EL PROCEDIMIENTO DE ASOCIACION PARA LA INNOVACION EN LA LEY
9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO:
OPORTUNIDADES E INCERTIDUMBRES

Por

MARINA RODRIGUEZ BEAS
Profesora contratada de Derecho Administrativo
Universitat Rovira i Virgili

marina.rodriguez@urv.cat

Revista General de Derecho Administrativo 52 (2019)

RESUMEN: La compra publica innovadora desempefia un papel clave en el marco de la
estrategia europea “Horizonte 2020, en las Directivas de “cuarta generacion” y particularmente en
la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica, fijando la innovacion como uno de los ejes para conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador. Desde esta perspectiva, la compra publica innovadora se
contempla como un instrumento de realizacion de politicas publicas sustantivas.

La entrada en vigor, el 9 de marzo de 2018, de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico (LCSP) incorpora una serie de herramientas, tanto en los procedimientos como
en los objetivos contractuales que fomentan la compra publica innovadora dentro del régimen
juridico espafiol de contratos publicos. En este contexto una de las principales novedades es la
creacion de un procedimiento de adjudicacién especifico para el desarrollo de productos, servicios
u obras innovadoras y la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras resultantes,
llamado “asociacion para la innovacion”.

En este trabajo se aborda este procedimiento ex novo, analizando sus especificidades
reguladas tanto en la Directiva 2014/24/UE como en los articulos 177 a 182 de la LCSP, dedicados
a regular la asociacion para la innovacion, y destacando las oportunidades y las incertidumbres
gue genera este régimen.

PALABRAS CLAVE: Innovacion; compra publica; procedimiento de adjudicacion; asociacion
para la innovacion.
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THE INNOVATION PARTNERSHIP PROCEDURE IN LAW 9/2017, OF
NOVEMBER 8TH, ON PUBLIC SECTOR CONTRACTS: OPPORTUNITIES
AND UNCERTAINTIES

ABSTRACT: Innovative public procurement plays a key role in the framework of the European
strategy “Horizon 2020”, in the “fourth generation” Directives and particularly in Directive
2014/24/EU of the European Parliament and of the Council, of February 26, 2014, on public
procurement, setting innovation as one of the axes to achieve smart, sustainable and inclusive
growth. From this perspective, innovative public procurement is seen as an instrument for carrying
out substantive public policies.

The entry into force, on March 9, 2018, of Law 9/2017, of November 8, on Public Sector
Contracts (LCSP) incorporates a series of tools, both in the procedures and in the contractual
objectives that promote the Innovative public purchase within the Spanish legal regime of public
contracts. In this context, one of the main novelties is the creation of a specific adjudication
procedure for the development of innovative products, services or works and the subsequent
acquisition of the resulting supplies and services or works, called “association for innovation”.

This paper addresses this ex novo procedure, analyzing its regulated specificities both in
Directive 2014/24 | EU and in articles 177 to 182 of the LCSP, dedicated to regulating the
association for innovation, and highlighting opportunities and uncertainties that generates this
regime

KEYWORDS: Innovation; public purchase; award produce; association for innovation.

I. INTRODUCCION: LA VISION ESTRATEGICA E INNOVADORA DE LA
CONTRATACION PUBLICA

La OCDE estima que el peso medio relativo de la contratacién publica oscila entre un
13% y un 20% del PIB mundial'. En los paises desarrollados la contratacion publica esta
por encima del 15% del PIB, y en el caso de Espafia se sita en el 18,5%, lo que en
términos cuantitativos significa un total de 194.000 millones de euros anuales®. A la vista
de estos datos, es evidente que la contratacion publica goza de un caracter instrumental
para el desarrollo de los servicios de la ciudadania.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP)
introduce cambios sustanciales, que van mas alla de una simple actualizacién formal del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Plblico (en adelante TRLCSP). Entre estos

cambios destacamos la vision estratégica que, se convierte en el principal eje de la

! OCDE, “Public Procurement for Sustainable and Inclusive Growth. Enabling reform through
evidence and peer reviews”, Paris.

2 CNMC, Informe nim. 001/15, de 5 de febrero de 2015, “Analisis de la Contratacion Publica en
Espafia: Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia”.
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contratacién publica®. Asi, la LCSP fija entre uno de los dos objetivos que inspiran la
regulacion contenida el de conseguir una mejor relacion calidad-precio, especialmente
mediante la inclusién de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores
vinculados al objeto del contrato”.

Desde esta perspectiva, la contratacién puablica innovadora no es sino una
manifestacion concreta mas de que la compra publica ha dejado de ser una actividad
adjetiva al desarrollo de politicas sustantivas para convertirse, en si misma, en un
instrumento de realizacion de politicas publicas sustantivas®, tan diversas como la
promocion de la innovacion®.

De este modo, la contratacién publica adquiere una visién instrumental porque implica
su utilizacion con el fin de orientar y afianzar comportamientos beneficios para el interés
general, sin que necesariamente estén conectados con la directa satisfaccién funcional

del contrato’. Existe en la actualidad una estrategia clara, a nivel nacional®, europeo9 e

% Vid. GIMENO FELIU, J. M., “La nueva regulacion de la contratacion ptblica en Espafia desde la
Optica de la incorporacion de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y
transparente”, en GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Estudio Sistematico de la LCSP, Aranzadi, Cizur
Menor, Navarra, 2018.

* GALLEGO CORCOLES, I., “La inte’gracién de clausulas sociales, ambientales y de innovacion
en la contratacion publica”, DA Nueva Epoca, nim. 4, enero-diciembre 2017, p. 96.

® CARRILLO DONAIRE, J. A. (coord.), La compra publica de innovacion en la contratacion del
sector publico: manual préctico, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2019, p. 17.

® GIMENO FELIU, J. M., El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacién puablica. De
la burocracia a la estrategia. El contrato publico como herramienta del liderazgo institucional de los
poderes publicos, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2014.

" GALLEGO CORCOLES, I., “La integracion de..., op. cit. p. 93.

8 A nivel estatal, en el 2009 se aprobd la “Estrategia Espafiola para el Desarrollo Sostenible”,
mediante la que se aceleraba la transformacion del modelo productivo con un conjunto de
iniciativas legislativas, reglamentarias y administrativas orientadas a garantizar un crecimiento
sosteniblemente econdémico, medioambiental y social.

Esto se materializ6 en dos normas concretas: la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la
Tecnologia y la Innovacion y la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, y un
mecanismo de planificacion, la Estrategia Estatal de Innovacidn para el periodo 2010-2015, el cual
ha tenido continuidad en el marco de la llamada Estrategia Espafiola de Ciencia y Tecnologia y de
Innovacion 2013-2020. Para un analisis exhaustivo de las citadas normas, véase CARRILLO
DONAIRE, J. A. (coord.), La compra publica..., op. cit. p. 40 y ss.

® La innovacién es uno de los ejes de la “Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador” (Bruselas, 3 de marzo de 2010, COM 2010), que busca el desarrollo de
una economia basada en el conocimiento y la innovacion, y considera la contratacion publica una
herramienta de capital importancia para alcanzar esos objetivos. Esta Estrategia se erige como la
norma de referencia para las politicas de innovacion de los Estados miembros.

Con un presupuesto de 77.028 millones de euros y una inversion inicial de [+D+i del 3% del PIB
de la Union Europea, Horizonte 2020 impulsa las actividades financiadas por el VII Programa
Marco de Investigacion y Desarrollo, las acciones de innovacién del Programa Marco para la
Innovacion y la Competitividad y las acciones del Instituto Europeo de Innovacion y Tecnologia.
Esta estrategia financia los proyectos en todas sus fases, desde la investigacién al mercado
aplicando un porcentaje Unico de financiacion mediante el reembolso de los costes
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internacional™®, que apuesta por la innovacion de las Administraciones Publicas como
elemento clave para potenciar su competitividad, eficacia y eficiencia.

En este sentido, la compra puablica innovadora viene a completar y/o complementar
otros instrumentos de impulso y fomento de la innovaciéon, como el acceso a nuevas
fuentes de financiacién y desarrollo de iniciativas tecnol6gicas conjuntas entre el sector
publico y el privado™.

En la Estrategia “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”, se incluye el denominado “crecimiento inteligente” para el
desarrollo de una economia basada en el conocimiento y en la innovacion. Para esas
prioridades se precisa una amplia gama de acciones, para lo cual la Comisién propone

»13

siete iniciativas, estableciendo en primer lugar la “Union por la innovacién”, con el fin de

“mejorar las condiciones generales y el acceso a la financiacién para investigacion e
innovacion y garantizar que las ideas innovadoras se puedan convertir en productos y

servicios que generen crecimiento y empleo”*.

subvencionables integrados por los costes directos y un tipo fijo del 25% para los costes indirectos.
Esta financiacién podra llegar al 100% del total de los costes subvencionables en las actividades
de investigacion e innovacién y hasta un 70% en caso de que las entidades participantes en el
proyecto financiado persigan animo de lucro. Vid. “Division de Programas de la Unién Europea del
CDTI, Ministerio de Economia y Competitividad y Oficina Europea, “Guia del participante Horizonte
2020 (2014), Madrid.”

