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RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto el analisis de algunos puntos esenciales en el
uso de la contrataciéon publica como via de entrada de inteligencia artificial en la
administracion publica. En este sentido, se analizan dos aspectos fundamentales: (1) se
identifican algunas de las principales contradicciones que ofrece la normativa espafiola
actual para la adquisicion de estas tecnologias, aportando posibles soluciones; y (2) se
resalta, debido a la complejidad de las soluciones a adquirir, el papel de la estandarizacion
y la elaboracion de modelos y guias, sin olvidar las posibles limitaciones de esta técnica

administrativa.
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ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze some essential points in the use of
public procurement as an entry point of artificial intelligence in public administration. In
this sense, two fundamental aspects are analyzed: (1) some of the main contradictions
offered by the current Spanish regulations for the acquisition of these technologies are
identified, providing possible solutions; and (2) due to the complexity of the solutions to
be acquired, the role of standardization and the elaboration of models and guides is

highlighted, without forgetting the possible limitations of this administrative technique.
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1. Introduccion



La contratacion publica esta llamada a actuar en muchos casos como puerta de entrada de
la TA a la Administracion (Bernal Blay, 2014), y una de sus principales funciones debe
ser asegurar que el software cumple con las garantias legales y de ética publica, y que por
tanto se les exige a los proveedores privados el cumplimiento de determinados principios
de derecho publico o el respeto de determinadas garantias de transparencia o ética publica
(Huergo Lora, 2020)!. El sector publico puede, asi, anticipar elementos que se encuentren
recogidos en instrumentos de soft law como recomendaciones o informes no vinculantes,
y convertirlos en obligaciones contractuales o elementos valorables, dirigiendo al sector
privado hacia mecanismos mas exigentes de compliance algoritmico (Leslie et al., 2021).
Una correcta implementacion de softwares privados en la esfera publica dependerd, en
gran medida, del adecuado disefio y adaptacion de los procedimientos de compra publica

que permitan articular este tipo de relaciones publico-privada.

Esta realidad ha hecho que el World Economic Forum aprobara, en colaboracion con la
Oficina para la Inteligencia Artificial de Reino Unido el documento “Guidelines for Al
procurement” (2019).% Posteriormente, se han aprobado otros textos de guia por parte del
propio WEF.? el Gobierno Britanico,* o los modelos de clausulas para adquisicion de IA.
En ellos se establecen una serie de estdndares, pardmetros y consideraciones que deben
seguirse a la hora de disefiar contratos encaminados a la provision de servicios y
suministros de IA, entre los que destacan elementos como el régimen sobre la informacion
de funcionamiento del algoritmo, de los datos tratados y la informacion de ¢él derivada.
Pero la implantacion de A a través de contratacion publica plantea también algunos retos

que exigen una revision de la normativa nacional.

L Asi lo vienen advirtiendo también otros autores, que en los ultimos afios estan llamando a repensar y
reflexionar sobre el papel que el derecho de la contratacion publica puede jugar en este huevo escenario,
asi como sobre si realmente es el método idéneo para regular la 1A en el sector pablico. En particular, puede
verse (Rubenstein, 2021) y (Sanchez Graells, 2024).

2 World Economic Forum. Guidelines for Al procurement, 2019. Disponible en:
http://mww3.weforum.org/docs/WEF_Guidelines_for_Al_Procurement.pdf

3 WORLD ECONOMIC FORUM. Unlocking Public Sector Al. Al Procurement in a Box: Al Government
Procurement Guidelines. 2020. Disponible en:
https://www3.weforum.org/docs/WEF_Al_Procurement_in_a_Box_Al_Government Procurement_Guid

elines_2020.pdf

4 Office for Artificial Intelligence. Guidelines for Al procurement. A summary of best practices addressing
specific challenges of acquiring Artificial Intelligence in the Public Sector. 2020. Disponible en:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/990469
[Guidelines_for_Al_procurement.pdf

