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PRESENTACION

Cotec aborda en este estudio el marco legal en el que se desenvuelven las
compras publicas de tecnologia en Espaia. El interés de Cotec por este
instrumento para la politica tecnol 6gica, que ha mostrado su eficacia en los
paises desarrollados, ha sido constante desde los primeros afos de su
existencia. En 1998, y en esta misma Coleccién, se publicd un Estudio en el
que se apuntaban una serie de ideas y datos relevantes como punto de
partida para una reflexion, ya necesaria en aquellos momentos.

La importancia de este instrumento para la innovacion se deriva de su
objetivo que no es la simple adquisicion de algo ya existente en el mercado
(compras publicas regulares), sino la incorporacion de nueva tecnologia
para conseguir bienes, obras 0 servicios mas ventajosos. Esto le otorga un
valor especia para dinamizar la innovacion tecnoldgica en todos los
sectores empresariales y por esta razon, son muchos los paises que
comparten esta preocupacion por adecuar sus normativas a la contratacion
publica de tecnologia, preservando la transparencia e imparcialidad
tradicionales.

Este Estudio se originé en la Comision de Promocion de la Innovacién de
Cotec, que definié su contenido, con la participacion especial de Carlos
Bosch (Grupo Dragados), Higinio Gonzédlez-Mayo (OHL) y Vicente Quilez
(Alcatel). El trabajo ha sido responsabilidad del abogado Don Rafael
Juristo, gque ha contado con el apoyo de |as personas citadas més arribay de:
Carlos Fernandez Ferndndez (Indra), Alfonso Gonzdlez Hermoso de
Mendoza (Consgjeria de Educacion — CAM), José Manuel Guinea (Necso),
Luis Martin Arregui (El Corte Inglés), Juan Francisco Mestre (UPV), M2
Josefa Montgjo, Rocio Oliveras (Grupo Dragados), Manuel de la Pefia
(OHL) y Santiago Polo (El Corte Inglés), que formaron un grupo de trabajo
con este fin.

Cotec quiere manifestar su agradecimiento a todos estos expertos por su
dedicacion.

Cotec, febrero 2004






RESUMEN

Existen bastantes gjemplos que muestran como, desde hace afios, los
gobiernos de algunos paises han actuado por medio de las compras publicas
como impulsores de la innovacién tecnoldgica. Sus programas de compras
han propiciado € adelanto en la disponibilidad de bienes, obras y servicios
con tecnologia nueva y que han procurado mayores ventgjas a sus
administrados. Estas compras de las administraciones publicas, exigentes
en tecnologia nueva se conocen como “ compras publicas de tecnologia” y
deben considerarse de manera diferente a aquellas habitualmente realizadas
para adquirir productos o servicios, ya afectados en el mercado, o para
gjecutar obras de acuerdo con un proyecto previamente determinado y
valorado, compras que se pueden cdificar como “compras publicas
regulares’.

En este informe se andiza s la legidacion administrativa espafiola de
contratacion publica permite las “ compras publicas de tecnologia”. Y €llo
por laimportancia que tiene este tipo de adquisiciones no solo paraimprimir
una mayor celeridad en la modernizacion de la gestion y los recursos
publicos, sino también para dinamizar la innovacién tecnoldgica en los
sectores empresariales.

El andlisis se desarrolla estudiando la posible validez de distintos supuestos
de contratacion, todos ellos para la compra de pedidos que impliquen la
creacion de tecnologia nueva. De estos examenes se extraen una serie de
conclusiones que evidencian la falta de idoneidad de la legislacion actual
para este tipo de compras y la necesidad de flexibilaciéon de los distintos
procedimientos, que ya se esta acometiendo por otras Administraciones. En
lo que sigue, se recoge de forma somera la casuistica de cada supuesto y se
incluyen las conclusiones mas rel evantes del estudio.

Contratos para la adquisicion de bienes obras o servicios futuros
tecnolgicamente nuevos 0 mej or ados

Este supuesto contempla posibles contratos para la adquisicion de algo
inexistente en el momento de la celebracion y cuya materializacion, que no
hay certeza de conseguir, requiere la creacion de tecnologia nueva.

Esa aleatoriedad no seria un impedimento para la celebracion de los
contratos, S éstos estuvieran sujetos a Derecho civil, ya que sus normas
permiten que del riesgo de la inexistencia de la cosa futura participe
también & vendedor, transformando su precio en una compensacion por la
actividad desarrollada para intentar crearla Este derecho también permite
celebrar contratos bajo condicion suspensiva, ligada a un plazo, de que la



cosa fuera viable, a transcurso del cual, si no lo fuera, €l contrato quedaria
resuelto.

En e Derecho de la contratacion administrativa, no se admiten contratos
aleatorios, ni contratos sin certeza de precio, ni tampoco bajo condicion
suspensiva. Los contratos publicos han de tener un objeto determinado y un
precio cierto, condicion que no cumplen los contratos para la adquisicion de
bienes obras 0 servicios futuros tecnol 6gicamente nuevos o mejorados, por
lo que esta via para la realizacion de “ compras publicas de tecnologia” no
seriaposible en lalegislacion vigente.

Contratos de 1+D con subsiguiente aplicacion de resultados en bienes
obras o servicios también objeto de estos contratos

Conviene distinguir para €l anadlisis de viabilidad de esta contratacion, dos
posibles maneras de llevarla a efecto: un primer procedimiento en el que la
compra publica se sustentaria en dos contratos sucesivos, quedando
recogido en el primer contrato el compromiso de subscribir el siguiente, y
otro procedimiento que se sustentaria en un Unico contrato que recogeria
tanto la 1+D arealizar, como la adquisicion de los bienes, obras o servicios
gue incorporasen |os resultados de ésta.

El primer procedimiento, es decir un contrato de investigacion con promesa
de adjudicacién de un posterior contrato no parece tener cabida en la actual
legislacion de contratacion administrativa por chocar contra uno de sus
pilares basicos, como es €l principio de concurrencia.

En cuanto a segundo de los procedimientos, que se sustenta en un contrato
anico que recoge las dos prestaciones, tendria su correspondencia en la
legislacion del Derecho de contratacion administrativa en € denominado
contrato mixto, para el que se establece que para su calificacion y regulacion
se atenderd al carécter de la prestacion que tenga mayor importancia
econoémica

En el caso de un contrato de investigacion y eventual gecucién de obra, las
normas serian por tanto las del contrato de obra, que son muy exigentes en
cuanto ala precision del objeto del contrato, lo que también se garantiza por
medio del replanteo previo a la adjudicacion del contrato. Los proyectos de
obras suelen ser ademés de ejecuciones de planes o programas de
inversiones que no pueden quedar condicionados a la obtencion de
eventuales soluciones tecnolégicas como resultado de una investigacion
previa. El planteamiento de una eventual gjecucion de obra lleva asociada a
la indeterminacion de su objeto inicia una importante incertidumbre del
precio, ya que seria dificil € establecimiento de un presupuesto, aungue



fuera como méaximo. Estas caracteristicas hacen que los contratos mixtos de
investigacion y eventual ejecucién de obra no tengan cabida en el Derecho
de contratacion administrativa.

