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1.- Introduccion.

A finales de 2011, el Ministerio de Economia y Competitividad publicé la «Guia
de la compra publica innovadora», una vez informada favorablemente por la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado'. El objetivo de dicho
documento era el de aportar unas pautas basicas y generales que permitiesen
organizar las licitaciones publicas de manera que se incentivase la presentacion de
ofertas que incorporasen soluciones innovadoras.

La evolucion legislativa, y la experiencia acumulada desde entonces, aconseja
en este momento proceder a la actualizacion de los contenidos de aquel documento,
con el objetivo de ayudar a las Administraciones publicas y demas entidades del
sector publico que decidan utilizar los contratos publicos para promover la
innovacion?.

Esta actualizacion de la guia ha intentado mantener la mayor parte de
contenidos incluidos en la version original, especialmente en cuanto a los conceptos
que alli se definian. Si que se ha optado por atribuir una nueva denominacién a la
guia, que pasa «de compra publica innovadora» a ser «de compra publica de
innovacion», expresion que se ajusta mejor al concepto anglosajon con el que se
identifica este fendémeno (Public Procurement of Innovation), y enfatiza la
importancia de esta nueva politica publica al utilizar el sustantivo (innovacion) en
lugar del adjetivo (innovadora) que podria denotar un caracter simplemente
accesorio.

Desde el punto de vista sistematico, la nueva version de la guia incorpora
algunas novedades. Asi, tras un primer apartado genérico dedicado al concepto y
marco juridico de la innovacién, donde se da cuenta del concepto de innovacién que
debe ser utilizado a efectos de la contratacion publica, se ha anadido un apartado
dedicado al uso estratégico de la contratacion publica para favorecer la innovacion,
con el que se pretende subrayar que los procedimientos de compra publica de
innovacion deben ser el Gltimo eslabén de una estrategia, y que de la misma forman
parte igualmente otras actuaciones previas que tienen por objeto crear unas

" Informe 37/11, de 28 de octubre de 2011.

2 Toda vez que no hay limitaciones subjetivas para la utilizacién de las distintas modalidades e
instrumentos para la compra publica de innovacion, en lo sucesivo, se utilizara la expresion “entidades
contratantes” para hacer referencia a todas ellas.



condiciones en el mercado favorables a la innovacién (consultas previas al mercado,
publicidad anticipada, demanda temprana, vigilancia tecnologica, agregacion de la
demanda, etc.). En el marco de esa estrategia no debe olvidarse el potencial
innovador de las PYME y la necesidad de adaptar las condiciones de las licitaciones
para favorecer su participacion.

A continuacion se ofrecen una serie de recomendaciones para el disefo de
pliegos que tengan por objeto la compra de innovacién, de caracter trasversal, y que
pueden tomarse en consideracion en el marco de procedimientos ordinarios de
contratacion publica.

Las modalidades de compra publica ordinaria son objeto de un tratamiento
especifico en dos apartados especificos en los que se da cuenta de su objeto,
caracteristicas y régimen juridico.

PROCEDIMIENTO DE
FINALIDAD MODALIDAD CONTRATACION Y TIPOLOGIA
CONTRACTUAL
Compra Publica de Contratos a adjudicar mediante
Bienes & Servicios que procedimientos ordinarios,
no existen en el especialmente procedimientos con
momento de la compra Compra Publica de Tecnologia negociacion o dialogo competitivo.
pero que puede Innovadora (CPTI)
desrf\rrollarse_ enun Cualquier tipo de contrato de los
periodo de tiempo previstos en el TRLCSP(obras,
razonable servicios o0 suministros)

No sujeto al régimen general del
Investigacion de TRLCSP. Necesidad de disefiar régimen

soluciones a futuras Compra Publica Precomercial (CPP) ad hoc.
necesidades

Contrato de Servicios de [+D

La parte dedicada a la modalidad de compra publica precomercial ha sido
practicamente reescrita con la finalidad de advertir de los elementos basicos que
deben ser tenidos en cuenta para la licitacion de este tipo de contratos. Ademas, a la
espera del proceso de transposicion, se ofrece un completo analisis de las novedades
que presenta el nuevo procedimiento de <«asociacion para la innovacion» que
incorporan las nuevas Directivas europeas sobre contratacion publica.

Ademas, a lo largo de la Guia se han actualizado todas las referencias
normativas, e incluido muchas de las que incorpora la nueva Directiva 2014/24/UE.

En definitiva, esta actualizacion de la Guia tiene como principales objetivos:



e |dentificar y dar a conocer el marco juridico de la compra publica
innovadora en Espana.

e Eliminar algunas dudas que pueden surgir durante la tramitacion de
determinados expedientes de compra publica de innovacion.

e Dar a conocer el abanico de posibilidades que las entidades del sector
publico tienen a su disposicion para promover la innovacién a través de la
contratacion publica.

e Contribuir a la profesionalizacion del personal de las unidades de
contratacion para que puedan demandar al mercado soluciones innovadoras
para satisfacer sus necesidades.

e Mejorar el clausulado de los pliegos de clausulas administrativas
particulares que se utilizan en las licitaciones para asegurar el
cumplimiento de los principios de la contratacion publica en el
procedimientos de compra de innovacion, especialmente el de igualdad de
trato a los licitadores y el de adjudicacion a la oferta econémicamente mas
ventajosa. (como anexo a esta Guia, se publica un compendio de clausulas
recomendadas para pliegos de CPI).

2.- Concepto y marco juridico de la compra publica de
innovacion.

La «innovacion» ha sido incorporada en las nuevas Directivas europeas de
contratos publicos aprobadas el 26 de febrero de 2014 como una nueva politica
publica, al mismo nivel que la social y medioambiental, que debe promoverse a través
de los instrumentos contractuales. Merece la pena recordar que el Considerando
numero 47 de la Directiva 2014/24/UE dispone expresamente que los poderes publicos
deben hacer la mejor utilizacion estratégica posible de la contratacion publica para
fomentar la innovacion, por ser considerada uno de los principales motores del
crecimiento futuro.

En el contexto europeo, y aunque caracterizado por su amplitud, la Directiva
2014/24/UE ha incorporado en el art. 1.22 un «concepto legal» de innovacion, que
debe utilizarse «a efectos de la aplicacion de la normativa sobre contratos puablicos»>.
Se entiende por innovacion:

«Introduccion de un producto, servicio o proceso nuevos o
significativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los



procesos de produccion, edificacion o construccion, un nuevo método de
comercializacion o un nuevo método de 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 integrador».

De manera coherente con dicha definicidon, la compra plblica de innovacion es
una actuacién administrativa de fomento de la innovacion, orientada a potenciar el
desarrollo de soluciones innovadoras desde el lado de la demanda, a través del
instrumento de la contratacién publica. La CPI contempla entre sus objetivos:

° La mejora de los servicios publicos mediante la incorporacion de
bienes o servicios innovadores.

° El fomento de la innovacién empresarial.

° El impulso a la internacionalizacion de la innovacion empleando el

mercado publico local como cliente de lanzamiento o referencia.

Sin perjuicio de la posibilidad de promover la innovacion en el marco de los
contratos publicos ordinarios, la compra publica de innovacion se materializa en dos
modalidades de actuacion: la compra publica de tecnologia innovadora y las compras
pre-comerciales.

° La compra publica de tecnologia innovadora (CPTI), que se
incluye en la modalidad de las compras comerciales, consiste en la
compra publica de un bien o servicio que no existe en el momento de la
compra pero que puede desarrollarse en un periodo de tiempo
razonable. Dicha compra requiere el desarrollo de tecnologia nueva o
mejorada para poder cumplir con los requisitos demandados por el
comprador.

° La compra publica pre-comercial (CPP) es una contratacion de
servicios de investigacion y desarrollo (I+D), integramente remunerada
por la entidad contratante, caracterizada por que el comprador publico
no se reserva los resultados de la I+D para su propio uso en exclusiva,
sino que comparte con las empresas los riesgos y beneficios de la I+D
necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las que
hay disponibles en el mercado.



La legislacion vigente en materia de contratacion publica ofrece como
veremos diversas oportunidades para organizar licitaciones orientadas a la innovacion.
El marco juridico de la compra publica de innovacion aparece recogido,
fundamentalmente, en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP),
y en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion. que
incorpora las Directivas europeas en la materia®.

El siguiente cuadro recoge las disposiciones que integran el marco juridico de
la compra publica de innovacion en Espaia,

Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP):

Articulo 22 Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacién

2. Los entes, organismos y entidades del sector publico velaran por la eficiencia y
el mantenimiento de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de
contratacion pulblica, favoreceran la agilizacion de tramites, valoraran la innovacion y la
incorporacion de alta tecnologia como aspectos positivos en los procedimientos de
contratacion publica y promoveran la participacion de la pequeia y mediana empresa y el
acceso sin coste a la informacion, en los términos previstos en la presente Ley.

Articulo 4 Negocios y contratos excluidos

1. Estan excluidos del ambito de la presente Ley los siguientes negocios y
relaciones juridicas:
r) Los contratos de investigacion y desarrollo remunerados integramente por el
organo 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,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y de eleccion de la oferta
econdémicamente mas ventajosa.

Articulo 11 Contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado
1. Son contratos de colaboracion entre el sector plblico y el sector privado
aquellos en que una Administracion Publica o una Entidad pUblica empresarial u organismo
similar de las Comunidades Autonomas encarga a una entidad de derecho privado, por un
periodo determinado en funcion de la duracion de la amortizacion de las inversiones o de
las formulas de financiacion que se prevean, la realizacién de una actuacion global e

3 Directiva 2014/18 de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. En el mes de febrero fue
aprobado un nuevo paquete legislativo europeo en materia de contratacion pulblica (Directivas
2014/23; /24y /25 que debe ser objeto de transposicion antes del 18 de abril de 2016.



integrada que, ademas de la financiacion de inversiones inmateriales, de obras o de
suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico
o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes
prestaciones:

c) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia
especificamente desarrollada con el proposito de aportar soluciones mas avanzadas y
econdmicamente mas ventajosas que las existentes en el mercado.

Disposicion final quinta. Fomento de la contrataciéon precomercial®

El Consejo de Ministros, mediante acuerdo, fijara dentro de los presupuestos de
cada Departamento ministerial y de cada Organismo publico vinculado con o dependiente
de la Administracion General del Estado, las cuantias necesariamente destinadas a la
financiacion de contratos a los que hace referencia el articulo 4.1.r) de esta Ley. Una
parte de las mismas podra reservarse a pequeias y medianas empresas innovadoras.

Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la
innovacion

Articulo 44 Ejes prioritarios del Plan Estatal de Innovacion

3. Se impulsara la contratacion publica de actividades innovadoras, con el fin de
alinear la oferta tecnologica privada y la demanda pulblica, a través de actuaciones en
cooperacion con las Comunidades Autonomas y con las Entidades Locales, de acuerdo con
lo sefalado por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

Los departamentos ministeriales competentes aprobaran y haran publico un plan
que detalle su politica de compra publica innovadora y precomercial.

Por otra parte, la investigacion y la innovacién, incluidas la innovacion
ecologica y la innovacion social, se encuentran entre los principales motores del
crecimiento futuro y ocupan un lugar central de la Estrategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador®. Por ese motivo, la nueva Directiva
2014/24/UE de 26 de febrero de 2014, sobre contratacidén publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, instrumento clave para la realizacion de dicha
Estrategia, sefiala expresamente en su Considerando num. 39 que “la contratacion
publica es fundamental para impulsar la innovacion”. Y por ello se conmina a los

4 Inicialmente contemplado en el art. 38 de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible (ahora
derogado).

> Vid. Comunicacion de la Comisién, de 3 de marzo de 2010, denominada Europa 2020: Una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, COM(2010) 2020 final.
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poderes publicos a hacer la mejor utilizacion estratégica posible de la contratacion
publica para fomentar la innovacion.

Hasta en 74 ocasiones encontramos en la Directiva 2014/24/UE referencia
expresa o implicita al concepto de innovacion, entre las que cabe destacar las
siguientes:

° El Considerando numero 47 se dedica monograficamente a
resaltar el papel de la innovacion en la contratacion publica. Alli se
reconoce que la adquisicion de bienes y servicios innovadores
desempena un papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad de
los servicios publicos, pues contribuye a obtener la mejor relacion
calidad-precio en las inversiones publicas, asi como amplias ventajas
economicas, medioambientales y sociales, al generar nuevas ideas,
plasmarlas en productos y servicios innovadores y, de este modo,
fomentar un crecimiento econémico sostenible.

° Por su parte, el Considerando 124 ensalza el potencial innovador
de las pequenas y medianas empresas.

° En el art. 2.22, como ya hemos visto anteriormente, se ha
incluido una definicion del concepto de «innovacién» a efectos de la
Directiva

° En el art. 14, la Directiva recuerda la existencia de mecanismos
de compra publica pre-comercial que pueden servir para inducir la
innovacion en determinados contratos de servicios de investigacion vy
desarrollo (contratos que ademas quedan excluidos del ambito de
aplicacion de la Directiva).

° La Directiva alude también a la necesidad de habilitar la
presentacion de variantes tan a menudo como sea posible con el
objetivo de permitir a los operadores economicos proponer mejores
soluciones a las necesidades de los poderes publicos (Considerando 48 y
art. 45).

° La redaccion de las especificaciones técnicas en términos de
requisitos de rendimiento y exigencias funcionales se considera desde la
Directiva la mejor manera de favorecer la innovacion (Considerando 74 y
art. 42), advirtiendo ademas que debe evitarse, cuando para la
elaboracion de especificaciones técnicas se utilicen etiquetas que dichas

11



referencias provoquen una restriccion de la innovacion (Considerando
75).

° Una de las principales novedades que presenta la Directiva
2014/24/UE resulta la habilitacion de un procedimiento especifico
(Asociacion para la innovacion) que permite a los poderes adjudicadores
establecer una asociacion para la innovacion a largo plazo con vistas al
desarrollo y la ulterior adquisicion de nuevos productos, servicios u obras
innovadores (art. 31).

° Para la determinacion de la oferta econdémicamente mas
ventajosa, los poderes adjudicadores podran tomar en consideracion,
entre otras, las caracteristicas innovadoras (art. 67.2)

° Se reconoce expresamente la posibilidad de tomar en
consideracion la innovacion en la fase de ejecucion de los contratos
publicos, por ejemplo mediante el establecimiento de determinadas
condiciones de ejecucion (art. 70), y por ultimo,

° También se hace una referencia a la innovacion entre las normas
especiales para la adjudicacion de contratos de servicios sociales al
senalarse que los Estados miembros deben velar por que los poderes
adjudicadores puedan tener en cuenta una serie de aspectos en la
adjudicacion de estos contratos, entre los que destacan la necesidad de
garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad, la disponibilidad y
la exhaustividad de los servicios, las necesidades especificas de las
distintas categorias de usuarios, la implicacion y la responsabilizacion de
los usuarios, y la innovacion (art. 76.2 de la Directiva).

12



3.- El uso estratégico de la contratacion publica para
fomentar la innovacion.

3.1.- ;Qué motivos existen para comprar innovacion?

Desde hace tiempo la contratacion publica es un instrumento que, junto a la
adquisicion de bienes y servicios que precisa el sector publico para su funcionamiento
inmediato, esta llamada a cumplir otras funciones de gran importancia. La adquisicion
de bienes, obras y servicios innovadores desempena un papel crucial en la mejora de
la eficiencia y la calidad de los servicios publicos, al tiempo que es un importante
instrumento para dar respuesta a desafios fundamentales para la sociedad.

La contratacion plblica tiende a obtener la mejor relacion calidad-precio en
las inversiones publicas, pero es asimismo un instrumento idoneo para la
implementacion de politicas medioambientales y sociales de interés publico. Por su
parte, la compra publica de innovacion impulsa la mejora de los servicios publicos
mediante la incorporacion de bienes o servicios innovadores y contribuye al
crecimiento econémico inteligente, sostenible e integrador.

Esto significa la apostar por el conocimiento y la innovacion como impulsores
de nuestro crecimiento futuro. Para ello resulta imprescindible consolidar los
resultados de la investigacion, promover la innovacion y la transferencia de
conocimientos y asegurarse de que las ideas innovadoras puedan convertirse en
nuevos productos y servicios que generen crecimiento y empleos de calidad, y que
ayuden a afrontar los retos derivados de los cambios sociales.

