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ABSTRACT

El contrato de investigacion y desarrollo es un contrato del sector ptblico
tipico recogido como tal en el anexo II del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, ('RLCSP, en lo sucesivo) como una categoria de
contrato de servicios, y por tanto, incluido en su ambito objetivo de aplicacion.
No obstante, esta afirmacién que a priori parece simple esta plagada de mati-
ces y excepcelones a lo largo del articulado que hacen del contrato de I + D uno
de los de mas compleja regulacion vy, por tanto, proclive a generar confusion y
consecuentemente grandes dosis de inseguridad juridica.

En el presente articulo se analizan las diferentes figuras de contratos de I +
D mencionados en el texto refundido, realizandose una primera delimitacién
elemental de contratos excluidos y contratos incluidos de la ley, para analizar a
continuacion los elementos diferenciadores de cada una de las categorias que
resultara fundamental para establecer las normas y procedimiento a seguir en
lo relativo a la publicidad de la licitacion y a la forma de adjudicar el contrato.

1. INTRODUCCION

Bajo el término genérico de contratos de investigacién y desarrollo se han
ido incluyendo una serie de negocios y relaciones juridicas distintas, que en su
conjunto podemos definir como el contrato en virtud del cual una empresa (o
una universidad, spin-off, centro de investigacion, instituto, etc.) se comprome-
te a la ejecucion de un proyecto de I + D a peticién en este caso de un orga-
nismo publico. El proyecto se realiza en base a unos objetivos que se pretenden
conseguir, con un plan de trabajo, unas condiciones econémicas determinadas,
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un equipo de investigadores definido y un clausulado que puede variar mucho
dependiendo de las caracteristicas del proyecto. El contrato de I+D debe su-
poner la generacién de un nuevo conocimiento o una innovacion.

Podemos afirmar que, por regla general, los contratos de investigaciéon son
contratos de actividad (juridicamente denominados de arrendamiento de ser-
vicios, articulo 1544 del Codigo Civil). En este tipo de contratos, la obligacion
principal del investigador no consiste en alcanzar un resultado sino en el desa-
rrollo de una actividad, dado que la obtencion del resultado depende de facto-
res ajenos a la voluntad del que lo presta, con lo que la incertidumbre juega un
papel fundamental que debe ser regulado en el contrato. El hecho de que se
tengan que presentar cada cierto tiempo informes de las tareas que se van eje-
cutando, no significa que se prometa resultado alguno, su tinico objeto es com-
probar el estado efectivo de los trabajos de investigacion. En virtud del contra-
to, el investigador se compromete a asignar unos medios humanos y materia-
les para llevar a cabo una serie de tareas concretas. Esta consideracion de con-
trato de medios y no de resultados, tiene gran trascendencia a la hora de de-
terminar los derechos, obligaciones y responsabilidades de organismo contra-
tante y de la empresa, instituto o universidad contratados.

Como hemos indicado en el resumen inicial, en principio el contrato de I
+ D es un contrato que aparece expresamente mencionado en el anexo II del
TRLCSP como una categoria de contrato de servicios, y por tanto, incluido en
su ambito objetivo de aplicacién. No obstante, esta afirmacion que a priori pa-
rece simple esta plagada de matices y excepciones a lo largo del articulado que
hacen del contrato de I + D uno de los de mas compleja regulacion.

El creciente interés de las administraciones publica por la btsqueda de so-
luciones innovadoras para la provision de necesidades ptblicas unido al nota-
ble incremento de entidades, sociedades, fundaciones, institutos, ptublicos o se-
mipublicos dedicados a la investigacion y la innovacion tecnologica, son facto-
res que han contribuido a la proliferacion de contratos pablicos de I + D cuya
regulacion en el ambito de una norma de caracter administrativo, cargada de
formalismos y procedimientos reglados de caracter obligatorio, chocan en mu-
chas ocasiones con la propia esencia de estos contratos basados en la incerti-
dumbre y en la oportunidad. Motivo por el cual el legislador ha visto necesa-
rio matizar mucho las diferentes tipologias de contratos de I + D y modular el
grado de aplicacion del TRLCSP tomando como base el tratamiento de cada
uno de los elementos del contrato: sujetos, objeto y causa.

Para determinar si nos encontramos ante un contrato incluido o excluido
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del ambito objetivo del TRLCSP es necesario tener en cuente tres factores que
resultan fundamentales: en primer lugar, la financiaciéon o remuneraciéon del
contrato, cual de las dos partes lo paga, en segundo lugar, y muy especialmen-
te el tratamiento y propiedad de los resultados que se obtengan; si estos se com-
parten entre las dos partes, si se reserva su titularidad la parte contratante pa-
ra una posterior difusion o si se reserva el resultado para su utilizaciéon exclusi-
va en su actividad propia y por ultimo cual de las dos partes asume el riesgo y
ventura de la ejecucion del contrato, es decir si hay pérdidas econémicas en la
ejecucion del contrato quien asume esas pérdidas y si hay excedentes, a quien
corresponden esos excedentes.