19| os EE.UU. reservan una parte de sus presupuestos federales para financiar la innovacion de
las pequefias empresas a través del programa SBIR (Small Business Innovation Research).

La OCDE plasmd sus propésitos en “The OECD Innovation Strategy: Getting Start on tomorrow”,
de 2010: desarrollar la capacidad innovadora de las personas mediante la educacion y la
formacion, liberar el potencial innovador, aplicar y financiar adecuadamente la investigacion,
aplicar la innovacion como solucion a los retos, presentes y futuros y perfeccionar las politicas de
innovacién. Vid. CARRILLO DONAIRE, J. A. (coord.), La compra publica..., op. cit. p. 36.

1 RODRIGUEZ BEAS, M., “La innovacion en la nueva Directiva de contratacién publica: la
asociacion para la innovacion”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 39, octubre 2015, pags. 141-
161.

2 En este sentido, ARNAEZ ARCE, V. M., “La compra publica innovadora. La Administracion
Publica como adquirente de bienes y servicios innovadores”, Revista Vasca de Administracion
Pdblica, nim. 93, 2012, pag. 18; y MEDINA ARNAIZ, T., “Comprando para asegurar nuestro futuro
la utilizacion de la contratacion publica para la consecucién de los objetivos politicos de la Union
Europea”’, en GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Observatorio de los contratos publicos 2010, Civitas,
Madrid, 2011, pags. 90 y ss.

13 Se afirma que “(...) la contratacién publica de productos y servicios innovadores es vital para
mejorar la calidad y la eficiencia de los servicios publicos en un momento de restricciones
presupuestarias”. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Iniciativa emblematica de Europa 2020.
Unién por la Innovacion. SEC (2010) 1161. COM (2010) 546 final. Bruselas, 6 de octubre de 2010.

“ En el Libro Verde del reto a la oportunidad: hacia un marco estratégico comun para la
financiacion de la investigacién y la innovacion por la UE, COM (2011), 48 final, de 15 de febrero
de 2011, se indica que el logro de los objetivos ampliamente respaldados de crecimiento
inteligente, sostenible e integrador fijados en Europa 2020 depende de la investigacion y la
innovacién, que constituyen los motores fundamentales de la prosperidad social y econdmica, asi
como de la sostenibilidad medioambiental.
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"15 en materia de contratacion

El nuevo paquete de directivas “de cuarta generacion
publica contempla miltiples avances en la materia, desde la introduccién tanto de
nuevas técnicas, instrumentos y procesos.

De este modo, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion publica , incorpora la posibilidad de que los
poderes adjudicadores establezcan una “asociacion para la innovacion”, para el
desarrollo y posterior adquisicion de nuevos productos, servicios u obras innovadoras™®.

La citada Directiva permite que, una vez apreciada la necesidad de un producto,
servicio u obra que no pueda ser satisfecha mediante la adquisicion de productos,
servicios u obras ya disponibles en el mercado, la Administracién Puablica describa los
requisitos minimos, los niveles de rendimiento y los costes maximos de desarrollo de
dicho producto, servicio u obra, y convoque a los interesados a aportar soluciones

innovadoras, a través de lo que se ha denominado compra publica innovadora.
Il. EL CONCEPTO DE COMPRA PUBLICA INNOVADORA

En una economia globalizada, la innovacion es la herramienta clave para articular dos
importantes vectores como son la nocidén de cambio continuo y sostenible. La OCDE y la
Comisién Europea definen el concepto de innovacién como “la introduccién de un nuevo
o significativamente mejorado producto (bien o servicio), de un proceso, de un nuevo
método de comercializacion o de un nuevo método organizativo, en las practicas internas
de las empresas, la organizacién del lugar de trabajo o las relaciones exteriores™’. A
partir de esta definicion, la OCDE y la Comision Europea utilizan el criterio tecnoldgico
para distinguir entre innovacién de producto y proceso (innovacién tecnoldgica) e

innovacion de mercadotécnica y organizativa (innovacién no tecnolégica).

> E| Diario Oficial de la Unién Europea de 28 de marzo de 2014 publico las tres nuevas
directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion publica, que
se erigen ya en la nueva generacion de derecho de la Unidn Europea sobre la materia: la Directiva
2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesién; la Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/ CE; y la Directiva 2014/25/UE,
relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. Véase
GIMENO FELIU, J. M., “Las nuevas directivas -cuarta generacion- en materia de contratacién
publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nim. 159, 2013, pags. 39-106; y GIMENO FELIU, J. M., “Novedades en la nueva
normativa comunitaria sobre contratacion publica”, Revista de estudios locales, nim. 161, 2013,
pags. 15-44.

'® vid. MEDINA ARNAIZ, T., “Comprando para asegurar nuestro futuro la utilizacion de la
contratacion publica para la consecucién de los objetivos politicos de la Union Europea”, en
GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Observatorio de los contratos publicos 2010, Civitas, Madrid, 2011,
pags. 43-101.

7 véase, Manual de Oslo, 2005, 32 edicion que contiene una Guia para la Recogida e
Interpretacion de Datos sobre Innovacion” elaborada conjuntamente por la OCDE y la Eurostat.
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Este concepto de innovacién comprende productos y servicios obtenidos a partir de
conocimientos y tecnologias inexistentes hasta el momento, asi como también puede ser
el resultado de combinaciones de conocimientos y tecnologias ya existentes. En este
marco conceptual, la contrataciéon publica resulta el medio idéneo para alcanzar los
objetivos propuestos por la OCDE y la Unién Europea.

En este contexto se inscribe la compra publica de innovacién o public procurement of
innovation (PPI) como una actuacién administrativa de fomento del I1+D+i para potenciar
el desarrollo de nuevos mercados innovadores a través del instrumento de la
contratacion publica®®.

Asi, el origen del concepto de compra publica innovadora se encuentra en el seno de
la Comision Europealg, y consiste en la incorporacién de la innovacién en los productos y
servicios que adquieren las Administraciones y entidades del sector publicozo.

ARNAEZ ARCE lo define como “un mecanismo en manos de los poderes publicos,
que tiene por objeto o finalidad el impulso y la incentivacion del desarrollo e
incorporacion de tecnologia innovadora en los bienes y productos que se adquieren y
utilizan para la prestacion y gestién de los servicios publicos”21, y LOPEZ MINO afirma
que “es una plasmacion de la voluntad de los poderes publicos de orientar el sistema
productivo a sectores I+D+i aprovechando para ello la potencia de fuego de la
contratacién publica y su impresionante participacion en la riqueza nacional”?.

La compra publica innovadora permite a los entes publicos incidir en los mercados,
ejercitando politicas de compra de tecnologia y de productos innovadores con el fin de

orientar a las empresas. Pero esto no es una medida de fomento, sino que, como afirma

18 Subdireccion General de Fomento de la Innovacién Empresarial, Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad y Observatorio de Contratacién Publica (2015), “Guia 2.0 para la compra
publica de innovacion”, 2015.

¥ Se ha desarrollado el concepto de compra publica innovadora a través de diferentes
resoluciones y comunicaciones del Parlamento y la Comision Europea, entre las que destacan,
entre otras, la Resolucion del Parlamento Europeo de junio de 2007, sobre la transposicion y
aplicacién de la legislacion sobre contratacion publica; la Comunicaciéon de la Comision Europea
de diciembre de 2007; la Resolucion del Parlamento Europeo de 3 de febrero de 2009, sobre
contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a Europa servicios publicos de alta
calidad y sostenibles; y la Comunicacion de 6 de octubre de 2010, de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Iniciativa emblemética de Europa 2020. Union por la innovacion.

% Sobre su origen, véase ARNAEZ ARCE, V. M., “La compra publica innovadora en el contexto
de una economia global”, en GOMEZ ISA, F., HERRAN, A. |. Y ATXABAL, A. (eds.), Retos del
derecho ante una economia sin fronteras, Universidad de Deusto, Bilbao, 2012, pags. 193-203.

21 ARNAEZ ARCE, V. M., “La compra publica innovadora. La Administracion Publica como
adquirente de bienes y servicios innovadores”, Revista Vasca de Administracién Publica, nim. 93,
2012, pags. 19-20.