Para lograrlo, la contratacion publica es un instrumento idoneo, y de ahi que la
nueva Directiva 2014/24/UE, conmina a las entidades contratantes a utilizar de
manera estratégica la contratacion publica para fomentar la innovacion. Por lo tanto,
si bien los gestores normalmente se ven apremiados por las urgencias del servicio a
prestar y obtener la mejor tecnologia ya disponible puede ser mas ajustada a las
necesidades inmediatas, consideraciones de politica publica hacen necesario que una
parte de la compra publica (el compromiso espanol alcanza al 3%) lo sea de
innovacion.

3.2.- El potencial innovador de las PYME.

Las PYME constituyen una parte esencial de la economia en todos los Estados
miembros de la Union Europea vy, particularmente, en Espana. Su importancia en la
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creacion de empleo, en la generacion de mercados competitivos, en el desarrollo de
las economias regionales, en la mejora de la distribucion de la renta y, en general, en
el crecimiento economico de nuestro pais, es indiscutible. Pero, ademas, existe
consenso también en que las PYME, dado su alto grado de flexibilidad y de rapidez a
la hora de adaptarse a los cambios que el mercado demanda en cada momento,
desempenan un papel de primer orden en la innovacion y adaptacion de nuevas
tecnologias.

La Directiva 2014/24/UE recoge, en desarrollo de la conocida Comunicacién de
la Comision Small Bunisess Act for Europe, entre sus principales objetivos para un uso
estratégico de la contratacion el de facilitar la participacion de las PYME en el
mercado de las compras publicas. Y para ello se propone incluso adaptar la
contratacion publica a las necesidades de estas. En el Derecho espanol este objetivo
estratégico fue asumido mediante la Ley de Economia Sostenible de 4 de marzo de
2011, para incorporarse poco después en el TRLCSP (art. 22.2), asi como a diversa
legislacion autonomica.

Por su parte, la Comision Europea en su Comunicacion Unidn por la innovacion
de 6 de octubre de 2010 insta a los Estados miembros y las regiones para que a partir
de 2011 reserven partidas presupuestarias especificas para contratacion pre-comercial
y contratacion publica de productos y servicios innovadores. Con tal fin, la Comision
se compromete a ofrecer orientacion y establecer “un mecanismo de apoyo
(financiero) para ayudar a las autoridades contratantes a poner en marcha estas
contrataciones de manera no discriminatoria y abierta, a poner en comun la
demanda, a elaborar especificaciones técnicas comunes y a promover el acceso de las
PYME”®. En el programa Horizonte 2020 de la Unién Europea existe un instrumento
dedicado a las PYME y orientado a todos los tipos de PYME innovadoras que muestren
una ambicion fuerte por desarrollarse, crecer e internacionalizarse. Este instrumento
se aplicara a todos los tipos de innovacion, incluidas las innovaciones no tecnologicas
y de servicios, y cubre el ciclo completo de innovacion: Fase 1: Concepto y evaluacion

6 o . . s .

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulada Iniciativa emblemdtica de Europa 2020, Unién
por la innovacion SEC(2010) 1161, Bruselas 6.10.2010, COM(2010) 546 final, pag. 19.
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de la viabilidad; Fase 2: I1+D, demostracion y replicacion comercial; y Fase 3:
Comercializacion’.

Los beneficios esperables no son menores, como revela el Codigo europeo de
buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos pUblicos: “La
mayor participacion de las PYME en las compras pUblicas generara una competencia
mas intensa por la obtencion de contratos publicos, lo que ofrecera a los poderes
adjudicadores una mejor relacion calidad-precio. Por otra parte, la mayor
competitividad y transparencia de las practicas de contratacién publica permitira a
las PYME desarrollar su potencial de crecimiento e innovacion, con el consiguiente

efecto positivo sobre la economia europea”®.

Sin perjuicio de otras que serian de aplicacion general en relacion con
cualquier otro tipo de compra puUblica, cabe sefalar algunas medidas que cabria
adoptar para promover la participacion de las PYME en los procedimientos de compra
publica de innovacion:

° Potenciar los mecanismos de publicidad, poniendo especial
énfasis en la publicacion de anuncios previos y de contar con
herramientas de blsqueda especializada en compras publicas
innovadoras que facilite a las PYME el acceso a la informacion sobre las
actuales y futuras demandas de las entidades contratantes y que dicha
informacion sea clara y sencilla.

° Implementar programas de divulgacion y capacitacion que
permitan mejorar la competitividad de las PYME innovadoras.
° Impulsar foros de demanda publica con el objetivo de fomentar,

en la linea identificada por el citado Codigo europeo de buenas
practicas, una comunicacion mas fluida entre las entidades contratantes
y las PYME innovadoras. Esta practica podria consistir en convocar
reuniones con un numero significativo de PYME para que expongan a las
entidades contratantes sus productos o soluciones innovadoras en un
determinado ambito tecnoldgico.

7 Mas informacién en http://ec.europa.eu/programmes/horizon2020/en/h2020-section/sme-
instrument.

® Documento de trabajo de los servicios de la Comision, “Codigo europeo de buenas practicas
para facilitar el acceso de las PYME a los contratos publicos, Bruselas 25.06.2008, SEC(2008)2193.
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° Desagregar los grandes contratos en distintos paquetes o lotes, tal
y como impulsa ahora el articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE hasta el
punto de exigir la justificacion de las razones de la no division en lotes y
de permitir que la legislacion nacional convierta la adjudicacion de
contratos en forma de lotes separados en obligatoria. Esta division
puede realizarse de manera cuantitativa, para que varios o todos los
lotes resulten accesibles a las PYME; o de manera cualitativa para
adaptar mejor el contenido de cada contrato a los sectores
especializados de las PYME.

° Incentivar la cooperacion y la subcontratacion en los
procedimientos de licitacién innovadores, como mecanismos que
ayudaran a las PYME a acreditar la solvencia necesaria para celebrar un
contrato determinado, de conformidad con el articulo 63 del TRLCSP. A
tal efecto, resulta conveniente insertar clausulas relativas a la
subcontratacion en la documentacion preparatoria de las compras
publicas innovadoras abordando las tres cuestiones basicas que se
plantean: el interés de la Administracion en garantizar la adecuada
ejecucion del contrato, el derecho del empresario a la subcontratacion
(articulo 227.1 del TRLCSP) y los derechos de los empresarios
subcontratistas..

° Favorecer las relaciones entre las PYME innovadoras y las grandes
empresas, asi como la cooperacion transfronteriza entre PYME
innovadoras con el objetivo de elaborar y mejorar instrumentos de
apoyo a la innovacion mas eficaces y de mayor alcance.

° Desarrollar las reservas de contratos a PYME innovadoras previsto
en la Disposicion Final Quinta del TRLCSP®.

9 Disposicion final quinta. Fomento de la contratacion pre-comercial.

El Consejo de Ministros, mediante acuerdo, fijara dentro de los presupuestos de cada
Departamento ministerial y de cada Organismo puUblico vinculado con o dependiente de la
Administracion General del Estado, las cuantias necesariamente destinadas a la financiacion de
contratos a los que hace referencia el articulo 4.1.r) de esta Ley. Una parte de las mismas podra
reservarse a pequefas y medianas empresas innovadoras.
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3.3.- La agregacion de la demanda y la compra conjunta para el

impulso de la CPI.

La agregacion de la demanda y la compra conjunta se basa,
fundamentalmente, en la compra unificada de bienes o servicios para distintos
organos de una misma entidad, o en la asociacion de distintos compradores publicos
con necesidades similares, de tal forma que el proveedor o proveedores puedan
ofrecer un mismo producto a un precio mas competitivo. Estas posibilidades permiten
abaratar los costes de produccion y/o mantenimiento de los productos y servicios y
facilita el desarrollo de mejoras en los mismos.

La agregacion de la demanda publica o el impulso de compras conjuntas para
la compra de innovacion por varios compradores publicos que, aunque puedan estar
localizados en ambitos geograficos dispersos (local, regional, estatal, e incluso
internacional), tengan perfiles de mercado semejantes, puede impulsar
decisivamente el lanzamiento de proyectos de CPl a través de los que conseguir
productos y servicios tecnoldégicamente avanzados e innovadores a mejores precios.

Uno de los mayores incentivos que puede estimular a las empresas para innovar
es el tamano del mercado en el que podran comercializar sus nuevos productos o
servicios. Esto es especialmente asi cuando estamos ante nuevos productos y/o
servicios cuya demanda en el mercado todavia no se conoce. La incertidumbre de
mercado o la prevision de un mercado muy limitado para la comercializacion es
precisamente uno de los elementos que pueden entorpecer la apuesta por el
desarrollo de un producto o servicio innovador. De ahi que el tamano del mercado
puede ser un incentivo relevante para despertar el interés de los operadores por
participar en proyectos de CPl a la vez que la agregacion de la demanda generara
economias de escala que abarataran los precios que deban abonar las entidades
contratantes.

De otra parte, la union de recursos y de experiencias por parte de distintas
entidades contratantes permite reducir el riesgo que siempre se asume al comprar
tecnologias aun no probadas en el mercado, hasta un nivel que pueda ser aceptable
compartir entre todos los sujetos publicos vinculados por este tipo de proyectos.

Asimismo, que distintas entidades compradoras, con perfiles semejantes de
demanda, compartan entre si su propia vision de mercado puede redundar en la
mejor identificacion de oportunidades. La participacion en redes de entes interesados
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en la CPI puede ayudar a descubrir potenciales campos de aplicacion de la demanda
agregada a la CPI.

Parece por tanto, recomendable, que los drganos de contratacion interesados
en el impulso de la CPI tengan en cuenta la posibilidad asociarse y coordinarse con
otros entes y poner en marcha proyectos de CPl basados en la agregacion de la
demanda o compras conjuntas.

Esta asociacidon y coordinacion podria articularse a través de la constitucion o
creacion de redes nacionales o internacionales de compra conjunta o centrales de
compras para la puesta en marcha de estrategias comunes, también utiles al objeto
de compartir experiencias y para la definicion de benchmark y best practices.
Actuarian como un canal significativo de interlocucion y de referencia para los
operadores privados, desde el lado de la demanda publica. De otra parte, la creacion
de estas redes a nivel europeo se puede servir para impulsar el objetivo de una
compra publica auténticamente transfronteriza.

La existencia de estas redes, no necesariamente institucionalizadas, en las que
participen entes interesados en el impulso de la CPl puede ayudar a descubrir
potenciales oportunidades para la agregacion de la demanda o la puesta en marcha
de compras conjuntas en el sector de la innovacion.

De otra parte, la creacion de redes entre PYME innovadoras puede asimismo
favorecer la cooperacion transfronteriza a través de la que podria alcanzarse una
mayor eficacia y alcance en la elaboracion y mejora de instrumentos de apoyo a la
innovacion.

Que estas redes empiecen a crearse y dar sus frutos requerira tiempo, pero
seguramente el impulso de consultas publicas del mercado y, particularmente, la
publicacion de mapas de demanda temprana que puedan consultarse en puntos web
concretos, contribuira a que existan canales de intercambio de informacion en el
sentido que se indica.
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3.4.- Reforzar la publicidad/transparencia para favorecer la

concurrencia.

Los beneficios de la compra publica de innovacién Unicamente se alcanzan con
una elevada concurrencia de operadores econdémicos a los procedimientos. Y para ello
resulta necesario reforzar los mecanismos de publicidad y de efectiva transparencia.

Ademas de recordar la obligacion de publicidad activa de las licitaciones, de los
pliegos y demas documentacion complementaria, hay que destacar el importante
papel que deben jugar los anuncios de informacion previa a los que se refiere el art.
141 TRLCSP, instrumento decisivo para permitir a los potenciales licitadores el
prepararse para presentar sus ofertas.

El instrumento de publicacion mas eficaz, por encima incluso de los diarios
oficiales, es sin duda Internet, pues como afirma el considerando 52 de la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacion publica, “los medios de informaciéon y comunicacion
electronicos pueden simplificar enormemente la publicacion de los contratos y
aumentar la eficiencia y la transparencia de los procedimientos de contratacion.
Deben convertirse en el método estdndar de comunicacion e intercambio de
informacion en los procedimientos de contratacion, ya que hacen aumentar
considerablemente las posibilidades de los operadores econdmicos de participar en
dichos procedimientos en todo el mercado interior”.

Sin embargo, el hecho de que en nuestro pais contemos con mas de veinte mil
perfiles de contratante, uno por cada entidad contratante, constituye una traba
injustificada al principio de transparencia pues dificulta el acceso a la informacion y
favorece la fragmentacion del mercado.

Para dar adecuada solucion a este problema, la Ley 20/2013 de Garantia de la
Unidad de Mercado dispone la centralizaciéon de la informacion en la ahora
denominada Plataforma de Contratacion del Sector Publico. De este modo, la
convocatoria de licitaciones y sus resultados por cualquier entidad contratante debe
realizarse en la citada Plataforma, bien sea directamente por los o6rganos de
contratacion o mediante la interconexion con dispositivos electronicos de agregacion
de la informacion de las diferentes Administraciones y entidades contratantes'. Esta

19 para favorecer la aplicacion de esta prevision, la Administracion General del Estado ha
publicado una Guia en la que explica las opciones para dar cumplimiento a la obligacion de publicar
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obligacidon de publicidad en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico alcanza
igualmente a las compras de innovacion lo que, sin duda, redundara en un mejor
conocimiento y accesibilidad a las mismas por las empresas interesadas y de modo
especial por las PYME innovadoras.

Por otro lado, en la misma linea de mejorar la transparencia, debe subrayarse
que la Plataforma de Contratacion del Sector PUblico cuenta con una herramienta que
permite al usuario realizar bisquedas especificas de compras publicas de innovacion,
si bien la misma requiere mejorar los controles sobre la calificacion de los contratos
para que responda verdaderamente a su contenido. En la medida en la que los
usuarios suben la informacion sin filtrar ha sido frecuente que se denomine como CPI
a lo que era realmente compra tecnolégica de equipamiento avanzado pero ya
“inventado”. Seria recomendable que también las plataformas autonomicas
equivalentes y los diferentes perfiles de contratante contemplen la implementacion
de herramientas de busqueda especializadas para las compras pUblicas de innovacion.

3.5.- Consultas preliminares al mercado.

Las consultas preliminares del mercado son un instrumento o practica que se
desarrolla durante la fase preparatoria del contrato al que pueden acudir las
entidades contratantes con la finalidad de obtener informacion sobre la capacidad del
mercado, el estado de la ciencia o tecnologia e informar a los operadores econémicos
sobre los proyectos y los requisitos de las futuras contrataciones.

Resulta practica habitual por parte de las entidades contratantes del sector
publico el estudio del nivel de prestaciones que puede ofrecer el estado del mercado
para satisfacer sus necesidades y, en particular, el intento de una definicion adecuada
de las especificaciones técnicas de las prestaciones contractuales que se demanden,
con la concrecion suficiente que permita la adecuada informacion a los licitadores, la
concurrencia y la eleccion de unos criterios adecuados para la adjudicacion del
contrato.

La CPI obliga a disponer de unos conocimientos técnicos y de mercado, en
muchos casos, dificiles de reunir internamente por un comprador publico. La consulta

en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico. La Guia puede consultarse en el siguiente
enlace: https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/05a5c474-e26c-440c-bfeb-
ce7871304d15/Guia+aplicacion+Ley+de+Garantia+de+Unidad+de+Mercado+-+PLCSP.pdf?MOD=AJPERES
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al mercado antes de la licitacion se convierte por tanto en una necesidad, al objeto
de investigar, via “dialogo técnico” o por otros medios, las soluciones disponibles en
el mercado. Para ello, las entidades contratantes podran, por ejemplo, solicitar o
aceptar el asesoramiento de expertos o autoridades independientes, o de los propios
participantes en el mercado, que podra utilizarse en la planificacion y el desarrollo
del procedimiento de contratacion.

El instrumento de dialogo técnico puede ser un instrumento efectivo para la
preparacion de procedimientos de licitacion cuando la entidad contratante carece de
la experiencia interna o de los conocimientos en el campo de las tecnologias
innovadoras. Dado que no estamos ante un procedimiento regulado normativamente
existe una gran discrecionalidad para su configuracion, siempre que se respeten los
principios de la legislacion contractual, y no se produzca el efecto de restringir la
competencia, dado el caracter preparatorio de ulteriores procedimientos de
contratacion de este proceso de dialogo técnico.

El didlogo técnico con el mercado'! ha de realizarse antes del comienzo formal
de los procedimientos de contratacion. Una amplia y oportuna difusion de este
tramite de dialogo con el mercado resultara esencial, pues ofrecera al mercado la
oportunidad de comprender mejor el problema a resolver y ofrecer soluciones
optimas. El dialogo con el mercado parte de las necesidades a que pretende satisfacer
la entidad contratante, que deben haber sido identificadas con caracter previo. Una
vez concluya, el dialogo revelara si esas necesidades pueden ser satisfechas, y si
existen suficientes proveedores para una competencia efectiva, impulsandose a partir
de entonces el procedimiento de licitacion pertinente.