9. CONTRATOS Y NEGOCIOS JURIDICOS EXCLUIDOS DEL
TRLCSP

El articulo 4 establece una amplia enumeracion de los contratos y negocios
excluido del ambito objetivo del TRLCSP. En relacién a los contratos de I+D
nos encontramos los siguientes:

2.1. Convenios de I+D
El articulo 4.1 del TRLCSP dispone:

Estin excluidos del ambito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones juridi-
cas:

d) Los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la Ad-
muinistracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su 0b-
Jeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas admi-
nistrativas especiales.

La utilizacion de la figura del convenio de colaboracion ha sido una practi-
ca muy extendida para el desarrollo de proyectos de I+D. No obstante, un con-
venio es una relacion juridica que no tiene naturaleza contractual por la ausen-
cia del caracter oneroso propia de los contratos, razon que justifica su exclusion
del ambito objetivo del texto refundido. En los convenios, tanto la finalidad que
se pretende cubrir como la relacion juridica que se entabla entre las partes son
completamente diferentes a la de los contratos. Muchas veces este importante
matiz se olvida y erroneamente se pretende salvar con un simple cambio de de-
nominacion, llamando convenio a los que a todas luces es un contrato.
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La nota elemental del convenio es que las partes (no necesariamente dos,
pueden ser mas de dos) tienen un objetivo comun, quieren hacer o conseguir
algo que cada una de las partes por separado no es capaz de realizar por lo que
se unen para poner en comun los recursos de que disponen en pos de ese ob-
jetivo comun. No se trata de una relacion simple en la que una parte paga y la
otra hace, en el convenio todos hacen o aportan y todos se benefician, siendo
fundamental en este marco de relaciones el equilibrio: lo que cada parte apor-
ta debe ser mas o menos homogéneo.

En el caso concreto de los convenios de I + D, todas las partes tienen inte-
rés en desarrollar un proyecto, para lo cual cada uno aportara los medios de
que pueda disponer; medios humanos, materiales, instalaciones, know how, y
por supuesto, dinero. En los convenios no se debe poder distinguir una relacion
sinalagmatica, en la que existan dos obligaciones basicas una de pagar y una
de hacer.

Por supuesto, constituye una nota esencial de los convenios de colaboracion
el hecho de que los resultados han de beneficiar a todas las partes y su titulari-
dad debe ser compartida por todos los firmantes.

Ademas de todas estas exigencias referidas al tipo de relacion que se esta-
blece entre las partes, existe otra limitaciéon que resulta determinante cual es
que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas ad-
ministrativas especiales. Se trata de una limitacion dificil de salvar habida cuenta
que el anexo II del TRLCSP, recoge expresamente en la categoria 8 a los con-
tratos de investigacion y desarrollo, como un tipo de contratos de servicio re-
gulados en la ley.

Es la nota marginal del anexo II, referida a la categoria 8 la que de una for-
ma muy confusa y con una redaccién que bien parece un acertijo, excluye los
convenios de colaboracion y los diferencia de la figura de los contratos de I+D:

Exceptuando los servicios de investigacion y desarrollo distintos de aquellos cuyos resulta-
dos corresponden al poder adjudicador y/0 a la entidad adjudicadora para su uso exclu-
swo, siempre que este remunere integramente la prestacion del servicio.

Se trata de una excepcion importada directamente de la Directiva
18/2004/CE, articulo 16.f, que viene a reiterar dos de los elementos esencia-
les que diferencian a los convenios de los contratos en los que la propiedad de
los resultados y la remuneracion del servicio corresponden en exclusiva al po-
der adjudicador comprador.
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Resulta muy ilustrativa la Recomendacion 8/2008, de 13 de mayo, Comision
Consultiva de Contratacién Publica de Andalucia, sobre los convenios de cola-
boracion con las entidades pablicas y personas fisicas o juridicas sujetas al dere-
cho privado, en especial sobre los convenios de desarrollo e investigacion y su dis-
tincion de los contratos de servicios, que en sus conclusiones afirma lo siguiente:

S6lo resultaria procedente la suscripcion de convenios de colaboracion en materia de I1+D
en los casos en que concurran las siguientes notas:

