precio maximo fijado. A este respecto,
GOomMEZ GuUzMAN (2018) analiza el modelo desarrollado para el Grupo de
Evaluacion del Costes (GEC) del Ministerio de Defensa, el mismo que tam-
bién fue observado por HUERTA BARAJAS en su trabajo.
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Los parametros de dicho modelo, tales como el objetivo de costes, la tasa
de beneficio nominal y los factores o coeficientes de riesgo, deberian ser ob-
jeto de negociacion. Siendo solo posible alcanzar la mayor eficacia en la ne-
gociacion cuando se utilicen las contrataciones en la modalidad de «libro
abierto». Logicamente, la negociacion sobre los parametros del incentivo por
el ahorro o eficiencia en costes, solo cabe que sea realizada sobre los proyec-
tos que alcancen la ultima fase de la negociacion y cuando, previamente, se
haya tomado posicién y acordado otros aspectos como son, por ejemplo, los
costes recurrentes.

Finalmente se requiere, para el establecimiento de la valoracion final del
incentivo, la evaluacion por la «auditoria de contratos» de los costes incurridos
que son reclamados por el contratista, de manera que dicho incentivo solo se
calcula con base en la diferencia entre el objetivo de costes y los costes con-
siderados admisibles en la auditoria.

2.10. Metodologia de calculo del beneficio

La obtencion de beneficio es una aspiracion legitima del contratista, ya que
su consideracidn, por parte del érgano de contratacion, permite al adjudicata-
rio aplicar las mejores practicas en la ejecucion del contrato.

La retribucion del contratista debe ser acorde al esfuerzo en la ejecucion,
el valor aportado y los riesgos financieros y operativos que asume en la rea-
lizacion de su prestacion. Por ello, la negociacion del beneficio debe orientarse
en los términos del «enfoque financiero» explicados por GOMEZ GUZMAN
(2018) en su obra sobre la determinacion del precio de los contratos publicos
con base en el coste.

Dicho enfoque se basa en considerar la capacidad que tengan los agentes
econdmicos para obtener, al menos, flujos de caja positivos después de las
actividades de explotacion, debido a que las futuras operaciones que realicen
los adjudicatarios en la ejecucion del contrato impactaran necesariamente en
ellos haciendo variar sus necesidades operativas de fondos. Ademas, si el
contratista se viera obligado a realizar nuevas inversiones en activos fijos, de
conformidad con los requerimientos técnicos del contrato, en este caso debe-
ria considerarse el valor de los flujos de caja después de las actividades de
inversion.

El porcentaje de beneficio basico que se negocie deberia responder a una
metodologia de calculo que considere la actual relacion (antes de la adjudica-
cion) entre el valor de la caja generada por las operaciones (o flujo de caja
después de las operaciones de explotacion) y el valor de las ventas netas antes
de la adjudicacion. El beneficio del contrato otorgado al adjudicatario deberia,
al menos, mantener esa relacion entre el nuevo valor de la caja generada por
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las operaciones y el nuevo valor de las ventas netas que ya incorporar la fac-
turacion de las prestaciones del contrato.

Sin embargo, el 6rgano de contratacion también puede considerar diversos
factores de ponderacion de ese beneficio basico, que aumentaria de la mejora
y mayor eficiencia del contratista en los costes, aspectos financieros y técni-
cos, y fiabilidad de sus politicas de gestion y procedimientos de control in-
terno.

2.11. Ofertas con base en los costes y criterio de valoracion
2.11.1. Presentacion de ofertas en CPI

Las proposiciones de los interesados en una licitacion, en general, deberan
ajustase a lo establecido en los pliegos y los documentos que rigen la licita-
cion. En dichos pliegos y documentos debera aprobarse el modelo en el que
los licitadores deberan presentar sus proposiciones y el 6rgano de contratacion
tiene libertad para requerirlas con el contenido y en el formato que estime
conveniente, incluida la documentacion de apoyo que deba acompanarlas,
pudiendo ser en formato electronico, de tal manera que sea apropiado para
valorarlas y respondan al objeto de la contratacion.

En una adquisicion de CPI, en las que el objetivo de la negociacion del
precio debe basarse en los costes estimados de las prestaciones y en alcanzar
el acuerdo acerca de los mecanismos que serviran para determinar el precio
definitivo al término de la ejecucion del contrato, el formato de presentacion
de la oferta econdmica deberia poder permitir el andlisis y evaluacion de la
coherencia entre la solucion técnica propuesta y los costes previstos para rea-
lizarla. Para ello, la oferta econémica, basada en una descomposicion de
costes elementales en el nivel de detalle que se determine, deberia ser conse-
cuente con una estructura de descomposicion del trabajo —Work Breakdown
Structure (WBS)—, que es la desagregacion jerarquica del trabajo a ser eje-
cutado y cada nivel descendente de la WBS representa una definicion del
valor anadido proyectado con un detalle incrementado mayor.

Asimismo, deberia ser una politica de los organos de contratacion para
obtener ofertas equitativas y razonables en las adquisiciones de CPI, de la
misma manera en que por ejemplo se prescribe en las americanas Federal
Acquisition Regulation (FAR), en su parte 15 sobre contratos negociados,
parrafo 15.402, exigir en la presentacion de las ofertas y obtener de los lici-
tadores una «certificacion de los costes» acompaniada de los datos de apoyo
y documentacion de soporte que justifique su valoracion. El formato en el que
debe ser formulada la «certificacion de los costes» de la oferta y presentados
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los datos y documentacion que apoye sus valoraciones, también debera ser
aprobado en los pliegos.

Lo que acabamos de describir ya no es una quimera en Espafia, pues a
raiz de un reciente procedimiento para la contratacion'® aprobado por el
Pleno del Ayuntamiento de Armilla, expediente 2018/GCTT 2609, consis-
tente en una concesion de servicios que incorpora una construccion que es
financiada por completo por el concesionario, se exige que la oferta econo-
mica sea presentada mediante la «certificacion de los costes» y sus datos de
soporte descompuestos en un formato electronico —Propuesta de Electro-
nica de Costes (PEC)—.

2.11.2. Criterio de adjudicacion en una CPI basado en los costes

Establece la LCSP, en su articulo 145.1, que la adjudicacion de los contra-
tos se realizara utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion basados
en la mejor relacion calidad-precio, o bien que, previa justificacion en el ex-
pediente, «los contratos se podran adjudicar con arreglo a criterios basados en
un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste-eficacia». Asi que la
ley no entiende que sea lo mismo «calidad-precio» que «coste-eficacia», de
ahi que los diferencie.

El criterio de «coste-eficacia», que es el que deberia aplicarse en la CPI,
evoca el concepto de «rendimientoy, en el sentido del beneficio o utilidad que
proporciona algo. Por tanto, no sera el precio mas bajo el que proporcione
mayor «rendimiento», sino el coste equilibrado y razonable, acorde con la
estructura de descomposicion del trabajo (WBS), el que reportara la mayor
utilidad. Sin embargo, no es cualquier coste el que aporta utilidad al objeto
del contrato, sino solo los que sean declarados admisibles de imputacion al
contrato, porque son «asignables» y se ha demostrado que son necesarios para
el proyecto y «razonablesy, desde sus facetas técnica y econdmica.

En la compra publica innovadora (CPI), en la que se conduce un procedi-
miento de adjudicacién que requiere negociaciones, deben obtenerse ofertas
en las que se valore la relacion coste/rendimiento. Los 6rganos de contratacion
deben identificar y establecer los elementos basicos que intervendran en la
negociacion los licitadores. Por ello, deben solicitar a los licitadores que pre-
senten sus ofertas econdmicas basadas en el coste, debiendo ser valorados,

10 <https://contrataciondelestado.es/wps/portal/tut/p/b1/hZBLC4JAFIV_kdzrqKMu-
fY6KpfkqZyNCIgOpm4jol6dCmOC7uwPfOedygEMt64apyjqacAE-tk Rtw8xjeOdauBc-
b6zKO1mhqSDLUg-JnelU9ZNZIIRD-xKDeHdXKKB2IwBOG9VLHMcPCBq54i-
KJ3bKkwSLIDNQzgBtn4erfKsSvX1MctYqqlOYhQwwD341LWUNG6D  GfiK-
7CWswN6L-yUIx2Aaut xEjubt4jSQS5SEyliPSZTEPBi4knt3yUGLIB78DtII!/>.
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como criterio de adjudicacion, los costes estimados que sean admisibles de
imputacion al contrato.

A este respecto, GOMEZ GUZMAN (2017, 712), al proponer los criterios para
la seleccion de los socios en una «asociacion para la innovacion», discurre
que es necesaria la evaluacion de los costes estimados de la oferta (los costes
certificados y sus datos de soporte) mediante la aplicacion de la «auditoria de
contratos» para determinar los que son admisibles. Solo asi, el 6rgano de
contratacion, con el resultado de los trabajos de la auditoria, puede concluir
exitosamente la negociacion y establecer cual es la oferta econémica que
presenta la mejor relacion «coste-eficaciay.

