Informe 13/11, de 10 de mayo de2012. Régimen derivado de los contratos I+D

Clasificacioén de los contratos. 18. Otras cuestiones de caracter general.

ANTECEDENTES
La Intervenciéon General de la Administracion General del Estado dirige escrito a esta Junta
Consultiva de Contratacién Administrativa solicitando se emita informe en los siguientes términos:
“Se ba recibido en este Centro directivo escrito de la Intervencion Territorial de Ledn,, en el-. -, que se plantea
consulta sobre la adecnacion a la legalidad de determinado articnlo de las Instrucciones internas aprobadas por la
Fundacion Cindad de la Energia (en adelante, CIUDEN) para la adjudicacion por la misma de contratos no
sujetos a regulacion armonizada, asi como ofras cuestiones relacionadas con los contratos de investigacion y de
desarrollo.
Habida cuenta de la relevancia y alcance general que dicha cuestion tiene a los efectos de determinar si los contratos de
investigacion y de desarrollo tienen la consideracion o no de contratos sujetos a regulacion armonizada, esta
Intervencion General estima oportuno su elevacion a la consideracion de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa.

I
Al respecto, la Intervencion Territorial de 1.edn cuestiona la inclusion de los contratos de investigacion y desarrollo de
obras, servicios y suministros, cnalquiera que sea su cuantia, en el ambito objetivo de aplicacion de las Instrucciones
internas aprobadas por CIUDEN para la adjudicacion de contratos no armonizados, que se adjuntan como anexo a
esta consulta. Asi, conforme al artienlo 8.1 de las citadas Instrucciones, "Este procedimiento se aplicard a los
contratos de 1+D de obras, servicios o suministros, con independencia de la cnantia." Esta Instruccion no contiene
tampoco ninguna referencia a las condiciones sobre remuneracion de los contratos o sobre la reserva de aplicacion de los
resultados obtenidos.
En desarrollo de los trabajos de control levados a cabo por esa Intervencion Territorial, se han seleccionado dos
contratos adjudicados por la Fundacion,
a) un contrato, calificado como contrato de suministro, y relativo al suministro y montaje de una caldera de carbin
pulverizado, por importe de 15.214.436 enros, para cuya adjudicacion se ha seguido el procedimiento previsto en las
Instrucciones internas para la adjudicacion de contratos no armonizadps.
b) un contrato, calificado como contrato de suministro, y relativo al suministro, montaje y puesta en operacion de la
unidad de preparacion, almacenamiento y manejo de carbon y otros sélidos, por importe de 10.715.427 euros, para
cuya adjudicacion se signid idéntico procedimiento que el previsto en el contrato anterior.
Al respecto, la Intervencion Tervitorial de Ledn se cuestiona si dichos expedientes de contratacion estan sometidos o no
al régimen juridico de los contratos sujetos a regulacion armonizada.

I

La referida consulta de la Intervencin Territorial de 1.edn parte de la constatacion de que existe una aparente
contradiccion entre la legislacion interna espasiola y la Directiva 2004/ 18/ CE del Parlamento Eurgpeo y del
Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos priblicos
de obras, de suministro y de servicios.
En efecto, el articnlo 13 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Priblico (I.CSP), contiene
una delimitacion general de los contratos sujetos a regulacion armonizada, incluyendo, en su apartado dos, una
enumeracion de los contratos que no tienen tal consideracion.
Esta configuracion negativa de la categoria de los contratos sujetos a regulacion armonizada tiene su ragon de ser en
la transposicion del articnlo 16 de la Directiva 2004/ 18/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos priblicos de obras, de
suministro y de servicios. De acuerdo con este precepto, no se aplica la Directiva comunitaria "a aguellos contratos de
servicios: | .../ [ relativos a servicios de investigacion y de desarrollo distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan
exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacion en el ejercicio de su propia actividad, siempre que el poder
adjudicador remunere totalmente la prestacion del servicio.”
Sin embargo, el apartado segundo del articulo 13 de la LCSP dispone que "no se consideran sujetos a regulacion
armonizada, cnalquiera gue sea su valor estimado, los contratos siguientes: / .../ b) los de investigacion y desarrollo
remunerados integramente por el drgano de contratacion, siempre que sus resultados no se reserven para su utilizacion
excelusiva por éste en el efercicio de su actividad propia.”
En una interpretacion gramatical y sistemitica de la Directiva, el articulo 16 de esta norma reserva la exclusion a los
contratos de servicios, tanto en el propio encabezamiento del precepto como en la literalidad de la letra f). Por su parte,
el articulo 1.2 d) de la Directiva define los "contratos pitblicos de servicios” como los "contratos piiblicos distintos de



los contratos piiblicos de obras o de suministros cuyo objeto sea la prestacion de los servicios a los que se refiere el
anexo 11."