Durante el dialogo con los operadores econdmicos resulta imperativo respetar
el principio de transparencia. En este sentido, cualquier informacion proporcionada
por la entidad contratante durante el dialogo técnico debe ser facilitada a cualquier
potencial proveedor. Y la misma posibilidad de difusion puede ser aplicada a la
informacion que faciliten los operadores econdmicos a la entidad contratante. Esto no
impide que la informacién sensible aportada por los proveedores, en su caso, pueda
gozar de garantias de confidencialidad, para fomentar su participacion en el dialogo
técnico.

" A no confundir con el procedimiento formal de adjudicacién de contratos denominado
didlogo competitivo del actual art. 179 y ss TRLCSP)
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A tal efecto, resulta util incluir en este tipo de consultas clausulas
recordatorias destacando que la entidad contratante podra divulgar las soluciones
presentadas por los operadores econdmicos, aunque no la informacion técnica o
comercial que en su caso se haya facilitado por los participantes y que estos hayan
designado como confidencial. Seria aconsejable, para dar mayor seguridad juridica,
que el pliego contenga una clausula especifica sobre esta cuestion, que de adecuada
respuesta a los distintos intereses en juego. Por ejemplo:

«El érgano de contratacion almacenara los datos de contacto de los participantes
en el procedimiento. Estos datos se incluiran necesariamente en las propuestas
presentadas por los participantes, en las que se hara constar ademas su consentimiento
expreso Yy la aceptacion de las condiciones establecidas en el presente procedimiento,
incluida la posibilidad de que el 6rgano de contratacion pueda difundir su participacion
y las soluciones presentadas en el procedimiento en caso de ser relevante.

Sin perjuicio de la posibilidad de divulgacion de las soluciones y de la definicion
de las especificaciones de los proyectos, el 6rgano de contratacion no podra divulgar la
informacion técnica o comercial que, en su caso, haya sido facilitada por los
participantes y estos hubieran designado como confidencial.

Seran los participantes quienes deben identificar la documentacion o la
informacion técnica o comercial que consideran que tiene caracter confidencial, no
siendo admisible que efectlen una declaracion genérica o declaren que todos los
documentos o toda la informacion tiene caracter confidencial.

Los participantes podran designar como confidenciales alguno/s de los
documentos aportados en su solicitud. Esta circunstancia debera de reflejarse
claramente (de cualquier forma o al margen) en el propio documento designado como

tal».

o alternativamente

«Los participantes incluiran en sus propuestas su consentimiento expreso para que
el organo de contratacion pueda difundir su participacion y las soluciones presentadas en
el procedimiento. No obstante, el érgano de contratacion no podra divulgar la informacion
técnica o comercial que, en su caso, haya sido facilitada por los participantes y estos
hubieran designado como confidencial.

Seran los participantes quienes deben identificar la documentacion o la
informacion técnica o comercial que consideran que tiene caracter confidencial, no siendo
admisible que efectlen una declaracion genérica o declaren que todos los documentos o
toda la informacion tiene caracter confidencial.
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Los participantes podran designar como confidenciales alguno/s de los
documentos aportados en su solicitud. Esta circunstancia debera de reflejarse claramente
(de cualquier forma o al margen) en el propio documento designado como tal».

En cualquier caso, la consulta previa al mercado a través del dialogo técnico no
puede producir como efecto el falseamiento de la competencia, o la vulneraciéon de
los principios de no discriminacion y transparencia. Para ello, las entidades
contratantes deben adoptar las medidas adecuadas para evitar que la participacion de
los operadores econémicos en las consultas preliminares puedan influir
involuntariamente en las condiciones de los contratos a los que luego se presenten
orientandolos en un sentido que les resulte favorable. El dialogo técnico debe estar
orientado a la definicion de las especificaciones técnicas en términos de exigencias
funcionales o de rendimiento y evitar cualquier referencia a una concreta fabricacion,
procedencia, marca, patente o produccion determinada con la finalidad de descartar
o favorecer a determinadas empresas o productos. Las entidades contratantes deben
garantizar que la participacion en el dialogo técnico y la definicion de las
especificaciones técnicas no puedan suponer el otorgamiento de derechos exclusivos.
Asimismo, tras un tramite de consulta preliminar al mercado, las entidades
contratantes deben establecer unos plazos adecuados para la recepcion de las ofertas
en los ulteriores procedimientos de licitacion.

3.6.- Identificacion y planificaciéon de las necesidades de compra.

Una buena herramienta de planificacion de las compras de innovacion es la
vigilancia tanto tecnolégica como del mercado. La vigilancia tecnologica se centra
en el seguimiento de los avances de la tecnologia y de las oportunidades que genera,
mientras que la vigilancia del mercado supone el seguimiento y analisis de
competidores, proveedores y clientes.

Son varias las técnicas y herramientas de las que las entidades contratantes
pueden valerse para esas labores de vigilancia. A continuacion se identifican algunas
de ellas:

° Analisis de Bases de datos de patentes: Son técnicas basadas en
investigar documentacién sobre patentes y bases de datos que han sido
disefadas para identificar que esta sucediendo en el ambito tecnoldgico
y que sujetos los estan desarrollando.
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° Analisis de mercado: Este analisis puede aportar informacion muy
valiosa, por ejemplo, para identificar y evaluar las especificaciones de
nuevos productos, y quien los ha desarrollado.

° Participacion en congresos especializados, adhesion a redes
profesionales o asociaciones, analisis de paginas webs de proveedores,
etc.

° Colaborar con organismos o empresas acreditadas segun la norma
de AENOR UNE 166.006 “vigilancia tecnolégica e inteligencia
competitiva”

3.7.- Informacion previa al mercado: Los mapas de demanda

temprana.

La demanda temprana, es decir, avisar con tiempo de los planes de
contratacion previstos, es un potente incentivo a la inversion empresarial, que puede
impulsar el crecimiento economico y la creacion de empleo. 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 UTES
con otras empresas para presentarse a la licitacion conocida con antelacion; como
para los propios clientes, al poder ver reducidos los tiempos de ejecucion de las
soluciones innovadoras existentes en el mercado.

Cuando anticipa su demanda, el comprador publico provoca un adelanto en la
aplicacion de las soluciones innovadoras que desarrollan las empresas, y puede
conseguir anticipadamente las prestaciones que de ella se derivan. Por el contrario,
esta comprobado que sin esa demanda temprana las soluciones innovadoras tardan
mas tiempo en llegar al mercado.

La comunicacion oportuna de los planes al mercado puede tomar muchas
formas. Algunas de ellas se sefalan a continuacion:

° Organizacidon de jornadas de puertas abiertas para la potencial
oferentes.

° Publicacion de planes anuales de contratacion publica a través de
los sitios web oficiales.

° Publicacién de anuncios previos.
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° Publicacion de Mapas de demanda temprana para concretos
proyectos en los perfiles de contratante.

Para que estos mapas de demanda sean creibles y eficaces deben al menos
contemplar con la mayor claridad posible'*:

° El problema o necesidad a resolver o satisfacer
° Los importes econdmicos estimados y lotes previstos

3.8.- Gestidon de propuestas no solicitadas.

Se denomina propuesta no solicitada a la accion por la que un operador
econodmico se dirige a una entidad contratante para mostrarle la solucion a una
necesidad futura de un determinado producto o servicio que el proponente esta en
disposicion de ofrecer. Estas propuestas a menudo estan poco preparadas y consisten
en una simple idea, pero a veces estan completamente desarrolladas. Suelen ser
dificiles de gestionar por parte del comprador publico, por cuanto la intencién del
proponente puede ser precisamente crear esa necesidad futura y obtener financiacion
o apoyo del sector publico para desarrollar la idea.

Asimismo, el temor a que la novedad de la solucion ideada sea conocida por la
competencia o que aplique la incompatibilidad de presentarse al concurso de aquellas
empresas que “hubieran participado en la elaboracion de las especificaciones técnicas
o de los documentos preparatorios del contrato” (art. 56.1 del actual texto de la LCSP),
retrae esta comunicacion eficaz hacia los gestores publicos por parte de las empresas.

La entidad contratante en ocasiones no aprecia ninguna demanda potencial ni
necesidad futura y otras veces el coste de implementar la idea puede ser excesivo.
Sin embargo, ocurre que entre muchas propuestas no solicitadas alguna podria
resultar en importantes ahorros de recursos, mejora de los servicios, creacion de
empleo, oportunidades de exportacion, etc., por lo que es conveniente examinarlas
todas.

En todo caso, debe quedar claro que estamos ante una actuacion preliminar a
la contratacion propiamente dicha, destinada a identificar y planificar posibles o
futuras necesidades de la entidad contratante. En consecuencia, los pasos a dar para

"2 Ver ejemplo de los mapas de demanda temprana de las licitaciones del servicio Gallego de
salud (SERGAS) en los proyectos Hospital 2050 e Innova Saude
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gestionar tales ofertas que mas abajo se presentan, no deben confundirse con los
procedimientos de adjudicacion de contratos regulados en el TRLCSP. Asimismo, las
soluciones técnicas que se adopten por las entidades contratantes y que se
incorporen a los pliegos correspondientes -en el caso de que se decida continuar con
la convocatoria de una licitacion- no pueden implicar una ventaja competitiva dentro
del procedimiento de licitacién que se convoque, no permitida por la legislacion de
contratos del sector publico, y que infrinja los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

Asimismo cabe que el propio organismo publico tome la iniciativa de publicar
una convocatoria para recibir propuestas de soluciones innovadoras. Es mas
recomendable una orientacion al mercado del tipo de tecnologias o soluciones
imaginadas que, de no recibirse otras propuestas mejores, se licitarian, que abrir una
convocatoria “en blanco” para recibir ideas. De este modo la entidad contratante se
asegura poder evaluar las soluciones mas apropiadas para sus necesidades, y ademas
se cumple con los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacién'

Una vez identificada una propuesta como de interés, para lo cual es muy
importante contar con la ayuda de los expertos asesores, los siguientes pasos pueden
ser de utilidad:

° Indicar a los eventuales proponentes que deben redactar su
propuesta en forma breve, pues en caso de que el organismo publico
decida dar curso a la propuesta, habra que hacer publica una
especificacion funcional. Esto protegera los derechos de propiedad
intelectual del proponente hasta que llegue el momento de presentar la
propuesta completa'®.

° Seleccionar de entre las propuestas recibidas las mas adecuadas.
° Publicar las propuestas recibidas, aceptadas y rechazadas

13En el sector publico existe el modelo del programa COINCIDENTE, del Ministerio de Defensa.
Las licitaciones de CPI de los proyectos H2050 o Innova Salde del SERGAS ya comentados fueron
precedidas por un proceso abierto de concursos de ideas que puede tomarse como modelo

14 : . . . . .

El organismo publico debe aclarar en la convocatoria de ideas, que quien comunique una

propuesta si tuviese patentada la solucion no podra reclamar que sea su solucion la que se licite y
debera garantizar la confidencialidad de las propuestas recibidas.
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° Invitar a los seleccionados individualmente a hacer una
presentacion de su producto o servicio.

° Reevaluar las propuestas seleccionadas.

° Preparar las especificaciones funcionales detalladas y distribuirlas
a todos los ofertantes seleccionados.

° Continuar, si asi se decide, con la convocatoria de una licitacion

en los términos previstos en el TRLCSP.

3.9.- El apoyo en Grupos Técnicos Multidisciplinares.

Para la buena marcha de las compras de innovacién resulta necesario contar
con un equipo de personas de formacion multidisciplinar y con suficiente experiencia
técnica en ambitos diversos como el juridico, técnico, econémico, de gestion de
proyectos, etc.. En este sentido es recomendable que el érgano de contratacién
cuente a lo largo de todo el procedimiento contractual, incluso para la propia
preparacion del procedimiento, con el apoyo de este tipo de personal. Esta
recomendacion sirve para las dos modalidades de CPI.

La mision del Grupo Técnico Multidisciplinar sera la de asesorar al 6rgano de
contratacion y a la mesa de contratacion a lo largo del procedimiento contractual en
las distintas cuestiones de indole técnico-innovador vinculadas con el objeto del
contrato.

Aunque el asesoramiento del Grupo Técnico Multidisciplinar podria comenzar
en un estadio anterior, seria conveniente que cuando se contase con el mismo se
indicase en los Pliegos de Clausulas Administrativas del contrato.

El TRLCSP se refiere a la necesidad de contar con un Comité de expertos en
ciertos supuestos, basicamente para los casos en que para la valoracion de las ofertas
se hubiesen fijado criterios de adjudicacién que requieran un juicio de valor (ergo,
subjetivos) y que tengan una ponderacion superior a los criterios evaluables de forma
automatica por aplicacion de férmulas establecidas en los pliegos de clausulas
administrativas. Ahora bien, la mision del Grupo Técnico Multidisciplinar al que ahora
se alude es mas amplia que la atribuida al comité de expertos al que hoy se refiere el
TRLCSP, pues el Comité o Grupo de expertos al que al que nos referimos tendria
potencialmente un mayor protagonismo. Asi, dado el caracter técnico innovador de
los contratos de CPI puede ser Util contar con el apoyo técnico especializado de un
Grupo técnico de expertos plural, que con un enfoque integrado multisectorial pueda
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con sus aportaciones y asesoramiento contribuir en distintos momentos -no solo
durante la valoracion de los criterios de adjudicacion- al éxito de la compra que se
realiza en cada caso. La conveniencia de contar con este Grupo de expertos se
aprecia con mayor nitidez si reparamos en que en los contratos de CPI lo mas usual es
definir los criterios de adjudicacion no por referencia al precio, sino por referencia a
la fijacion de otro tipo de criterios objetivos vinculados a las especificaciones técnicas
que ha de cumplir aquello que busca comprarse.

En este sentido, el Grupo de Trabajo Multidisciplinar puede ayudar a la entidad
contratante y/o a la mesa de contratacion en el disefio ya inicial -no solo en el
momento de la aplicacion e los criterios de adjudicacion- de muchos de los aspectos
técnicos de este tipo de contratos. Asi por ejemplo, podria tener un papel relevante
en la elaboracion de los pliegos definiendo el que sera el objeto del contrato a través
de caracteristicas funcionales, en la eleccion de los mejores criterios de adjudicacion
aplicables, etc.. Mas tarde, ya con la licitacion en marcha, su labor se centraria en el
analisis de las ofertas y la aplicacion de los criterios de adjudicacion previstos en el
pliego o, ya en la fase de ejecucion del contrato, en el seguimiento de la ejecucion
del contrato hasta su liquidacion y terminacion.

Incluso la existencia de estos Grupos de Trabajo Multidisciplinares puede servir
de estimulo a los operadores econéomicos en orden a elevar la calidad de las
propuestas que presenten y contribuye a garantizar que solo las propuestas de la mas
alta calidad son seleccionadas para pasar a fases sucesivas o para resultar
adjudicatarias del contrato.

El Grupo de Trabajo Multidisciplinar debe estar integrado por expertos
independientes debiendo garantizarse que ningin miembro del Comité Técnico de
Expertos externos esté en situacion de conflicto de intereses con alguno de los
licitadores. Todos los miembros que lo conformen han de contar con la cualificacion
profesional adecuada, en razon de la materia sobre la que verse el contrato en
cuestion. Normalmente se requeriran expertos de cualificacion profesional variada.
No es necesario que los miembros del Comité de Expertos se elijan de entre el
personal al servicio del 6rgano contratante, pero si podrian estar vinculados al mismo,
también podrian estar vinculados a otros departamentos de la entidad contratante, o
incluso, de ser preciso por las caracteristicas del objeto contractual, podria acudirse a
un asesoramiento externo (publico o privado). De ahi que antes de iniciar un
procedimiento de contratacion de este tipo, las entidades contratantes deben
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analizar internamente si cuentan con recursos humanos con la cualificacion y
experiencia técnica para abordar estas labores de asesoramiento’.

Como se indica, este Grupo de expertos podria empezar a actuar ya durante la
fase de diseno de los documentos contractuales. En este sentido, en el expediente
administrativo deberia constar la razon de ser de su creacion para el contrato
concreto, asi como de las funciones que se le atribuyen. Asimismo, su composicion y
funciones deberian, mas tarde, constar en el pliego de clausulas administrativas del
contrato.