1.- "Todas las partes que lo suscriben tienen un interés comin en llevar a cabo un proyec-
to conjunto. La existencia de este interés comiin se aprecia cuando, con los resultados cien-
tificos que se deriven de dicho proyecto, se da satisfaccion a las necesidades de cada una
de las partes, de acuerdo con sus objetiwos p fines. No puede considerarse que extste ese in-
lerés comiin cuando el interés de una de las parles consista en la realizacion del trabajo y
que éste le sea sufragado -en todo o en parte- por enmarcarse ello en la actividad propia
de la entidad

2.- El objeto del convenio no se traduce en prestaciones y contraprestaciones de las partes
Y no consiste en la_financiacion de un proyecto sino en la realizacion del mismo, de tal for-
ma que, todas las partes contribuyen al desarrollo del proyecto poniendo en comin los da-
los, conoctmientos y elementos personales y materiales con que cuenten.

3.- El proyecto debe generar un resultado cientifico del que se beneficien todas las partes
colaboradoras y del que hagan o puedan hacer uso todas ellas.

4.- que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en la Ley o en nor-
mas administrativas especiales.

2.2. Los contratos de I + D celebrados por los OPI

Los contratos de servicios y suministro celebrados por los Organismos Pitblicos de Inves-
tigacion estatales y los Organismos similares de las Comunidades Auténomas que tengan
por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecucion de proyectos de investiga-
cion, desarrollo e innovacion tecnoldgica o servicios técnicos, cuando la presentacion y ob-
tencion de resultados derwados de los mismos esté ligada a retornos cientificos, tecnoldgi-
cos o0 industriales susceptibles de incorporarse al trdfico juridico y su realizacion haya si-
do encomendada a equipos de investigacion del Organismo mediante procesos de concu-
rrencia competitiva. (Articulo 4.1.q)

Aqui se trata de la contrataciéon de suministros y servicios necesarios para la
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ejecucion de proyectos de investigacion y desarrollo en el que podria perfecta-
mente encajar un contrato de I+D parcial de ese proyecto. Se trata de una ex-
clusion del ambito del TRLCSP tremendamente restrictiva tanto en el aspec-
to subjetivo como en los elementos objetivos que han de concurrir.

En lo que al aspecto subjetivo se refiere, sélo es aplicable a los OPI estata-
les y a los organismos similares de las Comunidades Auténomas. Los OPI es-
tatales son so6lo y exclusivamente los definidos como tales y enumerados en la
Ley de la Ciencia de 1986, que otorg6 el estatuto de OPI a los seis grandes cen-
tros de investigacion adscritos a diversos ministerios: el Consejo Superior de In-
vestigaciones Cientificas, el Centro de Investigaciones Energéticas, Medioam-
bientales y Tecnologicas, el Instituto Geologico y Minero de Espafia, el Insti-
tuto Nacional de Tecnologia Aeroespacial, el Instituto Espafiol de Oceanogra-
fia y el Instituto Nacional de Investigaciones Agrarias. Posteriormente se uni6
a estos centros el Instituto de Salud Carlos III.

En el ambito del Estado, la delimitacion subjetiva de este supuesto esta muy
clara. Pero, como hemos visto, el articulo lo hace extensible a los organismos
similares de las comunidades autéonomas. Por lo que habra que estar a lo que
disponga cada comunidad y lo que cada una entienda que es un OPIL.

A titulo de ejemplo podemos citar que la Comunidad Auténoma de Ara-
gon, exige para considerar a un determinado organismo como OPI autono-
mico, que se cree por Ley del Parlamento autonémico, en aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo 66 del Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de julio, del Go-
bierno de Aragén, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de la
Administracion de la Comunidad Autéonoma de Aragén (En este sentido, In-
forme 4/2008, de 15 de mayo, de la Junta consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa de Aragon).

En Andalucia, solo hace extensible la calificacion de OPI exclusivamente al
Instituto Andaluz de Investigacion y Formacion Agraria, Pesquera, Alimenta-
ria y de la Produccion Ecologica (IFAPA), creado por la Ley 1/2003 (articulo
32 de la Ley 16/2007, de 3 de diciembre, Andaluza de la Ciencia y el Cono-

cimiento).