2 LorPEZ MINO, A., “La compra publica innovadora en los sistemas europeo y espafiol de
contratacion publica”, en PERNAS GARCIA, J. J. (dir.), Contratacién Publica Estratégica, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pag. 215.
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LOPEZ MINO, va mas alla, y se trata de una medida de intervencion positiva y no
coactiva en los mercados®,

Desde esta conviccidn, la Directiva 2014/24/UE apuesta por la contratacion publica
como el instrumento idéneo para fomentar la innovacién en el ambito del medio
ambiente, la eficiencia energética, el empleo, el apoyo a las PYMES, la salud y la
seguridad24. Pero no la configura como un tipo contractual ni un procedimiento de
contratacion sino como una estrategia, ya que se trata de una accion de fomento de la
Administracion, dirigida a mejorar los servicios publicos, impulsar la innovacién
empresarial e internacionalizar la innovacién local®®. Ahora bien, se deben distinguir dos
modalidades de compra publica innovadora, en funcién del alcance de la accién publica
innovadora y de su interrelacion con el mercado: la compra publica precomercial y la
compra publica de tecnologia innovadora.

La compra publica precomercial es la contratacion de servicios de investigacion,
desarrollo e innovacién para la creacion y desarrollo de soluciones innovadoras que
superen a las disponibles en el mercado®. En este tipo, el comprador plblico comparte
con la empresa adjudicataria los riesgos y beneficios derivados del proceso de creacion,
desarrollo y ejecucion de soluciones inexistentes hasta el momento en el mercado. Pero
este tipo queda expresamente excluido de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP (art. 8
). Por su parte, la compra publica de tecnologia innovadora tiene lugar cuando una
entidad publica necesita un producto o servicio no disponible en el mercado, pero que se
puede desarrollar probablemente en un periodo de tiempo razonable?’. El objeto de este

tipo es la adquisicién de tecnologia nueva o mejorada que ya ha pasado algun proceso

2 LOPEZ MINO, A., “La compra publica innovadora..., op. cit. pag. 216.

#* Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, 2010, “Iniciativa emblematica de Europa 2020: Unién
por la innovacién”, Bruselas.

% Subdireccion General de Fomento de la Innovacién Empresarial, Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad y Observatorio de Contratacion Publica, “Guia 2.0 para la compra
publica de innovacion..., op. cit., pa4gs. 7y ss.

% Sobre la contratacion precomercial resultan de interés la Comunicacion de la Comision La
contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a Europa servicios publicos de alta
calidad y sostenibles, COM (2007) 799, de 14 de diciembre de 2007, y la Resolucién del
Parlamento Europeo de 3 de febrero de 2009 (2008/2139(INI)). Vid. CORTES MORENO, A., “La
contratacion precomercial y la Ley de Contratos del Sector Publico. Su reflejo en la Ley de
Economia Sostenible”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 9, 2011, pags.
1109-1119; y BERNAL BLAY, M. A, “Principios de adjudicacion de los contratos de servicios e
investigacion y desarrollo previos a la comercializacion o la compra publica precomercial”, en
GIMENO FELIU, J. M. (coord.), Observatorio de los Contratos Publicos 2013, Aranzadi, Cizur
Menor, 2014, pags. 233-270.

" as caracteristicas de la compra publica de tecnologia innovadora son objeto de estudio en los
epigrafes siguientes.
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previo de |+D+i. Pero a diferencia de la compra publica precomercial, esta modalidad si
queda incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP.

lll. LA DIRECTIVA 2014/24/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE
26 DE FEBRERO DE 2014: LA CONTRATACION PUBLICA AL SERVICIO DE LAS
POLITICAS DE I+D+l

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica , apuesta por la orientacion estratégica de la
contratacion, y contempla la innovacion como uno de los vectores fundamentales de la
contratacion publica, motivo por el cual, recuerda que “la investigacién y la innovacion
incluidas la innovacion ecolégica y la innovacion social, se encuentran entre los
principales motores del crecimiento futuro y ocupan un lugar central de la Estrategia
Europea 2020”.

Por ello, en su Considerando (47) expone que “(...) Los poderes publicos deben
hacer la mejor utilizacién estratégica posible de la contratacién publica para fomentar la
innovacion. La adquisicién de bienes, obras y servicios innovadores desempefia un
papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios publicos, al mismo
tiempo que responde a desafios fundamentales para la sociedad. Contribuye a obtener
la mejor relacién 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”®. De este modo, la Directiva 2014/24/UE insta a los compradores publicos
que desde una visidn estratégica analicen los contratos publicos para alcanzar los
objetivos de innovacion. Como afirma la doctrina, la compra publica innovadora “busca
potenciar las capacidades de compra de las autoridades publicas para adquirir bienes y
servicios innovadores (tiles para el medio ambiente, el empleo, la salud y las
condiciones sociales”?.

La propia Directiva define, en el articulo 22.1 , el concepto de innovacién como la
“introduccién de un producto, servicio o proceso nuevos o significativamente mejorados,
que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de produccién, edificacién o
construccion, un nuevo método de comercializacion o un nuevo método de organizacion

de préacticas empresariales, la organizaciéon del lugar de trabajo o las relaciones

2 En la Directiva 2014/23/UE, sobre concesiones, y la Directiva 2014/25/UE, relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales, también se apela a la necesidad de introducir la innovacién en estos contratos.

2 GIMENO FELIU, J. M., “Las nuevas directivas -cuarta generacion- en materia de contratacion
publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica”, Revista espafiola de Derecho
Administrativo, nim. 159/2013, 2013.
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exteriores, entre otros con el objetivo de ayudar a resolver desafios de la sociedad o a
apoyar la Estrategia Europea 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador”®.

Sin embargo, considera que, ante las grandes diferencias existentes entre los
distintos sectores y mercados, no seria apropiado imponer a la contratacién unos

requisitos medioambientales, sociales y de innovacion de caracter general y obligatorio®".
3.1. La asociacidn paralainnovacién

La Directiva incorpora multiples herramientas y mecanismos para el estimulo de la
innovacion por parte de los poderes adjudicadores. Asi, destacamos como principal
novedad la regulacién de un procedimiento especifico, con la finalidad de servir de
catalizador de la adquisicién de bienes, obras o servicios aun no existentes en el
mercado pero que pueda llegar a existir y permitir satisfacer necesidades de los poderes
adjudicadoresSZ. Asi, se disefia un nuevo procedimiento, la asociacién para la innovacién
(art. 31)*.

A la vista del considerando (49) y del articulo 31 , se trata de un “procedimiento
especifico”, el cual debe basarse en la normativa aplicable al procedimiento de licitacion
con negociacion, ideado para cualquier tipo de contrato (obras, servicios o suministros).

Precisamente por esa remision al procedimiento de licitacion con negociacion,
algunos autores han dudado de que se trate de un auténtico procedimiento de
adjudicacién, dadas sus similitudes con la licitacion con negociacic’ms". Sin embargo,
otros autores afirman que de la propia Directiva se extrae que se trata de un
procedimiento tipico e independiente, al igual que el dialogo competitivo y el
procedimiento de licitacion con negociacién comparten rasgos comunes, aunque son
diferentes. Por consiguiente, nosotros también nos posicionamos a favor de la
consideracion de que la asociaciéon para la innovaciéon ostenta autonomia, aunque el
procedimiento de licitacion con negociacion es su referente normativo como el del

dialogo competitivo™.

% De igual modo, contemplan la definicién de innovacion la Directiva 2014/25/UE, en el articulo
2.18, y la Directiva 2014/23/UE, en su articulo 5.

% Considerando (95).

%2 CARRILLO DONAIRE, J. A. (coord.), La compra publica..., op. cit. p. 137.

¥ Este nuevo procedimiento no debe confundirse con la compra precomercial. Esta

expresamente excluida del ambito de aplicacién por el articulo 14 de la Directiva 2014/24/UE.

% BERNAL BLAY, M. A., “The strategic use of public procurement in support of Innovation”,
European Procurement & Public Private Partnership Law Review, 1, 2014, p4g. 10.