Si podrian tenerla, tanto e contrato Unico de investigacion y eventual
suministro de bien, como €l de investigacion y eventual prestacion de
servicio, siempre gque se tomaran especiales precauciones para tratar de
solventar la inconcrecion del objeto del contrato y la incertidumbre del
precio final. La determinacion del objeto de estos contratos en cuanto a las
actividades de investigacion podria hacerse no por referencia a una cosa
concreta sino respecto al tipo de actividad a desarrollar. Pero o que es méas
importante, la determinacion del objeto de la segunda prestaciéon, s se
tratara del suministro de un bien, tampoco tendria que presentar problema
siempre que se hiciera por referencia a una clase, tipo o género definido por
algunas caracteristicas basicas. Tampoco parece dificil la determinacién del
objeto para la prestacion del servicio, ya que la supuesta innovacion que
incorporaria no seria en cuanto a servicio, sino en cuanto alos medios para
prestarlo cuya inconcrecion no parece que pudierallegar a ser absoluta, sino
solo respecto a los que se aportaran a resultas de la investigacion. Si
fracasara la investigacion previa, en ambos casos, sea la prestacion final un
bien o un servicio, € contrato quedaria sin efecto por falta de objeto, pero
seria legitimo pactar una indemnizacion que cubriera los costes de
investigacion. Por lo que respecta a principio de precio cierto, seria
necesario, también en los dos casos, establecer cuando menos un
presupuesto maximo.

Contratos para €l desarrollo de software a medida

Aln cuando estos contratos tienen cabida en los contratos de servicios
contemplados en la normativa del Derecho de la contratacion
administrativa, sin embargo, la normativa establece restricciones que
impiden concurrir alas licitaciones a las empresas que hayan participado en
las especificaciones, 10 que puede ser un obstaculo para la aportacién de
nuevos requisitos tecnol 6gicos.

Otro aspecto problemaético es € del limite presupuestario que la legislacion
impone para las actualizaciones del software, o que puede impedir o
retardar nuevos desarrollos de interés publico.



Cuadro sindptico: Andlisis de supuestos de contratacion para compras

publicas de tecnologia

IMPEDIMENTOS O

PRESTACION REGULACION DIEICUL TADES
Venta deun bien futuro Notienecabidaenlaactua |En el Derecho de la contratacién
tecnol6gicamente nuevo o mejorado | legislacion de contratacidn administrativa no se admiten contratos

administrativa aeatorios por contemplarse futuros

objetos cuya realidad acaso nunca sea

posible, ni contratos sin precio cierto ni

Ejecucién deunaobra(seaono No tiene cabidaen laactual |tampoco bao condicion suspensiva
prototipo) tecnoldgicamente nuevas | legislacion de contratacion Habria que modificar la LCAP" para
0 mejoradas administrativa flexibilizar las exigencias de objeto
determinado y precio cierto asi como

para regular el procedimiento de

Provision de un servicio futuro No tiene cabidaen laactual |seleccion de ofertas, quizés dando
tecnol 6gicamente nuevo o mejorado | legislacion de contratacion | primacia a negociado. También habria
administrativa que modificar la LGP* para poder

contraer obligaciones en las que € gasto
que de ellas se deriva pueda estar
respaldado por un crédito que cubriera el
coste de una futura prestacién hasta un
cierto limite

I nvestigacion aplicada con promesa | No tiene cabida en la actual

de adjudicacion de un posterior legislacion de contratacion
contrato de suministro, obra o administrativa
servicio

Choca con el principio de concurrencia

Investigacion aplicaday gecucion | No tiene cabida en la actual

eventual deunaobranuevao legislacién de contratacion
mejorada que incor pore los administrativa por ser €
resultados dela investigacion contrato de obra muy

exigente en la determinacion
del objeto y la certeza del
precio

Parala aplicacion del contrato publico
de obra serianecesario modificar las

exigencias de determinacién inicial del
objeto y de su consiguiente valoracion

! LCAP: Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas
2 LGP Ley General Presupuestaria
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PRESTACION

REGULACION

IMPEDIMENTOS O
DIFICULTADES

Investigacion aplicaday venta
eventual deun bien nuevo o
mejorado queincorporelos
resultados de la investigacion

Contrato mixto regulado por
las normas del contrato de
suministro de cosa futura con
establecimiento de precio
maximo y pacto
indemnizatorio para el caso
de que el contrato se resuelva
por fracaso dela
investigacion previa

Incertidumbre ligada ala propia
consecuciony al precio fina

Investigacion aplicaday prestacion
eventual deun servicio nuevo o
mejorado queincorporelos
resultados de la investigacion

Contrato mixto regulado por
las normas del contrato de
servicio con establecimiento
de precio maximo y pacto
indemnizatorio para el caso
de que el contrato se resuelva
por €l fracaso dela
investigacion previa

Incertidumbre ligada ala propia
consecuciony al precio fina

Desarrollo de software a medida

Contrato de servicios

En el Derecho de la contratacién
administrativa se establecen
restricciones que impiden acudir alas
licitaciones alas empresas que hayan
participado en las especificaciones.
Ademés también se limita el precio de
posibles actualizaciones y mejoras.
Ambas restricciones inciden
negativamente en lainnovacion
tecnologica

Conclusiones

Las “compras publicas de tecnologia” no son objeto de una especial
consideracion en la actual legisacion de contrato de las Administraciones

PuUblicas.

La actual legislacion empuja a los poderes publicos a posponer la decision
de comprar tecnologia hasta que €l sector privado o las Administraciones de
otros paises la hayan creado, perdiendo asi la oportunidad de actuar de
locomotora de la innovacion y dilatando la incorporacion de nuevas
soluciones tecnolégicas que pudieran ser Gtiles para € bien comun. Para
evitar esto, se deberia reconocer que las “compras publicas de tecnologia”
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son un caso especifico de compras publicas y requieren un tratamiento
propio con criterios de seleccidén competitivos pero basados en capacidades
tecnologicas y habilidades para interactuar y no bajo la base pura de
competicion en precio. Cualquier otra solucion que no sea la de arbitrar una
regulacion ad hoc paralas “compras publicas de tecnologia” , como pudiera
ser la modificacion parcia de los distintos articulos de la legislacion para
tratar de solventar las dificultades inherentes a las incertidumbres ligadas a
la propia consecucion, al precio final y alacalidad del bien futuro, seriauna
pseudosolucion sujeta a un contexto ideado para otro proposito y que por
tanto careceria de los grados de libertad necesarios para su desarrollo,
dificultando con ello su contribucion a fomento de la innovacion
tecnol dgica.
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1 INTRODUQCION: CONCEPTOS RELATIVOS A LAS
COMPRASPUBLICASDE TECNOLOGIAY ALAI+D

Las "compras publicas" se corresponden en su mayor parte con "compras
regulares’ realizadas para adquirir bienes o servicios disponibles en el
mercado, 0 para gecutar obras de acuerdo con un proyecto previamente
determinado y valorado.

En ocasiones algunas Administraciones, con objeto de obtener las mejores
ventgas para sus administrados, realizan también pedidos de bienes o
servicios muy exigentes en tecnologias nuevas y todavia no disponibles en
el mercado, pero con probabilidad de poder materializarse, en un periodo
razonable. Estos pedidos son los que se conocen como "compras publicas
de tecnologia".

También esta denominacion se aplica a los pedidos de gecucion de obras
avanzadas que comportan productos, sistemas, procesos 0 Servicios con
tecnol ogias nuevas 0 mejoradas.

Las "compras publicas de tecnologia" exigen por tanto soluciones que
comportan la creacion de tecnologia nueva por parte del proveedor, quien
deberd acometer las actividades de investigacion y desarrollo necesarias
conducentes a obtenerla.

La investigacion y e desarrollo experimental (I+D) comprende, segun €l
Manual de Frascati® de la OCDE, el trabajo creativo llevado a cabo de
forma sistemética para incrementar el volumen de conocimientos, incluido
el conocimiento del hombre, la cultura y la sociedad, y € uso de esos
conocimientos para crear nuevas aplicaciones. Cubre tres actividades: la
investigacion basica, lainvestigacion aplicaday €l desarrollo experimental.

Seguin ese mismo Manual, la investigacion basica consiste en trabajos
experimental o tedricos que se emprenden principamente para obtener
nuevos conocimientos acerca de los fundamentos de los fendmenos y
hechos observables, sin pensar en darles ninguna aplicacion o utilizacién
determinada. Esta investigacion es objeto de atencidn particularmente en
las universidades y los organismos publicos de investigacion y también en
algunas fundaciones sin animo de lucro.