5 EU model contractual Al clauses to pilot in procurements of Al (2023). Disponible en: https://public-
buyers-community.ec.europa.eu/communities/procurement-ai/resources/eu-model-contractual-ai-clauses-

pilot-procurements-ai



http://www3.weforum.org/docs/WEF_Guidelines_for_AI_Procurement.pdf
https://www3.weforum.org/docs/WEF_AI_Procurement_in_a_Box_AI_Government_Procurement_Guidelines_2020.pdf
https://www3.weforum.org/docs/WEF_AI_Procurement_in_a_Box_AI_Government_Procurement_Guidelines_2020.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/990469/Guidelines_for_AI_procurement.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/990469/Guidelines_for_AI_procurement.pdf
https://public-buyers-community.ec.europa.eu/communities/procurement-ai/resources/eu-model-contractual-ai-clauses-pilot-procurements-ai
https://public-buyers-community.ec.europa.eu/communities/procurement-ai/resources/eu-model-contractual-ai-clauses-pilot-procurements-ai
https://public-buyers-community.ec.europa.eu/communities/procurement-ai/resources/eu-model-contractual-ai-clauses-pilot-procurements-ai

2. Inconsistencias de la normativa nacional de contratos en su
aplicacion a la 1A

Uno de los elementos esenciales de cara a una correcta contratacion de IA es la correcta
clasificacion del contrato, ya que tiene importantes consecuencias (Gimeno Felid, Garcia
Alvarez, & Tejedor Bielsa, 2022). La regla general de los articulos 308 (sobre el contrato
de servicios) y 16.b (para suministros) de la Ley 9/2017 establecen como regla general
que los contratos que tienen por objeto la adquisicion de programas de ordenador son
contratos de suministro®. Con una excepcion: que se trate de programas de ordenador
confeccionados a medida, en cuyo caso constituyen contratos de servicios, y a los que
serian de aplicacion las previsiones senaladas del articulo 308. Sin embargo, estas dos
tipologias no son compartimentos estancos, y el régimen juridico previsto presenta

actualmente una serie de deficiencias o contradicciones.

Asi, en primer lugar, surge la pregunta de cuando servicio complementario al suministro
de una licencia de software pueden entenderse que supone un “desarrollo a medida” y
cuando esos servicios de instalacion o mantenimiento pueden entenderse intrinsecamente
unidos al contrato de suministros, sin alterar su naturaleza. Los drganos consultivos se

han pronunciado al respecto, pudiendo identificarse dos lineas interpretativas:

- La defendida por el informe 1/2020, de 28 de julio de 2020, de la JCCAIB, que
concluye que para evaluar si la adaptacion de un algoritmo puede considerarse a
medida, y por tanto un contrato de servicios, debemos juzgar si incluye
adaptaciones complejas y no necesarias para el desarrollo normal del programa.
Por el contrario, serd catalogado como contrato de suministros cuando dichas
adaptaciones no se entiendan excesivamente complejas (Collado Gallego, 2018,
p. en p. 512).

- Laestablecida por la JCCPE en su Informe 13/2021, que defiende que el concepto
de desarrollo a medida contemplado en los articulos 16 y 308 LCSP debe
observarse atendiendo a la transmision o no de la propiedad intelectual. Entiende
el elemento diferencial entre un programa a medida y un programa estandarizado

a efectos de la calificacion del contrato no depende de la complejidad de las

® Esto, ademas, es reforzado por diferentes informes de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado,
entre las que destacan: informe 58/2018 o informe 13/2021.



“adaptaciones”, sino que el concepto de “desarrollo a medida” radica en que en el
primero se adquiere la propiedad del mismo, lo que implica poder modificar,
enajenar, ceder y utilizar libremente ese programa, incluido el codigo fuente del
mismo, mientras que en un contrato de suministro de software la Administracion

nunca adquiere la propiedad sino simplemente una licencia de uso.