% Vid. GALLEGO CORCOLES, 1., “Los propedimientos de adjudicacion en la nueva Directiva
sobre contratacion publica”, en GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Observatorio de los contratos publicos
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3.1.1. Procedimiento de contratacion especifico para adquirir soluciones innovadoras

La asociacion para la innovacion es, en el marco de la Directiva 2014 un
procedimiento especifico de adjudicacion. Este procedimiento podra utilizarse cuando la
contratacién no pueda ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u
obras ya disponibles en el mercado, y se precisen productos innovadores. Mas
concretamente, el Considerando 49 establece que: “Este procedimiento especifico debe
permitir a los poderes adjudicadores establecer una asociacién para la innovacion a
largo plazo con vistas al desarrollo y la ulterior adquisicion de nuevos productos,
servicios u obras innovadores, siempre que estos se ajusten a un nivel acordado de
prestaciones y de costes, sin necesidad de recurrir a un procedimiento de contratacién
independiente para la adquisicion. La asociacién para la innovacion debe basarse en la
normativa aplicable al procedimiento de licitacidn con negociacién y los contratos deben
adjudicarse Unicamente basandose en la mejor relacion calidad-precio, que es la mas
indicada para comparar las ofertas de soluciones innovadoras. En lo que respecta tanto
a los proyectos de gran envergadura como a los proyectos innovadores de menor
calado, la asociacion para la innovacién debe estar estructurada de tal manera que
genere el necesario “tiron comercial”, incentivando el desarrollo de soluciones
innovadoras sin cerrar el mercado”.

Para ello, el poder adjudicador podra decidir crear la asociacién para la innovacion
con uno o varios socios que efectien por separado actividades de investigacién y
desarrollo. El procedimiento se regula en los articulos 31 y siguientes de la Directiva
2014%. El concepto clave para la aplicacion del procedimiento es una necesidad que la
Directiva describe como: “necesidad de un producto, servicio u obra innovadora que no
puede ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya
disponibles en el mercado”. Asi, debe acreditarse tanto el caracter imprescindible de los
bienes o servicios finales como la inexistencia o insuficiencia de soluciones tecnoldgicas

accesibles para la provision de aquellos®’.

2013, Aranzadi, Madrid, 2014, pag. 212; y FERNANDEZ SCAGLIUSI, M. A, “Un nuevo
procedimiento de adjudicacion de contratos publicos: la ‘asociacion para la innovaciéon™”, X
Congreso Asociacion Espafiola Profesores Derecho Administrativo, Madrid, 2015, pags. 5y ss.

% Ademas de los articulos 31 y siguientes hay otros preceptos de la Directiva que contemplan
singularidades de este procedimiento. Por ejemplo, el articulo 2.12 define el “Candidato”, frente al
clasico o general de ‘“licitador” al “operador econémico que haya solicitado una invitacion o haya
sido invitado a participar en un procedimiento restringido, en un procedimiento de licitacion con
negociacion o en un procedimiento negociado sin publicacion previa, en un didlogo competitivo o
en una asociacion para la innovacion”. Destacandose asi el caracter restringido o no abierto del
procedimiento.

37 LoPEZ MINO, A., “La compra publica innovadora..., op. cit. pag. 234.
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Atendiendo a esta finalidad, la asociacién para la innovacién tiene vocaciéon de
permanencia en el tiempo, ya que comprende tanto la fase de investigacién y desarrollo
como la compra de los bienes correspondientes, sin la necesidad de recurrir a un
procedimiento de contratacién independiente para la adquisicion. Esto significa que es
procedimiento de larga duracién y de ciclo completo®, ya que la Directiva no fija un plazo
méximo de duracion del desarrollo de los servicios de investigacion. Esto tiene un
marcado caracter estratégico en el contexto de una politica de consolidacion del tejido
empresarial cualificado y estable®.

Como ya hemos avanzado, el articulo 31 establece los tramites principales y se
remite en parte a las reglas del procedimiento negociado. El 6érgano de contratacion
iniciara el procedimiento mediante la publicacion de la convocatoria de licitacion. En
dicha convocatoria, el érgano de contratacion describira cuales son los elementos
considerados requisitos minimos para todos los licitadores, tendra en cuenta elementos
cualitativos.

De este modo, es importante precisar el objeto del contrato, ya que motivara la
decision del 6rgano de contratacion de acudir a este procedimiento y no al precomercial
0 a los ordinarios. Asi, por exigencia de la propia Directiva en los pliegos debe
determinar la necesidad de un producto, servicio u obra innovador; los requisitos
minimos que han de cumplir los licitadores, debiendo tratarse de criterios relativos a la
capacidad de los candidatos en los ambitos de la investigacién y del desarrollo, asi como
de la elaboracion y aplicacién de soluciones innovadoras; posibilidades y condiciones
para rescindir la asociacion en cada fase o si hubiera varios socios reducir su nimero
mediante la rescision de los contratos; el criterio de seleccidn serd la mejor calidad-
precio; las disposiciones aplicables a los derechos de propiedad intelectual e industria.

A la vista de la convocatoria, los operadores econémicos dispondran de un plazo no
inferior a 30 dias para presentar sus solicitudes de participacion, a contar desde la fecha
de envio del anuncio de licitacion®. Solo podran participar los licitadores invitados por el
poder adjudicador tras la evaluacion de la informacion facilitada.

En cuanto a los criterios de seleccién recogidos en el articulo 58 , son, al igual que en
la Directiva 2004/18/CE, la habilitacién para ejercer la actividad profesional, la solvencia
econdmica y financiera y la capacidad técnica y profesional. No obstante, se prevén dos

novedades principales. La primera consiste en la admision de la experiencia de la

¥ LOPEZ MINO, A., “La compra publica innovadora..., op. cit. pag. 231.

% Vid. GIMENO FELIU, J. M., El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratacion
publica. De la burocracia a la estrategia. El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, Cizur Menor, 2014,

péag. 5.
“9 Articulo 31.1, parrafo 4.

11



RGDA
ISSN: 1696-9650, nim. 52, Octubre (2019) lustel

empresa y de sus recursos humanos como criterio de solvencia técnica y profesional®.
La segunda, especifica de la figura estudiada, impone al 6rgano de contratacién 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
aplicacién de soluciones innovadoras®*.

Una vez seleccionados los candidatos, que podran ser varios que realicen por
separado actividades de investigacion y desarrollo, este procedimiento se estructurara
en fases sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas del proceso de investigacion e
innovacion. El organo de contratacion enviard a los operadores la invitacion para
confirmar el interés. Esta invitacidn reviste un especial interés porque no solo convierte al
operador interesado en candidato, sino que define el procedimiento en si, y crea la
asociacién para la innovacion. Por tanto, la invitacién se convierte en el documento que
fijla un nimero maximo y uno minimo de candidatos, establece la posible divisién en
etapas, define los criterios de adjudicacion, y determina si la adjudicacion tendra lugar
con o sin negociacion®,

Para sustanciar la adjudicacién del contrato, el articulo 31.3 se remite a las normas
del procedimiento negociado, por ello -con pleno respeto al principio de igualdad de trato
y confidencialidad-, los licitadores podran mejorar las ofertas iniciales y todas las ofertas
ulteriores presentadas, excepto la oferta definitiva®. Ademas, se especifica que en
ningln caso se negociaran los requisitos minimos ni los criterios de adjudicacion.

Constituida ya la asociacion, se estructurara en fases sucesivas en las que se fijaran
objetivos intermedios para “la fabricacién de los productos, la prestacion de los servicios
o la realizacion de las obras”

El poder adjudicador podra decidir, al final de cada fase, rescindir la asociacion para
la innovacién o, en el caso de una asociacion para la innovaciéon con varios socios,
reducir el nimero de socios mediante “la rescision de los contratos individuales, siempre
que el poder adjudicador haya indicado en los pliegos de la contratacién que puede

hacer uso de estas posibilidades y las condiciones en que puede hacerlo”. De este

41 Articulo. 67.
42 Articulo 31.6.
*3 LoPEZ MINO, A., “La compra publica innovadora..., op. cit. pag. 236.

* Para garantizar esto, en el articulo 31.4 se establecen una serie de actuaciones obligatorias:
no revelar informacién que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros;
informar por escrito a todos los licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas de todo cambio
en las especificaciones técnicas u otros documentos de la contratacion que no sea la que
establece los requisitos minimos; no revelar datos confidenciales que les hayan sido comunicados
por un candidato o licitador participante en la negociacion sin el acuerdo previo de este.

12



Rodriguez Beas — El procedimiento de asociacion para la innovacion en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre...

modo, el resultado buscado por la Directiva es la progresiva reduccion de las ofertas,
hasta llegar a un nimero “manejable” al final del procedimiento™.

Como acertadamente subraya LOPEZ MINO, el riesgo de interposicion de recursos
por los candidatos expulsados se incrementa en proporcién a la complejidad del objeto
contractual y al nUmero de fases. Partiendo de esta premisa, es conveniente que las
sucesivas fases sean homogéneas respecto de los estadios tanto en la fase
precomercial como en la comercial (art. 31.2, parrafo 2 )*.