La investigacion aplicada consiste también en trabajos originales realizados
para adquirir nuevos conocimientos; sin  embargo esta dirigida

% El Manual de Frascati reline recomendaciones y principios generales paralarecoleccién e
interpretacién de datos de |+D y esreferenciamundial paralas encuestas de 1+D.
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fundamentalmente hacia un objetivo préactico especifico. Se realiza tanto en
centros publicos de investigacién como en empresas, por lo general de
tamano grande.

Finalmente, el desarrollo experimental consiste en trabajos sisteméticos, que
aprovechan los conocimientos existentes obtenidos de la investigacion y/o
la experiencia préactica, y esta dirigido ala produccién de nuevos materiales,
productos o dispositivos, a la puesta en marcha de nuevos procesos,
sistemas y servicios, 0 a la mejora substancial de los ya existentes. Es €l
campo natural de lainvestigacion privada.
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2. OBJETO DEL INFORME

Las Administraciones Publicas, como es sabido, constituyen una importante
fuerza de demanda del mercado. Su funcion de servicio permanente a los
ciudadanos se traduce en constantes pedidos de bienes, servicios y obras
para facilitar €l desarrollo social y econdmico. En la Unién Europea, las
den(Zmi nadas "compras publicas’ representan aproximadamente e 16 % del
PIB".

Y a desde hace afios en algunos paises, la Administracion en su papel de
componente fundamental del sistema nacional de innovacion, ha utilizado
las “compras publicas’ como un instrumento de impulso a la innovacion
tecnologica. Quizés e gemplo més evidente es e de Estados Unidos que,
mediante sus programas de Defensay otros programas civiles interesados en
una mayor atencion a los administrados, ha propiciado la aparicion de
novedades tecnologicas que se han ido incorporando a productos de
mercado. En Europa, este instrumento ha sido préacticamente ignorado por la
mayoria de los gobiernos y solo recientemente se observa una atencion
creciente para adaptar las legislaciones tradicionales de regulacion de las
“compras publicas’, establecidas en un contexto muy diferente de la
realidad actual, a unas necesidades muy dindmicas e intensivas en
tecnologia, caracteristicas de la nueva economia basadaen el conocimiento.

En linea con esa tendencia, existe en nuestro pais una preocupacion en la
Administracion del Estado por utilizar las “compras publicas de
tecnologia”, como una herramienta de politica tecnoldgica, junto a otras
como pueden ser las subvenciones o los incentivos fiscales, y es por esto
qgue en & presente informe se estudiard si en la legidaciéon espariola de
contratacion administrativa existen cauces adecuados para favorecer la
innovacion tecnol gicay, més concretamente, si contempla la posibilidad de
que la Administracion pueda contratar directamente con las empresas la
adquisicion de bienes o servicios tecnol 6gicamente nuevos o mejorados que
todavia no existan o que no estén disponiblesy con riesgo de que puedan no
llegar a existir por no haberse podido conseguir |a tecnol ogia adecuada.

“ CE, COM (2003) 226 final, Bruselas 30.4.2003
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Es decir se trata de ver s en la legislacion administrativa espafiola son
posibles las compras publicas de tecnologia. Para €llo, se analiza en los
capitulos siguientes la posible validez de dos hipotéticos cauces, con
distintas variantes, para compras de tecnologia perteneciente a cualquier
campo, y de un tercer posible conducto para las compras de tecnologia del
area informatica (software). En concreto se estudia la legalidad en la actual
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas de:

= La contratacion publica para la adquisicion de bienes, obras o
servicios futuros (inexistentes en e momento de la contratacion) que
incorporen tecnologia nueva. (Capitulo 3).

= La contratacion publica para la realizacion de 1+D y la adquisicion
de bienes, obras o0 servicios que incorporen sus resultados,
instrumentada bien sea mediante dos contratos sucesivos, siendo el
segundo de ellos un compromiso recogido en el primero, o bien por
medio de un contrato Unico que contemple las dos fases. (Capitulo
4).

= La contratacion publica para la creacion de software a medida.
(Capitulo 5).

En & capitulo 6, se presenta un cuadro que resume los resultados de los
andlisis realizados, mostrando cuales son las dificultades que impiden la
aplicacion de agunas de estas vias para “las compras publicas de
tecnologia” e indicando para algunas de las vias que si podrian utilizarse,
cuales serian las disposiciones cautelares que seria conveniente incluir en
los contratos.

El capitulo 7 aporta informacion sobre la tendencia hacia la flexibilizacién
de procedimientos en €l Derecho europeo de contratacion administrativa,
con €l objetivo de permitir una mayor colaboracion de las empresas con las
Administraciones en la definicion de medios para alcanzar objetivos u
obtener resultados, 10 que estimulard la competencia en la busqueda y
aportacion de nuevas tecnologias.

Las conclusiones de este informe sobre las posibilidades que ofrece la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas para celebrar los que tengan
por objeto prestaciones que creen tecnologia nueva, son objeto del dltimo
capitulo.

El informe también incluye un apéndice dedicado a contratos de 1+D vy

contratos de colaboracidn en apoyo a proyectos de |+D publica. Si bien la
finalidad de estos contratos no es la instrumentacion de una compra publica,

16



razon por la cua se presentan fuera del texto principal del informe, su gran
valor como instrumento de politica tecnoldgica para € impulso de la
innovacion hamovido a su inclusion de manera breve en el documento.
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3. CONTRATOS PARA LA ADQUISIQION DE UN FUTURO BIEN,
OBRA O SERVICIO TECNOLOGICAMENTE NUEVO O
MEJORADO

La Administracion pudiera contratar a las empresas la compra o adquisicion
de bienes, la gecucion de obras (constituyan 0 no un prototipo) o la
prestacion de servicios que todavia no existen y cuya creacion deberia
intentar la empresa mediante un desarrollo experimental sin certeza de
lograrlo. Existe, pues, una incertidumbre inicial sobre la futura existencia
del bien, gecucion de la obra o prestacion del servicio. Notese que €
posible contrato que ahora se contempla no lo constituye un proyecto,
solucion o idea cuyo desarrollo se contrate tras un concurso previo (articulo
216 TRLCAP), pues lo constituye, desde el momento de su celebracion, el
resultado de una prestacion cuyo buen fin no se puede garantizar de
antemano.

Contrato civil parala adquisicion de un futuro bien tecnol 6gicamente nuevo
0 mejorado

Si el objeto del contrato es la entrega de un bien futuro, y el precio tuviera
gue pagarse aungue no llegara atener existencia, se estaria ante una venta de
esperanza. La doctrina civil distingue entre la venta de cosa futura
propiamente dicha (emptio rei speratae) y la venta de mera esperanza de
obtenerla (emptio spei); en la primera el pago del precio se condiciona a que
llegue a tener existencia la cosa en los términos previstos o con la calidad
pactada, es decir, se esta ante una venta sometida a condicion suspensiva, de
suerte que s la condicion no se cumple, e contrato queda resuelto; en la
segunda, €l precio pactado tendra que pagarse aunque la cosa no llegue a
tener existencia, de modo que e contrato es aeatorio. Sélo se suprime la
aleatoriedad, s del riesgo de la inexistencia de la cosa futura participara
también el vendedor, transformando el precio en una compensacion por la
actividad desarrollada para intentar crear el bien. En todo caso, los clasicos
ejemplos de esta clase de compraventa, se refieren a situaciones en las que
la aleatoriedad procede de condiciones que escapan del control humano, las
cuales pueden impedir la existencia del bien, mientras que en & contrato
gue ahora se contempla, la aeatoriedad también procede del esfuerzo
humano en lainvestigacion, el estudio, la habilidad, etc.
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Contrato civil para la ejecucion de una obra tecnol6gicamente nueva o
mejorada

