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PROYECTO ESPANOL DE LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

THE "ASSOCIATION FOR INNOVATION": YOUR INCORPORATION IN
THE EUROPEAN DIRECTIVE Of PUBLIC PROCUREMENT AND THE SPANISH
PUBLIC SECTOR CONTRACT LAW PROJECT
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RESUMEN. La busqueda de la innovacién en los productos, las obras y los servicios tiene un lugar central tanto
en las nuevas Directivas sobre contratacion publica como en la Estrategia Europa 2020. Por este motivo, la
Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica incluye entre sus objetivos el lograr una mejor utilizacion de la
contratacibn como apoyo, entre otras politicas, de la promocién de la innovacion con la colaboracién entre los
poderes adjudicadores y los operadores privados. En este contexto, una de las principales novedades de la Directiva
2014/24/UE es la creacion de un procedimiento de contratacion especifico que permita establecer una asociacion
para la innovacion a largo plazo, con vistas al desarrollo y la ulterior adquisicidn de nuevos productos, servicios u
obras innovadoras. La regulacion que de la figura hacen tanto la citada Directiva, como, en Espafia, el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Publico es lo que nos proponemos abordar en este trabajo.

PALABRAS CLAVES: Asociacién para la innovacion; Estrategia Europa 2020; Contratacion publica; Ley de
contratos del sector publico; Procedimiento.

ABSTRACT: The search for innovation in products, works and services is central to both the new Public
Procurement Directives and the Europe 2020 Strategy. For this reason, Directive 2014/24 / EU on public
procurement Objectives to achieve a better use of contracting as a support, among other policies, for the promotion
of innovation through collaboration between contracting authorities and private operators. In this context, one of
the main novelties of Directive 2014/24 / EU is the creation of a specific procurement procedure to establish a
long-term innovation partnership for the development and further acquisition of new products, Services or works.
The regulation of the figure made both the aforementioned Directive, and, in Spain, the Bill on Public Sector
Contracts is what we propose to address in this work.

KEYWORDS: Association for innovation; Europe 2020 strategy; Public procurement; Public sector contracts
law; Process.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como claramente puede percibirse, la contratacion puablica es un instrumento
fundamental para conseguir diversos fines de la actuacion administrativa; entre los que se
encuentra el fomento de la innovacion. En efecto, en Europa, existen varias manifestaciones de
la conveniente y necesaria innovacion, para lo cual se recomienda acudir a la contratacion
publical®. Ciertamente, la contratacion plblica posee un potencial inmenso para sacar al
mercado las innovaciones de la Unién Europea y puede proporcionar a las empresas
innovadoras una ventaja competitiva en los mercados mundiales. No obstante, este potencial
estd en gran medida infrautilizado en la Union Europea, pues segun evaluacion realizada, solo
el 22 % de los 6rganos de contratacion encuestados indicaron que incluyen la innovacién en
sus procedimientos y estrategias de contratacion. La propuesta de la Comisién de que los
Estados miembros y las Regiones reserven presupuestos especificos para la contratacion
publica de productos y servicios innovadores no ha sido adoptada por el Consejo, a pesar de
que el objetivo propuesto, de 10.000 millones de euros al afio, representaria tan solo un 0,44 %
de la contratacién publica total en Europa. Sin embargo, se han adoptado algunas medidas,
Espafia, por ejemplo, ha introducido una cuota del 3% de contratacion publica de productos y
servicios innovadores en su Ley de contratacion de 8 de julio de 201138,

Dicha innovacion, motor del crecimiento futuro, ocupa un lugar central tanto en las

nuevas Directivas sobre contratacion publica como en la Estrategia Europa 2020.

137 ARINO ORTIZ, G., «El enigma del contrato administrativo», Revista de Administracion Publica, nim. 172,
2007, p. 101, se refiere al desafio permanente que supone el contrato administrativo, pues requiere una continua
reconstruccion juridica, tanto legal como jurisprudencial. Sobre este cambio, advierte este mismo autor, en su
trabajo «La “nueva” empresa publico-privada», Cuenta y Razén, ndm. 78-79, 1993, p. 50, refiriéndose a las
empresas publicas, del peligro que las nuevas férmulas pueden acarrear, pues siempre hay detras un balance
politico, que puede abrir campo a la arbitrariedad y a la irresponsabilidad de los gestores. MEILAN GIL, J.L.,
«Para una reconstrucciéon dogmatica de los contratos administrativos», Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, nim. 8, 2004, p. 518, llama la atencion sobre el necesario hecho de repensar los contratos
de la Administracién pablica a la luz de los postulados y exigencias de un Estado social y democréatico de Derecho,
donde los derechos fundamentales de la persona ocupan un lugar central y vinculan a todos los poderes publicos.
Asimismo, resalta que no es la posicion de la Administracion lo que debe producir modulaciones, sino el interés
publico, en funcion del cual -y sélo desde él- se justifican potestades y competencias. La eficacia en servir los
intereses generales debe explicar que se ponga especial énfasis en una concepcidn econémica de la concurrencia,
tipica del Derecho comunitario, mas que en la mera igualdad juridico-formal, como ha sido tradicional, que ha
proporcionado insatisfacciones y corrupcion.