En cambio, el articulo 13 de la LCSP no cisie la exclusion a los contratos de servicios, de modo que en una
interpretacion meramente literal, la excepcion comprenderia también los contratos de obras y de suministros
relacionados con la investigacion y el desarrollo.

En relacion con esta contradiccion aparente entre ambos preceptos, parece logico inferir que la Ley nacional debe
adaptarse, en todos sus aspectos, al contenido de la Directiva y que no puede exctender objetivamente el alcance de nna
dispensa de aplicacion de norma. Por consiguiente, deberia deducirse que el articnlo 13 de la LCSP sinicamente cabe
interpretarse con arreglo a la Directiva, de modo que la exclusion se proyectase de manera exclusiva sobre los contratos
de servicios de investigacion y de desarrollo. En este sentido, interesa traer a colacion la doctrina de la STJCE de 20
de septiembre de 1988 (Asunto Bentjees) en la que se concluye que "'la obligacion de los Estados miembros, derivada
de una Directiva comnnitaria, de alcanzar el resultado previsto por ésta, asi como su deber en virtud del articnlo 5 del
Tratado de adoptar todas las medidas generales o particulares necesarias para asegurar el cumplimiento de esta
obligacion, se imponen a todas las antoridades de los Estados miembros incluidas, en el dmbito de su competencia, las
antoridades judiciales. De ello se deriva que al aplicar el Derecho nacional y, en particular, las disposiciones de nna
ley nacional dictada precisamente para dar ejecucion a una Directiva, ¢l drgano jurisdiccional estd obligado a
interpretar su Derecho nacional a la luz, del texto y de la finalidad de la Directiva para lograr el resultado previsto en
el apartado 3 del articulo 189 del Tratado.”

En suma, parece ldgico interpretar el articulo 13.2 b) de la 1.CSP con la acepeion restrictiva de que sélo incluye los
contratos de servicios, de modo que sea coberente con el Derecho comunitario, asi como que concuerde con la diccion del
propio epigrafe ocho del Anexo 11 de la LCSP cnando se refiere a los "contratos de servicios de investigacion y
desarrollo”. A mayor abundamiento, la nota 4 (anteriormente 6) de la tabla del Anexo Il de la LCSP exceptiia
debidamente de la categoria de contratos susceptibles de contratacion armonizada "los servicios de investigacion y
desarrollo distintos de aquellos cnyos resultados corresponden a la entidad adjudicadora para su uso exclusivo, siempre
gue ésta remunere integramente la prestacion del servicio."

Por todo ello, se solicita el parecer de esa Junta acerca de si la exclusion del articulo 13.2 b) de la 1.CSP abarca
exclusivamente los contratos de servicios de investigacion y desarrollo o si, por el contrario, incluye en su dmbito
también a los contratos de obras y suministros de investigacion y de desarrollo.

i

De otra parte, y conforme a la legislacion. nacional y comnnitaria citada -letra b) del articulo 13.2 y nota 4 del
Anexo 11 de la LCSP y el articulo 16 de la Directiva- no basta para ser excluidos de regulacion armonizada el que
se trate de contratos de investigacion y desarrollo, sino que ademds, tienen que cumplir dos condiciones adicionales:

a) ser remunerados integramente por el drgano de contratacion; y

b) que sus resultados no se reserven para su utilizacion exclusiva por dicho drgano en el epercicio de su actividad
propia,

En relacion con la primera exigencia, esta Intervencion General somete a la opinion de esa Junta la cuestion de si
pueden entenderse integramente remunerados por el drgano de contratacion, aquellos contratos para los que se haya
recibido aynda o subvencion de la Union Europea o de una entidad nacional.

Por stltimo, y por lo gue se refiere a la segunda condicion que versa sobre la no utilizacion exclusiva de resultados por
parte del drgano de contratacion, se somete a su consideracion la cuestion de si existe o no reserva de resultados por el
simple hecho de que se activen en el balance de sitnacion los gastos correspondientes o s, por el contrario, es preciso,
ademis, que se haya registrado la correspondiente propiedad industrial.