En el resultado de los trabajos de la «auditoria de contratos» se informara
al organo de contratacion de la situacion de los costes estimados que el lici-
tador ha propuesto imputar al contrato. Se trata de desvelar qué volumen re-
lativo de los costes propuestos son admisibles dentro del limite de precio
maximo, que sera el criterio de valoracidon, y no su valor econémico global.
En consecuencia, dichos costes quedaran clasificados en alguno de los siguien-
tes tres estados:

—  Costes sin salvedades: Son aquéllos que son razonables y cuya nece-
sidad se ha reconocido para la obtencion del objetivo final de la ad-
quisicion de la CPI.

— Costes sin resolver: Son costes que tienen salvedades pero cuya ne-
cesidad se ha demostrado y, sin embargo, su importe no se considera
razonable por no haber podido ser contrastado debidamente, ya sea
porque el contratista tiene debilidades en sus sistemas de control in-
terno, especialmente en sus procedimientos de estimacion de costes
que hacen sospechar de su fiabilidad; o porque no ha aportado sufi-
ciente informacion de soporte como para aceptar la validez del coste
final de la CPIL.

—  Costes no soportados: Son costes con salvedades en los que hay evi-
dencias suficientes para excluir su imputacion a la CPI, por ser irra-
zonables e innecesarios.

Todos estos costes son negociados con los licitadores, de manera que los
costes sin salvedades son susceptibles de ser incorporados en su totalidad al
objeto del contrato; los costes sin resolver deben ser acordados especifica-
mente —partida por partida—, pudiendo, incluso, ser retirados de la oferta por
el licitador; y, por Gltimo, los costes no soportados se excluyen de plano de
la oferta.

En la valoracion de la oferta econdmica, bajo la perspectiva de este
criterio, obtendra la mayor puntuacion la oferta («certificacion de los cos-
tes») que resulte con el mayor volumen relativo de costes «sin salvedades»
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que hayan sido verificados por la «auditoria de contratos». Este criterio de
valoracion penalizarad la oferta que finalmente presente en ella costes «no
soportadosy», siendo mayor la penalizacién cuanto mayor sea el volumen
relativo de estos que se mantengan en la «certificacion de los costes». Fi-
nalmente, no puntuaréd el volumen relativo de costes «sin resolver» que en
ultima instancia permanezcan en la «certificacion de los costes» u oferta
definitiva.

Llamamos la atencion sobre el hecho de que este procedimiento al valorar
la oferta econdmica no discrimina por la carestia de los costes, sino por los
que resultan ser admisibles o no. Por tanto, no se penalizan las mejoras sig-
nificativas que proponga el licitador en cuanto a aspectos sociales, medioam-
bientales y/o soluciones técnicas e innovadoras.

En la siguiente tabla se muestra el procedimiento para la valoracion de
ofertas, con base en los costes admisibles, seguin la metodologia descrita an-
teriormente.

oferta 1 = 500 u.m oferta 2 = 1000 u.m oferta 3 = 2000 u.m

costes puntos costes puntos costes puntos
factor % x100 % %
costes «no soportados» -2 10% -20 0% [1] 5% -10
costes «sin resolver» V] 0% V] 20% 1] 10% 1]
costes «sin salvedades» 1 90% 90 80% 80 85% 85
100% 70 100% 80 100% 75

La oferta mejor valorada es la n® 2 porque obtiene la mayor valoraciéon en puntos. Sin embargo, no
es la mas barata, que en este ejemplo es la oferta n® 1, pero queda en Uultimo lugar por estar
penalizada por la mayor cantidad de costes «no soportados».

La oferta n° 3, a pesar de ser la mas cara, queda en segundo lugar y también se ve penalizada por
los costes «no soportados».

Los costes «sin resolver» de la oferta n® 2 ganadora, aunque cuantiosos, se ha demostrado que son
necesarios, pero su importe debera ser contrastado.

Fuente: elaboracion propia.

De todo esto se desprende que aquéllos contratistas que tengan implantados
los mejores procedimientos de control interno en su gestion y sean mas trans-
parentes, es decir presenten su contabilidad como un auténtico «libro abiertoy,
seran los que ofrezcan las mejores garantias de obtener costes «sin salvedades»
en su oferta y tendran mejores oportunidades para alcanzar la adjudicacion de
la CPL
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2.12. Establecimiento del precio cierto definitivo en una CPI
2.12.1. Procedimiento para determinar el precio definitivo

La LCSP establece, en su articulo 102.7, que podra fijarse un procedi-
miento con base en el coste incurrido efectivo (entiéndase admisible) y una
metodologia de calculo del beneficio de cdmo habra de determinarse el precio
definitivo de la CPI cuando se utilice un procedimiento de adjudicacion que
requiera desarrollar negociaciones, es decir un «negociado con publicidady,
un «didlogo competitivo» o la novedosa «asociacion para la innovacidony,
porque «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 in-
formacion sobre los costes de prestaciones analogas y sobre los elementos
técnicos o contables que permitan negociar con precision un precio cierto».

Cuando se produzcan esas circunstancias, la ejecucion de las prestaciones
deberan ser iniciadas con un precio provisional pero dentro de un limite de
precio maximo, debiendo garantizar a los contratistas que participen en cada
una de las fases en las que se divida el procedimiento —aunque esto no lo
diga la ley, pero el sentido comun lo impone— que podran recuperar y serles
reembolsados los costes en los que incurran mientras participen en dichas
fases, hasta que sean descartados o sea elegida la solucién innovadora que
propongan.

Para poder realizarlo, el 6rgano de contratacion debe especificar expresa-
mente en los pliegos que el precio definitivo se determinara con base en el
coste realmente incurrido por el contratista, debiendo establecer:

a) El procedimiento para la admisibilidad de los costes reembolsables y
la metodologia para el calculo del beneficio.

b) La aprobacion de las reglas contables que el contratista debera aplicar
para determinar el coste de produccion.

c¢) Laobligacion del contratista a someterse a la «auditoria de contratosy,
mediante la que se efectuaran los controles documentales y sobre el
proceso de produccion y evaluara los elementos técnicos y contables
de los costes que el contratista reclama su reembolso.

Estas cuestiones son ampliamente desarrolladas en su manual por GOMEZ
GuzMAN (2018), remitiendo a dicha obra al lector que quiera profundizar en
esta materia. Aqui solo esbozaremos algunas consideraciones que creemos las
mas importantes.

El precio de los contratos publicos deberia consistir en la cantidad de ri-
queza necesaria para compensar los costes de produccion mas un beneficio
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razonable que retribuya el esfuerzo y el riesgo asumido por el contratista. El
contrato de coste «reembolsable» es un tipo de contratacion mediante la cual
el precio que se paga lo es Unicamente con base en el coste incurrido admisi-
ble. Sin embargo, los costes admisibles nunca pueden llegar a desbordar el
precio maximo del contrato y los que excedan del objetivo de costes seran
asumidos integramente por el contratista con cargo a su beneficio, pudiendo,
incluso, ser anulado por los costes.

Por ello, en estos contratos debe determinarse una estimacion del precio
maximo —coste mas beneficio, en su caso— con el fin de hacer la correspon-
diente reserva de crédito y fijar el techo del importe previsto que el futuro
contrato no puede rebasar. Por tanto, conforme el articulo 102.7 de la LCSP,
estos contratos de coste «reembolsable» se iniciaran con un precio provisional
y en el que el precio definitivo que se abonara al contratista, es decir el precio
final del contrato, se determinara en funcion de los costes en los que realmente
incurra en la ejecucion de la prestacion y del beneficio (o de la metodologia
de calculo) que se haya acordado. Siendo imposible en estos contratos de coste
«reembolsabley, 16gicamente, la revision de precios.

No obstante lo anterior, un contrato de coste «reembolsable» tiene también
sus limitaciones, ya que no es posible utilizarlo con eficacia si el sistema de
contabilidad del contratista y los procedimientos de control interno son inade-
cuados y poco fiables para determinar con garantias los costes imputables al
contrato. Por esta razon, el érgano de contratacion debe requerir al contratista
que también someta al examen de la «auditoria de contratos» sus sistemas
contables y de gestion y sus politicas y procedimientos de control interno, para
poder comprenderlo y confiar en que los datos de costes que se extraiga de
ellos son fiables, completos, precisos y actuales.

Finalmente, para determinar el precio definitivo del contrato y el coste
reembolsable, habra de elegirse alguno de los sistemas descritos anterior-
mente.

2.12.2. Norma de costes

Las normas de costes son necesarias para poder determinar el valor de los
costes imputados a los contratos de CPI. Esta exigencia viene establecida en
el articulo 102.7 de la LCSP.