Si el objeto del contrato es una futura obra, definida, no por medio de un
proyecto con una o varias soluciones, sino estableciendo solamente su
tipologiay caracteristicas generales en funcién del fin a que se le destinaria,
en Derecho civil €l contrato seguiria siendo de obra, aunque ésta se fuera
definiendo progresivamente, con tal de que el cumplimiento del contrato no
quedara completamente a arbitrio de alguna de las partes (lo que prohibe el
articulo 1.256 CC) y siempre que pudiera exigirse la entrega de la obra
como resultado prometido, a cambio de un precio. En rigor, todo contrato de
obra, privado o publico, lo es de obra futura, porque en e momento de
celebrarlo solo puede estar definida idealmente en un proyecto, no tiene
existenciareal. Por tanto, es concebible en Derecho civil, un contrato con un
minimo de definicion inicial, siempre que €l objeto sea determinable sin
necesidad de un nuevo acuerdo entre las partes (articulo 1273 CC). Ahora
bien, si la obra innovadora que se ha prometido no resulta finalmente
posible, es claro que no habra obligacién de pagar € precio porque éste se
devenga solo cuando la obra se entrega. Por €ello, un contrato en estos
términos nunca seria reamente aleatorio, porque €l precio solo seria
exigible con la terminacién y entrega de la obra, a diferencia de lo que
puede ocurrir con la venta de esperanza.

En Derecho civil, también podrian celebrar las partes un contrato bajo la
condicion suspensiva, ligada a un plazo, de que la obra fuera viable, de
manera que s dicho plazo transcurriese y se demostrara que la obra no 1o
es, € contrato quedaria resuelto, pudiendo establecerse pactos adicionales
sobre el pago de los trabajos de disefio que hubiera asumido en su caso el
empresario y los de pura gjecucién que en ese plazo pudieran haberse
gjecutado.

Contrato civil para la prestacion de un futuro servicio tecnol 6gicamente
nuevo o mejorado

En fin, se puede concebir un contrato civil relativo a la prestacion de un
determinado servicio que incorpore una futura tecnologia, 1o que se haria
normalmente bajo la condicion suspensiva, ligada a un mayor o menor
plazo, de que se consiga €l resultado en los medios o los procedimientos que
se hayan determinado al menos en cuanto a tipo o a funcion a desempefiar,
con los efectos propios del cumplimiento o incumplimiento de este tipo de
condiciones.
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Imposibilidad de los contratos de este tipo en € Derecho de la contratacion
administrativa.

Si nos situamos ahora en e Derecho de la contratacion administrativa, se
vera enseguida que en él no se admiten contratos aeatorios, ni contratos sin
certeza de precio, ni tampoco bajo condicidén suspensiva.

En la TRLCAP los contratos de suministros, obras y servicios, a igual que
los de consultoria 'y asistencia, son conmutativos, esto es, son contratos en
los que cada parte tiene en cuenta la adquisicion de un equivalente de su
prestacion, pecuniariamente apreciable y bien determinado desde el
momento de la celebracion del contrato, y de ahi que en sus articulos 13 y
14, se establezcan como principios basicos de esta contratacion, los de
determinacién del objeto del contrato (y por tanto su posbilidad o
viabilidad) y certeza del precio.

El articulo 13 TRLCAP establece que <<el objeto de los contratos debera
ser determinado y su necesidad para los fines del servicio publico
correspondiente se justificara en el expediente>>; por su parte, € articulo
14 TRLCAP dice que <<los contratos tendran siempre un precio cierto, que
se expresara en moneda nacional, sin perjuicio de lo dispuesto en la
disposicion transitoria octava [se refiere a la equivalencia en euros|, y se
abonard al contratista en funcion de la prestacion realmente efectuada y de
acuerdo con lo convenido>>.

Estos principios basicos de la contratacion administrativa se asientan a su
vez en |os principios presupuestarios que condicionan todo compromiso de
gasto a la existencia de crédito que ha de destinarse a una finalidad
especifica y por un determinado importe, como asi lo establecen los
articulos 43, 59 y 60 de la Ley General Presupuestaria (LGP). Y la variante
de contrato sujeto a condicion suspensiva, tampoco es concebible, porque
también se daria una indeterminacion del objeto del contrato que impediria
conocer desde un principio el precio cierto a pagar.

Seria pues necesario que se modificara antes que nada la LGP, para que en
ella se admitiera que se pueden contraer obligaciones en las que el gasto que
de ellas se deriva pueda estar respaldado por un crédito que cubriera el coste
de una futura prestacion hasta un cierto limite. Obviamente también habria
que modificar la LCAP no sdlo para flexibilizar sus exigencias de objeto
determinado (y posible) y precio cierto, sino también para regular el
procedimiento de seleccion de ofertas, quizas dando primacia al negociado.

® TRLCAP: Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas.
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Dada pues la imposibilidad derivada de las normativas de la LGP y del
TRLCAP para que la Administracion pudiera fomentar la innovacion
tecnolégica por medio de compras publicas de bienes, servicios u obras
futuros que incorporen tecnologia nueva, se estudia en el capitulo siguiente
otra casuistica para analizar s existen cauces alternativos que posibiliten la

utilizacion de las <<compras publicas de tecnologia>> como instrumento
de apoyo alainnovacion.
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4. CONTRATOS DE |+D CON SUBSIGUIENTE APLICACION DE
RESULTADOS EN BIENES, OBRAS O SERVICIOS, TAMBIEN
OBJETO DE ESTOS CONTRATOS

Partiendo de que la investigacion aplicada pudiera ser objeto de “ compras
publicas’, por estar dirigida fundamentaimente a un objetivo préactico
especifico que puede interesar aplicar a la Administracion, caso de
alcanzarse, se analizan a continuacion dos posibles casos. El primero estudia
s la compra pudiera hacerse a través de contratos con empresas para que
investiguen sobre una determinada materia, con el compromiso o promesa
por parte de la Administracion de contratar posteriormente con ellas la
adquisicion de bienes, |a realizacién de instalaciones piloto u otras obras o
la prestacion de servicios, en los que se apliquen los posibles resultados de
la investigacion. El segundo caso analiza si la compra pudiera hacerse por
medio de un Unico contrato mixto cuyo objeto sea la investigacion aplicada
y laentrega del bien, gecucién de la obra o prestacion del servicio, si de la
investigacion resulta un nuevo conocimiento aplicable a estas prestaciones.

4.1. Contratos de investigacion aplicada con promesa de adjudicacién
deun posterior contrato de suministro, obra o servicio.

Un contrato de investigacion con promesa de adjudicacion de un posterior
contrato, tampoco parece que tenga cabida en la actua legislacion de
contratacion administrativa porque choca contra € principio de
concurrencia que es uno de sus pilares béasicos (articulo 14 TRLCAP), pues
en definitiva se estaria prometiendo la adjudicacion de un futuro contrato
incluso sin recurrir a procedimiento negociado, ya que aun en esta forma
especial de seleccion de ofertas, la Administracion puede negociar
libremente el contrato, 10 que no podria en este caso s ya se encontrara
atada por una promesa previa cuyo cumplimiento le pudiera ser exigido,
aparte de que tales promesas 0 precontratos no se admiten respecto a los
tipicos contratos de obra, gestion de servicios publicos, suministros,
consultoriay asistencia, y servicios.