Esta tltima contradice lo establecido en la LCSP, de acuerdo con el articulo 308.1 puede
existir un contrato de servicios de IA en el que no se transfiera la propiedad intelectual
sobre el software. Si basamos la clasificacion de un contrato de software unicamente en
la transmision de la propiedad intelectual o del cédigo fuente, esto es, de la propiedad
sobre el algoritmo, entonces estariamos vaciando de contenido la prevision del articulo
308.1 para el caso de los programas de software, pues no cabria un contrato de servicios
sin transmision de propiedad intelectual —asi como tampoco un contrato de suministros

con transmision de derechos de propiedad intelectual, algo que tampoco excluye la LCSP.

En segundo lugar, estos criterios utilizados actualmente también pueden generar
problemas con respecto la prohibicién contenida en el articulo 17 LCSP, que impide que
los contratos de servicios impliquen el ejercicio de la autoridad inherente a los poderes
publicos. Y es que podria argumentarse que un algoritmo de desarrollo y de titularidad
privada que se mantiene como tal tras la celebracion del contrato, no podria, en principio,
desempefiar funciones publicas. Sin embargo, como se ha expuesto unas lineas mas
arriba, un algoritmo de desarrollo y de titularidad privada que se mantiene como tal tras
un contrato publico, incluyendo la propiedad intelectual e industrial —es decir, tinicamente
se ceden derechos de uso—, debe ser catalogado como un contrato de suministro de

acuerdo a la LCSP.

Pues bien, la mencionada limitacion del articulo 17 LCSP al desempefio de funciones
publicas, se aplica nicamente a los contratos de servicio, es decir, no se prevé para los
contratos de suministro. Alcanzariamos asi una conclusion absurda, y es que algoritmos
plenamente desarrollados por el sector privado, y sobre los que éste mantiene su
titularidad, podrian usarse en el desempefio de funciones publicas (al ser contratos de
suministro), mientras que los algoritmos disefiados ad hoc para el sector publico, y en los
que comunmente se traslada la propiedad intelectual del mismo, no podrian hacerlo (por

ser contratos de servicio). Esta evidente contradiccion, ademas, no se resuelve de forma



expresa si acudimos al EBEP, pues cuando éste se refiere a las potestades que inicamente
podran ser desarrolladas por funcionarios publicos, y no por otras personas ajenas a la
Administracion, no parece contemplar la posibilidad de que a través de un suministro el
sector privado pueda efectivamente estar participando o interfiriendo en la toma de
decisiones de autoridad, sino inicamente a la prestacion de servicios. Y aqui se encuentra,
a nuestro entender, la clave de boveda del problema. Las herramientas digitales
avanzadas, y en concreto la IA, han dejado de ser un suministro desde el momento en que

participan o influyen en la toma de decisiones.

Esta situacion potencialmente problematica responde en buena medida a un artificioso y
anacronico sistema de clasificacion contractual de las contrataciones de software, que
nace en ocasiones de parametros obsoletos, y que obvia la realidad de que determinadas
herramientas que actualmente pueden ser catalogadas como suministros suponen, en
realidad, la prestacion de un servicio, el cual bien puede incidir sobre el ejercicio de
potestades publicas. Una influencia en la toma de decisiones implica en si misma, en
muchas ocasiones, la prestacion de un servicio. El razonamiento nos lleva a concluir que
el elemento determinante para delimitar si un sistema de software privado estd prestando
un servicio y, por tanto, si se aplican elementos fundamentales como las limitaciones al
acceso a funciones publicas, debe depender de las propias caracteristicas de la actividad
del algoritmo y su papel con respecto a la decision final, y no del desarrollo especifico o

no del mismo, como plantea la redaccion actual de la LCSP.