Una norma de costes proporciona las pautas para realizar la descomposi-
cion individualizada, hasta el nivel de detalle que se determine, de los dife-
rentes costes directos e indirectos que son asignables al contrato, permitiendo
su comparabilidad y la aplicacion de la «auditoria de contratosy.
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Los agentes econdmicos sometidos a las normas de costes aprobadas en un
procedimiento de contratacion de CPI deben asumir su contenido, indepen-
dientemente de que las definiciones de costes se ajusten o no a las que utilice
habitualmente en su empresa, porque ceflirse a estas normas facilitara la labor
de los controles documentales y sobre el proceso de produccion y sobre los
elementos técnicos y contables del coste. En definitiva, la determinacion del
precio cierto y definitivo del contrato.

En el supuesto de que el contenido de alguna definicidon o término de la
norma de costes aprobada no pudiera ser asumido parcial o totalmente por el
contratista, este deberia manifestarlo al 6rgano de contratacion con la mayor
prontitud posible para tratar de converger hacia una terminologia consensuada
que sea eficaz.

Asimismo, el 6rgano de contratacion, asesorado por el equipo de auditoria
de contratos que designe, debe valorar y aprobar la utilizacion de conceptos
o términos no recogidos en la norma de costes que apruebe, siempre que esa
utilizacion alternativa no difiera sustancialmente del resultado que se obtendria
de haberse utilizado tal y como se contempla en las reglas aprobadas.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que las normas por la que
se establecen criterios para la determinacion del coste de produccion, aproba-
das por Resolucion de 14 de abril de 2015, del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, son de obligado cumplimiento para todas las empresas,
y que los resultados obtenidos del coste industrial completo, calculado con-
forme a dichas reglas, no tiene por qué coincidir y ser admisible en su totali-
dad como el coste que sea imputable al contrato de CPI, ya que el érgano de
contratacion puede estableces algunas restricciones e imponer otras reglas de
costes especificas para el contrato en atencion a sus circunstancias especificas
del mismo.

Ademas, cabe sefialar que las citadas normas del ICAC se ocupan solo de
regular el calculo del coste al denominado nivel industrial, es decir que incluye
solo el coste directo y de los gastos generales de fabricacion, pero no abarca
el coste completo «radical» o «extendido» que es el requerido para este con-
trato, en el que también se recogen los gastos generales y de administracion,
los gastos de gestion de servicios centralizados y los costes financieros en
términos de coste de oportunidad.

Cuando las practicas contables de los contratistas sean inconsistentes con
los criterios de asignabilidad del coste establecidos por las normas del contrato
de CPI, el exceso de las imputaciones de los costes resultantes que hagan en
sus declaraciones de costes incurridos, y que son debidas a dichas inconsis-
tencias en las practicas contables, deberan ser reputadas de inadmisibles.

En todo caso, el contratista es responsable de registrar y contabilizar los
costes de manera adecuada y de mantener correctamente los archivos y regis-
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tros de los datos contables, de tal manera que le permita la demostracion de
que el coste declarado ha sido realmente incurrido y cumple con las normas
aprobadas.

El coste de los contratos publicos estara formado por los costes directos e
indirectos y otros eventuales gastos calculados para su determinacion, es decir
el consumo o la aplicacion al objeto del contrato de la mano de obra directa,
materiales y la parte que razonablemente corresponda de los costes indirecta-
mente imputables, en la medida en que tales costes correspondan al periodo
de ejecucion del contrato, se basen en el nivel de utilizacion de la capacidad
normal de trabajo de los medios de produccién y sean necesarios para realizar
la prestacion que sea el objeto del contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, un sistema de control basado en el coste es-
tandar u otro sistema de control del tipo EVMS (Enterprise Volume Manage-
ment System) también podria ser utilizado por los contratistas para determinar
el coste de las prestaciones siempre que el resultado de aplicarlos no difiera
del coste de produccion definido en las normas de costes aprobadas en el
pliego de clausulas administrativas particulares. A tal efecto los costes estan-
dares o del tipo EVMS se estableceran a partir de niveles normales de con-
sumo de materiales, suministros, mano de obra, eficiencia y utilizacion de la
capacidad productiva. Si las condiciones varian de forma significativa, el
contratista deberia revisar sus estimaciones iniciales.

2.12.3.  Composicion del coste de los contratos de CPI

El modelo de costes de un contrato de CPI debe caracterizarse por realizar
el calculo de las prestaciones que son objeto del contrato mediante un sistema
de coste completo, por contraposicion a los sistemas de costes parciales.

Un sistema de costes parciales, como el denominado «direct costing» solo
asignan al objetivo de costes los variables de produccion. En estos, los gastos
generales de fabricacion (costes indirectos de produccion u «overhead») no
son asignados a los objetivos de costes, sino que son imputados o absorbidos
directamente con los resultados del periodo.

Sin embargo, en un sistema de coste completo («full costing») se imputa
a los objetivos de coste los gastos generales de fabricacion, permitiendo va-
lorar los productos y servicios por el coste total de produccion —o coste in-
dustrial—. No obstante lo anterior, en los contratos de CPI, comprendidos en
el ambito de aplicacion del articulo 102.7 de la LCSP, debera aplicarse un
modelo de coste completo «extendido» o «radical» en el que los gastos gene-
rales y de administracion y otros costes de tipo residual son también son
imputados al contrato en funciéon de una relacion de causalidad o de utilidad
entre los costes y los servicios recibidos por el objetivo de costes. En ocasio-
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nes, también el coste financiero, en términos de coste de oportunidad, que
puede ser cargado al contrato, como un reconocimiento del coste de la finan-
ciacion de los activos fijos y del circulante afecto en la actividad productiva.

Por tanto, la composicion del coste total de los contratos de CPI estara
comprendida por el coste completo «extendido» que abarca la suma de los
costes admisibles, directos e indirectos, afectables o imputables al contrato.

2.12.4. Determinacion de la admisibilidad

Los factores que determinan la admisibilidad de un coste de los contratos
deben cumplir todas las siguientes condiciones:

— su razonabilidad;
— su afectabilidad o imputabilidad al contrato;

— su adecuacion a los criterios de calculo de costes establecidos en las
normas de costes aprobadas para el contrato y en las practicas de
contabilidad de costes que tenga establecidas formalmente el contra-
tista en sus politicas y procedimientos de gestion y que no se opongan
a aquellas; v,

— su concordancia con las disposiciones especificas del contrato en
cuanto a las limitaciones y prohibiciones de imputacion de costes.

2.12.5. Determinacion de la razonabilidad

La razonabilidad de los costes se establece sobre la base de consideraciones
técnicas y econdmicas. La «razonabilidad técnica» obedece a que los consu-
mos de factores productivos sean consecuencia de la aplicacion racional y
necesaria, en cantidad y calidad, al proceso productivo y que incrementan,
consecuentemente, el valor de uso del bien o servicio en el mercado. La «ra-
zonabilidad econdémica» se determina por comparacion de la valoracion del
coste con alguna media del mercado y con las practicas habituales de negocio
de las empresas en circunstancias similares y su importe no excede de lo que
en las mismas circunstancias incurriria una persona que dirige su negocio de
manera prudente y en un entorno competitivo.

En todo caso, la carga de la prueba de la razonabilidad del coste debera
recaer en el contratista, debiendo demostrar que:

— el tipo de coste es reconocido y aceptado de manera general —en
calidad técnica, cantidad aplicada y cuantia monetaria— como ordi-
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nario y necesario para realizar las operaciones del negocio, o de la
ejecucion del contrato;

— los consumos de factores y sus valoraciones son equivalentes a los
practicados por otras empresas de similar tamafio que operan en el
mismo sector industrial o de los servicios, se encuentra en la misma
zona geografica y venden sus productos y servicios a clientes no gu-
bernamentales en similares circunstancias;

— las contrataciones de los empleados y sus condiciones salariales han
sido realizadas conforme a las normas laborales espafiolas vigentes;

— las compras de aprovisionamientos se hacen en condiciones competi-
tivas;

— el contratista mantiene sus obligaciones sociales con sus propios em-
pleados, la atencion a otros clientes, a los propietarios del negocio,
frente a la Administracion y con el publico en general; vy,

— no hay desviaciones significativas comparadas con las practicas se-
guidas por otros empresarios.

2.12.6. Determinacion de la afectabilidad o imputabilidad

Un coste es asignable a un contrato siempre que pueda ser establecida una
relacion causal entre el factor productivo consumido y el bien o servicio que
constituye el objeto del contrato. Es decir, un coste sera asignable a un contrato
de CPI cuando se den los siguientes requisitos:

— haya sido incurrido especificamente para el contrato;

— aporte valor de uso al bien o servicio contratado o a un conjunto de
actividades y trabajos, de tal forma que puede ser distribuido a estos
sobre alguna base de reparto que sea proporcional a la prestacion
recibida; y,

— sea necesario para las operaciones generales del negocio, sin que
pueda ser establecida una relacion directa con un contrato especifico.