Lo que si podria darse es que los resultados que acaso se obtuvieran por
medio de un contrato de investigacion o estudio, quedaran protegidos por
derechos de propiedad industrial o intelectual que se le reconocieran a la
empresa si asi se ha pactado en €l contrato, pues entonces el respeto atales
derechos de exclusividad puede obligar a que se tenga que acudir al
procedimiento negociado para contratar con ella el bien, obra o servicio en
el que necesariamente se apliquen los resultados protegidos de esa forma
(articulos 141, 182 y 210 TRLCAP). No obstante, se observa que en la
generalidad de contratos a uso, la Administracion se reserva esos posibles
derechos exclusivos. Asi, por egemplo, en & pliego de clausulas
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administrativas generales para la contratacion de estudios y servicios, de 8
de marzo de 1972, se establece que son propiedad de la Administracion los
trabajos que realice el consultor en cualquiera de sus fases, si bien cabe que
en un pliego de clausulas particulares se pacte lo contrario (articulo 50
TRLCAP).

Con todo, aun siendo posible el pacto que reconozca a la empresa derechos
de exclusividad, esto no se dara féacilmente en la practica porque
particularmente en los contratos de suministros de cosas genéricas o de
obras que no revistan una especial naturaleza, puede no ser determinante la
existencia de derechos exclusivos, ya que no cabe definir de antemano el
objeto del contrato por referencia a patentes, marcas o tipos, ni aludir a un
origen o produccion determinado, por prohibirlo terminante el articulo 52
TRLCAP.

4.2 Contratos mixtos de investigacion aplicada y eventual gecucion de
prestaciones que incorporen una obra, bien 0 servicio nuevos 0
mej or ados

Se trata de ver ahora si el TRLCAP admitiria la posibilidad de celebrar un
anico contrato cuyo objeto fuera efectivamente, en una primera etapa,
investigar s es factible la consecucién de determinados objetivos o
resultados tecnolgicamente novedosos y, caso de que efectivamente se
obtuvieran, quedar obligada la empresa a entregar €l bien, gjecutar laobrao
prestar el servicio aplicandolos convenientemente. Es decir, se estaria ante
un Unico contrato de etapas sucesivas, a base de una primera de prestacion
de investigacion inicialmente definida y otra posterior, pero eventual en su
realizacion, consistente en la entrega de un bien, la gjecucion de una obra o
la prestacion de un servicio.

Subordinacion a los principios de determinacion del objeto v certeza del
precio.

Contratos administrativos con prestaciones sucesivas propias de otros
contratos tipos se dan en e TRLCAP, como es e caso de la concesiéon de
obra y subsiguiente explotacion del servicio (articulo 220 TRLCAP). Pero
en e supuesto que se contempla, el primer problema que se plantea es saber
s ese tipo o modalidad de contrato Unico respetaria los principios de la
determinacién del objeto del contrato y el de certidumbre del precio.

El problema del respeto a esos principios conviene examinarlo teniendo en

cuenta la naturaleza de la prestacion (suministro de un bien nuevo o
mejorado, entrega de una instalacion piloto o de una obra nueva o mejorada
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0 prestacion de un servicio nuevo o mejorado) que eventualmente tenga que
realizarse tras |a etapa de investigacion.

Contrato mixto de investigacion v eventual instalacion piloto o gjecucién de
obra.

Cuando la investigacion que se pide del empresario va encaminada a
obtener nuevas soluciones tecnoldgicas con e compromiso de aplicarlas a
una obra, e contrato sera mixto porque contemplara la gjecucion sucesiva
de prestaciones de naturaleza intelectual propias de un contrato de
consultoria y asistencia, y otras que son propias de un contrato de obra.
Como tal contrato mixto, seria aplicable la norma del articulo 6 TRLCAP,
segin la cual, <<cuando en un contrato administrativo contenga
prestaciones correspondientes a otro u otros administrativos de distinta
clase se atendera para su calificacion y aplicacion de las normas que lo
regulen, al carécter de la prestacion que tenga mas importancia desde el
punto de vista econdmico>>. Siendo predecible en este caso que la mayor
importancia econdmica corresponderd a la obra, ésta serd la que determine
que a contrato se le apliquen las normas del contrato de obra regulado en
los articulos 120 y ss. TRLCAP.

Sucede sin embargo que esas normas de aplicaciéon preferente son muy
exigentes en cuanto a la determinacion del objeto del contrato, pues segun el
articulo 122 TRLCAP tiene que estar definido con precision, o que ademéas
se garantiza por medio del replanteo previo a la adjudicacion del contrato
(articulo 129 TRLCAP), y esto no sblo en cuanto a la viabilidad o bondad
intrinseca del proyecto sino también respecto a la disponibilidad del propio
emplazamiento de la obra, afeccion aterceros, etc.

Siendo esto asi, si la Administracion cuenta ya con un proyecto gque cumpla
con esas exigencias de viabilidad, no parece que pudiera tener interés en
tomarlo como referencia en un contrato mixto de investigacion y obra, con
el Unico fin que cabria imaginar, como seria sustituir sus soluciones por
otras tecnologicamente novedosas, 0 meoradas que eventualmente se
descubriesen en la etapa previa de investigacion. Y no tendria ese interés
porgue los proyectos de obras suelen ser gjecucion de planes o programas
de inversiones que no pueden quedar a albur de que se obtengan eventuales
soluciones técnicas. Por otro lado, resultaria dificil sopesar desde una
consideracion del interés publico, si conviene o no sacrificar |os gastos que
comporta la elaboracion de un proyecto y tener todo preparado parallevarlo
a la practica, con €l beneficio que pueda reportar una eventual solucién
tecnol 6gica que conduzca a un proyecto que puede ser muy diferente en sus
soluciones.
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Con independencia de esas preliminares consideraciones, también se puede
advertir que como quiera que en € hipotético contrato mixto, de gecutarse
finalmente una obra, ésta no seriala del proyecto de la Administracion, sino
la del que cabria llamar proyecto innovador, no se podria cumplir entonces
el requisito de la determinacion inicial del objeto, y esto también conduciria
a una incertidumbre del precio, pues no parece gue ya desde un principio se
pudiera establecer un presupuesto, aunque fuera como maximo. Si seria
posible pactar una indemnizacién por los costes de investigacion caso de
que el contrato finalmente se resuelva.

Por consiguiente, se tendria que modificar el TRLCAP con € fin de que las
exigencias de una determinacion inicial del objeto del contrato de obray de
su consiguiente valoracion, fueran excepcionadas, 10 que no parece que sea
recomendable introduciendo la excepcion en la propia regulacion del
contrato tipico de obra a que son consustanciales la concrecion de laobray
la certeza del precio, por lo que seria mas conveniente establecer una
regulacion peculiar para esta modalidad de contrato que contemplara la
contratacion de investigacion aplicaday la eventual €jecucion de obra.

Contrato mixto de investigacion y eventual suministro de bien.

Los resultados que se consigan en una previa investigacion, pueden
aplicarse en la produccion de un bien que compre finalmente la
Administraciéon, o en la fabricacién del gue también ella encargue con
sujecion a unas determinadas caracteristicas que previamente determine.
Consecuentemente, la combinacion de prestaciones de investigacion con las
que serian objeto de un contrato de suministro, daria lugar a un contrato
mixto que, segun e articulo 6 TRLCAP, se regularia por las normas de
aquel a que pertenezcan las prestaciones de mayor importancia econémica,
gue en este caso serian las del contrato suministro. Quedarian por tanto
excluidas las normas del contrato de consultoria y asistencia que
corresponderia  a la mera actividad de investigacion, y que tiene el
inconveniente de una corta duracién (cuatro afios como maximo, segun €l
articulo 198 TRLCAP).

Pues bien, no parece problemético el respeto a principio de determinacién
del objeto del contrato, en lo que se refiere a las prestaciones de
investigacion que se concretarian en aguellas actividades que se consideren
imprescindibles para poder esperar razonablemente que con ellas se
obtendra un resultado tecnol 6gi camente novedoso, si bien, por si mismas no
lo puedan garantizar; aqui €l requisito de la determinacion del objeto del
contrato se cumple, por tanto, no por referencia a una cosa o bien concretos
sino respecto al tipo de actividad a desarrollar.