Pero este derecho a rescindir la asociacion es un elemento importante para asegurar
que el poder adjudicador no se atribuye indebidamente el proyecto‘”. Por tanto, se
produce la negociacion sobre las ofertas iniciales o ulteriores, pero no sobre la oferta
definitiva, ni los requisitos minimos ni los criterios de adjudicacion.

En relaciébn con el computo del valor estimado del contrato en este tipo de
procedimientos, cabe apuntar que debera tenerse en cuenta el valor maximo estimado
de las actividades de investigacion y desarrollo que se realizaran a lo largo de todas las
etapas de la asociacion prevista, asi como de los suministros, servicios u obras que se
desarrollaran y adquiriran al final de la asociacién prevista48.

Por tanto, en los pliegos de clausulas administrativas que rijan la asociacion debera
preverse no solo el coste estimado de la fase de investigacién, lo que presenta cierta
dificultad tratandose de un procedimiento que persigue el desarrollo de soluciones
innovadoras, sino que se anticipe la cuantia de los eventuales contratos que deriven de
la asociacion, lo que dependera, en primer lugar, del éxito de la investigacién, y en
segundo lugar de la viabilidad en términos de eficacia, eficiencia y de coste-beneficio de
la solucién alcanzada.

Pero, mas alla de las previsiones generales sobre negociacién y seleccién, el articulo
31 no determina de forma clara y ordenada cémo ha de articularse o materializarse el

procedimiento. La Directiva contempla ciertas especialidades comunes para los

5 LOPEZ MINO, A., “La compra publica innovadora..., op. cit. pag. 237.

“% En este sentido, el articulo 31.7 dispone que: “El poder adjudicador velara por que la estructura
de la asociacion y, en particular, la duracién y el valor de las diferentes fases reflejen el grado de
innovacién de la solucién propuesta y la secuencia de las actividades de investigacion y de
innovacién necesarias para el desarrollo de una solucién innovadora ain no disponible en el
mercado. El valor estimado de los suministros, servicios u obras no serd desproporcionado con
respecto a la inversion necesaria para su desarrollo”.

" Vid. GALLEGO CORCOLES, I., “Los procedimientos de adjudicacion en la nueva Directiva
sobre contratacion publica”, en GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Observatorio de los contratos publicos
2013, Aranzadi, Madrid, 2014, pag. 215.

“8 Se debe tener en cuenta la previsién del ultimo inciso del articulo 31.7 a tenor del cual “el valor
estimado de los suministros, servicios u obras no sera desproporcionado con respeto a la inversion
necesaria para su desarrollo”.
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procedimientos restringidos, los procedimientos de dialogo competitivo, en las
asociaciones para la innovacion y en los procedimientos de licitacién con negociacion®.

Las criticas que se vierten sobre la Directiva giran en torno a la parquedad en la
definicién de aspectos basicos de la relacion juridica de la asociacion. Como destaca
MERINO GOMEZ, no queda validamente articulada la posibilidad de combinar la
existencia de una asociacion entre varios agentes econdémicos con la existencia de
contratos individuales celebrados entre cada uno de los socios y el poder adjudicador, ni
los efectos de la resolucion de los mismos en relacion con los restantes socios. Tampoco
gueda definido el contenido obligacional del contrato individual, ni el procedimiento para
su formalizacion o para su resolucién; ni siquiera el momento en que el mismo es
celebrado, teniendo en cuenta que, como ya se ha apuntado, la asociacion para la
innovacion no es un contrato administrativo, sino un procedimiento de adjudicacion.

Pero esta falta de determinacion también se produce en la propia regulacion del
instrumento juridico en el que debe plasmarse la asociacién entre licitadores y poder
adjudicador. En este sentido, podria plantearse la posibilidad de que pudiera constituirse
una asociacion para la innovacion dotada de personalidad juridica propia al margen de la
legislacion contractual, de base asociativa. Pero esta opcion debe descartarse, porque la
asociacién para la innovacion no excluye per se el &nimo de lucro de los socios, ya que
los licitadores participan a cambio de una remuneracion, o incluso el poder adjudicador,
en el caso de que opere en el trafico mercantil, participando de los eventuales beneficios
que genere la asociacion. Pero también porque el poder adjudicador goza de una
primacia respecto de los socios, hecho que rompe con el principio de igualdad inter
partes que preside la relacién de los socios en una asociacion™.

Otra formula vélida para lograr la asociacién para la innovacion entre un poder
adjudicador y uno o varios licitadores serfa la Agrupacion de Interés Econémico>’. En
este sentido, MERINO GOMEZ afirma que este tipo de agrupaciones retne un régimen
juridico acorde con el vinculo que se pretende crear entre el poder adjudicador y los
licitadores. En primer lugar, porque la finalidad de la Agrupacion resulta compatible con
el desarrollo de productos, servicios u obras innovadoras. En segundo lugar, porque a
pesar de que la Agrupacién no tiene &nimo de lucro para si misma, se permite, con

arreglo al articulo 21 de la Ley 12/1991, que los eventuales beneficios que pudieran

9 Concretamente el articulo 54 relativo a la invitacion, el articulo 65 sobre la reduccion del
namero de candidatos cualificados o que cumplan los criterios de seleccion.

%0 Articulo 2.6 Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion.

1 Regulada en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econdmico, a las que
se dota de personalidad juridica y caracter mercantil. Para un estudio sobre esta figura, vid.
GOMEZ CALERO, J., Las agrupaciones de interés econdémico, Bosch, Barcelona, 1993; y MONGE
GIL, A. L., Las agrupaciones de interés econémico, Tecnos, Madrid, 1993.
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derivarse de sus actividades puedan atribuirse exclusivamente al poder adjudicador para
su utilizaciéon en el ejercicio de su propia actividad. Por ultimo, la Agrupacién solo puede
constituirse por personas fisicas o juridicas que desempefien actividades empresariales,
agricolas o artesanales, por entidades no lucrativas dedicadas a la investigacion y por
quienes ejerzan profesiones liberales. Este requisito subjetivo también lo cumple, ya que
es claro el caracter no lucrativo de las Administraciones Publicas, “si bien pudiera
entenderse que la participacion de los poderes adjudicadores, en esa actividad puntual,
persigue eminentemente un animo investigador, aunque su finalidad principal sea prestar

servicios publicos™?.

IV. LA COMPRA PUBLICA INNOVADORA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

4.1. El contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado y el

didlogo competitivo: precedentes legales

El TRLCSP ya preveia el posible establecimiento de mecanismos contractuales con
el fin de fomentar e impulsar la compra publica innovadora en los procedimientos
ordinarios de adjudicacién®, mediante la introduccién de clausulas especificas en los
pliegos de condiciones administrativas generales y de prescripciones técnicas. No
obstante, cabe destacar el contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado54 a adjudicar mediante el procedimiento del didlogo competitivo.

Sin embargo, el articulo 4.1 r) del TRLCSP, afadido en virtud de la disposicion
adicional 16 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES), excluye

del @mbito de aplicacion del régimen juridico de la contratacién publica a los contratos

52 MERINO GOMEZ, G., “La Directiva de contratacion publica de 2014: ¢nuevas soluciones a
viejos problemas?”, DS: Derecho y salud, 24, 2014, pag. 194.

% LOPEZ MINO afirma que “es imprescindible una gran ductibilidad para emplearlos en la
adjudicacion de las CPTI”; vid. LOPEZ MINO, A., “La compra publica innovadora..., op. cit. pag.
239.

5 Para un estudio amplio de esta figura contractual, véase ALMONACID LAMELAS, L., “La
colaboracion publico-privada en tiempos de crisis”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, nam. 23, 2011, pags. 2854-2862; BRUNETE DE LA LLAVE, M. T., “El nuevo contrato
de colaboraciéon entre el sector publico y el sector privado (I). Configuracion y actuaciones
preparatorias del contrato de CPP”, Contratacion Administrativa Practica, nim. 96, 2010, pags. 32-
51; BRUNETE DE LA LLAVE, M. T., “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el
sector privado (Il). Seleccion del socio privado y condiciones del contrato”, Contratacion
Administrativa Practica, nim. 97, 2010, pags. 39-57; CARLON RUIZ, M., “El nuevo contrato de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nim. 140, 2008, pags. 653-684; GONZALEZ GARCIA, J. V., Colaboracién publico-
privada e infraestructuras de transporte, Marcial Pons, Madrid, 2010; RIDAO | MARTIN, J., “La
colaboracion entre el sector publico y el sector privado en proyectos complejos de infraestructuras
y servicios publicos. Una revision critica del marco legal en Espafa”, Revista Espafiola de Ciencia
Politica, nim. 34, 2014, pags. 89-117, entre otros.
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gue tengan por objeto la compra publica innovadora en su modalidad precomercial, es
decir, los que promuevan la capacidad tecnolégica de las empresas o en los que el
empresario y la entidad del sector publico contratante compartan los riesgos y los
beneficios de la investigacion®”.