Por dltimo, anadir que la Disposicion Final 3%, Ocho de la Ley 14/2011 de
la Ciencia incorporé a este respecto una importante novedad que amplia el es-
pectro de organismos que pueden aplicar esta importante excepcion del
articulo 4.1.q e incluye en el concepto a las universidades ptblicas:
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A los efectos previstos en el parrafo q) del articulo 4 de la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector piblico, las Universidades tendrdn la consideracion de Orga-
nismo Publico de Investigacion

La suma de requisitos acumulativos que tienen que concurrir en el contra-

to en cuestiéon se puede ver de forma més grafica en el siguiente cuadro:

Sean celebrados por los
OPI u organismos
similares de las
comunidades autbnoma

LOS CONTRATOS
DE SUMINISTROS
Y SERVICIOS QUE

Sean celebrados por
los OPI u
organismos similares
de las comunidades

Estan excluidos del
ambito de aplicacién
del TRLCSP

Tengan por objeto

prestaciones o productos auténoma

necesarios para la

ejecucion de proyectos > SIEMPRE

de investigacion, QUE...

desarrollo e innovacion La realizacion d.ell

tecnolégica o servicios proyecto en cuestion
técnicos haya sido

encomendada al OPI
en un procedimiento

de concurrencia

competitiva
2.3. Los contratos de I + D (compra publica precomercial)

Los contratos de investigacion y desarrollo remunerados integramente por el drgano 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 in-
novadoras que superen las disponibles en el mercado. En la adjudicacion de estos contra-
los deberd asegurarse el respeto a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacion y de eleccion de la oferta econdmicamente
mds ventajosa. (Articulo 4.1.r)

Se trata de la exclusion de los contratos llamados a cubrir una de las ver-

tientes de la compra putblica innovadora: la denominada compra ptblica pre-
comercial. Los contratos del 4.1.r deben tener por objeto la investigacion y de-
sarrollo de soluciones innovadoras que superen las disponibles en el mercado.

Revista Andaluza de Administracion Piblica

ISSN: 0034-7639, nam. 86, Sevilla, mayo-agosto (2013), pags. 319-328 325



DOCUTENTOS Y CROMICAS

Esta excepcion fue introducida en la LCGSP por la Ley 2/2011, de Econo-
mia Sostenible, que ademas para incentivar el uso de esta nueva modalidad de
contratos, establecia el compromiso del Consejo de Ministros de fijar dentro
de los presupuestos de cada departamento ministerial y de cada organismo pu-
blico vinculado con o dependiente de la Administracién General del Estado,
las cuantias destinadas a la financiaciéon de contratos a los que hace referencia
este.

En este caso el contrato es integramente remunerado por el 6rgano de con-
tratacion, pero el elemento diferencial esencial que provoca que estos contra-
tos queden excluidos la ley es que contratante y contratado comparten el riego
y ventura del contrato. Diferenciandose asi del resto de contratos del sector pu-
blico en los que el riesgo y ventura del empresario constituye uno de sus ele-
mentos mas caracteristicos (articulo 215 TRLCSP).

A pesar de la exclusion de su ambito de aplicacion, la ley somete la adjudi-
cacion de estos contratos a los principios de publicidad, concurrencia, trans-
parencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y de eleccion de la
oferta economicamente mas ventajosa. Si bien la forma concreta de aplicacion
de estos principios quedara al criterio y forma que establezca el 6rgano de con-
tratacion. Tratandose de poderes adjudicadores que no tengan el caracter de
administracion publica vendran obligados a aplicar sus correspondientes ins-
trucciones internas de contratacion (Articulo 191) dado que es el documento
que establece la forma en que esa entidad concreta garantiza la aplicacion de
lo mencionados principios rectores de la contratacion publica.

3. CONTRATOSY NEGOCIOSJURiDICOS INCLUIDOS
Se encuentran incluidos en el ambito objetivo de aplicacion los contratos de
servicio de investigacion y desarrollo (categoria 8 del anexo II) que no retinan

las caracteristicas y elementos que hemos visto que justifican su exclusion.

Los elementos esenciales del contrato de I + D incluidos en el TRLCSP son
los siguientes:

- Son remunerados o pagados integramente por el poder adjudicador.
- Se ejecutan a riesgo y ventura del empresario.

Los resultados obtenidos son propiedad del poder adjudicador comprador.
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El régimen juridico de los contratos de I + D es el régimen general de los
contratos de servicio, si bien existe una importante matizacion en los contratos
de I + D sujetos a regulacion armonizada, ya que el articulo 13.1 del TRLCSP
considera contratos SARA a los contratos de servicios comprendidos en las ca-
tegorias | a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000
€. No obstante el articulo 13.2 determina una importante excepcion:

No obstante lo sefialado en el apartado anterior; no se consideran sujetos a regulacion ar-
monizada, cualquiera que sea su valor estimado, los contratos siguientes:

b) Los de investigacion y desarrollo remunerados integramente por el drgano de contrata-
cion, siempre que sus resultados no se reserven para su utilizacion exclusiva por éste en el
gercicio de su actidad propua.