26



Pero como en este contrato mixto también se prevé que en una segunda
etapa se lleve a cabo la produccion o fabricacion de un determinado tipo de
bien (lo que es € objeto tipico de un contrato de suministro, segun el
articulo 172 TRLCAP) que tendra que tener la especia calidad que le
confieren los resultados de lainvestigacion que eventualmente se consigan,
tampoco habra problema de determinacién del objeto del contrato porque es
natural que se haga por referencia a una clase, tipo 0 género mas o menos
delimitado si se pueden concretar algunas de sus caracteristicas basicas. La
cuestion no parece que sea por tanto de determinacion del objeto del
contrato, sino de su propia existencia, porque dependera de que sea viable
en funcion de los resultados previos a conseguir. Esto hace que e contrato
de suministro pueda considerarse realmente como de venta de cosa futura,
ya que no existe en e momento de contratar su adquisicion y cuya realidad
vaa depender ademés del éxito de lainvestigacion aplicada preliminar.

Sin embargo, en la hipétesis que se esta aqui considerando, parece que un
contrato en el que e empresario se obligara a realizar unas tareas de
investigacion, con la obligacion de que el eventual resultado se incorpore a
un bien que tendra que entregar ala Administracion a cambio de un precio,
no podra calificarse de compraventa de esperanza (contrato aleatorio)
porque si e resultado no se alcanzay el bien no llega a entregarse, no se
pagara € precio. Otra cosa es que las partes pudieran pactar una
indemnizacion por €l trabgjo realizado aungque con €l no se haya obtenido un
bien Util para € interés publico, y cuyo monto podria establecerse de
antemano en €l contrato.

Por consiguiente, € posible contrato que ahora se examina sera méas bien de
venta de cosa futura en el que, como apunta algun autor, se dan unos efectos
preliminares desde que se celebra el contrato y hasta que nace € bien, y
después unos efectos definitivos. Entre los primeros se destacan la
irrevocabilidad del contrato, y la obligacion del comprador relativa al futuro
nacimiento del bien, con un doble contenido, como es el negativo de no
impedir la obtencion del resultado (la innovacion y el bien al que se
incorpore) y el positivo de cooperar a esa obtencion. Los efectos definitivos
serén los propios de la venta, y se producen con € nacimiento de la cosa
incorporando la innovacion conseguida en la primera fase; si el bien no
llegaa nacer el contrato quedara sin efecto por falta de objeto.

Que en un contrato con la Administracion se pacten todos esos efectos, 0
gue tenga ese especia contenido obligacional, parece que tendria pleno
apoyo en e articulo 4 TRLCAP (principio de libertad de pactos y en
consecuencia de configurar contratos atipicos), como también seria legitimo
pactar una indemnizacion que cubriera los costes de investigacion, s
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finalmente no se recuperan con € precio caso de que € objeto no llegue a
exigtir.

Por lo que respecta a principio del precio cierto, ser4 necesario cuando
menos establecer un presupuesto que determine la suma que como maximo
se obligara a pagar la Administracién por € bien que adquiera, pues es
inexcusable que conste en el expediente de contratacion la aprobacion del
gasto, como asi o requiere e articulo 67 TRLCAP. Una excepcién a esta
exigencia se hace en e articulo 85 TRLCAP, cuando € contrato se
adjudique por procedimiento de concurso en aquellos casos en que <<los
proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos previamente por
la Administracion y deban ser presentados por los licitadores>>. Pero lo
que aqui estamos contemplando no es la definicion del objeto del contrato
por los licitadores, Sino por quien ya es parte en €l contrato.

Contrato mixto de investigacion aplicaday eventual prestacion de servicio.

Cabe, por ultimo, plantearse la posibilidad de contratos de servicios
(previstos en €l articulo 196 TRLCAP) en los que la prestacion de éstos esté
condicionada a que se obtengan unos resultados tecnoldgicamente
novedosos en una primera etapa del contrato que normamente supondran
ventgas respecto a los procedimientos o formas de prestarlos. El
mantenimiento o conservacion, por ejemplo, de las obras publicas, puede ser
un campo propicio para estimular lainnovacién tecnol dgica.

El contrato serd también ahora mixto porgue sucesivamente se € ecutaran
prestaciones propias de los contratos de asistencia o consultoria, y de un
contrato de servicios propiamente dicho cuyas normas seran la que
predominen para regular su régimen juridico, una vez de acuerdo con el
articulo 6 TRLCAP.

La determinacion del objeto del contrato en su primera etapa de
investigacion no debe plantear problemas porque bastara definir el tipo de
actividad y unos objetivos a obtener. Por |0 que se refiere ala determinacion
del servicio que eventualmente se beneficie de un resultado potencialmente
innovador, tampoco debe ofrecer dificultad, ya que la supuesta innovacion
no serd en cuanto a servicio mismo, sino en cuanto a los medios para
prestarlos cuya inconcrecion no parece que pudiera llegar a ser absoluta,
sino solo respecto a los que se aporten a resultas de la investigacion.
Consecuentemente, sera en este caso mas facil establecer un presupuesto
maximo gue ya dote de certeza a precio a pagar caso de que €l servicio se
Ilegue a prestar con los resultados de la investigacion que se consigan en la
primera etapa, y también ahora seria admisible un pacto indemnizatorio para
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el caso de que & contrato finalmente se resuelva por el fracaso de la
investigacion previa.

Lainviabilidad de un contrato mixto de investigaciéon y eventual gestion de
servicio publico.

La modalidad como la que se ha contemplado en los tipos contractuales de
suministro, obra y servicios, no parece que pueda ser considerada respecto
al contrato de gestion de servicio publico porque la prestacion de servicios
de esta naturaleza no puede quedar condicionada de antemano por los
resultados que eventualmente se obtengan en fase previa de investigacion.
Cuando se contrata la gestién de un servicio publico es porque ya esta
organizado y es viable su prestacion con la colaboracion de un
concesionario o por cualquiera otro de los medios que contempla el articulo
156 TRLCAP.
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5. CONTRATOS PARA EL DESARROLLO DE SOFTWARE A
MEDIDA

La Administracion también pudierarealizar una compra publica de software
no existente en el mercado, pero que es necesario crear para atender mejor
algin aspecto de su compromiso con sus administrados. Con €llo los
poderes publicos estarian fomentando la innovacion tecnolégica en un
campo tan importante de la actual sociedad de la informacion, como son los
programas de ordenador, aspecto en €l que nuestro pais necesita ganar
mercado para situarse alos niveles del resto de paises de la Unién Europea.

Este tipo de contrato para el desarrollo de software a medida tiene perfecta
cabida en la normativa del Derecho de la contratacion administrativa y en
particular en e contrato de servicios que segun € articulo 196.3, apartado
d), de TRLCAP incluye aquellos en los que la realizacion de su objeto sean
<< Los programas de ordenador desarrollados a medida para la
Administracion, gue seran de libre utilizacion por la misma >>.

El contrato se adjudicaria de acuerdo con el articulo 208 TRLCAP por
procedimiento abierto, restringido o negociado, éste Ultimo Unicamente en
los supuestos sefialados en los articulos 209y 210 TRLCAP.

En e momento decisivo de la adjudicacion, la calidad, y mas concreto, €l
valor técnico de la oferta es uno de los posibles criterios que pueden tenerse
en cuenta para otorgarla a un determinado licitador, como asi lo indica el
articulo 86 TRLCAP. Ahora hien, si la competitividad en las ofertas y €l
plus de valoracién que puede suponer su ato contenido tecnoldgico,
propician sin duda que las empresas innoven en ese campo, N0 es Menos
cierto que en nuestra legislacion se aprecian algunos obstaculos a la
aportacion de nuevas tecnol ogias por los licitadores o adjudicatarios.