Finalmente, una ultima contradiccion en torno a la exigencia de elaboracion de un informe
de insuficiencia de medios para los contratos de servicios (articulo 116 LCSP). Esta
exigencia introducida por el legislador pretende ser un filtro —si bien en la practica de
caracter esencialmente formal— hacia una externalizacion indiscriminada de los servicios
administrativos. Para los contratos de suministros, sin embargo, no se exige este informe,
precisamente debido a que el legislador entiende que hay una ausencia de riesgo para la
actividad administrativa en la adquisicion de productos. Esto refuerza la tesis acerca de
la errénea clasificacion de los contratos de IA como suministro, pues en los casos de
contratacion de sistemas de IA preexistentes, es facil imaginar prestaciones con una
incidencia relevante del sector privado en actividad crucial de la Administracion, que
puede plantear reservas similares a las que justifican la inclusion de este precepto relativo

a la necesidad de justificar la insuficiencia de medios. El sector privado que proporciona



un sistema de IA no ofrece productos que pueden ser utilizados en la prestacion de
servicios publicos sin incidencia material, sino que efectivamente participa en la

prestacion de esos servicios.

Todo lo expuesto hasta ahora hace irremediable una revision de los criterios de
clasificacion contractual en torno a los sistemas de software, y en particular de 1A, pues
de la calificacion contractual dependen elementos centrales de la relacion juridica que

actualmente provocan importantes contradicciones e inseguridad juridica.

3. Las garantias en la contratacion de IA: la propiedad intelectual

En segundo lugar, la gran reflexién en torno al uso de la contratacién publica como un
instrumento 1til para la incorporacién de IA al sector publico es su capacidad para prever
y “regular” elementos clave del comportamiento de los algoritmos. Y es que, a través de
los pliegos del contrato se deberan establecer requisitos y garantias de las que,
posteriormente, dependerd la correcta implantacion del algoritmo, su eficiencia, su

seguridad, etc.

En particular, en este breve anélisis nos centraremos en la traslacion o no de la propiedad
intelectual condiciona las posibilidades de transparencia, modificacién y control sobre el
algoritmo (Cerrillo 1 Martinez, 2020), y podria derivar en un riesgo de captura de las
instituciones por parte de la entidad privada ante una dependencia total de la empresa
proveedora para cualquier adaptacion o arreglo del sistema (Ramid, 2019). Esta cuestion,
ademds, tiene un importante efecto sobre la competencia, como se ha encargado de
advertir el TJUE en relacion a sistemas informaticos en los que no se transmite la

propiedad intelectual ni el codigo fuente.

Asi, en el caso ISE, un caso de cesion de software en cooperacion horizontal, TJUE
establecio aqui el codigo fuente y la PI como un requisito para las transmisiones de
software entre organismos publicos. Segun algunos autores (Sanchez-Graells, 2022), esta
interpretacion podria extenderse también a la adquisicion de cédigo fuente privado, de
manera que si la contratacion de un sistema de software de cualquier tipo puede
condicionar las exigencias técnicas exigibles en contratos futuros o complementarios, la

Administracion deberd adquirir la propiedad intelectual sobre el sistema para poder



difundir la informacién necesaria a los licitadores sobre su funcionamiento y, asi
garantizar la igualdad de oportunidades entre operadores econdmicos. Esto nos llevaria a
plantear la obligatoriedad de que, al menos en determinados casos, existiera una

obligacion para la administracion de adquirir la propiedad sobre el algoritmo.

A nuestro juicio, extender este criterio de forma generalizada a los contratos publicos de
software puede resultar excesivo, imponiendo a la Administracion costes extraordinarios
para adquirir estos sistemas en propiedad. La exigencia de este requisito a la cooperacion
horizontal publica se antoja razonable, ya que estas colaboraciones no estan sujetas a las
reglas de competencia, y las condiciones ventajosas que ofrecen, entre otras cuestiones
por su gratuidad, determinarian que una cesion original no sujeta a procedimientos
competitivos condicionara la adjudicacién de contratos posteriores que si deberian estar
abiertos completamente al mercado. En el caso de un contrato publico de mantenimiento
0 mejora sobre una aplicacion previamente licitada, sin embargo, ese procedimiento de

adjudicacion original si estuvo abierto al mercado y a la competencia.