En ningln caso formaran parte del coste de produccion las mermas deri-
vadas del proceso de fabricacion y los costes de «no calidad» por reprocesado
debidos a ineficiencias y debilidades en el sistema de control interno. Tampoco
podran ser imputados al contrato los costes de la capacidad ociosa o subacti-
vidad.
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2.13. Clausula de «auditoria de contratos»

La LCSP proporciona la cobertura juridica suficiente para incluir las clau-
sulas de «auditoria del contrato» que rijan las comprobaciones que sobre el
coste de produccion estan facultados a realizar los 6rganos de contratacion.

Dicha prerrogativa se encuentra presente en su primer articulo de la ley,
en el que se establecen los principios generales de la contratacion publica,
cuando apela a «la eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realiza-
cion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacidon de serviciosy; en el
articulo 102.3, que aunque referido a la determinacion del presupuesto base
de licitacion, establece el mandato a los d6rganos de contratacion para que
cuiden porque el precio del contrato sea adecuado mediante la correcta esti-
macién de su importe, atendiendo al «precio general de mercado»; y, en los
contratos de concesion de servicios, aunque no sean objeto de esta obra, por-
que el concesionario debe segregar en su contabilidad todos los ingresos y
gastos de la concesion que debera estar a disposicion de la entidad contratante
(segundo parrafo del articulo 289.2 de la LCSP, que no esta afectado por en
el recurso de inconstitucionalidad nimero 739-2018) con la finalidad l6gica
de su comprobacion. Sin olvidar, en cuanto a las formas que existen para fijar
el precio de los contratos, que este puede ser determinado por el coste incu-
rrido, como se encuentra expresamente establecido en el articulo 102.7 de la
Ley.

Por otro lado, el principio de «libertad de pactos», del articulo 34 d) la Ley,
permite incluir en el contrato cualquier estipulacion que no sea contraria al
ordenamiento juridico, al interés ptblico y a la buena administracion. Preci-
samente, la inclusion de una clausula de «auditoria de contratos» potencia a
estos dos ultimos.

Auditoria de contratos. La «auditoria de contrato» es un proceso de acu-
mular y evaluar evidencia mediante un examen sistematico realizado por un
profesional independiente respecto del contratista, que es el sujeto auditado,
acerca de los estados costes, registros y transacciones relacionados con la
«certificacion de los costes» de las ofertas y las declaraciones del coste incu-
rrido; y que son sometidas por el contratista al «examen» o «revision» del
auditor para determinar su grado de cumplimiento con la norma de costes
aprobada por el 6rgano de contratacion y con las politicas y procedimientos
de control interno establecidos por la de direccion de la empresa contratista
para el adecuado funcionamiento de sus sistemas contable y de gestion; y a
los requerimientos establecidos en clausulas contractuales o en disposiciones
legales; con la finalidad de comunicar los resultados al 6rgano de contratacion
para que apruebe los costes del contrato, o en su caso negocie la oferta eco-
noémica, determine el precio definitivo y cierto del contrato y efectie su pago.

Los tipos de aplicacion de la «auditoria de contratos» son:
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— El «exameny, que es el nivel mas alto de conviccion, es decir, el ob-
jetivo de la auditoria es recoger la evidencia suficiente para reducir el
riesgo de opinidn a su nivel mas bajo, apoyando, de esta manera, una
opinidn positiva acerca de la materia examinada.

— La «revisiony, involucra un nivel moderado de certeza, es decir, el
trabajo realizado estd menos elaborado que el de un «examen». En la
«revisiony se reune evidencia suficiente solo para reducir el riesgo de
opinion a un nivel moderado, por lo tanto, no se ofrecera una opinion
positiva, pero si que se puede dar una certeza negativa basada en el
trabajo realizado. Es decir, se manifiesta que no se han encontrado
todos los errores y discrepancias que podria haber, pero que al nivel
del alcance y la profundidad del trabajo realizado no han sido detec-
tados.

Los contratistas, en virtud de la clausula de «auditoria de contratos» tam-
bién quedan sometidos al «examen» o «revision» de sus sistemas y procedi-
mientos de gestion y de control interno, con el alcance que determine en cada
momento el o6rgano de contratacién, para comprobar su eficiencia en las
operaciones de produccion, que no realiza practicas descuidadas, malgastado-
ras y derrochadoras que pudieran perjudicar el contrato y que aplican las ac-
ciones correctivas inmediatamente. Asimismo, también quedan sometidos a la
evaluacion de sus politicas y procedimientos de contabilidad de costes para
determinar su adecuacion y consistencia con la norma de costes aprobada.

Ajustes de costes cuestionados. Cuando se aplique la «auditoria de contra-
tos», ya sea mediante un «examen» o una «revisiony, todos los costes descu-
biertos que hayan sido expresamente prohibidos de afectacion al contrato y
los que desborden el precio maximo establecido, seran rechazados al 100 por
100 sin tener en cuenta su materialidad.

El importe de los costes cuestionados que hayan sido descubiertos por el
equipo auditor del contrato en una muestra obtenida mediante técnicas esta-
disticas apropiadas, el porcentaje que estos representan en la muestra, si re-
sultase material y significativo, se inferird sobre el 100 por 100 de la agrupa-
cion o grupo de elementos de costes examinados de los que se extrajo dicha
muestra. A estos efectos, el indice de materialidad normalmente se establece
en un porcentaje del 2% sobre el valor del grupo o conjunto de los elementos
de costes examinados de los que fue extraida la muestra para su examen.

Obligacion contractual esencial. La clausula de «auditoria de contratos»
debe tener caracter de «obligacion contractual esencial». Los contratistas que
presenten ofertas y los adjudicatarios del contrato quedaran obligados a cola-
borar con el personal acreditado por el 6rgano de contratacion para que estos
puedan realizar los trabajos de la «auditoria de contratos», debiendo facilitar
y garantizar el libre acceso y sin restriccion a las instalaciones, sistemas de
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gestion y de control, informaticos o de otra indole, aportando los medios ma-
teriales que el auditor les solicite, asi como a los registros, documentacion e
informacioén para comprobar los datos de las valoraciones y calculos en los
que se soporta las declaraciones de costes incurridos y del coste certificado
de las ofertas. El incumplimiento debera ser sera considerado causa de reso-
lucion del contrato establecida en el articulo 211.1.f) de la LCSP.

A los efectos anteriores se debera entender como «registros» a los libros,
documentos, procedimientos, practicas contables y otros datos, independien-
temente del tipo que sean y sin importar si estan soportados en forma escrita,
o en forma de datos informaticos o en cualquier otro formato.

Al realizar el «examen» o «revision» de los costes, el auditor del contrato
designado por el 6rgano de contratacion debera tener libre acceso, sin restric-
ciones, a todos los archivos para poder realizar las pruebas suficientes que le
permitan obtener la evidencia y poder reflejar adecuadamente todos los ele-
mentos de juicio sobre la admisibilidad de los costes declarados por el con-
tratista en los que hayan incurrido, directa o indirectamente, en la ejecucion
del contrato. Este derecho de examen incluird también la inspeccion, en cual-
quier momento razonable, de las plantas de la contratista, o partes de ellas,
dedicadas a la ejecucion del contrato, o mantener entrevistas con los emplea-
dos.

Una auditoria de contratos adecuada so6lo es posible cuando toda la eviden-
cia existente, perteneciente a las representaciones de coste, esta disponible y
es sometida a la evaluacion auditor.

El auditor de contratos es el responsable para determinar la profundidad
de los trabajos de auditoria que deban realizarse para satisfacer el objetivo y
el alcance requerido por el 6rgano de contratacion. Inherente a esta responsa-
bilidad es el derecho de los auditores para determinar qué archivos especificos
u otra materia de evidencia les es necesaria para lograr el objetivo de la audi-
toria.

Condiciones que representan denegacion de acceso del contratista. Se
consideran limitaciones al alcance de la «auditoria de contratos» y representan
un incumplimiento grave del contrato, a los efectos del articulo 221.1. f) de
la LCSP, pudiendo ser causa de resolucion, las siguientes:

— La negativa del concesionario para proporcionar el acceso a cualquier
registro que se haya pedido el auditor de contratos, en particular se
incluyen:

* aquellos registros que contienen datos e informacion de costes
expresamente declarados como inadmisibles, en aplicacién de la
norma de costes; vy,
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* los archivos de datos soportados en formato electronico, aun
cuando las copias en papel si estén disponibles.

— Retrasos irrazonables provocados por los representantes del contratista
que impiden el comienzo de la auditoria o el acceso a los datos que
se necesitan y al personal de la empresa.