Asi, en e articulo 52 TRLCAP que vela por la objetividad de las
prescripciones técnicas que se incluyan en los correspondientes pliegos, se
dice que <<en los contratos sometidos a esta Ley no podran concurrir a las
licitaciones empresas que hubieran participado en la elaboracion de las
especificaciones técnicas relativas a dichos contratos siempre gue dicha
participacion pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o
suponer un trato privilegiado con respecto al resto de las empresas
licitadoras>>.
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Pues bien, esta prohibicion de contratar que se afiade a las que pueden
considerarse normales o tipicas para todo contrato (recogidas en € articulo
20 TRLCAP), es innecesaria y puede traducirse en un obstéculo a la
adquisicién del nuevo software. Es innecesaria porque e control de
objetividad de las especificaciones o prescripciones técnicas, debe hacerse,
por 16gica, cuando la Administracion las recibe de un colaborador (antes de
iniciarse e expediente del contrato a adjudicar), por lo que no es concebible
gue existiendo ese control, por mandato del articulo 52 TRLCAP, pueda
luego volver a plantearse la cuestion de s dichas especificaciones
constituyen o no una restriccion a la libre concurrencia o entrafian un trato
de favor. Y esa normatambién puede ser un obstaculo para la aportacion de
nuevos requisitos tecnol 6gicos, ya que preferiran las empresas no colaborar
con la Administracion en la fase preliminar de elaboracion de
especificaciones técnicas (que hay gue entender en sentido amplio), ante el
riesgo de verse luego incapacitadas para concurrir a la licitacion del
contrato, que acaso econdémicamente sea mas de su interés.

Por otra parte, el necesario mantenimiento que todo software requierey en
particular el que fuera objeto de compra, no parece que pudiera presentar
problema ya que €l articulo 196.3 TRLCAP contempla también entre los
posibles objetos del contrato de servicios << ElI mantenimiento,
conservacion, limpieza y reparacion de bienes equipos e instalaciones >>.

Sin embargo, €l articulo 193 del Reglamento General de laLey de Contratos
de las Administraciones Publicas (RGCAP) incluye una norma que puede
considerarse restrictiva para la actualizacién del nuevo software, porque al
regular la adquisicion centralizada de bienes de utilizacion comun,
establece la <<obligacién de los adjudicatarios de proponer a la Direccion
General del Patrimonio del Estado, la sustitucion de los bienes adjudicados
por Otros que incorporen avances 0 innovaciones tecnol dgicas que mejoren
las prestaciones o caracteristicas de |os adjudicados, siempre que su precio
no incremente en mas del 20 por 100 €l inicial de adjudicacién, salvo que
el pliego de clausulas administrativas hubiera establecido otro limite>>.
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6. RESUMEN DEL ANALISIS DE VIABILIDAD DE SUPUESTOS DE
COMPRAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTOS DE FOMENTO A LA
INNOVACION TECNOLOGICA

PRESTACION

REGULACION

IMPEDIMENTOSO
DIFICULTADES

Venta de un bien futuro
tecnolégicamente nuevo o mejorado

No tiene cabida en la actual
legislacién de contratacion
administrativa

Ejecucion de unaobra (seaono
prototipo) tecnol6gicamente nueva o
mejorada

No tiene cabida en la actual
legislacion de contratacion
administrativa

Provision de un servicio futuro
tecnol6gicamente nuevo 0 mejorado

No tiene cabida en la actual
legislacion de contratacion
administrativa

En el Derecho de la contratacion
administrativa no se admiten
contratos al eatorios por
contemplarse futuros objetos cuya
realidad acaso nunca sea posible, ni
contratos sin precio cierto ni
tampoco bajo condicion suspensiva.
Habria que modificar laLCAP para
flexibilizar las exigencias de objeto
determinado y precio cierto asi
como pararegular el procedimiento
de seleccion de ofertas, quizés
dando primacia al negociado.
También habria que modificar la

L GP para poder contraer
obligaciones en las que el gasto que
de ellas se deriva pueda estar
respaldado por un crédito que
cubriera el coste de unafutura
prestacion hasta un cierto limite

I nvestigacion aplicada con promesa
de adjudicacion de un posterior
contrato de suministro, obra o
servicio

No tiene cabida en la actual
legislacion de contratacion
administrativa

Chocacon €l principio de
concurrencia

I nvestigacion aplicaday g ecucion
eventual deunaobranuevao
mejorada queincorporelos
resultados de la investigacion

No tiene cabida en la actua
legislacion de contratacion
administrativa por ser el
contrato de obra muy
exigenteen la
determinacién del objeto y
la certezadel precio.

Paralaaplicacion del contrato
publico de obra seria necesario
modificar lasexigenciasde
determinacién inicia del objetoy
de su consiguiente valoracion
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PRESTACION

REGULACION

IMPEDIMENTOS O
DIFICULTADES

Investigacion aplicaday venta
eventual deun bien nuevo o
mejorado queincorporelos
resultados de la investigacion

Contrato mixto regulado por
las normas del contrato de
suministro de cosa futura
con establecimiento de
precio maximo y pacto
indemnizatorio parael caso
de que €l contrato se
resuelva por fracaso de la
investigacion previa

Incertidumbre ligada ala propia
consecuciony al precio fina

Investigacion aplicaday prestacion
eventual deun servicio nuevo o
mejorado queincorporelos
resultados de la investigacion

Contrato mixto regulado por
las normas del contrato de
servicio con establecimiento
de precio méximo y pacto
indemnizatorio parael caso
de que &l contrato se
resuelva por el fracaso de la
investigacion previa

Incertidumbre ligada ala propia
consecuciony al precio fina

Desarrollo de software a medida

Contrato de servicios

En el Derecho de la contratacion
administrativa se establecen
restricciones que impiden acudir a
las licitaciones alas empresas que
hayan participado en las
especificaciones. Ademas también
selimitael precio de posibles
actualizacionesy mejoras. Ambas
restricciones inciden negativamente
en laiinnovacion tecnol 6gica




7. HACIA UNA FLEXIBILIZACION DE PROCEDIMIENTOS EN
EL DERECHO EUROPEO

Como se ha visto a lo largo de este informe nuestro Derecho de la
contratacion administrativa parte de un esquema rigido, podria decirse ya
clasico, de subasta - concurso - procedimiento negociado, con lo cual no se
tiene la agilidad necesaria para atender a nuevas necesidades.

Un gemplo de lo contrario 1o encontramos en el Derecho francés, que
secularmente ha sido fuente de inspiracion de nuestros legisladores, pues la
reforma del Code de marchés publics (Cmp) Ilevada a cabo por el Decreto
de 7 de marzo de 2001, por un lado ya no utiliza el procedimiento de
subasta (adjudication) a resolver sobre el Unico criterio del precio mas bajo,
y por otro lado, el procedimiento de concurso (appel doffres) se ha
ampliado para recoger ciertas modalidades que confieren a la
Administracion mayores posibilidades de obtener la colaboracion de las
empresas para definir e objeto final del contrato. Especialmente conviene
referir lallamada appel d' offres sur performances. Seguin el articulo 36 Cmp
en este procedimiento la Administracion define un programa de necesidades
y resultados verificables, y la empresa oferta |os medios para acanzar esos
resultados o satisfacer las necesidades. Ademas, la oferta también puede
llevar consigo la definicién de un proyecto y su gjecucion. El procedimiento
Se organiza, segun € articulo 68 Cmp, como un concurso restringido en el
gue la Administracion oye en consulta a cada candidato en condiciones de
igualdad, a resultas de la cua (y eventualmente de otra suplementaria) los
candidatos pueden precisar, completar o modificar su oferta. Ese didogo
con los candidatos tiene por Unico objeto definir los medios aptos para
satisfacer de la megjor manera las necesidades de la Administracion. Por otro
lado, esta Ultima no puede elaborar el pliego de clausulas del contrato
combinando elementos propuestos por los distintos candidatos, sin antes
comunicarselo para que en su caso puedan modificar la oferta. En fin, el
mismo articulo prevé la posibilidad de pagar unas primas a todos los
candidatos 0 a los mejores clasificados, 10 que se tiene en cuenta en la
retribucion del adjudicatario del contrato.