En cualquier caso, no debemos obviar que este problema es real, especialmente en lo que
se ha denominado paquetizacion de servicios por parte de grandes proveedores, que
provocan que, comprando una licencia, debas acceder a otros servicios complementarios
(Gimeno Felid et al., 2022). Pero incluso en casos en los que pueda darse un aparente
cierre de mercado de productos digitales relacionados, puede que la solucion no pase por
la transmision de la PI o un acceso al codigo fuente a través de un contrato publico, lo
que elevaria notablemente los costes y en determinados casos podria hacer imposible la
celebracion del contrato en los términos planteados. El poder adjudicador carece, ante las
grandes empresas digitales y en servicios ampliamente extendidos, de un verdadero poder
de negociacion al respecto, y estas disfunciones del mercado deberian a nuestro juicio ser
corregidas a través de instrumentos regulatorios propios del derecho de la competencia
que garanticen la compatibilidad de los servicios y su oferta de acuerdo al principio de

unidad funcional.

Finalmente, relacionado con lo anterior, debe mencionarse que de la configuracion del
régimen de propiedad intelectual dependerd también la aplicacion al mismo de las
obligaciones de reutilizacién contenidas en los articulos 157 y 158 LRJSP y en el articulo

64 y 65 del Real Decreto 203/2021. Si en un contrato se ceden los derechos de propiedad



intelectual, dicha aplicacidon deberd incluirse en el registro del Centro de Transferencia de
Tecnologia (CTT) y estard sujeta al régimen de reutilizacion, que habilita la posibilidad
de cesion de la aplicacion y genera obligaciones adicionales a la administracion en caso
de cesion (Martinez Gutiérrez, 2022). Por el contrario, si no se transmite, no serd de
aplicacion la normativa citada ni podra incluirse en dicho registro de aplicaciones

publicas.

4. Hacia una correcta estandarizacion de las garantias exigibles

Lo expuesto hasta ahora muestra un escenario de incertezas, con algunas contradicciones
legales importantes e indefiniciones en cuando a los limites y las exigencias con las que
deben contar los sistemas de IA adquiridos por la Administracion. Y consecuencia de lo
anterior, uno de los riesgos mas comunes que podemos encontrar es la paralizacion de
estas compras publicas o su infrautilizacion, debido fundamentalmente a la inseguridad
de ciertas Administraciones para hacer frente a las complejidades de este problema. La
incertidumbre en torno al régimen juridico y garantias exigibles a los algoritmos, la
necesidad de conjugar diferentes intereses y principios, unido a la propia complejidad
técnica de los sistemas a adquirir, pueden hacer que un proceso de contratacion de A
para el sector publico sea excesivamente costoso en términos econémicos y temporales

(Lewallen, 2021).

Por ello, desde diferentes foros se ha venido insistiendo en la necesidad de estandarizar
el control de las garantias de la IA para facilitar la labor a las Administraciones, por
ejemplo, estableciendo sistemas de clasificacion o de habilitacién con carécter previo,
para certificar a aquellos proveedores que cumplan con estandares éticos y de calidad
suficientes. Y esto ha dado lugar a que las agencias de estandarizacion internacionales
estan llevando a cabo diferentes iniciativas para la certificacion de sistemas de 1A en

diferentes prestaciones.