— Las restricciones en la reproduccion apropiada del material de apoyo
necesario para documentar la evidencia y soportar la opinion de audi-
toria. Estas restricciones pueden deberse incluso a como es la repro-
ducciéon del material entregado y si es un formato inadecuado que
impide su rapido tratamiento de los datos y su analisis.

— Rechazo parcial o completo de acceso a los datos de la auditoria in-
terna u otros informes de gestion sobre las operaciones del contratista.

— Rechazo de acceso a las bases de datos del contratista. Este impedi-
mento puede ser incluso la negativa para producir los informes nece-
sarios o la exportacion de los datos a un formato electronico que
posibiliten su tratamiento mediante un software de analisis, ya sea
estadistico o de otra clase.

— El fracaso sistematico de personal del contratista para cumplir con
diligencia en las fechas en que deben construir y facilitar los datos en
el formato solicitado por el auditor de contratos.

— Las amenazas, coacciones o prerrogativas de los representantes lega-
les del contratista. El auditor de contratos no estd en posicion de
aceptar ningun tipo de demanda esgrimida sobre dichas prerrogativas,
ni consentir amenazas O coacciones.

Auditores de contrato. El 6rgano de contratacion, mediante un represen-
tante debidamente autorizado, el «auditor de contrato» que designe, tiene
derecho al acceso y la prerrogativa de poder examinar cualquiera de los re-
gistros pertinentes del contratista que implican las transacciones relacionadas
con el objeto del contrato y para entrevistar a cualquier empleado actual con
respecto a tales transacciones. Esta obligacion no podra ser interpretada para
exigir al contratista la obligacion de crear o mantener cualquier registro que
no mantenga en el curso ordinario de los negocios o en virtud de una dispo-
sicion legal.

Disponibilidad de los datos. El contratista pondra a disposicion de la audi-
toria de contratos en sus instalaciones los materiales y otros elementos de
prueba para su examen o revision. No obstante lo anterior, adicionalmente:

— Si este contrato se resuelve por las causas contempladas en el ar-
ticulo 211 de la LCSP, el contratista pondra a disposicion los registros
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relacionados con el trabajo del contrato ejecutado hasta 3 afios después
de cualquier acuerdo de terminacién final resultante.

— El contratista también quedara obligado a incluir en los contratos que
celebre con los subcontratistas una cldusula como la expuesta en este
pliego referida a la auditoria de contratos para hacerla extensiva a
todos los subcontratos que se realicen en virtud del contrato de CPI.

Informes de «auditoria de contratosy. Los informes de auditoria tienen por
objeto reflejar los resultados de la investigacion para que el 6rgano de contra-
tacion pueda tomar las resoluciones pertinentes acerca de la aprobacion de los
costes del contrato y le ayude a tomar una posicion negociadora durante la
licitacién. En consecuencia, tendran como principal destinatario al érgano de
contratacion que la solicitd. Sin embargo, este puede ampliar, a los que con-
sidere oportuno, la lista de destinatarios.

Normas técnicas aplicables. En todos los trabajos de auditoria de contratos,
para garantizar su calidad e imparcialidad, se aplicaran la Normas Técnicas
de Auditoria del Sector Publico, aprobadas por Resolucion de la Intervencion
General de la Administracion del Estado de 1 de septiembre de 1998, y sus
procedimientos se realizaran con arreglo a una metodologia de auditoria de
contratos que sea reconocida, como pueda ser, por ejemplo, el DCAA Contract
Audit Manual"'.

11 <https://www.dcaa.mil/home/CAM>.
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CAPITULO IV

LA FINANCIACION PUBLICA DE LA COMPRA
PUBLICA DE TECNOLOGIA INNOVADORA

Laura Babio de Pablos
Abogada experta en Derecho Administrativo

1. PROGRAMAS DE AYUDA A LA COMPRA PUBLICA DE
TECNOLOGIA INNOVADORA

En el contexto que venimos exponiendo es esta obra, parece que es una
idea ya asumida por parte de las Administraciones Publicas que, desde la
optica de las empresas, para el fomento de la [+D+i es mas importante con-
seguir contratos que obtener subvenciones. Es por ello, que las politicas pu-
blicas ya han implantado que una parte del presupuesto de contratacion publica
se dedique a financiar la adquisicién de productos y servicios innovadores.
Esta es la filosofia que inspira la Compra Publica Innovadora. Por ello, ademas
de las ayudas directas en forma de subvenciéon es necesario incentivar este
nuevo modelo de contratacion.

Como sefialabamos en el Capitulo I de esta obra, los principales paises de
la OCDE han situado la Compra Publica Innovadora (CPI) en el eje central
de sus politicas de innovacion, aplicandose en las ultimas décadas, sobre todo,
en determinados ambitos como defensa, energia y transporte. Gran niumero de
paises de nuestro entorno europeo ya han fijado como objetivo de sus estra-
tegias innovadoras destinar un porcentaje a la CPI sobre el total de compras
publicas de los respectivos gobiernos.

De igual modo, en paises como Estados Unidos, para impulsar el fomento
de la [+D+i a través de la contratacion, ya hace afios que se utiliza la compra
publica para fomentar la innovacion en sectores como energia, transporte,
salud y defensa entre otros.
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Las administraciones empiezan a poner el foco en los beneficiarios directos
de estas politicas publicas:

A) La ciudadania o sociedad en general, ya que a nivel europeo se estima
que incrementando la inversion en [+D hasta el 3% (objetivo Estrategia 2020)
del PIB en 2020 se podrian crear 3,7 millones de empleos e incrementar el
PIB en 795.000 millones de euros al afio hacia 2025. El potencial de la CPTI
para promover el desarrollo y con ello el empleo de calidad es, por lo tanto,
evidente.

B) Las Administraciones Publicas, como beneficiarios directos de las
soluciones tecnologicas. Ademas de este beneficio directo indirectamente se
beneficia en otros muchos aspectos como:

— Apalancamiento de los fondos destinados a movilizar la [+D+i: parte
del presupuesto destinado a contratacion publica serviria al mismo
tiempo para resolver una necesidad de la Administracidon y para im-
pulsar la inversion en innovacion por parte del tejido productivo.

— Desarrollo de conocimiento, capacidades y técnicas que pueden ser
utilizadas también en otros proyectos.

— Oportunidad de acceso a fondos locales, nacionales o europeos rela-
cionados con la innovacion.

— Contribucion a los objetivos de politicas en materia de [+D+i, sociales
y medioambientales.

— Ahorro de costes a corto, medio o largo plazo.

— Obtencion de beneficios a través de la explotacion comercial de pa-
tentes o del establecimiento de empresas mixtas.

C) Los desarrolladores de soluciones innovadoras. Los beneficios para el
tejido empresarial y para los centros/grupos de investigacion que se represen-
tan en:

— Fortalecimiento de la competitividad de las empresas.

— Estimulacién de la cooperacion publico-privada: acceso a valiosos
clientes del sector publico.

— Oportunidad de aplicar investigacion y comercializar ideas.

— Oportunidad de acceso a fondos locales, nacionales o europeos rela-
cionados con la innovacion.

— Mayores posibilidades de ganar contratos en el futuro.

— Obtencion de beneficios a través de la explotacion comercial de pa-
tentes o del establecimiento de empresas mixtas.

160



LA FINANCIACION PUBLICA DE LA COMPRA PUBLICA DE TECNOLOGIA INNOVADORA

Por este conjunto de circunstancias se pretende fomentar la implantacion
de un nuevo modelo de contratacidon, y ademas de los programas destinados
a subvencionar este modelo de contratacion y de destinarse fondos publicos a
los proyectos y mecanismos de contratacion de las Administraciones Publicas,
Unioéon Europea, ha visto la necesidad de destinar fondos a la propia difusion
e implantacion de los mecanismos de contratacion, generando férmulas para
dar a conocer esta nueva forma de contratar, dirigidas tanto a los 6rganos de
contratacion como a las empresas interesadas (talleres, workshop, manuales,
jornadas de difusion).

1.1. ¢Qué proyectos pueden ser financiados?

La CPI es una actuacion administrativa orientada a potenciar el desarrollo
de soluciones innovadoras desde el lado de la demanda a través del instru-
mento de la contratacion publica adecuado al efecto.

Por tanto, lo que se trata de impulsar es la compra publica innovadora, asi
como, el compromiso de adquisicion preferente de bienes y servicios innova-
dores previsto en la Ley 2/2011 de Economia Sostenible. Lo cual, ademas, se
alinea con las previsiones incluidas en la Ley 14/2011 de la Ciencia, la Tec-
nologia y la Innovacion, en lo que respecta a la innovacién como elemento
esencial para inducir el cambio en el sistema productivo.