En resumen, y en relacion con lo anteriormente expuesto, se solicita el parecer de esa Junta Consultiva, sobre las
signientes CUESTIONES

L%- sLa exclusion del articnlo 13.2 b) de la LLCSP abarca exclusivamente los contratos de servicios de investigacion
y desarrollo o, por el contrario, incluye en su dmbito también a los contratos de obras y suministros de investigacion y
de desarrollo?.

2°- sPueden entenderse integramente remunerados por el drgano de contratacion, segin la prevision contenida en el
articulo 13.2 b) de la 1.CSP, aguellos contratos para los que se haya recibido ayuda o subvencion de la Uniin
Europea o de una entidad nacional”?.

Y.- sExiste 0 no reserva de resultados por el simple hecho de que se activen en el balance de situacion los gastos
correspondientes o, por el contrario, es preciso, ademds, que se haya registrado la correspondiente propiedad
industrial?”.



CONSIDERACIONES JURIDICAS.

1. El é6rgano consultante plantea tres cuestiones dentro de su escrito de consulta, relativas todas
ellas a los contratos sobre innovacién y desarrollo. Comenzaremos por analizar la primera de ellas,
relativa a determinar si el articulo 13, 2, b) de la LCSP abarca exclusivamente los contratos de los
servicios de investigacién y desatrrollo o, por el contrario, incluye en su ambito también a los
contratos de obras y suministros de investigacién y desarrollo.

2. Los contratos de investigaciéon y desarrollo constituyen una de las novedades de la Ley de
Contratos del Sector Publico del 2007. En los ultimos afios han cobrado un gran auge debido a que
se enmarcan en el programa general de lo que se conoce como “Estrategia Estatal de Innovacion”,
aprobada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de julio de 2010, e incorporada a la Ley de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién, que se configura como el marco de referencia estable a largo
plazo mediante el cual se pretende implicar a todos los agentes politicos, sociales y econdémicos en
la consecucién del objetivo comin de favorecer la innovacién. Con fecha de 8 de julio de 2011, el
Consejo de Ministros aprob6 la regulacién de la compra publica innovadora y para tal fin, se han
elaborado las previsiones contenidas dentro de lo que se conoce como “Guwia sobre Compra Piiblica
Innovadora”, dirigida a las Administraciones Publicas y demas organismos y entidades del sector
publico contratantes para una mds correcta aplicacién de los procedimientos de contratacién y
adjudicacién de la compra publica innovadora. De acuerdo con esta Guifa, que ya fue informada
favorablemente por esta misma Junta Consultiva en su informe nimero 37/11, de 27 de octubre de
2011, se pueden distinguir dos modalidades de compra publica:

- la compra publica de tecnologia innovadora, regulada en el articulo 11, 1, ¢) del Texto Refundido
de la LCSP, consistente en “/a compra piiblica de un bien o servicio que no existe en el momento de la compra
pero que puede desarrollarse en un periodo de tiempo ragonable. Dicha compra requiere el desarrollo de tecnologia
nueva o mejorada para poder cumplir con los requisitos demandados por el comprador”.

-y la compra precomercial, regulada dentro del art. 13, 2, b) del Texto Refundido de la LCSP,
donde se prevé que “no se consideran sujetos a regulacion armonizada, cualquiera que sea su valor estimads, los
contratos de investigacion y desarrollo remunerados integramente por el drgano de contratacion, siempre que sus
resultados no se reserven para su utilizacion exclusiva por éste en el ejercicio de su actividad propia”. Sin perjuicio
de lo expuesto, en la actualidad, el articulo 4, 1, r) del mismo texto legal, -después de la reforma
introducida en esta materia por la Ley de Economia Sostenible, ley 2/2011, de 4 de marzo-, sefiala
al efecto que estan excluidos de la presente Ley los contratos de investigacién y desarrollo.