En este contexto, la compra publica innovadora se incorporé a nuestro ordenamiento
juridico interno como un nuevo instrumento de las Administraciones Publicas y demas
entidades del sector publico, para permitirles procurarse de bienes y servicios
innovadores que aporten una mayor eficiencia y calidad a los servicios publicos para
conseguir un desarrollo econémico sostenible, pero también, para incentivar la actividad
de fomento de la iniciativa privada en la investigacion de soluciones novedosas®®.

En relacion con la regulacion juridica de la compra publica innovadora, el articulo 11
apartado c) , del TRLCSP define los contratos de colaboracién publico-privada, y los
califica como la via preferente para la adquisiciéon de tecnologia innovadora, afirmando
que tienen por objeto la “fabricacibn de bienes y la prestacion de servicios que
incorporen tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de aportar
soluciones mas avanzadas y econémicamente mas ventajosas que las existentes en el
mercado™”’.

Por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en el citado precepto, el contrato de
colaboracion publico-privada era el tipo contractual mas especifico e idoneo para la

compra publica innovadora en su modalidad de adquisicion de tecnologia innovadora,

% Acerca de la incidencia de la contratacion precomercial en la legislacion espafiola, vid. Cortés
Moreno, Alvaro, 2011, pags. 1109-1119; y VILLAREJO GALENDE, H., “Colaboracién publico-
privada y contratacion precomercial para el impulso de la I+D+i y la transferencia del
conocimiento”, en CALONGE VELAZQUEZ, A. (dir.), Ciencia, tecnologia e innovacion: nuevo
régimen juridico, Comares, Granada, 2013, pags. 133-145.

%6 véase MEDINA ARNAIZ, T., “Las principales novedades en la normativa contractual del sector
publico”, en BELLO PAREDES, S. A. (coord.), Comentarios a la Ley de Economia Sostenible, La
Ley, 2011, pags. 119-163.

5" como afirma gran parte de la doctrina, estos contratos se caracterizan por su complejidad y su
indefinicion. CHINCHILLA MARIN afirma: “en mi opinién, el articulo 11 no es ejemplo de precision
conceptual, pero probablemente estamos ante una imprecision deliberada o, incluso, hasta cierto
punto inevitable; esto es, ante una definicion abierta e incompleta, que se limita a describir unos
elementos caracterizadores de este tipo contractual, para que sean las partes -la Administracion y
el contratista privado- las que terminen de definir y concretar los elementos del contrato en cada
caso especifico”; en CHINCHILLA MARIN, C., “El nuevo contrato de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, num. 132, 2006, pag.
164. GONZALEZ GARCIA indica que “(...) los CPP son ‘modelos para armar en los que
Administracién y contratista recogen elementos aislados del ordenamiento juridico para configurar
cada figura concreta, elementos que afectaran al derecho de bienes, a los contratos de servicios y
contendran aspectos del contrato de obras en los casos en los que haya que proceder a la
construccion de la infraestructura; lo que, evidentemente, dificultard el régimen aplicable a cada
CPP. De hecho, puede resultar indicativo el que las autoridades comunitarias, de momento, hayan
hecho dejacion de la regulacion de estas figuras dejandolas a lo que disponga cada ordenamiento
juridico, mas alla de algunos elementos minimos que afectan al mercado interior”; en GONZALEZ
GARCIA, J. V., “Contrato de colaboracion publico privada”’, Revista de Administracién Publica,
nam. 170, 2006, pag. 22.
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porque favorece y facilita el dialogo con las empresas para la definicion y el
establecimiento de requisitos de licitacion sujetos a fase de investigacion, desarrollo e
innovacion, mas alla del precio.

Asi, su asiento natural es el contrato de colaboracién publico-privada, hasta el punto,
como afirma LOPEZ MINO, de que “una interpretacion estricta de los elementos propios
de una compra publica innovadora solo admite el uso del didlogo competitivo para
adjudicarla como contrato de colaboracion™®,

El contrato de colaboracién publico-privada encajaba perfectamente con el interés
publico de la compra publica innovadora, cuando de lo que se trata es de adquirir un bien
0 un servicio inexistente, pero de desarrollo préximo empleando una tecnologia nueva o
mejorada®®.

4.2. La asociacion para lainnovacion en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de

contratos del sector publico

Siguiendo el mandato claro e incondicionado del articulo 26.3 de la Directiva
2014/24/UE, todos los Estados miembros han trasladado a sus ordenamientos juridicos
el procedimiento de la asociacion para la innovacion. No obstante, casi todos los Estados
miembros se han limitado a reproducir las previsiones de la Directiva, ya que como se ha
indicado recoge una regulacion bastante detallada en cuanto a principioseo.

En cuanto a la transposicion de los preceptos relativos a la asociacién para la
innovacion, el Consejo de Estado formulé una observacién esencial en su Dictamen
1116/2015, de 10 de marzo de 2016, de la que cabe destacar: “(...) Ciertamente, el
disefio que del procedimiento hace la Directiva dista de ser nitido, pero sus perfiles se
desdibujan més en el Anteproyecto, que parece partir de un disefio diferente, lo que
aconseja reconsiderar su configuracion e introducir algunos cambios en su articulado. La
novedad del procedimiento, unido a la falta de claridad del proceso disefiado en la
Directiva, obliga a hacer la presente observacién con todas las cautelas; pero si quiere
llamar la atencion sobre la diferente configuracion que ofrece este procedimiento en la

norma europea y en la ahora proyectada, lo que exige una reconsideraciéon de su

8 LO6PEZ MINO, A., “La compra publica innovadora..., op. cit. pag. 240.

* No obstante, como sefiala FERNANDEZ SCAGLIUSI, el contrato de colaboracion publico
privada no ha tenido muy buen acogimiento. Vid. FERNANDEZ SCAGLIUSI, M. A., “El necesario
cambio de configuracion del contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado
ante su escaso empleo en la practica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 167,
2014, pags. 293-326.

% Los tribunales especiales en materia de contratacién especificaron que este procedimiento
gozaba de efecto directo. No obstante, como afirma CARRILLO DONAIRE en Espafia no se
articulé ningun procedimiento. Vid. CARRILLO DONAIRE, J. A. (coord.), La compra publica..., op.
cit. p. 150.
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regulaciéon (...)". En suma, a juicio del Consejo de Estado, es necesaria una
reorganizacion y reconsideracién del articulo 179 del Anteproyecto, a fin de que en él
quede adecuadamente reflejado el procedimiento esbozado en el articulo 31 de la
Directiva 2014/24/UE (con el iter antes apuntado: anuncio de licitacion, seleccion de
candidatos, negociacion con los distintos licitadores -que puede desarrollarse en fases-,
acuerdo de colaboracion con uno o varios empresarios, proceso de investigacion e
innovacion por los socios -estructurado en fases-, decision sobre la adquisicion de las
obras, servicios o suministros resultantes).

Tras esta observacién del Consejo de Estado, la configuracion de la asociacion para
la innovacién que se refleja en los articulos 177 y siguientes fue modificada. Se trato, en
consecuencia, de seguir un esquema estructurado en fases, de forma mas cercana a la
prevista en el articulo 31 de la Directiva 2014/24/UE.

La LCSP dedica los articulos 177 a 182 a regular la asociacién para la innovacion®.
En la Exposicion de Motivos de la LCSP se intenta clarificar cuando y como acudir a este
procedimiento, afirmando que: “En el ambito de la innovacién y desarrollo, con la idea de
favorecer a las empresas mas innovadoras, destaca especialmente la introduccién del
nuevo procedimiento de asociacion para la innovacion, el cual se ha previsto
expresamente para aquellos casos en que resulte necesario realizar actividades de
investigacién y desarrollo respecto de obras, servicios y productos innovadores, para su
posterior adquisicién por la Administracion. Se trata, por tanto, de supuestos en que las
soluciones disponibles en el mercado no satisfagan las necesidades del 6rgano de
contratacion”.