Por su parte, la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consgjo, para la refundicion de la legislacion comunitaria relativa a
contratos publicos, también contempla €l [lamado “dialogo competitivo”,
cuyo articulo 1, define como aguel procedimiento en e que todo operador
econdémico puede solicitar su participacion y en que los admitidos pueden
tomar parte en un didogo dirigido por los poderes adjudicadores que tiene
por objeto <<definir una o varias soluciones que puedan satisfacer las
necesidades del poder adjudicador, y que servira de base para que los
candidatos elegidos presente su oferta>>. A este procedimiento solo se
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podra acudir cuando considere que mediante los procedimientos abiertos o
negociados no es posible adjudicar e contrato, porque no se encuentre
capacitado para determinar los medios técnicos con los que satisfacer sus
necesidades y objetivos, 0 porgue no se encuentre objetivamente capacitado
para determinar la cobertura juridica o econdémica de un proyecto.

No cabe duda, que estas innovaciones procedimentales, permitiran una
mayor colaboracién de las empresas con las Administraciones, en la
definicion de los medios para alcanzar objetivos u obtener resultados, o que
estimulard la competencia en la blsqueda y aportacion de los que sean
realmente innovadores.
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8. CONCLUSIONES

Primera.- Las compras publicas de tecnologia no son objeto de una especial
consideracion o tratamiento en la actual legidacion de contrato de las
Administraciones Publicas.

Segunda.- Una modalidad de contrato a la que se ha prestado especial
atencion en este informe es aquella en la que su objeto es la gjecucion de
una obra, adquisicién de un bien o prestacion de un servicio que ofrezcan un
resultado tecnoldgicamente novedoso sobre cuya obtencién no exista
previamente certeza, y a que se supeditaria el pago del precio, habiendo
podido comprobarse que mientras que en el Derecho civil tal modalidad no
presentaria ninguna dificultad para llevarla a la préctica, no sucede lo
mismo en la legislacion de contratos administrativos, por no ser posible
celebrar contratos aleatorios 0 bajo condicién suspensiva o resolutoria, de
modo que seria necesaria una reforma de dichalegislacion.

Tercera- Se puede decir que la Administracion tomara partido por la
innovacion tecnolégica, no solo cuando establezca centros de investigacion
sino también cuando celebre un contrato para la investigacion asociado a
una promesa de adjudicacion de un posterior contrato de obra, suministro o
servicio (sucesion de contratos), 0 contratos que comprendan sucesivas
prestaciones mediante las cuales se pudieran obtener unos ciertos resultados
tecnol 6gicamente novedosos a aplicar seguidamente a las obras, bienes o
servicios objeto del mismo (sucesion de prestaciones en un misSmo contrato).
Sin embargo, estas modalidades presentan la dificultad de no poder
gjustarse plenamente a las exigencias de la determinacion del objeto del
contrato y certeza del precio, lo que parece especiamente insalvable en el
contrato mixto o complejo de investigacion.

Cuarta- En los contratos para e desarrollo de software a medida, puede
constituir una rémora la prohibicién de contratar por parte de quienes hayan
participado en la elaboracién de las especificaciones técnicas. Esta
restriccion deberia eliminarse por cuanto e control de objetividad de las
prescripciones técnicas debe hacerse antes de iniciarse €l expediente del
contrato a adjudicar. También es restrictiva para la innovacion tecnol égica
la norma de RGCAP que establece limitaciones presupuestarias para las
mejoras de los bienes adjudicados y en concreto puede perjudicar las
actualizaciones del software. La Administracion no deberia tener de
antemano ninguna limitacion si la actualizacion del software es de interés
publico.
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Quinta- Seria conveniente, para sSintonizar nuestra contratacion
administrativa con las politicas de innovacién tecnoldgica, que se
flexibilizaran los procedimientos para dar paso a verdaderos “didogos
competitivos’ gue permitan que la colaboracion de las empresas ya empiece
por la aportacion de soluciones a objetivos que persiga la Administracion,
siguiendo € giemplo de lo que ya se hace en el Derecho francésy alavista
también de las innovaciones que en esta materia se van a introducir en €l
Derecho comunitario.

Sexta.- La actual legislacion empuja a los poderes publicos a posponer la
decision de comprar tecnologia hasta que € sector privado u otras
Administraciones la hayan creado, perdiendo asi la oportunidad de actuar de
locomotora de la innovacion y dilatando la incorporacion de nuevas
soluciones tecnolégicas que pudieran ser Gtiles para € bien comun. Para
evitar esto, se deberia reconocer que las <<compras publicas de
tecnologia>> son un caso especifico de compras publicas y requieren un
tratamiento propio con criterios de seleccion competitivos pero basados en
capacidades tecnoldgicas y habilidades para interactuar y no bajo la base
pura de competicion en precio. Cualquier otra solucion que no sea la de
arbitrar una regulacion ad hoc para las <<compras publicas de
tecnologia>>, como pudiera ser la modificacion parcial de los distintos
articulos de la legidacion para tratar de solventar las dificultades inherentes
a las incertidumbres ligadas a la propia consecucién, a precio fina y ala
calidad del bien futuro, seria una pseudosolucién sujeta a un contexto
ideado para otro propdsito y que por tanto careceria de los grados de libertad
necesarios para su desarrollo, dificultando con €ello su contribucién al
fomento de lainnovacion tecnol dgica.
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APENDICE 1

Contratos para la realizacion de |+D y contratos de colaboracion en
apoyo a proyectosde | +D publica

La finalidad de estos contratos de 1+D y de apoyo ala |+D publicano es la
instrumentacion de una compra publica ya que son contratos de mediosy no
de resultado, es decir, contratos en los que e pago del precio no se
condiciona a la obtencion de determinados objetivos. Esta es la razén por la
que no son objeto de andlisis en el presente documento.

Conviene sin embargo llamar la atencion sobre e hecho de que estos
contratos, que son sin duda los que un mayor impulso podrian proporcionar
desde la Administracion a la innovacién tecnoldgica, pudieran tener su
perfecto encuadre en los contratos de consultoriay asistencia definidos en €
articulo 196 TRLCAP, que se caracterizan por referirse a prestaciones
predominantemente intelectuales. En efecto, entre las categorias de
contratos de consultoria y asistencia y de contratos de servicios que
distingue €l articulo 206 TRLCAP figura la investigacion y desarrollo
(categoria 8 que sustentaria la propia actividad de 1+D) y también la
ingenieria, consultoria en cienciay tecnologiay andlisis y ensayos técnicos
(enunciados en la categoria 12 y que podrian sustentar la colaboracion en
apoyo a proyectos de 1+D publica).

Un estudio més detallado de esta casuistica en otro contexto, como pudiera
ser e de los posibles nuevos instrumentos publicos de fomento a la
innovacion tecnoldgica, seria deseable. Y maés especificamente convendria
profundizar en la posible aplicacion del contrato administrativo de 1+D
como apoyo a la innovacion. Habria que analizar, por gjemplo, las posibles
ventgjas que pudiera suponer la incorporacion a las convocatorias del Plan
de 1+D+l del procedimiento de un contrato publico de 1+D como una
aternativa adiciona a los procedimientos tradicionales de instrumentar el
fallo de las convocatorias mediante simple resolucion administrativa de
concesion de subvencionesy créditos.
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