3. Una vez realizadas las precisiones anteriores, debemos referirnos ya a la modalidad de compra
precomercial, dentro de la compra publica innovadora, que es a la que especificamente se refiere la
consulta. Dentro de los preceptos de la Ley de Contratos que regulan de forma directa esta
modalidad contractual, no se hace referencia expresa a que necesariamente se incluyan de forma
exclusiva dentro de la misma los contratos de servicios. No obstante, debemos sefialar que la
regulacién de este tipo de contratos trae causa del Derecho de la Unién Europea, por lo que no
podemos obviar las disposiciones de éste ultimo sobre esta materia, en las que se basa nuestro
derecho nacional. Asi, apatece aqui el art. 16, f) de la Directiva 2004/18/UE del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinaciéon de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, servicios y suministros. Segin este precepto, no se
aplica la Directiva comunitaria a “/os contratos de servicios relativos a los servicios de investigacion y desarrollo
distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacion en el
gjercicio de su propia actividad, siempre que el poder adjudicador remunere totalmente la prestacion del servicio”. Este
precepto, igual que ocurre con el derecho espafiol, se refiere a la contratacién precomercial o
contratos precomerciales. De acuerdo con lo dispuesto dentro del Libro Verde sobre la
modernizacién de la Politica de Contratacién publica de la Unién Europea, de 27 de enero de 2011,
consisten en una manera de fomentar la innovacién y permiten que los poderes adjudicadores
“pidan que se desarrollen productos o servicios aun no disponibles en el mercado”, definiendo la
contrataciéon precomercial como “la contratacién de servicios de investigacién y desarrollo para el
desarrollo de nuevas soluciones, con miras a la posible compra del producto o el servicio final a
través de un nuevo procedimiento de licitacién (...).” Como vemos, segin la Directiva comunitaria,
los contratos de investigacién y desarrollo a los que se refiere la consulta son, en efecto, contratos
de servicios y en este mismo sentido, aparecen dentro de otros documentos que nos sirven para
interpretar la normativa en cuestién, como es el Libro Verde, a nivel comunitario, o la Guia de



Compra Publica Innovadora, a nivel nacional. La identificacién en estos documentos de este tipo de
contratos como contratos de servicios, nos llevan a la conclusién de que la ley espafiola, aun cuando
no lo sefiala expresamente, también se refiere a contratos de servicios, cuando regula la contratos de
investigacion y desarrollo dentro del articulo 13, 2, b), en légica consecuencia con el contenido de la
Ditectiva 2004/18/CE. A esta deduccion se puede llegar a la vista de lo dispuesto dentro del Anexo
II de la misma, en cuya categotia 8 aparecen los “servicios de investigacioén y desarrollo”, con lo que
la misma Ley se estd refiriendo a los contratos de investigacion y desarrollo como contratos de
servicios.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto anteriormente, cuestion distinta a analizar aqui es el régimen juridico
aplicable a este tipo de contratos. Segin parece resultar de la consulta, los contratos objeto de
control por parte de la Intervencién comprenden vatrias prestaciones, por lo que podtriamos
encontrarnos ante un contrato mixto. En este caso, se aplicaria aqui lo dispuesto dentro del articulo
12 del TR de la Ley de Contratos del Sector Publico, con la interpretaciéon que esta Junta viene
dandole, referida al precepto regulador de la cuestion en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, en concreto su articulo 32.2 y en el Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publica en su articulo 52, precedentes de la regulacién de tal
aspecto en la anterior Ley de contratos del sector publico, en los informes, entre otros, 24/96, de
30 de mayo de 1996, y 31/04, de 12 de noviembre de 2004, de manera que esta Junta considera que
el articulo 6 de la antigua Ley de Contratos de las Administraciones Puablicas, equivalente al actual
articulo 12 del TR de la Ley de Contratos del Sector Puablico, supone que “er los contratos mixtos la
prestacidn mds importante desde el punto de vista econdmico determina la aplicacion total de las normas que definen
su régimen juridico sin que quepa acudir a las relativas a otro tipo de contratos”. Hay que destacar que el
ambito del criterio de la prestaciéon econdémicamente mas relevante ha quedado limitado en el actual
articulo 12 a la determinacién del régimen juridico aplicable a la adjudicacién, debiéndose aplicar la
denominada técnica de la yuxtaposicion de regimenes juridicos en lo que se refiere a la preparacion
y ejecucion del contrato. Asi, de considerarse la aplicacién de la normativa correspondiente a los
contratos de servicios, en funcién de la importancia econémica de sus prestaciones, el régimen
juridico aplicable serfa el de este tipo de contratos, si bien sélo referido a la adjudicaciéon del
contrato en cuestion.

5. Respecto de la segunda pregunta, se plantea si pueden entenderse integramente remunerados por
el 6rgano de contratacion, segun la prevision contenida en el articulo 13, 2, b) de la LCSP (hoy
TRLCSP), aquellos contratos para los que se haya recibido ayuda o subvenciéon de la Unién
Europea o de una entidad nacional.