138 GARCIA GARCIA, M.A., «La Universidad sujeto de la asociacion para la innovacion», Revista Espafiola de
la Funcién Consultiva, nim. 23, 2015, p. 163.
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Por un lado, las nuevas Directivas -Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la
Directiva 2004/18/CE y Directiva 2014/23/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion- enumeran entre sus objetivos el
permitir que los compradores utilicen mejor la contratacion publica como apoyo de la
promocidn de la innovacion. Ciertamente, confirman de modo expreso la necesidad de instaurar
un marco juridico que permita contar con una mayor seguridad para los operadores econémicos
con la finalidad de que puedan colaborar con el sector pablico para promover la innovacion,
esto es, se interesan por recurrir a nuevas alternativas que impulsen la colaboracion o
participacion del sector privado.

Por ello, no es sorprendente que sobre todo la Directiva 2014/24/UE sobre contratacion
publica incluya entre sus propoésitos el posibilitar una mejor utilizacién de la contratacién
publica por parte de los operadores privados como apoyo, entre otras politicas, de la promocién
de la innovacion'®. Ni tampoco llaman la atencion las distintas alusiones que se hacen a lo
largo de esta norma'®.

A este respecto, pueden destacarse dos de sus considerandos. El considerando 47 sefiala:
«La investigacion y la innovacidn, 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 Europa 2020. Los poderes publicos deben hacer la mejor utilizacion estratégica
posible de la contratacion 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 relacion calidad-precio en las inversiones publicas,
asi como amplias ventajas econémicas, medioambientales y sociales, al generar nuevas ideas,
plasmarlas en productos y servicios innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento
economico sostenible».

El considerando 48 también resalta la importancia de la innovacion, recomendando

alentar a los poderes adjudicadores para que permitan variantes con la mayor frecuencia posible

139 MEDINA ARNAIZ, T., «Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacion de la contratacion publica
para la consecucion de los objetivos politicos de la Unién Europea», GIMENO FELIU, J.M. (dir.), Observatorio
de los contratos publicos 2010, Civitas, Madrid, 2011, pp. 90 y ss.

140 Asi puede observarse en los considerandos 49, 74, 75, 84, 95, 123y 124,
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y recordandoles a los mismos que deben definir los requisitos minimos que han de cumplir las
variantes antes de indicar que se pueden presentar.

Por otro, en la estrategia «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador», la Comision propone para la Union Europea cinco objetivos
cuantificables para 2020 que marcaran la pauta del proceso y se traducirdn en objetivos
nacionales: el empleo, la investigacion y la innovacion, el cambio climéatico y la energia, la
educacion y la lucha contra la pobreza. Estos representan «la direccion que debemos tomar e
indican cdmo podemos medir nuestro éxito».

Igualmente, dentro de las tres prioridades que propone Europa 2020 se incluye el
denominado “crecimiento inteligente”: desarrollo de una economia basada en el conocimiento
y en la innovacion. Para esas tres prioridades se precisa una amplia gama de acciones, para lo
cual la Comision propone siete iniciativas, estableciendo en primer lugar «Union por la
innovacion», con el fin de mejorar las condiciones generales y el acceso a la financiacion para
investigacion e innovacion y garantizar que las ideas innovadoras se puedan convertir en
productos y servicios que generen crecimiento y empleo»?,

Dentro de este punto y consciente de que la crisis financiera ha tenido un fuerte impacto
en la capacidad de las empresas y los Gobiernos europeos para financiar proyectos de inversion
e innovacion, la Comisién insiste reiteradamente en desarrollar una agenda de investigacion
estratégica; mejorar las condiciones generales que favorezcan la innovacion por parte de las
empresas; revisar y consolidar el papel de los instrumentos de la Union Europea destinados a
apoyar la innovacién; promover cooperaciones de conocimiento y reforzar los vinculos entre

educacion, empresa, investigacion e innovacion; etc.

I1. EL NUEVO PROCEDIMIENTO DE ASOCIACION PARA LA INNOVACION
I1.I. CARACTERISTICAS GENERALES

En este contexto, parece coherente que una de las principales novedades de la Directiva

2014/24/UE sea la creacion de un procedimiento de contratacion especifico que permita

141 Indica también la Estrategia Europa 2020 que en Europa, el gasto en 1+D es inferior al 2%, en comparacién con
un 2,6 % en Estados Unidos y un 3,4 % en Japon, principalmente debido a los menores niveles de inversion
privada. Pero no es solo el importe absoluto del dinero gastado en 1+D el que cuenta, porque Europa debe centrarse
en el impacto y la composicion de su gasto en investigacion y mejorar las condiciones de la I+D del sector privado
en la UE. La mitad de la diferencia con Estados Unidos se debe a nuestro menor porcentaje de empresas de alta
tecnologia.
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establecer una asociacion para la innovacién a largo plazo con vistas al desarrollo y la ulterior
adquisicién de nuevos productos, servicios u obras innovadoras. En nuestro ordenamiento, la

solucién a estas cuestiones ha sido hasta ahora el contrato de colaboracion entre el sector