1> A estos efectos es interesante la descripcion en las actas, de los trabajos de
los expertos que asesoraron a la mesa de contratacion de la Universidad en los
proyectos del Robot CORDOBA
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4.- La modalidad de Compra publica pre-comercial (CPP)

La modalidad de compra publica pre-comercial, que no tiene naturaleza
subvencional, se centra en la bUsqueda de soluciones a posibles demandas futuras. A
través de las actividades de investigacion y desarrollo que se promocionan con esta
modalidad contractual, las entidades del sector publico pueden abordar necesidades
publicas para las cuales no existe una solucidon en el mercado. El objetivo es facilitar
el desarrollo rentable de soluciones innovadoras para los servicios publicos con una
perspectiva mas amplia y global.

No hay limitaciones subjetivas para la utilizacion de esta técnica, por lo que
cualquier entidad del sector publico, con independencia de que tenga o no la
consideracion de Administracion publica, puede impulsar compras publicas pre-
comerciales.

4.1.- Objeto y caracteristicas.

A diferencia de lo que sucede con la compra publica de tecnologia innovadora,
cuyo objeto es mucho mas amplio, la contratacion pre-comercial se circunscribe
exclusivamente a la compra de servicios de |+D+i dirigidos a conseguir unos resultados
innovadores respecto a lo existente en ese momento en el mercado. En concreto, a la
compra de aquellos servicios a los que se refieren las categorias del Vocabulario
Comun de contratos publicos (Common Procurement Vocabulary, CPV'®)

e 73000000-2 a 73120000-9, que comprende: “Servicios de investigacion y
desarrollo y servicios de consultoria conexos; Servicios de investigacion y
desarrollo experimental; Servicios de investigacion; Servicios de
laboratorio de investigacion; Servicios de investigacion marina; Servicios
de desarrollo experimental”.

e 7330000-5, relativa a servicios de “Disefio y ejecucion en materia de
investigacion y desarrollo”.

e 73420000-2, sobre servicios de “Estudio de previabilidad y demostracion
tecnologica”

16 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 comin 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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e 73430000-5, inclusiva de servicios de “Ensayo y evaluacion”.

La compra pre-comercial se circunscribe exclusivamente a actividades de I+D
que abarcan desde la exploracion y disefio de soluciones, creacion de prototipos,
hasta el desarrollo original de un volumen limitado de primeros productos o servicios
en forma de serie de prueba con el fin de incorporar los resultados de tests de campo
y demostrar que el producto o servicio es susceptible de producirse o suministrarse en
cantidad cumpliendo unas condiciones de calidad y estandares aceptables. Por el
contrario, no se podrian calificarse como actividades de investigacion las de
desarrollo comercial como la produccién o el suministro a gran escala para determinar
la viabilidad comercial o recuperar los gastos de investigacion y desarrollo, la
integracion o la adaptacion y los ajustes y las mejoras anadidos a productos o
procesos existentes.

Ademas del elemento objetivo (servicios de investigacion y desarrollo), las
compras pre-comerciales aparecen caracterizadas por la comparticion, entre la
entidad contratante y las empresas adjudicatarias, de los riesgos y los beneficios de la
investigacion cientifica y técnica'’. La Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autonoma de Canarias ha sefialado al respecto que
«las expectativas de tales riesgos y beneficios han de referirse a la posibilidad de
explotar o comercializar con terceros el resultado de los trabajos realizados,
posibilidad que, habiendo provocado el efecto de minorar el importe pactado para
remunerar el trabajo del contratista, introduce para éste, tanto un factor de riesgo,
en la medida en que los resultados de la explotacion posterior con otros clientes
pueden no alcanzar sus iniciales expectativas, como un factor de posibles beneficios,
en la medida en que esa comercializacion posterior alcance o supere tales
expectativas» (Informe 3/2012,de 10 de abril).

No debe olvidarse igualmente que otro requisito de las compras pre-
comerciales es precisamente «que el poder adjudicador remunere totalmente la
prestacion del servicio de investigacion y desarrollo». A este respecto la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado ya sefaldé en su Informe nam.

"7 Compartir riesgo significa, por ejemplo, que aunque el resultado esperado no se cumpla al
100%, su la verificacion de los trabajos realzados es positiva, a los licitadores se les abonaran las
cantidades acordadas en el pliego. Una muestra tipica de la comparticion de beneficios (que puede
incluso configurarse como criterio de adjudicacion) es el abono de royalties por las futuras ventas de
los resultados de la investigacion (para que sea real, se estima que a partir de 5-10% -en funcion de lo
aportado por cada parte- no deberian puntuarse mas las ofertas).
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13/11, de 10 de mayo de 2012, dedicado al régimen derivado de los contratos I+D,
que el hecho de que la entidad contratante pueda acogerse a programas de
financiacion de la actividad investigadora (financiacion del CDTI era el caso analizado
por la Junta Consultiva) no impide considerar que el contrato puede acogerse a la
excepcion incluida en el art. 4.1.r TRLCSP.

4.2.- Régimen juridico.

La compra publica pre-comercial se encuentra excluida del ambito de
aplicacion de la normativa sobre contratacion (art. 14 Directiva 2014/24/UE vy art.
4.1.r TRLCSP). Ello no significa que las entidades contratantes gocen de una libertad
absoluta para la celebracion de estos contratos, ya que su adjudicacion queda
sometida al respeto de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacion y de eleccion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa'®. Seran por tanto los Pliegos o Documentos
elaborados por la entidad contratante los que los que determinen un régimen ad hoc
para cada contrato, especificando coémo se materializan en cada caso los citados
principios.

Por otra parte, la disposicion final 5 TRLCSP se refiere al «Fomento de la
contratacion precomercial», remitiendo a un Acuerdo del Consejo de Ministros la
fijacion en los Presupuestos de las cuantias necesariamente destinadas a la
financiacion de contratos de compra publica pre-comercial. El Acuerdo del Consejo de
Ministros de 8 de julio de 2011 establecia como objetivo que en 2013 la compra
publica innovadora alcanzase el 3% de la inversion nueva.

4.3.- Procedimiento de adjudicacion.

El procedimiento de adjudicacion de las compras pre-comerciales debe
disenarse ad hoc por cada organo de contratacion indicando como se materializan los
principios generales de la contratacion publica:

a) Régimen de publicidad

Los principios de igualdad de trato y de no discriminacion implican una
obligacion de transparencia que consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador

'8 A no confundir con “oferta mas barata”. Cabe valorar que una oferta que pueda suponer un
mayor precio inicial sea mas rentable econémicamente para la Administracion, si se argumenta por qué
y se demuestra. El criterio debe atender a la regla value for money.
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potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado.
El Pliego o Documento que ordene el procedimiento de adjudicacion indicara los
medios que se utilizaran para difundir la informacion relativa al procedimiento. Una
buena practica seria utilizar la Plataforma de Contratos del Sector Publico para
publicar el anuncio de licitacion, los Pliegos o Documentos que ordenen la licitacion,
los resultados de las distintas fases selectivas, asi como cualquier otro documento
relevante, ya que dicha herramienta cuenta en su buscador con la opcion de filtrar los
resultados por modalidad de compra publica innovadora®. La publicacién de anuncios
de informacion previa permite asimismo alertar a los operadores econémicos de la
futura licitacion pre-comercial para que puedan ir preparando sus propuestas.

b) Principio de concurrencia competitiva

Para disefar las distintas fases en las que se desarrollara el procedimiento,
deberia seguirse la secuencia de las etapas propias del proceso de investigacion e
innovacion. En el modelo de procedimiento de compra publica pre-comercial que
patrocina la Comision Europea®!, que no implica que no puedan existir otros modelos,
se distingue una primera fase de «exploracion de soluciones», una segunda de
«construccion de prototipos», y finalmente una tercera de «estudio y analisis de
viabilidad de las soluciones».

"% Al tratarse de un negocio excluido del TRLCSP podria no utilizarse la terminologia tradicional
“Pliego de clausulas técnicas y de clausulas administrativas”, pero es aconsejable su utilizacion.

20 Recuérdese la nueva configuracion de la Plataforma de Contratos del Sector Publico
derivada de la modificacion «material» del art. 334 TRLCSP a través de la disposicion adicional
tercera de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. A través de la
Plataforma deberia poder accederse a la convocatoria de licitaciones y sus resultados de todas las
entidades del Sector Publico.

21 Cfr. Comunicacion sobre «La contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a
Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles».
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Grifico 2: [lustracidn de un proceso de contratacion precomercial en fases

Tras la oportuna convocatoria, en una primera fase, las propuestas de solucion
presentadas serian objeto de evaluacion conforme a los criterios establecidos en el
Pliego o en la documentacion del contrato, y remuneradas aquellas que obtengan una
valoracion positiva hasta el importe igualmente previsto en el Pliego. Algunas de esas
propuestas, en numero fijado previamente en la convocatoria serian seleccionadas
para elaborar un prototipo durante la segunda fase. Nuevamente esos prototipos
serian objeto de valoracion (y nueva remuneracion) al objeto de seleccionar los que
alcanzarian la tercera y Ultima fase, en la que habria de demostrarse su viabilidad
mediante la presentacion del correspondiente estudio o pruebas, y remunerando la
entidad contratante aquellas propuestas que hayan alcanzado el objetivo de
aproximar una idea hasta un estadio préximo a su comercializacion.

Este diseno por fases eliminatorias permite ir comprobando progresivamente la
eficacia y eficiencia de las soluciones propuestas por las diferentes empresas. Este
modelo supone, por tanto, la posibilidad de contratar el desarrollo de multiples
soluciones de manera simultanea en cada una de las antedichas fases. Y supone
también que los operadores econdmicos que participan en cada una de esas fases
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perciben la oportuna compensacion, y no Unicamente los que lleguen a la ultima de
las fases??. Es condicién esencial para caracterizar el contrato como compra pre-
comercial que la financiacion la aporte integramente la entidad contratante, y que la
retribucion que se ofrezca a los operadores econémicos participantes responda a
condiciones de mercado, para evitar asi su consideracion como ayudas de Estado.

Para evitar la dependencia de un solo proveedor en la fase comercial posterior,
y evitar la constitucion de «monopolios» o resultados «anticompetitivos», resulta
necesario que a la Ultima de las fases competitivas lleguen al menos dos operadores
econdmicos?.

En el diseno de las fases deben dimensionarse debidamente los plazos de
presentacion de soluciones, prototipos y estudios de viabilidad, ofreciendo a los
operadores economicos el margen temporal adecuado y suficiente para el buen éxito
de sus propuestas. Ademas, a fin de supervisar la marcha de estas licitaciones pre-
comerciales, las entidades contratantes deberan crear una unidad con capacidad de
asesoramiento y apoyo técnico y juridico adecuado.

c) Determinacion de la oferta econémicamente mas ventajosa

El principio de igualdad de trato de los operadores economicos y la obligacion
de transparencia que se desprende de éste, exigen que los potenciales licitadores
conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad
adjudicadora tomara en consideracion para seleccionar la oferta econdmicamente
mas ventajosa y la importancia relativa de los mismos. Ello significa que en el pliego o
documento que regule el procedimiento de adjudicacion pre-comercial y en el
anuncio de licitacion deben senalarse los criterios de adjudicacién que vayan a
tomarse en consideracion en cada una de las fases del procedimiento pre-comercial,

22 Es decir, el hecho de investigar posibles soluciones (o incluso saber que algunas no son
viables) es ya un activo intangible para el comprador y, aunque no se obtenga el resultado esperado,
cabe retribuirlo, como ya se ha recordado.

23 Segun indica la Comisidn Europea en su Comunicacion sobre «La contratacion precomercial:
impulsar la innovacion para dar a Europa servicios publicos de alta calidad y sostenibles», en este tipo
de compras precomerciales se debe conservar al menos a dos de las empresas participantes hasta la
Ultima fase, con objeto de garantizar la existencia de un futuro mercado competitivo. El
mantenimiento de una presion competitiva positiva sobre los proveedores permite a los compradores
publicos aprovechar las mejores soluciones que el mercado puede ofrecer al tiempo que se evita la
dependencia de un solo proveedor.
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asi como la formula o método que se haya de utilizar para la valoracion de los
mismos, y la ponderacion que atribuyen a cada uno.

En consecuencia, las entidades adjudicadoras no podran aplicar en la fase de
valoracion de las propuestas reglas de ponderacidon o subcriterios relativos a los
criterios de adjudicacion que no hayan puesto previamente en conocimiento de los
licitadores.

4.4.- Gestion compartida de Derechos de propiedad intelectual e

industrial.

Una de las caracteristicas esenciales de la compra pre-comercial es la
comparticion de los derechos de propiedad intelectual o industrial que deriven de las
actividades de investigacion y desarrollo que constituyen el objeto del contrato. ELl
pliego o documento que ordene la licitacion pre-comercial debe determinar ya como
se realizara ese reparto, para el caso de que las soluciones ideadas lleguen a
explotarse comercialmente.

Con caracter general, a los operadores econdmicos se reconocera la titularidad
de los derechos de propiedad intelectual e industrial derivados de las actividades de
investigacion y desarrollo, reservando a la entidad contratante un derecho de uso de
los resultados obtenidos por determinado tiempo. También puede materializarse ese
régimen compartido en el pago a la entidad contratante de un determinado canon o
royalty, en funcién de los resultados de explotacion, aspecto este que puede
configurarse como criterio de adjudicacion. Conviene retener, en relacion con esto
ultimo, que el ofrecimiento de un canon muy elevado no siempre resulta beneficioso
para la entidad contratante, pues tras ello puede esconderse la intencion del
operador econdmico de no realizar ningun tipo de explotacion comercial.

Igualmente resulta aconsejable el establecimiento de algun tipo de mecanismo
de seguimiento de esa explotacion comercial posterior a la finalizacion del
procedimiento pre-comercial. Por ejemplo, para incentivar la explotacion de las
soluciones por parte de los operadores economicos puede incluirse en el Pliego la
posibilidad de que la entidad contratante «rescate» los derechos de propiedad
intelectual o industrial, si en el plazo prudente (entre dos y tres anos normalmente)
que se determine los operadores economicos no desarrollan ningun tipo de actividad
de explotacion comercial y se puede negociar con otra empresa para que lo
implemente en el mercado.
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4.5.- Resultado del procedimiento: la adquisicion de los

resultados de investigacion.

El procedimiento de compra publica pre-comercial concluiria con el
acercamiento al mercado de varias soluciones que pueden satisfacer las necesidades
identificadas antes de iniciarse el procedimiento. La compra ulterior de esas
soluciones no quedaria comprendida en el objeto de la compra pre-comercial, y
precisaria de un nuevo procedimiento de adjudicacion, éste ya sometido a las
prescripciones de la normativa sobre contratacion publica. Para ello, se ofrecen varias
alternativas.

En primer lugar, las entidades contratantes podran utilizar, en su caso, un
procedimiento negociado sin publicidad para la adquisicion de los resultados de
investigacion. Tal opcion se contempla en el articulo 173.b TRLCSP, incorporando en
sus propios términos el art. 31.2.a de la Directiva 2004/18), que admite la utilizacion
de dicho procedimiento en los contratos de suministro para la adquisicion de
productos fabricados exclusivamente para fines de investigacion, experimentacion,
estudio o desarrollo. Esta posibilidad no se aplica cuando los productos se hayan
producido en serie para establecer la viabilidad comercial del producto o para
recuperar los costes de investigacion y desarrollo, ya que en tal caso debera utilizarse
para la compra un procedimiento ordinario.

Por otra parte, el procedimiento de adjudicacion de asociacion para la
innovacion que ahora prevé el art. 31 de la Directiva 2014/24/UE permitira, una vez
que esté disponible en la legislacion espainola de contratos publicos, integrar en el
marco de un mismo contrato, tanto las actividades (servicios) de investigacion vy
desarrollo como la compra ulterior de los productos que sean resultado de esas
actividades.

4.6.- Resolucion de conflictos en el marco de una compra pre-

comercial.

Al tratarse de contratos excluidos del ambito de aplicacion de la normativa de
contratos publicos, en el marco de las compras publicas pre-comerciales, las
entidades contratantes no gozan, a priori, de las potestades de interpretacion,
modificacion y resolucion que ostentan en el marco de los procedimientos
contractuales ordinarios.
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Debido esa exclusion tampoco podria utilizarse el recurso especial en materia
de contratacion publica en el marco de dichos procedimientos. Resultaria de
aplicacion, no obstante, el régimen de recursos administrativos ordinarios, cuando las
compras pre-comerciales fuesen impulsadas por entidades que tengan la
consideracion de Administraciones publicas.

En todo caso, por aplicacion de la logica del sistema procesal vigente, las
cuestiones litigiosas relativas a la fase de preparacion y adjudicacion se deben
residenciar en la jurisdiccion contencioso-administrativa (articulo 2 b) LJ 98).