Para resolver esta cuestién, de nuevo debemos volver a la Guia sobre Compra Publica Innovadora.
Esta Guia contempla en diversos procedimientos la articulacién del procedimiento de contratacién
con el otorgamiento de ayudas de cardcter nacional, en concreto, ayudas otorgadas por el CDTI a
los proyectos que se presenten por los licitadores, siendo éste el unico régimen de ayudas que se
estda aplicando de momento en la practica en este ambito. Con la finalidad de contribuir al
desarrollo de proyectos innovadores se prevé que en los procedimientos distintos al didlogo
competitivo, la incorporacion de la financiacién CDTI a los procesos de compra publica debera ir
precedida de la inclusién de ciertas clausulas orientadas a informar sobre las posibilidades de
financiacion y los requisitos necesarios para acceder a ella. Para permitit que el CDTI pueda
examinar la documentacién y otorgar la financiacion se recomienda el establecimiento de plazos
amplios para evaluar las ofertas. En el mismo sentido se introducen propuestas de clausulado al
respecto. En el caso de los procedimientos de didlogo competitivo se prevé que en caso de resultar
necesaria la realizaciéon de actividades de I+D para desarrollar el producto o servicio objeto de la
licitacion, las empresas candidatas seleccionadas en la licitacién podran recibir financiacién de una
entidad financiadora de la I+D, a través de un procedimiento de andlisis o concesién acelerado
disefiado al efecto. Esta posibilidad de financiacién debera incluirse en el anuncio de licitacion, y si
procede el programa funcional. A tal efecto, con caricter previo se establecera un Marco de
colaboracién entre la entidad financiadora de las actividades de I+D+i y el comprador publico. En
ambos casos se trata de procedimientos que, aunque se articulan como independientes -ya que, por
ejemplo, el no resultar adjudicatario en un procedimiento de contratacién no implica que pueda ser
destinatario de la ayuda-, entre ellos se producen interferencias que deben ser analizados desde el
punto de vista de los principios que rigen la contratacién publica. El problema no es la posible
existencia de una oferta con una ayuda estatal, ya que la propia normativa de contratacion prevé



esta posibilidad, sino que a través de los mecanismos que se establecen en el propio procedimiento
de contrataciéon pueda darse un trato preferente a determinados licitadores frente a otros, en contra
de los principios de igualdad de trato y no discriminacién. En este sentido podria entenderse que se
esta vulnerando los citados principios si a través del procedimiento de contratacioén se facilita el
acceso a la financiacién del CDTI, de la cual sélo pueden beneficiarse los licitadores espafioles. Para
resolver esta cuestion caben dos opciones, se podria hacer extensiva la posibilidad de financiacién
del CDTI a todos los posibles licitadores, con independencia de su nacionalidad o bien las
condiciones de la relacién del érgano de contrataciéon con el CDTI deberfan hacerse extensivas a
cualquier Administracién u organismo susceptible de financiar los proyectos de contratacién en el
procedimiento de que se trate.

A la vista de lo sefialado anteriormente, podemos llegar a la conclusién de que el otorgamiento de
ayudas en los términos expuestos, no obsta a la aplicacién de la prevision contenida dentro del
articulo 13, 2, b) del TR de la LCSP.

6. Por ultimo, respecto de la tercera cuestiéon planteada por la consulta, sobre si existe o no reserva
de resultados por el simple hecho de que se activen en el balance de situacién los gastos
correspondientes o, por el contrario, es preciso, ademads, que se haya registrado la correspondiente
propiedad industrial, la pregunta formulada versa sobre un tema estrictamente contable, sobre el
que la Junta Consultiva no tiene atribuciones para pronunciarse por exceder del ambito
estrictamente juridico sobre el que tiene facultades de asesoramiento como 6rgano consultivo del
Estado. Por tal motivo, no podemos pronunciarnos sobre esta cuestion.

CONCLUSIONES:
Por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa considera que:
- La exclusiéon del articulo 13, 2, b) abarca exclusivamente los contratos de servicios de
investigacion y desarrollo.
- el otorgamiento de ayudas en los términos expuestos en el apartado 5 del presente informe, no
obsta a la aplicacion de la previsién contenida dentro del articulo 13, 2, b) del TR de la LCSP.

- no podemos pronunciarnos sobre la tltima cuestién planteada por tratarse de un tema
contable que excede de la interpretacion juridica que debe ser ofrecida por esta Junta Consultiva.