Por ejemplo, ISO se encuentra en proceso de elaboracion de una serie de estandares
relacionados con la seguridad y calidad de los sistemas de IA —la mayoria en proceso de

desarrollo—, y de forma similar ocurre con los estandares IEEE P7000™. 7 Igualmente, la

" Informacion disponible en: https:/standards.ieee.org/industry-connections/ec/autonomous-systems.html
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UE ha incluido la certificacion de sistemas de IA como una de sus prioridades dentro de
la “Digital Agenda 2023 —especialmente en la Comunicacion Brujula Digital 2030: el
enfoque de Europa para el Decenio Digital (COM/2021/118 final). Y por su parte, el
reglamento de IA propone un sistema de estandarizacion ue descansa sobre tres agencias
— European Committee for Standardisation (CEN), la European Committee for
Electrotechnical Standardisation (CENELEC), y la European Telecommunications
Standards Institute (ETSI)— a las que encarga la harmonizacion de estandares técnicos

para una IA segura.

Las entidades adjudicadoras estarian vinculadas por los estandares europeos en aquellos
casos en que, de acuerdo con el Reglamento, fuera necesaria la evaluacion de
conformidad del sistema de IA para poder distribuirlo o implementarlo. Pero los poderes
adjudicadores podran, ademads, atendiendo a sus particularidades, las del contrato, o las
del sector de implementacion, exigir mayores estandares de calidad, seguridad o cualquier
otra cualidad al sistema de IA a través de las diferentes técnicas contractuales:
especificaciones técnicas, criterios de adjudicacidon, condiciones de ejecucion, etc.

(Gallego Corcoles, 2023).

En este punto, conviene mencionar el papel que en el proceso de estandarizacion puede
jugar la elaboracion de pliegos tipo y guias de clausulas por parte de las Administraciones
publicas, que permitan identificar con mayor facilidad los aspectos clave que deben ser
tratados en un contrato o la normativa de relevancia en la que deben basarse. En este
sentido, debemos recordar que este extremo estd recogido a nivel nacional como un
mandato a los poderes publicos en el articulo 54 del Real Decreto 36/2020, sobre los
Fondos de Recuperacion e Resiliencia, que establece que deben promoverse la
elaboracion de pliegos tipo para la adquisicion de [A y otras tecnologias complejas. Ante
estas cuestiones ha demostrado ser sensible la Comision Europea, que ha aprobado dos
modelos de clausulas contractuales estandar para la UE para la adquisicion de IA,
basandose en las buenas practicas implementadas por la ciudad de Amsterdam, que ya
habia elaborado un catdlogo de cldusulas contractuales para adquisicion de IA. Estas
clausulas contienen elementos esenciales para este tipo de contrataciéon, como el marco
conceptual o de definiciones, los elementos basicos que deben exigirse a todo sistema de
IA adquirido por la administracion, las obligaciones que deben exigirse al contratista, o

el régimen y los derechos de uso sobre sistema. Dentro de esta propuesta, la guia



diferencia entre las clausulas para sistemas de alto riesgo y el resto de sistemas de 1A, asi

como entre cldusulas obligatorias y opcionales.

5. Conclusiones

De lo analizado en el presente trabajo pueden derivarse, por tanto, tres conclusiones

principales:

- La primera es la necesidad de revisar la normativa de contratacion actual para
eliminar posibles incongruencias con la naturaleza de los sistemas de IA,
clarificando su tipo contractual y el régimen aplicable.

- La segunda se refiere a la importancia que, indudablemente, se est4 otorgando a
la contrataciéon como herramienta de garantia para la IA utilizada en el sector
publico, y a sus capacidades para ejercer dicha funcion. La creacion de un sistema
de normalizacion técnica se antoja, en este sentido, esencial, y se constituye como
uno de los ejes de accion esenciales dentro de la estrategia de potenciacion de la
colaboracion publico-privada.

- La tercera se enfoca en los posibles limites de abordar algunas de las garantias
exigibles a la TA por parte de los poderes adjudicadores. Y es que, problemas
como la excesiva dependencia de un proveedor de servicios digitales, a través del
fenomeno de la paquetizacion, excede en ocasiones el propio poder de mercado

del 6rgano de contratacion.
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