5.- Compra publica de Tecnologia Innovadora (CPTI)

5.1.- Objeto y caracteristicas.

La compra Publica de Tecnologia Innovadora consiste en la compra publica de
un bien o servicio que no existe en el momento de la compra pero que puede
desarrollarse en un periodo de tiempo razonable. Dicha compra requiere el desarrollo
de tecnologia nueva o mejorada para poder cumplir con los requisitos demandados
por el comprador.

Es importante tener presente, por un lado, que las actividades de I+D se
realizan como parte integrante de un unico contrato y por otro, que a fin de
maximizar los beneficios de la CPl deben fomentarse aquellas CPTI en las que la
actuacion del comprador publico como primer cliente y/o cliente de referencia
contribuyan significativamente a la internacionalizacion de las innovaciones
desarrolladas bajo esta modalidad de contratacion.

En este sentido, en relacion con la I+D, es recomendable que en la redaccion
de los pliegos o documento descriptivo dentro de los procedimientos ordinarios, el
objeto del contrato quede bien delimitado de manera que en caso de existir
actividades de [+D, éstas sean tan solo una parte o fase de la contratacion pero nunca
el objeto Unico del contrato. Con ello se pretende diferenciar con claridad el objeto
de un contrato de CPTI del relativo al de una Compra Plblica Precomercial (CPP), que
consiste en un contrato de servicios de I+D en el que el comprador publico comparte
con las empresas adjudicatarias los riesgos y los beneficios de la [+D necesaria para
desarrollar soluciones innovadoras que superen las que hay disponibles en el mercado,
que esta excluido del régimen general del TRLCSP y tiene su propia trayectoria de
contratacion.
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5.2.- Régimen juridico.

A diferencia de la compra publica pre-comercial, que tiene su propia
regulacion, la compra publica de innovacién, en su modalidad de compra publica de
tecnologia innovadora, se encuentra plenamente sometida a la normativa de
contratacion publica. Es por ello que, en funcion de su objeto (obras, servicios o
suministros), a cada contrato le resultara de aplicacién las disposiciones del TRLCSP
relativas a su tipologia contractual habitual, siendo la adquisicion de algo
“innovador”, la tnica diferencia, con las peculiaridades de definicion del objeto y los
criterios de valoracion, como elementos diferenciadores.

Lo mismo sucedera respecto al procedimiento de adjudicacion elegido en cada
caso, cuyo régimen juridico de aplicacion sera el establecido para cada procedimiento
en el TRLCSP. En relacion a este ultimo aspecto, es necesario destacar el papel del
dialogo competitivo que la nueva Directiva 2014/24/UE (Considerando 42 y 43)
concede para los supuestos de contratacion de proyectos o soluciones innovadoras. Asi
sefala que “el recurso al dialogo competitivo resulta ser Util en aquellos casos en que
las entidades contratantes no estan en condiciones de definir los medios ideales para
satisfacer sus necesidades o evaluar las soluciones técnicas, financieras o juridicas
que puede ofrecer el mercado. Esta situacion puede presentarse, en particular, en los
proyectos innovadores”.

Especial importancia concede también a aquellos procedimientos de licitacion
con negociacion, que pueden ser necesarios para garantizar que las obras, el
suministro o el servicio de que se trate respondan a las necesidades de la entidad
contratante. El articulo 26.4 de la Directiva 2014/24/UE dispone que:

“Los Estados miembros establecerdan asimismo que los poderes
adjudicadores puedan aplicar un procedimiento de licitacion con
negociacion o un dialogo competitivo en las siguientes situaciones:

a) con respecto a las obras, suministros o servicios que cumplan uno
o varios de los siguientes criterios:

i) que las necesidades del poder adjudicador no puedan satisfacerse
sin la adaptacion de soluciones fdcilmente disponibles,

ii) que incluyan un proyecto o soluciones innovadoras,
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iii) que el contrato no pueda adjudicarse sin negociaciones previas
por circunstancias especificas ligadas a la naturaleza, la complejidad o la
configuracion juridica o financiera, o por los riesgos inherentes a los
mismos,

iv) que el poder adjudicador no pueda establecer con suficiente
precision las especificaciones técnicas por referencia a una norma,
evaluacion tecnica europea, especificacion técnica comun o referencia
técnica en el sentido del anexo VIl, puntos 2 a 5”

Por consiguiente, las entidades contratantes en funcion de los supuestos de
aplicacion podran elegir alguno de los procedimientos de adjudicaciéon establecidos en
el TRLCSP en funcion del bien o servicio que se pretenda contratar, debiendo tener
especial consideracion aquellos procedimientos de licitacion con negociacion o de
dialogo competitivo.

En este sentido, el didlogo competitivo podra utilizarse en el caso de contratos
particularmente complejos, esto es, cuando el o6rgano de contratacién no se
encuentre objetivamente capacitado para definir, con arreglo a las letras b), c) o d)
del apartado 3 del articulo 117 del TRLCSP, los medios técnicos aptos para satisfacer
sus necesidades u objetivos, o para determinar la cobertura juridica o financiera de
un proyecto.

6.- EL nuevo procedimiento de <«Asociacién para la
innovacion».

6.1.- Naturaleza juridica.

Introducida por el articulo 31 de la Directiva 2014/24, el nuevo procedimiento
de la asociacion para la innovacion (innovation partnership) parece llamada a ser la
respuesta flexible y sintética a la contratacion de productos y servicios tecnologicos a
escala comunitaria que permita como resultado una adjudicacion. La Directiva
considera a la asociacion para la innovacion como un procedimiento de contratacion,
accesible a los poderes adjudicadores “cuando las soluciones ya disponibles en el
mercado no puedan satisfacer una necesidad en relacion con el desarrollo de
productos, servicios u obras innovadores y la adquisicion ulterior de los suministros y
servicios u obras resultantes”.
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A la vista tanto del Considerando 49 como del articulo 31 de la Directiva, puede
concluirse que la denominada asociacion es - en su conjunto- un “procedimiento
especifico”, sometido parcialmente a las reglas del procedimiento con negociacion,
con las especificidades que el mismo precepto dispone con el fin de concluir un
acuerdo de colaboracién con resultado de innovacion.

Que el procedimiento alcance tanto a la investigacion y desarrollo de las
soluciones tecnoldgicas necesarias como a la consecucion de los trabajos, bienes o
servicios finales (fase comercial) significa que es un procedimiento complejo vy
tendencialmente de larga duracion (“a largo plazo”) y de ciclo completo: se inicia con
la busqueda de una tecnologia para la produccion de nuevos bienes o servicios y
finaliza cuando éstos se hallan plenamente operativos y a satisfaccion del érgano de
contratacion.

Se trata, en todo caso, de un nuevo procedimiento que exige el necesario
desarrollo por la Legislacion de contratos publicos y que no puede utilizarse hasta su
concreta transposicion.

6.2.- Diferencias con la contratacion pre-comercial.

Pueden sefalarse hasta cinco diferencias entre los regimenes juridicos de la
asociacion para la innovacion y de la contratacion pre-comercial.

1) La primera afecta a la relacion con la normativa de contratos. La
asociacion para la innovacion esta incluido en el catalogo de los
procedimientos de contratacion tipicos (Titulo I, Capitulo 1). La
contratacion pre-comercial fue expresamente excluida del ambito de
aplicacion de la normativa contractual comunitaria (articulo 16 f) de la
Directiva 2004/18/CE, y art. 14 de la Directiva 2014/24/UE).

2) La segunda diferencia ya ha sido apuntada: la asociacion para la
innovacion contiene un solo procedimiento dividido en dos fases
principales. Por el contrario, el punto y final de la contratacion pre-
comercial en el diseiio de los bienes o servicios reclamados por el érgano
de contratacion y su produccion o prestacion se licitara en un
procedimiento separado.

3) Derivada de aquélla, existe otra divergencia significativa. En la
asociacion para la innovacion, al ser Unico el procedimiento, el socio que
presente la mejor oferta tecnologica sera el adjudicatario de la obra,
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suministro o servicio, salvo que varios licitadores sean los adjudicatarios
de la fase pre-comercial, en cuyo caso éstos competiran en la fase
puramente contractual para la adjudicacion de la obra, suministro o
servicio. La contratacion pre-comercial admite en la licitacion de los
productos finales ofertas de otros candidatos sumados a los que
superaron la fase pre-comercial.

El cuarto rasgo distintivo entre la contratacion pre-comercial y la
asociacion para la innovacion radica en la amplitud de su objeto y causa.
La primera es basicamente un contrato de servicios de I+D, y se plasma
en la prestacion de un servicio por las empresas, que generan un insumo
tecnologico habil para satisfacer una necesidad publica. En su primera
fase (pre-comercial), la asociacion se equipara a una contratacion pre-
comercial de grado minimo, puesto que la tecnologia buscada o ya existe
-y pretende mejorarse- o es factible desarrollarla con éxito en breve
plazo. Pero en su segunda etapa (comercial o contractual) la naturaleza
del contrato vendra determinada por el tipo de producto final requerido
por el organo de contratacion (“suministros, servicios u obras
resultantes”; articulo 31.2).

La quinta diferencia se encuentra en la imputacion subjetiva de riesgos y
beneficios a las partes. La contratacion pre-comercial busca la creacion
de nueva tecnologia; por ello acoge el principio de reparto de unos y
otros entre las partes. A mayor abundamiento, el grueso de los
beneficios a corto y medio plazo corresponden al adjudicatario,
destacando la titularidad de los derechos de propiedad intelectual e
industrial sobre las creaciones. La asociacion es una figura intermedia
entre los contratos publicos al uso y la contratacidon pre-comercial. La
innovacion tecnologica es un medio imprescindible para el objetivo final
de la asociacion, pero el objetivo es la obtencion de nuevos bienes y
servicios para el organo de contratacion. Por ello, los beneficios y
riesgos pueden asignarse al modo tradicional en la contratacion publica
o bien ser distribuidos entre la entidad contratante y el adjudicatario,
solucion que parece mas acorde con el caracter y objetivos de la
asociacion.
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6.3.- Desarrollo del procedimiento.

El Considerando 49 de la Directiva presenta a la asociacion para la innovacion
como un “procedimiento de contratacion especifico” respecto de los contratos que
estén cubiertos por la norma comunitaria de contratacion publica. El articulo 31
establece los tramites principales y se remite en parte a las reglas del procedimiento
negociado.

Sin perjuicio de que las prescripciones de la Directiva precisan todavia de un
acto de transposicion, pueden determinarse las principales reglas de desarrollo del
procedimiento que se debe iniciar por el é6rgano de contratacion mediante la
publicacion de la convocatoria de licitacion. La Directiva enfatiza el deber de
motivacion del procedimiento que incumbe a la autoridad contratante, y que afecta a
tres elementos: la necesidad de los productos innovadores; la eleccion del
procedimiento y la participacion en el mismo (articulo 31.1, parrafo segundo).

En la documentacion de la contratacion el poder adjudicador precisara, en
primer lugar, “la necesidad de productos, servicios y obra innovadores que no pueda
ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios y obras ya disponibles
en el mercado”. Debe justificarse tanto el caracter necesario de los bienes o servicios
finales, que son el verdadero objeto del procedimiento, como la inexistencia o
insuficiencia de soluciones tecnologicas accesibles para la provision de aquéllos.

No es ocioso insistir una vez mas en que la exigencia de contratar una
tecnologia novedosa deviene de la necesidad de los productos finales, y no viceversa.
La precision en la identificacion del objeto del contrato es por ello esencial, en
cuanto motivara la decision del organo de contratacion de acudir a este
procedimiento frente al pre-comercial o a los ordinarios. Procedera la contratacion
pre-comercial si la tecnologia necesaria entra en la categoria de los hallazgos, no se
ha superado la etapa de investigacion basica o por cualquier otra razon el plazo
estimado para su obtencioén es largo o indeterminado.

En el caso de que las soluciones tecnoldégicas buscadas existan ya en el
mercado, y solo precisan mejoras o adaptaciones simples, no existe motivo para
iniciar la larga y compleja tramitacion de la asociacion para la innovacion. Basta con
promover un procedimiento de contratacion comun, por ejemplo, un contrato de
suministro de fabricacion (articulo 9.3 c) TRLCSP), de suministros para la adquisicion y
el arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o el tratamiento de la
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informacion, sus dispositivos y programas o un contrato de servicios para la
adquisiciéon de programas de ordenador desarrollados a medida (articulo 9.3.b)
TRLCSP).

La eleccion del procedimiento se justifica, cuando de la asociacion para la
innovacion se trata, en la necesidad de la tecnologia y de los productos innovadores.
Cabe presumir que el organo de contratacion habra analizado previamente el
mercado, en busca de bienes o servicios disponibles que cubran sus necesidades. Sea
o no de ese modo, si a la vista de la documentacion de la contratacion un operador
acreditase la existencia de tales bienes o servicios, el dérgano debera retirar la
convocatoria y acudir a los procedimientos de contratacion ordinarios. El deber de
motivacion afecta a la descripcion de los bienes, obras y servicios innovadores y de las
necesidades publicas a satisfacer. Con ello se protege a los operadores econdmicos
que deseen participar en la licitacién y, por encima de todo, al procedimiento mismo,
de forma que se evite la entrada de empresas manifiestamente carentes de nivel
tecnologico para afrontar las diversas fases del procedimiento, en particular, la fase
pre-comercial de la asociacion.

A la vista de la convocatoria, los operadores economicos dispondran de un
plazo no inferior a treinta dias para presentar sus solicitudes de participacion, a
contar desde la fecha de envio del anuncio de licitacion (articulo 31.3). Acompanaran
a la solicitud la informacion que haya solicitado el poder adjudicador para proceder a
la seleccion cualitativa (articulo 31.1). Los criterios de seleccion, recogidos en el
articulo 58 son la habilitacion para ejercer la actividad profesional, la solvencia
economica y financiera y la capacidad técnica y profesional aunque cabe advertir que
la nueva Directiva habilita la admision de la experiencia de los recursos humanos del
licitador como criterio de solvencia técnica y profesional (articulo 58.4y que impone
al organo de contratacion que priorice los criterios de seleccion relativos a la
capacidad de los candidatos en el ambito de la investigacion y el desarrollo, asi como
en lo que se refiere al desarrollo y la aplicacion de soluciones innovadoras (articulo
31.3).

Una vez superada la fase de seleccion, el 6rgano de contratacion enviara a los
operadores la invitacién para confirmar el interés. De aceptarla, adquieren la
condicion de candidatos. La invitacion puede hacerse a uno o mas operadores
justificando la decision adoptada. En este Ultimo caso, la asociacion se constituye con
varios socios, que participaran en las distintas etapas y entre ellos se decidira el
adjudicatario, bien al final del proceso bien tras las sucesivas fases. La importancia
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de la invitacion a confirmar el interés excede con mucho a una mera llamada a
participar en el procedimiento: ademas de convertir al operador interesado en
candidato define el procedimiento en si y crea la asociacion para la innovacion. Por
ende, es el documento que fija un nUmero maximo y minimo de candidatos, establece
la posible division en etapas, define los criterios de adjudicacion, y determina si la
adjudicacion tendra lugar con o sin negociacion.

La Directiva establece dos restricciones para devenir candidato. Como arriba se
indico, prohibe participar en el procedimiento a todo operador econémico que no
haya obtenido la invitacion tras la evaluacion de la informacion facilitada (articulo
31.1, parrafo cuarto). La invitacion a participar en el procedimiento de la asociacion
para la innovacion, a diferencia del procedimiento negociado, no es inicial, sino
posterior a la fase de seleccion. Asi, cualquier operador econémico que haya tenido
noticia de la convocatoria podra presentar una solicitud de participacion, a la espera
de obtener la condicion de candidato. No resulta pues de aplicacion la doctrina
sentada por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Ministerio de
Hacienda, en su Informe 33/2009, de 1 de febrero de 2010, conforme al cual, en el
procedimiento negociado sin publicidad, el 6rgano de contratacion esta obligado a
admitir las solicitudes de invitacion para presentar ofertas o las propias ofertas,
emanadas de licitadores no invitados. No obstante, la Directiva establece para el
procedimiento negociado un régimen de solicitud de participacion seguida de
invitacion similar al previsto para la asociacion para la innovacion (articulo 27.1 y 2).
O lo que es lo mismo, supedita el titulo de candidato a la superacion de la fase de
seleccion. En segundo lugar, permite al 6rgano de contratacion limitar el niumero de
candidatos adecuados para ser invitados a participar en el procedimiento (articulo
31.1, parrafo cuarto).