La finalidad de este procedimiento, como dispone el articulo 177 LCSP es “el
desarrollo de productos, servicios u obras innovadoras y la compra ulterior de los
suministros, servicios u obras resultantes, siempre que correspondan a los niveles de
rendimiento y a los costes maximos acordados entre los 6rganos de contratacion y los
participantes”. Esta definicion transcribe literalmente las previsiones del articulo 31 de la
Directiva. Y en cuanto a los requisitos minimos que han de cumplir todos los licitadores,
la LCSP se limita a reflejar el articulo citado de la Directiva. Sin embargo, en el apartado
3 del articulo 177 de la LCSP, se prevé el régimen juridico de los contratos adjudicados
por este procedimiento sin limitarse a la fase de la adjudicacién. De este modo, los
contratos que se adjudiquen por este procedimiento se regiran: a) en la fase de
investigacion y desarrollo, por las normas que se establezcan reglamentariamente, asi

como por las prescripciones contenidas en los correspondientes pliegos, vy

61 Ademas, también encontramos diversas menciones a lo largo del articulado como en: la
composicion de la mesa, los precios provisionales u otras cuestiones comunes o similares a los
procedimientos restringidos, de dialogo competitivo 0 negociacién con licitacion.

18



Rodriguez Beas — El procedimiento de asociacion para la innovacion en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre...

supletoriamente por las normas del contrato de servicios; b) en la fase de ejecucion de
las obras, servicios 0 suministros derivados de este procedimiento, por las normas
correspondientes al contrato relativo a la prestacion de que se trate.

La remision al régimen juridico de los contratos de obras, servicios o suministros es lo
que precisamente puede llevar a la consideracién de que la asociacién para la
innovacion no es un simple procedimiento sino un contrato en sentido estricto, es decir,
una nueva modalidad contractual®®. En este sentido, se ha manifestado TARDIO PATO,
gue sostiene que se trata de una nueva formula contractual, un modelo de contrato
mixto, en cuanto incluye prestaciones de diversos contratos tipicos de servicios en la
fase de investigacion y de los contratos de servicios, suministros y obras en los que se
plasma el resultado. Asi, su contenido normativo especifico, considera que dependera,
fundamentalmente, de los pliegoses. Pero como afirma COLLADO MARTINEZ, lo cierto
es que la regulacion del procedimiento es lo suficientemente indefinida como para
permitir una interpretacion en este sentido.

Asi, ni la Directiva 2014/24/UE ni la LCSP son de facil interpretacion. No obstante,
cabe establecer unas lineas generales sobre el desarrollo del proceso en os termino que
sigan.

Entre las especificidades del procedimiento de adjudicacion, destaca el hecho que en
los pliegos de clausulas administrativas particulares de la contratacion el 6rgano de
contratacion determinara “cual es la necesidad de un producto, servicio u obra
innovadora que no puede ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios
u obras ya disponibles en el mercado”. Asi, en este tipo de pliego no se determina un
concreto objeto, sino que se prevé una necesidad, motivo por el cual como ha destacado
GIMENO FELIU se trata de un pliego de prescripciones funcionales®.

Ademas, se debe tener en cuenta, que los contratos se adjudicaran Unicamente con
arreglo al criterio de la mayor relacion calidad precio, segun lo dispuesto en el articulo
145.2 (art. 179.2 LCSP) y que el valor estimado de los suministros, servicios u obras no
puede ser desproporcionado con respecto a la inversién necesaria para su desarrollo.
Procede entonces la publicacién del anuncio de licitacion, regulado en el articulo 135 de
la LCSP. Los empresarios pueden presentar solicitudes de participacion,

cumplimentando los requisitos de solvencia técnica previstos en el plazo de 30 dias si el

2 COLLADO MARTINEZ, R. M., “Un nuevo procedimiento de adjudicacion en la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico: la asociacion para la innovacion”, en ALONSO
TIMON, A. J., Contratacién publica, Dykinson, Madrid, pag. 181.

% TARDIO PATO, J. A., “La "asociacion para la innovacion”: contrato, procedimiento de
adjudicacion y libre competencia”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 181, 2016.

5 GIMENO FELIU, J. M., “La contratacion publica como estrategia: el fomento de la innovacién”,
lus Publicum, [http://www.ius-publicum.com/repository/uploads/05_03_ 2018 15 54-La-contratacin-
pblica-como-estrategia_lus_Publicum_|_2018.pdf]
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contrato se sujeta a regulacion armonizada, a contar desde la fecha del envio del
anuncio de licitacion®.

La seleccion de candidatos se basara en su capacidad de solvencia en los ambitos
de la investigacion y del desarrollo, asi como en la elaboracién y aplicaciéon de
soluciones innovadoras. Los 6rganos de contratacion podran limitar el nimero de
candidatos aptos que hayan de ser invitados a participar en el procedimiento, siendo tres
el ndmero minimo (art. 178.3 LCSP).

También existe una fase de negociacion en la que los candidatos presentaran sus
proyectos de investigacion e innovacién para responder a las necesidades a cubrir.

En esta etapa, el 6rgano de contratacion no puede facilitar informacién que pueda dar
ventajas a determinados licitadores con respecto a otros (art. 179.5 LCSP). Ademas, la
LCSP dispone que el érgano contratante podria eliminar algunos candidatos del proceso
en caso de haberse reservado esta facultad en los pliegos y precisa que en este caso no
existe derecho a indemnizacion®.

Como dispone el articulo 180 LCSP, la asociacion para la innovacion se estructura
en fases sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas del proceso de investigacion e
innovacion. En el contrato o contratos que se suscriban con los socios que participen en
ella se fijaran unos objetivos intermedios que deberan alcanzar y se proveera el pago de
una retribucién en plazos adecuados.

Sobre esta figura de la asociacién, como una persona juridica descrita en el articulo
35 vy concordantes del Cédigo Civil, la doctrina plantea dudas. Sobre este asunto,
TARDIO PATO apunta a un posible error de traduccion y sefiala que “en consecuencia,
en la versibn espafiola se podria haber utilizado perfectamente la expresion
“colaboracion para la innovacién” en lugar de “asociacion para la investigacion”.

Concluidas las fases de investigacién y desarrollo, el 6rgano de contratacion, debera
tomar la decisién sobre la adquisicién de las obras, servicios o suministros resultantes
siempre que los resultados alcance los niveles acordados. Tras dicho andlisis, se
resolvera lo procedente sobre la adquisicion de las obras, servicios 0 suministros
innovadores resultantes, que se realizaran en los términos establecidos en el pliego de
clausulas administrativas particulares. En el caso de que la asociacion se hubiese
estructurado con varios socios, la seleccién del empresario al que se deba efectuar
dichas adquisiciones se realizara sobre la base de los criterios objetivos que se hayan

establecido en el pliego. Ademas, el articulo 181.3 LCSP también precisa que cuando la

% En caso de no sujetarse a regulacion armonizada, dicho plazo no podra ser inferior a veinte
dias contados desde la publicacion del anuncio de licitacion en el perfil de contratante.

% Sobre esto, COLLADO MARTINEZ afirma gue no encaja con el sistema de responsabilidad
contractual y extracontractual de las administraciones publicas. Véase, COLLADO MARTINEZ, R.
M., “Un nuevo procedimiento de adjudicacion..., op. cit. pag. 184.
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adquisicion de las obras, servicios o suministros conlleve la realizacién de prestaciones
sucesivas, aquella solo se podra llevar a cabo durante un periodo maximo de 4 afios a
partir de la recepcion de la resoluciéon sobre la adquisicion de las obras, servicios o
suministros innovadores (art. 181.3 LCSP).

Pero este plazo no esta fijado en la Directiva, lo que supone una contradiccion
evidente con la idea central del sistema, ya que si se trata de una colaboracion a largo

plazo esa limitacion temporal no se acomoda al sentido usual de la expresién67.
V. CONCLUSIONES: OPORTUNIDADES E INCERTIDUMBRES

Desde la perspectiva de la Directiva 2014/24/UE , la innovacion se considera una de
las piezas clave en el fomento de la competitividad y la generacion del conocimiento a
través de las actividades de desarrollo, investigacion e innovacién. De este modo, la
compra publica de innovacién se entiende como la contratacién de soluciones no
existentes en el mercado, que requieren de una actividad de investigacion y desarrollo
de diferente intensidad segun el grado de madurez de la tecnologia. Y es que la compra
publica de innovacion comporta un cambio de paradigma en la manera de contratar, en
atencién a las necesidades detectadas en lugar de las prestaciones contractuales
concretas. Asi, la innovacion se consagra como un elemento clave en la configuracion de
la contratacion publica, como contratacion estratégica. La LCSP, responde a este
objetivo previendo entre las medidas tendentes a fomentar la innovacién, la regulacion
de un nuevo procedimiento de adjudicacion, el procedimiento de asociacion para la
innovacion.

Como venimos reiterando la compra publica innovadora es una actividad
administrativa de fomento de la innovacién en la contratacion puablica. Se configura como
una oportunidad para mejorar la eficiencia y la calidad de los servicios publicos,
garantizar la relacion calidad-precio e impulsar un crecimiento econémico sostenible. Asi,
el sector publico ostenta la posibilidad de adoptar bienes y servicios innovadores
inexistentes en el mercado, asi como potenciar su disefio, creaciéon y comercializacion
para adaptarlos a las necesidades concretas del ente contratante.