Cuando la actuacion se lleva a cabo desde la demanda, es decir la Admi-
nistracion lanza al mercado un procedimiento de compra de innovacion, estos
agentes podran ser beneficiarios de determinados ayudas econdmicas para esta
puesta en marcha. Podran ser beneficiarios de los programas de financiacion
a la CPI los prestadores de servicios publicos (servicios de salud, entidades
locales, servicios de seguridad...) que no estén en el trafico mercantil o que,
por su naturaleza, tanto del/de los prestador/es como del/de los servicios, la
ayuda no suponga distorsion de mercado. Los beneficiarios deberan tener la
condicion de Poder Adjudicador, prestar un servicio ptblico universal o no de
mercado y ser titular de la competencia (del servicio publico que prestan).

Por lo tanto, se excluyen las actividades recurrentes de los servicios publi-
cos (mantenimiento de grupos de investigacion, equipamiento no innovador,
etc.).

Ademas, a estas ayudas para la puesta en marcha, existen las ayudas di-
rectas a la contratacion de la innovacion. Este tipo de ayudas las articula el
Centro para el Desarrollo Tecnologico Industrial (CDTTI).

En estos casos el CDTI lleva a cabo una seleccion conjunta de los proyec-
tos que conlleven un alto porcentaje de CPI. Respecto a la parte de CPI se
analizara —en funcion de las necesidades de suministro de bienes y servicios
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innovadores de la CC.AA. y de las prioridades sectoriales estratégicas nacio-
nal y autonomica— la modalidad més adecuada y la posibilidad de la impli-
cacion del CDTI en la financiacion de la I+D asociada a los mismos. Poste-
riormente, para cada proyecto, se firma un convenio que regula el importe del
anticipo, los plazos, la comision de seguimiento, los objetivos/indicadores de
resultado etc.

De lo dicho se desprende que los proyectos financiables van a depender en
gran medida de las necesidades de las administraciones contratantes y de las
Estrategias en Innovacién que hayan sido planteadas tanto a nivel nacional,
en el Estrategia Estatal de Innovacion, como en las Estrategias en Innovacion
y desarrollo formuladas por las Comunidades Auténomas en el ambito de sus
competencias.

2. ELAPOYO FINANCIERO A LA COMPRA PUBLICA DE
INNOVACION

2.1. Horizonte 2020 (H2020)

En el ambito comunitario, la Uniéon Europea ha disefiado un Programa
Marco sobre las actividades de investigacion e innovacion para el periodo
2014-2020, denominado «Estrategia Europea 2020», que se erige como la
norma de referencia para las politicas de innovacion de los Estados miembros.

Este programa concebido para impulsar la estrategia «Horizonte 2020» y
la iniciativa «Union por la innovaciony favorece un 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'.

La iniciativa emblematica de Europa 2020 «Unién por la innovacion» re-
conoce la importancia del mercado de la contratacion publica y su elevado
potencial para impulsar la innovacion. En este sentido, la contratacion publica
de productos y servicios innovadores es primordial para mejorar la calidad y
la eficiencia de los servicios publicos, especialmente en un contexto de res-
tricciones presupuestarias. La iniciativa establece que las administraciones
publicas deben utilizar la contrataciéon publica cofinanciada por los fondos
estructurales para aumentar la demanda de productos y servicios innovadores.
En el mismo sentido, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, establece que
la investigacion y la innovacion son uno de los principales motores del creci-
miento futuro, y recomienda a los poderes publicos hacer la mejor utilizacion

I <http://www.eshorizonte2020.es/>.
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estratégica posible de la contratacion publica para fomentar la innovacion.
Asimismo, afirma el papel clave de la adquisicion de bienes, obras y servicios
innovadores en la mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios publicos.

Con un presupuesto total de 77.028 millones de euros y una inversion
inicial en [+D correspondiente al 3% del PIB de la Unién Europea, Horizonte
2020 agrupa e impulsa las actividades financiadas por el VII Programa Marco
de Investigacion y Desarrollo, las acciones de innovacion del Programa Marco
para la Innovacion y la Competitividad y las acciones del Instituto Europeo
de Innovacion y Tecnologia?.

Para facilitar la consecucion del reto que supone la contratacion publica de
innovacion, Horizonte 2020 financia los proyectos en todas sus fases, desde
la investigacion al mercado, aplicando un porcentaje unico de financiacidén
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 investigacion e innovacion y hasta un 70% en caso de que las entidades
participantes en el proyecto financiado persigan animo de lucro’.

2.2. Estrategia Estatal de Innovacion

La Estrategia Espafiola de Ciencia, Tecnologia y de Innovacion 2013-2020
(EECTTI) constituye el marco estratégico para las politicas de I+D+i estatales
y autondmicas y es el marco de referencia del Programa Operativo FEDER
de Crecimiento Inteligente 2014-2020 (POClnt), documento en el que se con-
creta la estrategia y los objetivos de intervencidon de la Administracion Gene-
ral del Estado (AGE) cofinanciadas con el fondo FEDER. A nivel nacional,
en Espafia se pretende alcanzar un nivel de gasto en [+D medido como por-
centaje del PIB, en el 2% del PIB espaiol en 2020 (incluyendo gasto publico
y privado).

La EECTI recoge cuatro grandes objetivos generales, alineados con los
objetivos de la Estrategia UE2020 y de Horizonte 2020 y contempla el desa-
rrollo de las medidas necesarias para corregir las debilidades del Sistema.

A nivel estatal, la EECTI se desarrolla mediante el Plan Estatal de Inves-
tigacion Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017-2020 y sus Planes Anua-
les de Actuacion, esta integrado por cuatro programas estatales que correspon-
den a los objetivos generales establecidos en la Estrategia Espafola de

2 Division de Programas de la Union Europea del CDTI, Ministerio de Economia y Com-
petitividad y Oficina Europea, «Guia del participante Horizonte 2020», Madrid, 2014.

3 Division de Programas de la Union Europea del CDTI, Ministerio de Economia y Com-
petitividad y Oficina Europea, «Guia rapida Horizonte 2020», Madrid, 2014.
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Ciencia y Tecnologia y de Innovacion 2013-2020: promocion del talento y su
empleabilidad, generacion de conocimiento y fortalecimiento del sistema, li-
derazgo empresarial en [+D+i e [+D+i orientada a los retos de la sociedad.

Con esta estrategia, Espafia acelera la transformacion del modelo produc-
tivo con un conjunto de iniciativas legislativas, reglamentarias y administra-
tivas orientadas a garantizar un crecimiento sosteniblemente economico,
medioambiental y social.

A fin de coordinar las actuaciones recogidas en el Plan Operativo FEDER
de Crecimiento Inteligente (POClInt) y en los Programas Operativos Regiona-
les dentro del Objetivo Tematico 1 (OT1), hay que sefialar que el objetivo
general del POClInt dentro del OT1 es fortalecer las capacidades en I+D+i que
permitan el desarrollo de vinculos y la creacion de sinergias entre el sector
publico y el sector empresarial, asi como estimular la inversion empresarial
en I+D+i, a través de instrumentos tanto de oferta como de demanda, contri-
buyendo a mejorar la competitividad empresarial apoyada en la innovacion y
la creacion de empleo de alto valor afiadido. En el caso de actuaciones de
Compra Publica Innovadora, las actuaciones de la Administracion General del
Estado van dirigidas a fomentar y coordinar proyectos en los que participen
entidades de las distintas Comunidades Auténomas.

Para alcanzar tales fines, la E2i se sirve de la contratacién publica de in-
novacion como medida de gran potencial movilizador en aquellos sectores en
los que incidiran de forma especialmente significativa las politicas activas de
innovacioén, entre los que se encuentran, la salud y el bienestar, las energias
limpias y el ahorro energético, la ciencia y la modernizacion de la Adminis-
tracion Publica.

En este sentido, se pretenden vincular las consignaciones presupuestarias
de I+D+i a la CPI para combinar la politica de oferta y demanda, de manera
que favorezca la alineacion de la capacidad de compra de la Administracion
Publica con los objetivos de la E2i desde el prisma de la contratacion publica.

Junto a la vinculacion de los presupuestos destinados a [+D+i y contrata-
cién administrativa, la E2i aconseja la adopcion de medidas que favorezcan
la colaboracién publico-privada mediante mecanismos de coordinacidén que
ayuden a potenciar la actividad empresarial en materia de innovacion, incre-
mentar la inversion privada y generar empleo.

En sintesis, para impulsar la innovacion espaifola la contratacion publica
debe aplicarse especialmente en aquellos sectores economicos en los que la
Administracion Publica ostenta una posicion dominante. Por ello, la CPI surge
como el instrumento idéoneo que permite la participacion conjunta del sector
publico y privado para cumplir con los objetivos europeos y nacionales ten-
dentes a posicionar a Europa en la cumbre de la innovacién internacional.
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No obstante, a la vista de los datos de gasto es imprescindible seguir ahon-
dando en mecanismos de difusiéon y conocimiento, incentivando las iniciativas
publicas.