El 6érgano de contratacion advertira de la limitacion del numero de candidatos
en el anuncio de licitacion o en la invitacion a confirmar el interés, precisando los
criterios o normas objetivas y no discriminatorias a emplear, el nUmero minimo de
candidatos que tengan intencion de invitar y, cuando proceda, el nimero maximo. En
la asociacién para la innovacion, el nUmero minimo sera de tres. Sélo podra llamarse
a un numero inferior cuando los candidatos que hayan superado los criterios de
seleccion sean menos de tres. En tal caso, el procedimiento continuara con los
candidatos que cuenten con la capacidad exigida. El articulo 65 abierta la posibilidad
de llamar a un nimero de candidatos superior al nimero minimo; en particular
cuando dicho minimo no sea suficiente para garantizar la competencia real.
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A la hora de sustanciar la adjudicacion del contrato, el articulo 31.3 se remite
a las normas del procedimiento negociado. Salvo que la posibilidad de adjudicar el
contrato sin negociacion y con arreglo a las ofertas iniciales se hubiese reservado en
la convocatoria, en la invitacion a confirmar el interés o en otro documento de
contratacion, el organo de contratacion procedera a negociar con los candidatos las
condiciones de la adjudicacion (articulo 31.3 ter y 4). La Directiva insiste
especialmente en que el 6rgano de contratacion debe garantizar la igualdad de trato
entre los candidatos. Ello se traduce en tres actuaciones: proporcionarles informacion
escrita de todo cambio en las especificaciones técnicas u otros documentos del
contrato con la antelacion suficiente para que presenten sus ofertas modificadas; no
revelar informacion que beneficie a unos competidores respecto de otros; asegurar el
respeto a los datos confidenciales proporcionados por cada candidato.

Especial utilidad tiene la posibilidad otorgada al 6rgano de contratacion de
acordar en la convocatoria, en la invitacion o en otro documento la division del
procedimiento en etapas sucesivas. La negociacion se efectuara en cada una de ellas
en funcion de los criterios de adjudicacion. El resultado probable - y buscado por la
norma- es la progresiva reduccion de las ofertas, hasta llegar a un numero
‘manejable’ al final del procedimiento. En un proceso tan complejo como el
estudiado, los documentos arriba citados deberan definir con la mayor exactitud
posible la relacion de etapas, los criterios de adjudicacion empleados en cada una de
ellas y las reglas para la evaluacion y exclusion de los candidatos.

El riesgo de interposicion de recursos por los candidatos expulsados se
incrementa en proporcion a la complejidad del objeto contractual y al nimero de
fases. Es conveniente que éstas sean homogéneas respecto de los estadios tanto en la
fase pre-comercial (idea, desarrollo, maqueta, prototipo) como en la comercial
(etapas en la construccion de la obra, plan del suministro y del servicio). En este
sentido, el articulo 31.4, dispone que “el poder adjudicador hara que la estructura de
la asociacion y, en particular, la duracion y el valor de las diferentes etapas 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 solucién innovadora
aun no disponible en el mercado”. La Directiva hace mencion especial a la division en
etapas de la fase pre-comercial, pero permite su extension a la fase contractual. En
ambos casos, el no cumplimiento de los objetivos fijados por el organo de
contratacion en esa fase supondra la exclusion de la asociacién (articulo 31.2 in fine)
para esa empresa.
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La adjudicacion del contrato se hara siguiendo el criterio de la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Ello supone vedar el uso del otro baremo previsto en
el articulo 67 de la Directiva (el coste mas bajo), pero no rechazar elementos de
juicio asociados al mismo, al ser el coste del producto o servicio esencial para
conocer la oferta mas ventajosa. Entre los elementos de juicio a considerar destaca el
criterio del coste del ciclo de vida. Aunque intimamente relacionado con el uso de
factores medioambientales en la contratacion publica, parece muy adecuado acudir a
él, pues dichos factores son relevantes en los sectores objeto de compras
innovadoras, en los que se acude a nuevas tecnologias cuyo resultado ha de valorarse
desde una perspectiva muy amplia.

El valor y la duracion de un contrato para la adquisicion de los suministros,
servicios u obras resultantes deberan mantenerse dentro de los limites apropiados,
teniendo en cuenta la necesidad de recuperar los costes contraidos, en concreto
los derivados del desarrollo de una solucion innovadora, y de conseguirse un beneficio
razonable.

7.- Recomendaciones para el disefno de pliegos que
tengan por objeto la compra de innovacion.

La experiencia que arrojan ya los diversos procedimientos de compra publica
de innovacion impulsados en los ultimos dos afnos permiten realizar una serie de
recomendaciones a tener en cuenta a la hora de elaborar el clausulado de los pliegos
de clausulas administrativas que tengan por objeto la compra de innovacion.
Partiendo de la aplicacion de los principios de la contratacion publica que se expresan
en el articulo 1 TRLCSP, el objetivo de estas recomendaciones es resaltar los aspectos
mas importantes relacionados con el procedimiento de adjudicacion, base del
desarrollo de la ejecucion de los contratos.
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7.1.- Definicion del objeto del contrato: las especificaciones

funcionales.

La innovacion -y su adquisicion- en un procedimiento de adjudicacion puede ser
promovida desde el primer momento, desde el momento de definir el objeto del
contrato. En ese momento juegan un especial papel la configuracion de las
prescripciones o especificaciones técnicas, que pueden ser definidas bien por
referencia a estandares (normas), o en términos de rendimiento o requerimientos
funcionales. Y es aqui donde entra en juego una de las caracteristicas principales de
la compra publica de innovacion: las especificaciones funcionales: las entidades
contratantes deben pensar en el resultado funcional que se desea lograr, y no en
términos de una solucion técnica especifica para lograr satisfacer la necesidad que
pretenden cubrir. Se trata, por tanto de plasmar en el pliego no lo que quieres sino lo
que necesitas (para que cada ofertante pueda plantar una manera diferente de
resolver el problema).

Las especificaciones técnicas formuladas en términos de rendimiento o de
exigencias funcionales (performance-based, or functional (or “outcome”)
specifications) se definen como aquéllas que describen la funcion, objetivo o
rendimiento que se pretende alcanzar, en vez de especificar el producto o servicio
que es objeto del contrato. En otras palabras, las especificaciones funcionales se
centran en las necesidades reales que el contrato busca satisfacer y dejan que el
mercado sugiera el mejor camino para su consecucion, sin establecer elementos
técnicos obligatorios.

En su art. 42.2, la Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica permite que
las especificaciones técnicas puedan formularse:

a) en términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las
caracteristicas medioambientales, siempre que los pardmetros sean lo suficientemente
precisos para permitir a los licitadores determinar el objeto del contrato y a los poderes
adjudicadores adjudicar el contrato.

¢) en términos de rendimiento o de exigencias funcionales segtin lo mencionado en
la letra a), haciendo referencia, como medio de presuncién de conformidad con estos
requisitos de rendimiento o exigencias funcionales, a las especificaciones contempladas
en la letra b) (normas o estdndares técnicos).
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d) mediante referencia a las especificaciones técnicas mencionadas en la letra b)
para determinadas caracteristicas, y mediante referencia al rendimiento o exigencias
funcionales mencionados en la letra a) para otras caracteristicas.

En todo caso, las especificaciones técnicas deben proporcionar a los licitadores
una idea clara de lo que la entidad contratante esta buscando, asi como asegurar que
las diferentes ofertas recibidas son comparables, de modo que en esta fase del
procedimiento se garantice la leal competencia entre todos los licitadores. Usar la
modalidad de especificaciones funcionales exige a la entidad contratante un mayor
cuidado a la hora de cumplir ambas exigencias, dado que no se apela a caracteristicas
técnicas, a marcas u origenes, sino a la funcion y finalidad de los productos y servicios
contratados.

De lo anterior resulta palmario que optar (de forma total o preferente) por un
esquema de especificaciones funcionales es particularmente adecuado en las compras
publicas de innovacion. En primer lugar, porque en unos contratos en los que prima la
novedad, se deja en manos de los participantes la definicion de qué es “lo nuevo” y
como conseguirlo, dentro de los limites marcados por los pliegos. La entidad
contratante ha de responder a la pregunta “;Qué debe hacer el producto o servicio
innovador?”; los licitadores a la pregunta “;Como debe hacerlo?”

En segundo lugar, la gran libertad para los proveedores y para la entidad
contratante favorece en la mayor parte de los casos la participacion de mas
licitadores, al conjurarse dos ‘externalidades negativas’ propias de las
especificaciones técnicas detalladas. La primera, no prescindir de ofertas que no
responden exactamente a las propiedades o caracteristicas del producto tal como han
sido definidas en los pliegos. La segunda, evitar que el grado de detalle de las
especificaciones contribuyan decisivamente a la creacion de obstaculos injustificados
a la apertura de la contratacion publica a la competencia (art. 42.2 Directiva
2014/24). Se reducira asi la posibilidad de una situacion de monopolio.

La Directiva 2014/24 refuerza el papel de las especificaciones funcionales en el
ambito de las compras innovadoras. Concretamente, impone su uso en el
procedimiento conocido como asociacion para la innovacion, al lado de las
especificaciones técnicas mas convencionales. Y exige, ademas, que en la redaccion
de las especificaciones se llegue a un grado de detalle suficiente para que los posibles
interesados conozcan suficientemente el producto o servicio innovador buscado y
decidan sobre la presentacion de una oferta. Asi, el articulo 31.1° de la Directiva
establece que:
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“En los pliegos de la contratacion, el poder adjudicador determinara cual es la
necesidad de un producto, servicio u obra innovadores que no puede ser satisfecha
mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya disponibles en el mercado.
Indicara asimismo qué elementos de la descripcion constituyen los requisitos minimos que
han de cumplir todos los licitadores. La informacion facilitada sera lo suficientemente
precisa como para que los operadores econémicos puedan identificar la naturaleza y el
ambito de la solucion requerida y decidir si solicitan participar en el procedimiento”

Podemos senalar algunos ejemplos de especificaciones funcionales:

Especificacion técnica

Especificacion funcional

Sustitucion de caldera de gasoil que
proporciona una capacidad de calentamiento
de X.

Sistema de calefaccion disefiado para calentar
Sala X a una temperatura de X por X horas por
dia, y de habitaciones Y a una temperatura de Y
para y horas por dia, con un consumo de
energia primaria de Z.

[luminacion de vias urbanas con sistemas de
iluminacion de tipo AAA o equivalente

Iluminacion de vias urbanas con sistemas de
iluminacion capaces de reducir hasta el 70% de
consumo eléctrico manteniendo un poder
luminico equivalente a sistemas AAA (modelo
mixto especificacion técnica y funcional)

Suministro y mantenimiento de XXX equipos
de dialisis con XXX requisitos técnicos.

El hospital precisa realizar XXX practicas de
dialisis diarias con las caracteristicas XXX y XXX
durante XXX horas al dia.

o bien,

El nimero de practicas de dialisis diarias se
incrementara un XXX% ; la duracion de cada una
se reducira al menos un XXX% y el nimero de
pacientes aumentara como minimo un XXX%.

A la hora de elaborar este tipo de especificaciones deben adoptarse los siguientes

criterios:

1°.

Especificaciones comprensibles y comparables.

En primer lugar,

las

especificaciones funcionales en general y, las relativas a los elementos especificos de

compra innovadora, en particular,

deben ser perfectamente

inteligibles y

comparables. Para ello, han de definirse en términos tales que el mercado -
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representado por los interesados en participar en el procedimiento de compra
innovadora- identifique sus caracteristicas y significado. Conviene asi emplear
indicadores, normas, estandares, tests, etc., que todos los licitadores o candidatos
puedan comprender con base a la experiencia obtenida por ellos durante las primeras
fases de su participacion en el procedimiento.

Ahora bien, la definicion de las especificaciones no puede ser tan cerrada que
coarte las propuestas innovadoras. Por ello, en su elaboracion debe encontrarse el
equilibrio necesario entre la precision (necesaria para garantizar la presentacion de
proposiciones y la adjudicacion del contrato) y la libertad creadora de los licitadores.

2°. Garantia de neutralidad. En segundo lugar, los requisitos de rendimiento
deben ser concebidos y redactados de forma que en ningln caso prejuzgen el
resultado del procedimiento a favor de un licitador concreto. El riesgo de
discriminaciéon directa o indirecta entre licitadores es poco probable cuando de
especificaciones funcionales se trata, dado que atienden a criterios funcionales y
teleologicos, no de técnica, origen o marca del producto o servicio. Sin embargo,
podria aparecer cuando se usan criterios técnicos normativos o estandarizados
(normas); por ejemplo, para asegurar la interoperabilidad.

3°. Prueba de habilidad técnica. Por Gltimo, la entidad contratante debe exigir
a los licitadores una prueba adecuada de su solvencia técnica para proporcionar las
prestaciones exigidas por cada compra publica innovadora, dado que las soluciones
innovadoras exigen habilidades especiales.

Las ventajas que las especificaciones funcionales ofrecen a las compras
publicas innovadoras no significan que su adopcién sea automatica y universal. Antes
de decidirse, la entidad contratante debe conocer si su adopcion merece la pena o el
modelo funcional puede poner en riesgo la presentacion de ofertas o la adjudicacion
del contrato. No todos los proyectos o licitaciones admiten especificaciones basadas
en el rendimiento. La entidad contratante debe dar una serie de pasos previos a la
decision sobre el tipo de especificaciones a usar. Aunque cada caso exigira una
reflexion particularizada de la entidad contratante, se propone el siguiente esquema:

1°.- Conocimiento de la estructura organizativa de la entidad contratante y
de sus necesidades de compra

La entidad contratante debe preguntarse, por ejemplo: ;cual es la situacion
que precisa su actuacion?; ;la solucion a dicho problema exige acudir a la
contratacion publica o puede actuarse de otro modo?. En el primer caso, ;es una

51



contratacion nueva para la organizacion?; ;se trata de una compra ‘ordinaria’ o relne
los parametros para integrarla en la categoria de compra publica de tecnologia
innovadora o pre-comercial?. De ser asi, jposee la entidad contratante capacidad,
experiencia y recursos para llevarla a cabo?; ;puede hacerlo por si solo o debe acudir
a la contratacion conjunta?

De pronunciarse a favor de la compra publica innovadora, compete ahora a la
entidad contratante considerar el modelo de especificaciones preferibles para el
caso, atendiendo al ‘catalogo’ ofrecido por el articulo 42 de la Directiva 2014/24. En
concreto, optara por especificaciones técnicas, funcionales o por un modelo mixto
atendiendo, fundamentalmente, a los criterios siguientes: favorecer la mayor
concurrencia de licitadores, de forma no discriminatoria y asegurando la neutralidad
tecnologica. Atendera también al grado de innovacion que desea conferir al contrato
y a la mayor eficiencia en la adjudicacion.

2°. Analisis funcional de las necesidades de la entidad contratante

Como sefnalamos arriba, cuando se trata de compras publicas innovadoras la
entidad contratante piensa en términos del resultado funcional que satisfara sus
necesidades, no de una solucion técnica concreta a través de la cual se lograra dicho
resultado. El procedimiento innovador deja al mercado la labor de encontrar la mejor
solucion. Por ello, la primera labor de una entidad contratante a la hora de inclinarse
por un esquema de especificaciones en términos de rendimientos (puras o mixtas) es
el analisis de sus necesidades funcionales. Esta labor no se realiza una Unica vez;
debera ser repetida en la medida en la que a la entidad contratante obtenga mejor
informacion acerca de lo que es técnica y financieramente factible y como debe
expresar sus necesidades para la mas completa informacion de los licitadores.

El analisis funcional se hace partiendo de una lista de parametros o elementos
clave que identifican las necesidades*. De forma convencional, tales parametros
pueden clasificarse, como minimo en: datos financieros internos, datos cualitativos
internos y analisis del mercado.

1°. Datos financieros internos. Ciclo de vida completo. Los datos financieros
basicos para los nuevos proyectos, bienes de inversion y compras se conocen por lo
general a partir del presupuesto anual. Pero la obtencion de mas datos en

24 Ver a este respecto la Norma AENOR UNE-EN 16271:2013
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profundidad es, sin duda recomendable. Al recolectar los datos deberan buscarse no
solo en los costes directos de compra, sino también en los costes totales en términos
de vida (til, desde las fases previas a la utilizacion (suministro, almacenamiento,
etc.) pasando por la fase de uso (el consumo de energia, cargos de residuos), hasta las
etapas posteriores (mantenimiento en condiciones operativas, puesta al dia y fin de
vida).