En este tipo de contratos publicos se requiere un alto nivel de colaboracion entre los

potenciales contratistas y el ente contratante, ya que se obliga a este a buscar ideas

 La fijacion de este plazo puede suponer un obstaculo para la innovacion. En este sentido,
BERNAL BLAY, M. A., “Principios de adjudicacion de los contratos de servicios e investigacion y
desarrollo previos a la comercializacién o la compra publica precomercial”, EN GIMENO FELIU, J.
M. (coord.), Observatorio de los Contratos Publicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pag. 10.
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novedosas mediante la celebracién de consultas preliminares al mercado® y la
elaboracién de mapas que agrupen la demanda temprana, siendo clave el cumplimiento
de los principios generales de la contratacion publica en estas actuaciones previas.

Desde la OCDE se promueve como una oportunidad para que el gestor publico
supere el miedo a las barreras de la innovacion y promuevan la capacidad para aplicar
una nueva metodologia mas flexible. Asi, como afirma CARRILLO DONAIRE “el éxito de
la compra publica innovadora reside en el equilibrio de fuerzas, esto es, en que las
empresas vean a la Administracién como el socio mas fiable para emprender proyectos
innovadores y viceversa”.

No cabe duda de que con esta figura se supera la tradicional concepcion de la
contratacién publica y se establece un cauce procedimental mas agil con el que afrontar
los nuevos retos del sector publico. No obstante, como ha destacado GIMENO FELIU,
siguen existiendo ciertas resistencias a la utilizacién de este procedimiento como: “el
desconocimiento de beneficios econdmicos y sociales; la ausencia de claridad juridica
sobre las posibilidades de realizar la compra de innovacién, la falta de informacién y de
herramientas; la aplicacion de criterios no uniformes; la falta de un intercambio de

"%9 A esto

cuando de experiencias; la ausencia de profesionalizacion, y de apoyo politico
debemos afadir que sera necesario que la Administracion abandone su posicion
conservadora que la lleva a opta por tecnologia contrastada y que la compra publica
innovadora se interiorice tanto en la Administraciéon publica como en las empresas
privadas.

La transposicion de la Directiva 2014/24/UE efectuada por el legislador estatal en la
LCSP ha resultado insuficiente, ya que, salvo excepciones puntuales, se limita a
reproducir el contenido formulado por la Directiva. Asi, el escaso desarrollo de este
nuevo procedimiento genera demasiadas incertidumbres ya que se caracteriza por la
indeterminacion del objeto y precio del contrato’®; el periodo maximo de cuatro afios de

duracion establecido para las adquisiciones derivadas de la asociacion para la

% Art. 115 LCSP. Como expone VALCARCEL FERNANDEZ es recomendable acudir a

instrumentos complementarios regulados por la LCSP como son las consultas preliminares, ya que
los entes contratantes no siempre estan al dia de las novedades o evoluciones del estado de la
ciencia y la técnica. Pero en otras ocasiones son conocedores de las necesidades que tienen, pero
no saben articular correctamente la definicion del objeto contractual o bien no conocen el estado
exacto de la evolucién del mercado. Véase, VALCARCEL FERNANDEZ, P., “Las consultas
preliminares del mercado como mecanismo para favorecer las «compras publicas inteligentes»,
Revista espafiola de Derecho Administrativo, 191, 2018, pag. 77-106.

% véase cita en, GALLEGO CORCOLES, I., “La integracién de..., op. cit. pag. 111.

" Un aspecto conflictivo es la excesiva dificultad que se genera en la determinacion del valor
estimado del contrato de acuerdo con lo establecido en los articulos 101.14 y 182 LCSP.
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innovacién (ex articulo 181 LCSP) ™ la configuracién de la Mesa especial del
procedimiento de la asociaciéon para la innovacion; la ejecucién de procesos de I+D+i; el
contacto previo con el mercado; la confidencialidad de la informacién sobre los secretos
técnicos y comerciales; la inconcrecion del régimen de propiedad intelectual de la
solucién innovadora resultante, en especial respecto a la transmisién y la publicidad de
los proyectos72; el reparto de los riesgos y beneficios; dificultades generadas en torno a
la naturaleza de la asociacién para la innovacion; y finalmente la indefinicion que se
plantea entorno a los tramites concretos de la adjudicacién y la formalizacion del
contrato. Esta situacion, como destaca COLLADO MARTINEZ es lo que provoca que no
se pueda confiar en que este nuevo procedimiento de adjudicacién se desenvuelva con
éxito”.

De este modo, habra que esperar para ver si, al contrario de lo que ha sucedido con
el contrato de colaboracion publico-privado, esta férmula alcanza mayor éxito. Ahora
bien, la innovacién en la contratacién publica no solo se limita a este procedimiento, sino
que puede integrarse a través de distintas herramientas™.

En este sentido, GALLEGO CORCOLES destaca el caracter flexible con el que la
LCSP formula los supuestos de utilizacion del procedimiento de licitacién con
negociacion y del dialogo competitivo, con lo que se esconde la pretension de promover
una mas amplia utilizacion de los mismos de cara a favorecer la innovacion (art. 167
LCSP). Ademas, en el ambito del procedimiento de dialogo, la LCSP desarrolla la
previsién de la Directiva 2014/24/UE , segun la cual los poderes adjudicadores podran

prever primas o pagos para los participantes en el dialogo. Pero en esta ocasion el

" Esta prevision esta contemplada ex novo por la LCSP, por cuanto la Directiva no prevé
ninguna limitacién temporal al periodo de adquisiciones, lo que entraria en contradiccion con los
objetivos perseguidos por la asociacién para la innovacion de establecer una colaboracion a largo
plazo y suponer, en Ultima instancia, un obstaculo para la innovacion. Vid. RODRIGUEZ BEAS, M.,
“La asociacion para la innovacion como procedimiento de adjudicacion: de la Directiva 2014/24/UE
a la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico”, Revista administrativa de la
abogacia, num. 1, 2018, p. 12

" No obstante, otros autores no lo contemplan como un inconveniente, sino que esto podria
contribuir a dotar de mayor flexibilidad al marco normativo, atendiendo a las peculiaridades de la
prestacion contractual. GIRELA RECUERDA aboga por explotar los resultados de la innovacion
por parte de las empresas inversoras pues ello iria en consonancia con los objetivos perseguidos
por la asociacion para la innovacion, que son el fomento de la innovacién y no la contratacion en
exclusiva de prestaciones innovadoras. O como TARDIO PATO, que la determinacion del régimen
de propiedad intelectual e industrial deberia ponderarse por el 6rgano de contratacién en atencién
a las prestaciones objeto de contratacion. Véase, GIRELA RECUERDA, M. A., Comentarios a la
nueva Ley de Contratos del Sector Plblico, Madrid, Civitas, 2018, p. 1111. TARDIO PATO, J. A,,
“La «asociacion para la innovacion»: contrato, procedimiento de adjudicacion y libre competencia”,
Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim. 181, 2016, pags. 267-295.

3 Vid. COLLADO MARTINEZ, R. M., “Un nuevo procedimiento de adjudicacion..., op. cit.
pag.185.

" GALLEGO CORCOLES, ., “La integracion de..., op. cit. pag. 112.
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legislador espafiol no se ha limitado a recoger el tenor literal de la norma europea. Esto
merece una valoracién positiva, ya que el establecimiento de este tipo de medidas de
este tipo puede ayudar a que el dialogo competitivo sea un procedimiento mas facil y
atil"™.

En conclusion, entendemos que es preciso revisar la configuracién actual de la
asociacion de la innovacion para incorporar todos aquellos aspectos que puedan facilitar
la preparacion y tramitacion del procedimiento y de los contratos que se puedan derivar.
Sin duda, el aspecto que entendemos mas prioritario, a efectos de abordar una
modificacion legislativa, es la indefinicion de las fases de adjudicacion y formalizacion del
contrato pues afectan de manera directa a elementos tales como el régimen de
impugnacién, la verificacion de los requisitos de capacidad y de solvencia del
empresario, las obligaciones que derivan por las partes en cada momento y las opciones
que pueden contemplarse por el ente contratante cuando no se alcanzan los niveles de
rendimiento pretendidos. Asimismo, entendemos que deberian aclararse los aspectos
relativos a la propiedad de la solucién innovadora, pues con ello se podria garantizar que
la inversion econdémica y de esfuerzos por parte de los empresarios se puede ver
recompensados y posibiliten una aplicacién del conocimiento adquirido a tecnologias que

aporten bienestar social a la ciudadania.
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