Dentro del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica y de Inno-
vacion 2017-2020, las modalidades de financiacion de las ayudas incluidas en
los Planes Estatales incluyen: subvenciones; préstamos no reembolsables;
préstamos parcialmente reembolsables, y anticipos reembolsables.

En la financiacion y gestion del Plan Estatal intervienen la Agencia Esta-
tal de Investigacion (AEI) y el Centro para el Desarrollo Tecnologico Indus-
trial (CDTI). Ambos agentes acometen su actividad de financiacion de forma
coordinada, en los ambitos que les son propios, y de acuerdo con los principios
de autonomia, objetividad, transparencia, rendicion de cuentas y eficiencia en
la gestion.

Asi dentro de su Objetivo 3: Activar la inversion privada en [+D+i y la
capacitacion tecnologica del tejido productivo se encuentra el despliegue de
instrumentos de Compra Publica Innovadora asociados a desarrollos y deman-
das tanto de la Administracion General del Estado como de las Comunidades
Auténomas y Administraciones Locales.

Y como Objetivo 4: Impulsar el potencial e impacto de la investigacion y
la innovacion en beneficio de los retos de la sociedad, el despliegue de nuevas
iniciativas e instrumentos de Compra Publica Innovadora en segmentos y areas
ligadas a las estrategias y politicas sectoriales del pais y a nivel europeo con
un elevado potencial de demanda y crecimiento.

2.3. Estrategia 2020 para el Impulso y Consolidacion de la CPI en la
Administracion Publica de la Junta de Andalucia

Dedicamos un inciso especial a la planificacion financiera de apoyo a la
CPI en la Comunidad Auténoma andaluza por ser esta Administracion una de
las Comunidades Pioneras en la dotacion de fondos propios al efecto.

En la Comunidad Autéonoma de Andalucia el marco estratégico de I+D+i
lo conforman el «Plan Andaluz de Investigacion, Desarrollo ¢ Innovacion,
PAIDI 2020», la «Estrategia de Innovacion de Andalucia 2020. RIS3 Andalu-
cia» y la «Agenda por el Empleo. Plan Econdémico de Andalucia 2014-2020.
Estrategia para la Competitividad», asi como las acciones contempladas en la
Estrategia Industrial de Andalucia 2020.

En este marco, con fecha 12 de febrero de 2018, se publico en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia el Acuerdo, de 6 de febrero de 2018, del
Consejo de Gobierno, por el que se aprobaba la formulacion de la Estrategia
2020 para el Impulso y Consolidacion de la CPI en la Administracion Publica
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de la Junta de Andalucia. Siendo aprobada la misma en Consejo de Gobierno
de fecha 4 de septiembre de 2018. Aprobada por el Consejo de Gobierno la
Estrategia para el Impulso y Consolidacion de la Compra Publica de Innova-
cion se ha dotado de 50 millones de euros, hasta finales de 2020, procedentes
del fondo europeo FEDER.

En el plano economico los objetivos generales de la estrategia son:

1. Impulsar la excelencia en la prestacion de servicios publicos en la
Junta de Andalucia a través de la incorporacidon de soluciones innova-
doras y sostenibles.

2. Potenciar la innovacion empresarial en Andalucia.

3. Fortalecer el posicionamiento de las soluciones innovadoras de Anda-
lucia utilizando el mercado publico andaluz como cliente de lanza-
miento internacional, y

4. Avanzar en la mejora del gasto publico andaluz.

El documento establece las bases para desarrollar esta nueva formula de
licitacion, la cual como sabemos fomenta satisfacer en el sector publico de-
mandas de servicios y productos avanzados aun no disponibles en el mercado,
impulsando a su vez respuestas innovadoras de la iniciativa privada.

Se busca dinamizar la I+D en sectores econdémicos claves, tanto consoli-
dados como emergentes; impulsar mercados innovadores; apoyar el desarrollo
empresarial, y facilitar al tejido productivo el potencial de universidades y
centros de investigacion.

La estrategia aprobada por el Gobierno andaluz se marca, entre otros ob-
jetivos, aumentar en un 2,6% anual la inversion media anual en [+D de las
administraciones publicas y en un 0,15% la del sector privado y la ensefianza
superior, ademas de elevar del 10% al 17% la proporcion de empresas que
realizan innovaciones tecnologicas.

Para ello marca como objetivos los siguientes retos a los que se enfrenta
la CPI en Andalucia:

1. Modernizar la Administracion Publica de la Junta de Andalucia y
convertirla en un organismo innovador al servicio de la ciudadania.

2. Favorecer el incremento de la inversion en [+D en Andalucia.

Hacer que las empresas andaluzas sean mas competitivas e innovado-
ras.

4.  Seguir identificando necesidades de innovacion en la Administracion
de la JA con un sistema abierto y continuo.
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5. Involucrar a todas las entidades y personas responsables de todas las
areas relevantes desde el inicio y establecer una coordinacion entre
ellos.

6. Saber explicar los beneficios de la CPI a la ciudadania.

Para el cumplimiento de estos retos el Plan Estratégico Andaluz plantean
las siguientes estrategias:

—  Coordinacion administrativa.

Establecer mecanismos efectivos de coordinacion entre los agentes
publicos involucrados, para la gestion y participacion agil y excelente
en proyectos de CPI

— Sensibilizacion y difusion.

Concienciar ¢ informar a la Administracion, empresas, centros y gru-
pos de investigacion y a la ciudadania de las ventajas y beneficios de
la CPI y fomentar la participacidon en este tipo de proyectos

—  Elaboracion de instrumentos y mecanismos de apoyo.

Diseflo y puesta en marcha de herramientas para la gestion eficiente
y agil de la CPI en Andalucia.

— Formacion y gestion del conocimiento.

Implementar un plan de formacion y de gestion del conocimiento
integral y de especializacion para los gestores y participantes en el
proceso de CPI

—  Financiacion.

Dinamizar proyectos de CPI en la AA.PP. de la JA a través de su fi-
nanciacion via fondos del Programa Operativo FEDER-Andalucia
2014-2020 o a través de fuentes alternativas de financiacion

—  Asesoramiento y apoyo.

Asesorar y acompaiar durante todas las etapas del desarrollo de los
proyectos CPI haciendo un seguimiento y control de los mismos

Para el cumplimiento de estos retos la Estrategia Andaluza contempla la
financiacion de un elevado nimero de programas, a través de fondos propios
de la Junta de Andalucia y fondos FEDER Andalucia.

El programa donde se localiza la mayor parte de los fondos es en el pro-
grama de financiacion de proyectos CPI con fondos FEDER Andalucia, dise-
flado para dotar de financiacion a proyectos CPI de las Consejerias de la Junta
de Andalucia, el propio Plan en su aprobacion ya contempla la financiacion
de 5 proyectos evaluados a estos efectos.

167



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

Asimismo se recoge como estrategia el ofrecer vias de financiacion alter-
nativas a proyectos de CPI, cuando no es posible financiarlos con fondos
FEDER Andalucia, tratando de buscar financiacion para aquellos proyectos de
CPI que por algiin motivo no pueden ser financiados a través de la financiacion
disponible en el Programa Operativo FEDER Andalucia, ofreciéndose otras
vias de financiacion alternativas que existan (Programa H2020, MCIU, etc.).
Para ello, en la «Estrategia 2020 para el Impulso y Consolidacion de la CPI
en la Administracion Publica de la Junta de Andalucia» se asume el compro-
miso de elaborar un plan alternativo de financiacion CPI.

3. INSTRUMENTOS DE FINANCIACION PARA EL MODELO DE
CONTRATACION CPI

Ademas de lo expuestos hasta ahora, para el desarrollo eficaz de la compra
publica de innovacion es necesario reforzar el papel de las Administraciones
Publicas como impulsoras de la innovacion empresarial. Ello se consigue
trabajando desde el lado de la demanda del gestor publico que saca a licitacion
compras innovadoras y desde el lado de la oferta, es decir, de las empresas
que compiten en las licitaciones ayudandolas a participar y presentar ofertas
innovadoras en dichos procedimientos de contratacion.

En linea con lo anterior y como ayuda a la demanda, el MEIC activo el
denominado programa INNOCOMPRA, cuyo fin era apoyar a los comprado-
res publicos de Espaia para el desarrollo de proyectos innovadores, cofinan-
ciandolos a cargo del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER). A
través de los denominados Convenios FID se financiaban programas destina-
dos a apoyar a los organos publicos de las Comunidades Auténomas (tanto las
propias consejerias como oOrganos dependientes con «poder adjudicador» a
efectos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico)
para el desarrollo de proyectos innovadores, susceptibles de recibir ayudas de
Estado en tal condicion y que en una parte relevante del mismo puedan gene-
rar contratos de Compra Publica Innovadora, cofinanciandolos a cargo del
Programa operativo de I+D+i por y para el beneficio de las empresas. Se ar-
ticulaba mediante la firma de un Acuerdo Marco entre el Ministerio y la
Comunidad Auténoma que permitia la seleccion conjunta de los proyectos a
apoyar que conllevaran un alto porcentaje de CPI. No obstante, dicho pro-
grama ha dejado de estar financiado, en beneficio del programa que incentiva
la innovacion desde el otro lado de la contratacion publica, el licitador.