2°. Datos cualitativos internos. Saber el objetivo, finalidad y funcion del bien o
servicio objeto de la compra innovadora es la clave de boveda de las especificaciones
funcionales. La entidad contratante puede acudir a muy diversos métodos para
conocer el producto. Pero en esencia se reducen a dos: consultas dentro de la
organizacion y analisis del mercado.

3°. Andlisis del mercado. Seria imprudente que una entidad contratante se
plantease instar una compra publica innovadora sin antes examinar el mercado para
conocer -aun de forma esquematica- el producto o servicio que precisa, las empresas
que podrian proporcionarselo y las experiencias previas de compra. La investigacion
del mercado de referencia es en ocasiones una tarea compleja y lenta, que requiere
la aplicacion de muy diversas técnicas de analisis (investigacion cualitativa,
cuantitativa, de campo, de gabinete, etc.) y el consiguiente asesoramiento externo.

Por la propia naturaleza de las compras innovadoras y de las especificaciones
funcionales, conviene que el equipo redactor consulte al mercado tanto sobre las
necesidades como sobre los requisitos técnicos, financieros y los estandares
industriales mas apropiados para satisfacerlas. Esto crea un espacio para sugerencias
acerca de la formulacion de la especificacion y da una idea de la eficacia de los
criterios relacionados. Por respeto a la normativa de defensa de la competencia, se
recomienda realizar las invitaciones de forma que se evite incluso la impresion de
discriminaciones, preferencias o suministro de informacion a unos interesados frente
a otros (cabe, por ejemplo, invitar a las organizaciones pertinentes de la industria o a
una plataforma tecnoldgica, en lugar de las empresas en particular).

El dialogo sobre las especificaciones funcionales es también una forma de
poner en conocimiento de los interesados aspectos sociales y medioambientales que
la entidad contratante considera imprescindibles, en el marco de la contratacion
publica estratégica. Sera necesario ademas tener clara la informacion basica sobre el
rendimiento de su producto actual a mejorar o del producto futuro a incorporar.
Tener esta informacion también puede ayudar a comunicar los beneficios potenciales
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de sus acciones dentro de su organizacion para asegurar el apoyo a la contratacion

innovadora.

3°. Plasmacion de las especificaciones funcionales (o expresion funcional de
las necesidades)

La informacion obtenida en la fase previa debe ser organizada de forma que
permita definir y disefar el producto, servicio o investigacion objeto del contrato de
forma que garantice la exacta y eficiente satisfaccion de las necesidades de la
entidad contratante.

Deberan describirse en la medida de lo posible ciertos elementos, entre los que
citamos (a titulo ejemplificativo):

a)

f)

g)

Las necesidades a satisfacer por el producto innovador: la especificacion
inicial dada al proveedor debe ser basicamente funcional, en el sentido
de que describa lo que el sistema debe ser capaz de hacer, y no en los
detalles técnicos de como el sistema deberia hacerlo. La pregunta inicial
hecha al licitador se resume en la siguiente pregunta fue formulado
como una pregunta: “;Es usted capaz de hacer esto?”

Los pasos o etapas previstas para el desarrollo del producto innovador.
En la contratacion pre-comercial el desarrollo de las especificaciones en
cada una de las fases pre-comerciales es imprescindible para la
obtencion final de la idea o tecnologia y para el futuro éxito de la
contratacion comercial

Un esquema de las soluciones que el proveedor pueda ofrecer a las
necesidades planteadas (una guia minima para que el licitador pueda
ajustar su solucioén a las necesidades publicas, pero que no lo coarte a la
hora de ofrecer sus alternativas). En este punto regira especialmente el
principio de neutralidad tecnologica

La mejora que se espera del producto innovador respecto equivalentes
que ya existan en el mercado (ventaja competitiva)

La descripcion del ciclo total de vida del producto: compra,
mantenimiento y desguace

La posibilidad de incorporar variaciones en términos de rendimiento
(variantes funcionales)

El uso que se realizara por el proveedor y por el cliente publico;
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h) Un marco limite de soluciones que puedan ofrecer los licitadores, con el
fin de que no propongan alguna que se halle fuera de los ejes
estratégicos principales del cliente publico

i) Las interacciones entre el cliente publico y el proveedor tanto durante
el procedimiento como durante el ciclo de vida del producto (funciones
y responsabilidades), por ejemplo, las consultas reciprocas sobre el
desarrollo del procedimiento o sobre las soluciones requeridas y
ofrecidas; o consultas y asesoramiento sobre todas las posibilidades de
uso del producto o tecnologia y sobre su funcionamiento..

En el caso de que se disefie un procedimiento contractual dividido en fases (por
ejemplo, en la contratacion pre-comercial), se concretaran las especificaciones
funcionales correspondientes a cada una de ellas.

La informacién respondera a los principios de transparencia y no discriminacion
entre los posibles interesados. Se recogera de forma bastante para que cualquiera de
ellos funde en dichos datos para presentar una proposicion admisible y competitiva.

7.2.- Definicion del objeto del contrato: la admisibilidad de

variantes.

A la hora de licitar un contrato, las entidades contratantes fijan en los pliegos
un objeto, una solucién técnica, que es la que da respuesta a sus necesidades. Pero
en ocasiones, la satisfaccion de esas necesidades, la busqueda del dptimo contractual
exige que se pueda admitir la posibilidad de que los particulares puedan participar en
la definicion del objeto del contrato, planteando sugerencias o alternativas. Asi
sucede en el caso de que se admita la presentacion de variantes en un procedimiento,
que suponen la modificacion de los elementos y/o las condiciones que configuran el
objeto del contrato, sin que éste llegue a desnaturalizarse. En definitiva,
las variantes suponen la realizacion de una prestacion cualitativamente equivalente a
la que es objeto de licitacion.

Para admitir la presentacion de variantes, las entidades contratantes tienen
que elaborar primero una definicion estandar del objeto del contrato que cubra las
exigencias minimas. Es después cuando pueden admitir la presentacion de una o mas
variantes, estableciendo definiciones alternativas del objeto del contrato, como, por
ejemplo, un mayor rendimiento ecoldgico o la utilizacion de un determinado proceso
de produccion no exigido por la definicion de base
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La presentacion de variantes sera posible cuando para la adjudicacion vayan a
tomarse en consideracion varios criterios de adjudicacion. El érgano de contratacion
podra tomar en consideracion las variantes que ofrezcan los licitadores, siempre que
el pliego de clausulas administrativas particulares haya previsto expresamente tal
posibilidad, se indique en el anuncio de licitacion, y se precise sobre qué elementos y
en qué condiciones queda autorizada su presentacion. El Pliego debe contener la
«indicacion expresa, en su caso, de la autorizacion de variantes o alternativas, con
expresion de sus requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre los
que son admitidas». La exigencia de tales requisitos mencionados tiene su
fundamento, en el cumplimiento de los principios que informan la contratacion
publica y, en particular, los principios de transparencia y no discriminacion y de
igualdad de trato.

7.3.- Los criterios de adjudicacién.

La innovacion también puede tomarse en consideracion a la hora de definir los
criterios de adjudicacion. No en vano, la nueva Directiva 2014/24/UE admite
expresamente que para la determinacion de la oferta economicamente mas
ventajosa, los poderes adjudicadores puedan tomar en consideracion, entre otras,
«las caracteristicas innovadoras> (art. 67.2).

En cualquier caso, resulta imprescindible que estos criterios de adjudicacion a
través de los cuales se valoren las caracteristicas innovadoras guarden relacion con el
objeto del contrato (no con caracteristicas subjetivas de los licitadores); se
encuentren expresamente contemplados en el anuncio de licitacién, y que el pliego
indique el modo en que seran valoradas, (aspecto este que va mas alla de la mera
atribucion de una ponderacion a dicho criterio de mejoras). En relacion con esto
altimo, conviene recordar que el Tribunal de Justicia de la Union Europea determind
que una entidad contratante, en su competencia de valoracion de ofertas en un
procedimiento de licitacion, no puede fijar a posteriori coeficientes de ponderacion,
ni aplicar reglas de ponderacion o subcriterios relativos a los criterios de adjudicacion
establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion, sin que se
hayan puesto previamente en conocimiento de los licitadores. Y ello porque el
principio de igualdad de trato comporta también una obligacion de transparencia v,
dicha obligacidn, «exige que los potenciales licitadores conozcan, en el momento de
preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomara en
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consideracion para seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa y la
importancia relativa a los mismos»2°.

La valoracion de la innovacion exigira tomar en consideracion criterios distintos
del precio. Resulta incompatible con la valoraciéon de la innovacion atribuir al precio
una ponderacion excesivamente amplia, puesto que, normalmente, las soluciones
innovadoras pueden resultar mas caras si atendemos al precio (que no implica que su
coste sea mayor, por ejemplo, si la solucion requiere un menor mantenimiento, o su
vida atil es mayor). Por tanto, mas que el precio (o junto a él), en las compras de
innovacion se debera considerar no solo los costes actuales sino el conjunto de los
costes del ciclo de vida del objeto del contrato, que incluye los costes de adquisicion,
los de mantenimiento y disposicion sobre los productos o servicios, ademas de otros
aspectos importantes tales como la calidad y el mérito técnico de la oferta. De esta
manera resultara posible adjudicar la combinacion 6ptima del conjunto de costes del
ciclo de vida y las consideraciones de calidad, con relacion al precio. Se trata en
definitiva de dar mas valor en términos relativos a los aspectos innovadoras frente al
precio. Las diferencias en el al alza de precios resultarian en cualquier caso
compensadas con mejoras que reportarian las soluciones innovadoras que accedieran
al contrato.

A titulo ejemplificativo, se citaran alguno de los criterios de adjudicaciéon que
podrian utilizarse para la valoracion de la innovacion (con el debido desarrollo en
cuanto a la forma en que se valorarian) podrian ser:

e Contenidos de I+D en la ejecucion del contrato que aporten mayor
calidad al objeto de la prestacion.

e Plazo de ejecucion. De utilizarse, este criterio deberia ponerse en
relacion con el anterior (contenidos de I+D), ya que un mayor contenido
de 1+D necesitaria de mayores plazos de ejecucion. Lo que habria que
valorar, por tanto, seria la proporcionalidad entre contenidos de 1+D y el
plazo para su desarrollo

e Volumen o porcentaje del precio del contrato que se destina a desarrollo
del producto o servicio.

2 Sentencia de 24 de noviembre de 2008, Asunto Alexandroupulis y Sentencia de 16 de
septiembre de 2013, Comision/Reino de Espana.
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e Capacidad de la innovacion propuesta para producir una mejora en la
prestacion de un servicio publico concreto.

e Mayor ahorro energético futuro derivado de la solucion de innovacion.

e Mejora en el medioambiente (uso de materias primas, uso de agua,
emisiones, residuos, reciclabilidad, etc.) como consecuencia directa de
la solucién de innovacion

e Reduccion de costes de mantenimiento, reposicion, eliminacion u
otros, teniendo en cuenta el coste del ciclo de vida completo del
producto.

e Se puede valorar también aquellas propuestas que se oferten el
desarrollo de actividades de I+D en colaboracion con otros operadores
economicos, como Universidades y Centros Tecnoldgicos.

Especial atencion debe prestarse a la configuracion del criterio de adjudicacion
relativo a las «mejoras», bien distinto del de admision de variantes ya explicado,
puesto que es uno de los que, con mayor frecuencia, se utiliza para canalizar la
actividad innovadora de los licitadores. Bajo sancion de nulidad del criterio de
adjudicacion (y consiguientemente de todo el Pliego) en el anuncio de licitacion se
debera precisar «sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada» la
presentacion de mejoras técnicas innovadoras, referidas siempre las distintas
caracteristicas técnicas o funcionalidades de un producto o servicio. La necesidad de
que los licitadores concurran en condiciones de igualdad, de manera que sus ofertas
sean valoradas en funcion de las condiciones y caracteristicas propias del contrato a
ejecutar implica que, en el caso de admitir la presentacion de mejoras, haya de
advertirse sobre qué elementos de las ofertas pueden versar, y cuales son sus
requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre el que son admitidas.

7.4.- EL principio de confidencialidad.

Uno de los principios generales de la contratacién publica que adquiere
especial relevancia en el marco de la CPI es el de confidencialidad. Esto obedece a
que el objeto de este tipo de contratos esta directamente relacionado con el
desarrollo de tecnologias, soluciones innovadoras y know how por parte de las
empresas que participan en los procedimientos, que es la materia directamente
protegida por la legislacion de secretos comerciales y, por tanto, la genuinamente
amparada por la confidencialidad. Este mayor protagonismo de la confidencialidad no
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empana la relevancia del principio de transparencia que, como principio general de la
contratacion publica, también ha de respetarse en los contratos de CPI.

Ocurre, no obstante, que en los contratos de CPl es especialmente relevante
velar por una gestion cuidadosa de la confidencialidad en distintos momentos, entre
los que cabe destacar los siguientes:

a) Deber general de confidencialidad de las entidades contratantes que
ampara el cardcter secreto de las proposiciones antes de su apertura

La relacién entre las entidades contratantes y los operadores econémicos que
participan en los procedimientos contractuales es una relacion de confianza que exige
que éstos segundos puedan solicitar la participacion en un procedimiento contractual
y presentar una oferta sin miedo a que se esto se conozca antes de tiempo por
terceros y que tal divulgacion pueda perjudicar a dichos operadores.

La primera manifestacion de la confidencialidad implica que la identidad de
quienes presentan una solicitud para participar en un procedimiento contractual asi
como el contenido de las propuestas que presentan ha de ser confidencial hasta que
expire el plazo previsto para responder a la convocatoria y se lleve a cabo el acto de
apertura puUblica de las presentadas.

En este interim las entidades contratantes tienen la obligacion de velar por que
en todas las comunicaciones, intercambios y almacenamiento de informacién que se
produzcan entre ellas y los operadores economicos se preserve la integridad de los
datos y su confidencialidad. Esto puede ser mas complejo cuando se emplean
instrumentos electronicos para la recepcion de solicitudes de participacion de ofertas,
etc., por lo que se recomienda el uso de firmas electrdnicas, en especial, de firmas
electronicas avanzadas.

b) Deber general de las entidades contratantes que ampara la confidencialidad
respecto de la informacion que les faciliten los participantes a raiz de los contactos
que mantengan con ellos cuando los procedimientos de adjudicacion contractual los
permitan

La obligacion de confidencialidad que pesa sobre las entidades contratantes
alcanza a parte de la informacidon que obtienen a resultas de los contactos que en
ciertos procedimientos pueden mantener con los participantes con caracter previo a
la definicion de su objeto o su adjudicacion y que en buena medida serviran para
definir el que finalmente sera el objeto del contrato. Aunque las entidades
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contratantes deben proporcionar la misma informacion a todos los operadores durante
cuando tienen con ellos dialogos técnicos en orden a garantizar el principio de
igualdad de trato entre ellos, la informacidon sensible aportada por éstos podria
quedar amparada por la confidencialidad.

La divulgacion de la informacion que se obtenga en este estadio podria
claramente falsear la competencia en relacion con el mismo procedimiento de
adjudicacion en curso o incluso en procedimientos de adjudicacién ulteriores. Esta
obligacion se exceptla si existe consentimiento o acuerdo por parte del operador
economico afectado. El consentimiento no podra adoptar la forma de una renuncia o
autorizacion general, sino que debera referirse a la comunicacion intencionada de
informacion especifica. Como ejemplo de estas autorizaciones pueden citarse las
incluidas algunos los proyectos Innovasaude y H2050 desarrollados por el Servicio
Gallego de Salud (SERGAS). Puesto que se lanzaba una consulta al mercado para
escuchar propuestas en respuesta a una serie de retos lanzados por el propio SERGAS,
resultaba necesario utilizar la informacion proporcionada en esas propuestas para
configurar posteriormente la licitacion. En atencién a esto, se incluia en el
documento una clausula que debian firmar los participantes, en esencia, con el
siguiente tenor: “se autoriza a la entidad contratante al uso de los contenidos de las
propuestas presentadas por ..... Este uso se limitara exclusivamente a la posible
inclusion de los contenidos en el proceso de definicion de los subproyectos, que se
concretara en los pliegos de los distintos procedimientos de contratacion que se
tramiten en el marco de los proyectos ....... V ..., bajo la formula de Compra Publica
Innovadora”.

c) Alcance del derecho de los licitadores a declarar la confidencialidad de
parte de sus ofertas

En ocasiones, cuando un licitador presenta una oferta a una entidad
contratante, le esta suministrando datos que tienen que ver con su propio ambito de
negocio, con el secreto comercial, pone en su conocimiento cuestiones que este
licitador, no quisiera conociesen otros licitadores, sus potenciales competidores. Por
eso, se recomienda perfilar bien hasta qué punto llega el derecho de unos licitadores
a conocer ciertas caracteristicas de las ofertas presentadas por otros.