La distincion se hace descansar en este caso en otro concepto con un alto
grado de indefinicion cual es el tratamiento que se de a los resultados. Se par-
te de la base de que el 6rgano de contratacion es el propietario tnico de los re-
sultados derivados de los servicios de investigacion y desarrollo que se han con-
tratado, pero el matiz se produce a la hora de determinar el tratamiento o el
destino que se dard a esos resultados: si son para el uso exclusivo del érgano
contratante en el ejercicio de su actividad propia (sumado a que el valor esti-
mado del contrato es superior a los 130.000 6 200.000 €, en funcién de cual
sea el érgano convocante) sera un contrato sujeto a regulacion armonizada, si
esta premisa no se cumple, es decir, si el resultado no se reserva para su utili-
zacion exclusiva serd un contrato ordinarios no SARA.

Se trata de un distinciéon fundamental desde el punto de vista del procedi-
miento a seguir para la adjudicacion del contrato (sobre todo en cuanto a su pu-
blicidad y plazos) que descansa sobre una premisa muy débil y que en la mayoria
de los casos dado el caracter de los 6rganos de contratacion y el inherente interés
publico que preside su actuacion, nos encontraremos la excepcion del articulo
13.2.b), no siendo, por tanto, contratos sujetos a regulacion armonizada, dado
que lo mas normal sera que el érgano de contratacion no se reserve los resultados
para su utilizacion exclusiva sino que los destine a la mejora del conocimiento y
de la ciencia del aspecto concreto que se investigue, dotandolo de valor publico
afadido y revertiendo el resultado obtenido a la sociedad en su conjunto.

Los pliegos reguladores de la licitacion deben, por tanto regular de forma
clara el tratamiento y el destino que se dara a los resultados obtenidos, siendo
juridicamente exigible que una vez concluido el contrato el resultado se difun-
da y se comparta de forma efectiva.
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Se adjunta a este articulo un cuadro sinoptico que incluye los elementos
principales para la distincion de las distintas modalidades de contrato de I + D
estudiadas en este articulo.

CUADRO RESUMEN DEL TRATAMIENTO DE LOS
CONTRATROS DEI + D EN EL TRLCSP

REMUNERACION \1};:\18,?[}01{1 REGUIA. OTRAS
FINANCIACION | RESULTADOS DEL CON CION CARACTERISTI-
DEL CONTRATO i CAS ESPECIALES
TRATO
fR P artldatieinre I?S adrd | No tienen naturale-
CONVENIOS {rmle;n : ¢ conver Compartidos en to- C id IIiLCSP za contractual
I+D 1ho- Huede St que se do caso omparido ¥ |- Pueden ser més de
aporten medios y no Anexo I
dinero. dos partes
CONTRATOS Proyectos encomen- Resultados ligados a Ej:l c?::s?; :S;C"i'
Y NEGOCIOS CONTRATOS dadZs enb rrocesos’de retornos cientificos o Art. 4.1 cion se restrin4 e fn
= I+D curr np.: . tecnologicos suscep- | No se especifica TRL ng clusi ; | '%PIS
JERDICeS OPI'S conet i'tiu'd OMPEY tbles de incorporar- " e'}‘crus;.av Ij] . il
12 UMDY v se al trafico juridico  organismos sima-
DEL TRLCSP res de las CCAA
Sometidos a los prin-
CONI'I;RII;TOS ” L | Compartidos. cipios de pl{bllildad,
| esTAmEePOT L B consistir en .\ . Art. 4.1.r coneurrenaia, rans-
COMPRA PU-| 6rgano de contrata- soluciones innovado- Compartido TRLCS parencia, igualdad y
BLICA PRE- cion o eleccion de la oferta
COMERCIAL s econdmicamente
mas ventajosa
No se reservan para .
v . Regulacion ge-
. la utilizacion exclusi- . N
CONTRATOS I’ntegrdmentc porel va del érgano con- Del empresario | neral Clogtrdto
I+D organo de contrata- ratant | eierci- (régimen general | de servicio del
CONTRATOS| NO SARA cion rff‘ d(‘; cene .‘?ZT‘; Ar.2135) | TRLCSPy
Y NEQOCIOS clo de su (L'c'tm a At 13.20
JURIDICOS propia
IN(;:I&USEOS Se reservan para la
TRLCSP | CONTRATOS Integramente por ¢l utlhz,a cion exclusiva Del empresario Regulacion ge-
, - del 6rgano contra- | . neral Contrato
I+D organo de contrata- wante en el elercicio (régimen general de servicio del
SARA cion SO A 915) :
de su actividad pro- ' TRLCSP
pia
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