Como apoyo a la oferta, el CDTI puso en marcha el programa INNODE-
MANDA, como instrumento de financiacién de apoyo a la oferta tecnologica
que concurra a procesos de compra publica de innovacion.
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3.1. Convenios Compra Publica Innovadora (FID). Fomento de la
Innovacion desde la Demanda y de la Compra Publica Innovadora
(CP)

Como hemos indicado en la Administracion General del Estado, gestiona
fondos FEDER asignados al Programa Operativo FEDER de Crecimiento
Inteligente 2014-2020 (POCint), en el Eje Prioritario 01 (Potenciar la investi-
gacion, el desarrollo tecnologico y la innovacion), en la Prioridad de Inversion
de Fomento de la inversion empresarial en I+i, el desarrollo de vinculos y
sinergias entre las empresas, los centros de investigacion y desarrollo y el
sector de la enseflanza superior, en particular mediante el fomento de la in-
version en el desarrollo y en el Objetivo Especifico de Impulso y promocion
de actividades de I+i lideradas por las empresas, apoyo a la creacion y con-
solidacion de empresas innovadoras y apoyo a la compra publica innovadora.

El objetivo es la seleccion, para su cofinanciacion, de operaciones para el
desarrollo de productos o servicios innovadores adquiridos por parte de com-
pradores publicos a través del mecanismo de Compra Piblica Innovadora. Las
operaciones podran cubrir: desarrollo, validacién y puesta en servicio de so-
luciones innovadoras; costes de preparacion, gestion, evaluacion, etc. de las
licitaciones; asistencia técnica del organismo con senda financiera, directa-
mente o a través de terceros. La cuantia a destinar a la contratacion de solu-
ciones innovadoras debera ser de al menos el 70% del presupuesto financiable
FEDER, salvo para aquellas operaciones que, quedando aprobadas en el pe-
riodo 2007-2013, no hayan podido ser objeto de financiacion y cumplan todos
los criterios de seleccion.

El objetivo de este programa es promover la colaboracion entre entidades
publicas para el desarrollo y la adquisicion de soluciones innovadoras reali-
zadas por las empresas que contribuyan a:

— Mejorar los servicios publicos, en términos de eficacia o eficiencia.

— Megjorar la innovacién y la competitividad empresarial, atrayendo
fondos para la I+D+i empresarial mediante contratacion, y

— Reforzar la comercializacion de la innovaciéon empleando al cliente
publico como cliente lanzador o de referencia.

Los beneficiarios seran los prestadores de servicios publicos que no estén
en el trafico mercantil o que, por su naturaleza, tanto del/de los prestador/es
como del/de los servicios, la ayuda no suponga distorsion de mercado. Los
beneficiarios deberan tener la condicion de Poder Adjudicador, a los efectos
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, prestar
un servicio publico universal o no de mercado y ser titular de la competencia
(del servicio publico que prestan).
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Los compradores publicos que lo deseen, cumplan con los requisitos esta-
blecidos y dispongan de la cofinanciacion que se exige segun las regiones,
podran dirigir una solicitud.

Las operaciones seran seleccionadas por una Comision de Seleccion de
Operaciones. Para proceder a la seleccion de operaciones se comprobara que
cumplen con los siguientes criterios (Criterios basicos que deben satisfacer
todas las operaciones para ser seleccionadas):

— Concordancia con los objetivos de la Estrategia Espanola de Ciencia,
Tecnologia y de Innovacion y adecuacion a los objetivos de la/s es-
trategia/s de la/s institucion/es solicitante/s.

— Contribucién al desarrollo socioecondmico, a la competitividad del
tejido empresarial del entorno, a la mejora de los servicios publicos,
y a la integracion del sistema ciencia-tecnologia-empresa.

— Priorizacion de la capacitacion empresarial mediante el oportuno li-
derazgo de los desarrollos tecnoldgicos y las innovaciones a través de
los distintos mecanismos de CPL.

— Analisis coste beneficio [valor VAN mayor o igual que cero en periodo
de computo maximo de 4 afios (+4 afios)].

— Contenido en [+D+i (evaluacion independiente favorable).
Las operaciones se priorizaran para su cofinanciacion, en funcion de:

— Viabilidad economica, sostenibilidad en el tiempo, impacto socioeco-
némico y medioambiental y, en su caso, aumento de la [+D.

— Priorizacidon de desarrollos e innovaciones tecnologicas con mayor
potencial de comercializacion e internacionalizacion.

— Capacidad para transformar resultados de la investigacion en produc-
tos y servicios de alto valor afiadido.

— Grado de identificacion de un potencial cliente.

— Fomento del apalancamiento de ayudas de [+D+i de las empresas que
acometan innovaciones tecnoldgicas vinculadas a los proyectos objeto
de la ayuda.

— Participacion de agentes del sistema publico de I+D+i, empresas,
Administraciones y agentes del entorno.

— En caso de insuficiencia de fondos, se podra constituir una lista de
reserva, ordenada segln la priorizacion anterior.

El apoyo a esta actuacion sera compatible con otras ayudas o subvenciones,
cualquiera que sea su naturaleza y la entidad que las conceda, siempre que
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conjuntamente no superen el coste total de la actuacion subvencionada, ni la
cofinanciacion FEDER supere el coste financiable y se respeten la intensidad
maxima aplicable y las normativas nacional y comunitaria en esta materia,
especialmente la incompatibilidad entre diferentes fondos y programas opera-
tivos del mismo fondo. Se deberd comunicar, en su caso, a la DGIC y a la
Comunidad Auténoma de (C.A. de actuacion) tanto el importe de las mencio-
nadas ayudas como el origen de las mismas.

3.2. Programa INNODEMANDA

El programa INNODEMANDA es un instrumento de financiacion de
apoyo a la oferta tecnologica que concurra a procesos de compra publica de
innovacion. Este programa prevé financiar a las empresas que lo soliciten, el
coste de la innovacion tecnoldgica requerida en una licitacion publica, de tal
manera que la entidad contratante dispondra de ofertas mas competitivas y se
facilitard una mayor presencia de productos y servicios innovadores en la
Administracion.

Este instrumento es financiado y gestionado por el Centro para el Desarro-
llo Tecnolégico Industrial (CDTI) que proporcionard, tanto a entidades publi-
cas contratantes como a posibles suministradores, la orientacion y apoyo ne-
cesarios para la identificacion de potenciales compras publicas de innovacion,
asi como para la aplicacion de INNODEMANDA.

El funcionamiento del programa INNODEMANDA se basa en una sincro-
nizacion de los tiempos planificados para una determinada licitacion publica
con los tiempos de solicitud, evaluacion y resolucion en CDTI del proyecto
de I+D que se necesita desarrollar para ofertar en tal licitacion.

En este caso, la entidad contratante y el CDTI deberan formalizar el deno-
minado Protocolo de Adhesidn, en el que se especificaran entre otros los hitos
mas significativos previstos en la licitacion asi como los plazos de actuacion,
condiciones y normativa aplicable para la financiacion de las actividades de
I+D por CDTIL

Posteriormente, en el anuncio de la licitacion el o6rgano de contratacion
debera indicar que las actividades de [+D asociadas a la contratacion podran
ser financiadas por una entidad financiadora, como puede ser CDTI.

La presentacion de la solicitud de ayuda a CDTI por parte de las empresas
debera realizarse tras la publicacion del anuncio de licitacion. CDTI evaluara
la propuesta a través de un procedimiento acelerado habilitado al efecto y
acordara, en su caso, la concesion de la ayuda correspondiente, de conformi-
dad con sus procedimientos y normas internas. La decision de CDTI se co-

171



LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION EN LA CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

municara a las empresas antes de la finalizacion del plazo de presentacion de
ofertas a la licitacion.

A continuacion, los licitadores presentaran sus ofertas ante el drgano de
contratacion, pudiendo hacerla més competitiva en caso de contar con la ayuda
que CDTI pueda haberle concedido. Con independencia del resultado de la
adjudicacion, los licitadores podran hacer uso de la financiacion de las activi-
dades de I+D en los términos aprobados por el CDTI.

Ademas de los programas de Innodemanda y los Convenio FID también
se pueden encontrar fondos de financiacion en los provenientes por concurso
de la UE, el Banco Mundial y otros para PYMES.
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