La legislacion de contratos reconoce el derecho de los licitadores a que las
entidades contratantes no divulguen la informacidén éstos hayan designado como
confidencial en sus ofertas. No puede entenderse que los licitadores gozan de total
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libertad para declarar confidenciales cualesquiera aspectos de sus proposiciones y
que tal declaracion deberia ser respetada por la entidad contratante. Tal
interpretacion atentaria contra el respecto al principio de transparencia en la
adjudicacion y podria estar incursa en fraude de ley (Informe 15/2012, de 19 de
septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Autonoma de Aragon).

En este sentido, se recomienda incluir en los pliegos una clausula en la que se
recuerde a los participantes que, en su caso, deben identificar los elementos de sus
propuestas que consideran amparados por la confidencialidad, recordandoles que la
confidencialidad Unicamente puede alcanzar a aquellos documentos, datos o
informacion de las propuestas amparados por el secreto comercial y cuya su difusion a
terceros pueda ser contraria a los intereses comerciales legitimos de quien la
presenta y, por ello, perjudicar la leal competencia entre las empresas del sector o
bien estén comprendidas en las prohibiciones establecidas en la Ley de Proteccion de
datos de Caracter Personal.

d) Confidencialidad y suficiente motivacion de las decisiones de adjudicacion.

Aunque las entidades contratantes tienen la obligacion de notificar a todos los
candidatos o licitadores cuyas solicitudes son rechazadas las razones en las que se
basa la decision y a todos los licitadores que hayan presentado ofertas admitidas y lo
soliciten por escrito las caracteristicas y ventajas de la oferta seleccionada y el
nombre del adjudicatario final, la jurisprudencia comunitaria ha establecido ciertas
matizaciones. Estan compelidas a facilitar a los licitadores rechazados los motivos del
rechazo de su oferta, pero esta obligacion no implica, primero, que hayan de
suministrarles un resumen detallado de cémo fue evaluado cada detalle de su oferta
ni, segundo, que tengan derecho a exigir un analisis comparativo detallado entre la
oferta seleccionada y las rechazadas. Mas aun, la entidad contratante ni tan siquiera
esta obligada a proporcionar a los licitadores que lo soliciten por escrito una copia
completa del informe de evaluacion de las distintas ofertas presentadas.

Es conveniente que se incluya en la notificacion de la adjudicacion un
recordatorio indicando que, de acuerdo con el articulo 153 TRLCSP, la entidad
contratante no comunicara los datos relativos a la adjudicacidon que justificadamente
considere informacion confidencial cuya divulgacion podria perjudicar intereses
comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la competencia leal entre
ellas.
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e) Confidencialidad vs. derecho de acceso a los expedientes de contratacion

El principio de transparencia se puede traducir en el reconocimiento a los
licitadores -y mas ampliamente a quienes puedan acreditar la existencia de un
derecho o interés legitimo-, del derecho de acceso a los documentos que forman
parte del expediente de contratacion. Sin embargo, el alcance de este derecho esta
constrefido por las limitaciones que impone la obligacién de confidencialidad.

Desde el punto de vista de la legitimacion, el acceso al expediente debe
reconocerse no sélo a los que han participado en la licitacion, sino también a otras
personas que acrediten ser titulares de derechos o intereses legitimos que sean
perjudicados o puedan resultar afectados.

Para ejercer el derecho de vista del expediente los legitimados interesados
deberan solicitarlo previamente y concretar los documentos que quieren examinar.
Sera posible tomar notas pero no se entregara copia de lo presentado por los otros
licitadores. Previamente la entidad contratante debera identificar y retirar los
documentos declarados confidenciales en los términos exigidos en el Pliego, a los que
no podra autorizarse el acceso. En todo caso, la entidad contratante debe permitir el
acceso a toda aquella informacion que no teniendo caracter confidencial haya sido
aportada por cualesquiera de los participantes en el procedimiento contractual, no
solo a la aportada por el adjudicatario.

f) La confidencialidad debida por el contratista y sus colaboradores

Cuando la entidad contratante entienda necesario exigir a quienes participan
en un proceso de compra pre-comercial y a los contratista y a sus colaboradores en la
compra puUblica de tecnologia innovadora cierto grado de confidencialidad, es
recomendable incluir una clausula contractual en la que se indique que estos
operadores y sus colaboradores, ej: los subcontratistas, se obligan a tratar con la mas
estricta confidencialidad cualesquiera hechos, informaciones, documentos y otros
elementos que conozcan con motivo de la ejecucion del contrato siempre que asi lo
acuerde la entidad contratante.

En orden a cumplir con la anterior obligacion, se recomienda incluir en los
pliegos una referencia a que los participantes en alguna fase de una compra pre-
comercial o el contratista debe informar convenientemente a sus empleados de la
obligacion de no hacer publicos, ceder o enajenar cuantos datos e informaciones
conozcan a resultas del cumplimiento del contrato. Incluso puede ser conveniente que
obtenga de aquellos de sus trabajadores vinculados con la ejecucién del contrato asi
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como de los subcontratistas un compromiso en el que declaren que respetaran la
confidencialidad de cualquier informacion que conozcan y esté vinculada, directa o
indirectamente, a la ejecucion de las tareas.

Es recomendable, en estos casos, incluir una clausula en el contrato exigiendo
que el contratista no pueda conservar copia de los documentos o informacion
obtenida al hilo de la ejecucion del contrato y que, en todo caso, no puede utilizarla
para cualquier finalidad distinta de la ejecucion del contrato advirtiendo que, de lo
contrario, incurriria en las responsabilidades previstas en la legislacion vigente.

Esta obligacion del contratista y sus colaboradores no desaparece con la
finalizacion de la relaciéon contractual sino que puede seguir vinculado a ella una vez
ésta haya concluido, si bien en este caso los pliegos o los contratos deben incluir,
necesariamente, la extension objetiva y temporal del deber de confidencialidad que,
en su caso, se imponga al contratista.

La inclusion de esta clausula no se recomienda con caracter general, sino tras
el analisis de su oportunidad.

7.5.- El apoyo financiero a la compra publica de innovacion.

Existen varios tipos de apoyo a nivel financiero al que los compradores publicos
espanoles pueden optar. Por un lado, a nivel nacional, estan los programas
INNODEMANDA e INNOCOMPRA. Por otro, a nivel europeo el programa Horizonte 2020
subvenciona iniciativas conjuntas relativas a la compra publica de innovacién. En las
estrategias regionales de desarrollo inteligente recientemente aprobadas por Bruselas
para la ejecucion de los Fondos Feder 2014/2020 en el programa operativo
Crecimiento Inteligente, varias CCAA han reflejado también reserva de partidas para
el instrumento de la CPI.

El programa INNODEMANDA financia las actividades de I+D asociadas a una
licitacion publica. En la pagina web del Ministerio de Economia y Competitividad, y
bajo la denominacion de Fondos de Fomento de la Innovacion desde la Demanda

(Fondos FID), se regulan los requisitos y procedimientos para acceder a esta
financiacion.
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Tal y como explica CDTI (entidad gestora de este programa) en su pagina
web?®, el programa INNODEMANDA es un instrumento de financiacién de apoyo a la
oferta tecnoldgica que concurra a procesos de compra publica de innovacion. Se
podra financiar a las empresas el coste de la innovacién tecnolégica requerida en una
licitacion publica, de tal manera que la entidad contratante dispondra de ofertas mas
competitivas y se facilitara una mayor presencia de productos y servicios innovadores
en la Administracion. El funcionamiento del programa INNODEMANDA se basa en una
sincronizacion de los tiempos planificados para una determinada licitacion publica con
los tiempos de solicitud, evaluacion y resolucion en CDTI del proyecto de 1+D que se
necesita desarrollar para ofertar en tal licitacion. Para ello, la entidad contratante y
el CDTI deben formalizar el denominado Protocolo de Adhesion, 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 1+D por CDTI. Posteriormente, en la documentacion de la licitacion, el
organo de contratacion debera indicar que las actividades de I+D asociadas a la
contratacion podran ser financiadas por un 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 conformidad con sus
procedimientos y normas internas. La decision de CDTI se comunicara 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 6rgano de contratacion,
pudiendo hacerla mas 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 actividades de I+D en los
términos aprobados por el CDTI.

Por otra parte, el programa INNOCOMPRA es gestionado por el MINECO
(Subdireccion de Fomento a la Innovacién Empresarial) y tiene como finalidad el
apoyar a los organos publicos de las Comunidades Auténomas (tanto las propias
consejerias como organos dependientes que tienen la consideracion de <«poder
adjudicador» a efectos de la Ley de Contratos del Sector Publico) para el desarrollo
de proyectos innovadores, susceptibles de recibir ayudas de Estado en tal condicion y

26 http://www.cdti.es/index.asp?MP=7&MS=581&MN=3
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que en una parte relevante del mismo puedan generar contratos de compra publica
de innovacion, cofinanciandolos a cargo del Programa operativo de 1+D+i por y para el
beneficio de las empresas - Fondo Tecnologico, 2014-2020 de la Union Europea
(Fondos FEDER), de distribucion regional.

La colaboracion se articula mediante la firma de un convenio entre el
Ministerio de Economia y el organismo pUblico que llevara a cabo la CPI, que regulara
el importe del anticipo, los plazos de ejecucion, la comision de seguimiento, los
objetivos/indicadores de resultado, etc.?”’.

En el caso de la financiacidon de la actividad innovadora a los licitadores hay
que tener en cuenta que los distintos mecanismos de financiacion no pueden suponer
en ningln caso un trato preferente a determinados licitadores frente a otros, en
contra de los principios de igualdad de trato y no discriminacion.

Por altimo, la Comision Europea (CE) apoya tanto la creacion de redes para el
fomento de la CPI e intercambio de buenas practicas, como la realizacion de compras
conjuntas transfronterizas a ser realizadas por compradores publicos de al menos 3
Estados Miembros (o Asociados).

De forma genérica y a través de las convocatorias de diversas tematicas de
Horizonte 2020, la CE subvenciona hasta el 100% de los costes directos (mas un 25% en
indirectos) asociados a las mencionadas redes, que aparte de formacion, intercambio
de buenas practicas o evaluacion conjunta de necesidades tienen por objetivo
acordar, si se da el caso, una proxima PCP (Precommercial Procurement) o PPl (Public
Procurement of Innovative Solutions) que llevarian a cabo conjuntamente los
compradores publicos involucrados en el proyecto.

De la misma manera, también en el marco del Programa Horizonte 2020 la
Comision subvenciona en un 70% 6 20% respectivamente el importe de las licitaciones
y costes de gestion asociados de las PCPs o PPls que de manera conjunta realice un
consorcio de compradores publicos.

27| os convenios para el Fomento de la Innovacion Empresarial desde la Demanda (FID) tienen
por objeto fomentar la innovacion empresarial mediante la demanda de soluciones innovadoras por
parte de las administraciones publicas, encaminadas a mejorar tanto los servicios publicos como la
competitividad de los diferentes sectores de la actividad economica. Para ello se utilizan unas
determinadas partidas del FEDER reservadas al fomento de la I+D+i empresarial, el llamado Fondo
Tecnologico (a diferencia del FEDER “normal” que financia infraestructuras).
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Las areas a las que va dirigido este apoyo no estan en ninguna manera acotadas
o restringidas, si bien es habitual que se financien proyectos de este tipo en el ambito
de sectores en el que la contratacion publica es muy relevante: salud (ej. health
ageing), Tecnologias de la Informacion y la Comunicacioén (TICS; ej. cloud computing),
transporte, eficiencia energética, etc.

EL CDTI proporciona informacioén y orienta a los compradores publicos espafoles
para participar en estas iniciativas?®.

Asimismo la propia UE tiene diversos portales de informacion.?

7.6.- Gestion de derechos de Propiedad Intelectual e Industrial
(DPI)

La compra de productos o servicios innovadores ain no existentes en el
mercado debe tener presente los aspectos relativos a la propiedad industrial e
intelectual de los mismos. Los derechos de propiedad industrial e intelectual
confieren privilegios legales a su titular de cara a su utilizacion y/o explotacion futura
cuyas caracteristicas dependen de la legislacion y el instrumento aplicado para la
proteccion de las soluciones innovadoras.

Conviene que los documentos que se utilicen para la licitacion del contrato
contemplen ya la titularidad y la forma de reparto de los posibles derechos de
propiedad industrial e intelectual, cuidando no restringir los derechos de los poderes
publicos ni de las empresas adjudicatarias mas alla de lo necesario. A continuacion se
proponen una serie de recomendaciones para distintos tipos de derechos.

En relacion con las tecnologias propietarias aportadas por los contratistas, es
recomendable que las entidades contratantes formulen los siguientes requerimientos
a los adjudicatarios:

e Declaracion de tecnologias propietarias a aportar.
e Declaracion de las licencias de tecnologias de terceros.

2 http://www.cdti.es/index.asp?MP=7&MS=682&MN=3

2 https://www.innovation-procurement.org https://procurement-forum.eu/public/

http://ec.europa.eu/enterprise/policies/innovation/policy/public-procurement/index_en.htm o)
http://ec.europa.eu/growth/single-market/public-procurement/index_en.htm
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e La concesion, en condiciones razonables, de derechos de uso y de
modificacion de las tecnologias aportadas por la entidad contratante.

e Compromiso de concesion de derechos de uso y de modificacion de
tecnologias propietarias aportadas a otras empresas designadas por la
entidad contratante para cubrir suministro en circunstancias especiales.

e Voluntad de colaboracion para conseguir extension de las licencias de
terceros, a la entidad contratante, en condiciones similares.

e Voluntad de colaboracion para conseguir, en circunstancias especiales,
extension de las licencias de uso adquiridas de terceros, a otras
empresas designadas por la entidad contratante para suministro.

Por cuanto se refiere a los nuevos bienes y tecnologias desarrolladas con
ocasion de la ejecucion del contrato, salvo casos especiales en los que convenga que
la entidad contratante se reserve los DPI de los bienes o derechos exclusivos sobre
ellos temporalmente (ej.: evitar la libre circulacion en el mercado de ciertos equipos
tales como los de defensa), lo ordinario debe ser que los derechos de propiedad los
retenga la empresa que desarrolla los bienes y tecnologias. El incentivo para que la
empresa innove sera que sus expectativas de mercado seran mas amplias.

No obstante, en estos casos, resulta recomendable que la entidad contratante
incluya en los pliegos una reserva de derechos de uso y de modificacion sobre esos
nuevos bienes y tecnologias, en las condiciones mas favorables, por ser el primer
cliente, asi como la revision de condiciones si en el futuro otros clientes consiguen
mejores condiciones hasta igualar las mismas. Igualmente deberia advertirse en el
Pliego la posibilidad de que la entidad contratante pueda acordar la extension (o
cesion) de sus derechos de uso y modificacion de los nuevos bienes y tecnologias
resultantes a otras empresas en circunstancias especiales (como la no puesta en el
mercado en el plazo fijado en el contrato de la solucidon desarrollada) . Asimismo, el
Pliego deberia contemplar la posibilidad de que la entidad contratante pueda, por si
misma o a través de terceros, modificar, si le conviene, los nuevos bienes y
tecnologias. En el caso de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC),
deberia pactar derechos de modificacion garantizando el acceso al codigo fuente del
software.
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CONCLUSIONES.-

1)

La compra publica de innovacion es una estrategia que debe posibilitar
un cambio del modelo productivo sobre criterios no especulativos que
pone en valor el conocimiento y su transferencia. Se mejora la
prestacion de los servicios y se es mas eficiente.

La opcidon de compra publica de innovacion, por su complejidad, exige
profesionalizacién de los gestores, con equipos interdisciplinares, asi
como una adecuada formacion. Deberia fomentarse la constituciéon de
centros de conocimientos especificos en esta materia y la colaboracion
en el desarrollo de estrategias.

La compra publica innovadora es una herramienta de consolidacion de
una arquitectura institucional de PYMES dedicadas a la innovacién. La
asociacion por la innovacion es una apuesta por “fijar” un modelo de
PYMES dinamica y que puede aportar soluciones que, con al innovacion,
consolidan tejido productivo en condiciones de calidad. Es posible la
reserva a PYMES.

La compra publica innovadora debe permitir apoyar la difusion
internacional de la tecnologia espafola y consolidar proyectos
empresariales de 1+D+i y la comercializacion, a nivel global, de nuevos
productos y servicios innovadores.

La innovacion no puede servir para obstaculizar, restringir o falsear la
competencia ni para conceder ayudas contrarias al articulo 107 TFUE.
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