142

publico y el sector privado**, que emplea el procedimiento de dialogo competitivo, aunque no

ha tenido muy buen acogimiento. Habra que esperar entonces para ver si con esta nueva formula

se alcanza un mayor éxito*,

142 Como es consabido, su definicion no es nada sencilla DE ALVARO MONTERO, A, «Las nuevas modalidades
contractuales y el mantenimiento del equilibrio financiero», PALOMAR OLMEDA, A. (dir.), La Administracion
en tiempo de crisis. Presupuestacion, cumplimiento de obligaciones y responsabilidades, Aranzadi, Navarra, 2012,
pp. 656-657. También en este sentido, PAREJO ALFONSO, L., y PALOMAR OLMEDA, A. (dirs.), Comentarios
a la Ley de Contratos del Sector Publico, Tomo IV, Barcelona, Bosch, 2008, p. 2560, afirman: «el nuevo contrato
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado se puede definir como aquél por el que una
Administracion publica encomienda a una entidad de Derecho privado la realizacion de una actuacion global e
integrada que, junto a la financiacion de inversiones inmateriales, obras o suministros necesarios para el
cumplimiento de fines pablicos o actuaciones de interés general, comprenda la construccién, mantenimiento y
explotacion o gestion de obras o instalaciones, la gestién integral del mantenimiento de instalaciones complejas,
la fabricacion de bienes o la prestacion de servicios ligados al desarrollo por la Administracién del servicio
publico. Por tanto, puede ser objeto de este contrato cualquiera de las prestaciones propias de los demas contratos
tipicos, por lo que resulta necesario determinar cual es el rasgo peculiar que lo dota de sustantividad propiax.
MORENO DE CASTRO, E., «Formas juridicas de colaboracién publico-privada en el Derecho espafiol: origenes
europeos y evolucién de la regulacion de los diferentes modelos de colaboracidn», Ofiati Socio-legal Series, vol.
2, nam. 4, 2012, p. 97, se refiere a este contrato como el «acuerdo global que integra la realizacion de obras, su
financiacion y mantenimiento o explotacién durante un largo periodo que se corresponde con la amortizacién
econdmica de la operacion, remunerandose al contratista mediante un precio aplazado y dependiente del éxito y
riesgo de la operacién, cuyos costes en todo caso deben definirse con la mayor transparencia, distinguiendo los
correspondientes a la constitucion, financiamiento y explotacion». CHINCHILLA MARIN, C., «El nuevo
contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado», Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 132, 2006, p. 624, «En mi opinion, el articulo 11 no es un 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». Por ello, muchos autores se refieren a estos
contratos como “modelos para armar”, puesto que en ellos tiene cabida el objeto de cualquiera de los otros
contratos tipicos, siempre que sean de larga duracion, se trate de realizar una actuacién compleja, global e
integrada; se realice un reparto de riesgos, el operador privado participe en el proyecto desde el primer momento,
se abone una contraprestacién por parte de la Administracion durante toda la vida del contrato y exija la
financiacion por el sector privado; y al que se recurrird una vez que se haya justificado por parte de la
Administracién contratante que las otras formulas alternativas de contratacion no permiten la satisfaccion de las
finalidades pUblicas. Asi, GONZALEZ GARCIA, J.V., en su trabajo «Contrato de colaboracion pablico-privada»,
Revista de Administracion Pudblica, nim. 170, 2006, p. 22, indica: «En este sentido, bien se podria decir,
parafraseando el titulo de una novela de Julio Cortazar, que los CPP son «modelos para armar», en los que
Administracion y contratista recogen elementos aislados del ordenamiento juridico para configurar cada figura
concreta, elementos que afectarén 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 construccién de la infraestructura; lo que,
evidentemente, dificultara 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».

143 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, pp. 293-326.
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Siguiendo lo establecido por el considerando 49 de la Directiva 2014/24/UE, puede
afirmarse que la asociacion para la innovacion es un procedimiento de contratacion especifico
respecto de los contratos que entran en el ambito de aplicacion de la Directiva, que esta
accesible a los poderes adjudicadores cuando las soluciones ya disponibles en el mercado no
puedan satisfacer una necesidad en relacion con el desarrollo de productos, servicios u obras
innovadoras y la adquisicion ulterior de los suministros, servicios u obras resultantes.

La asociacion para la innovacién agrupa asi dos conceptos que hay que relacionar,
asociacion e innovacion. La innovacion” es definida por la propia Directiva europea
2014/24/UE como la «introduccion de un producto, servicio 0 proceso nuevos O
significativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de
produccién, edificacion o construccién, un nuevo método de comercializacion o un nuevo
método de organizacién de practicas empresariales, la organizacion del lugar de trabajo o las
relaciones exteriores, entre otros con el objetivo de ayudar a resolver desafios de la sociedad o
a apoyar la Estrategia Europea 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador4
». Pero no define ni regula las particularidades del otro concepto, “asociacion”, que el poder
adjudicador puede constituir con los candidatos seleccionados#4.

El procedimiento debe basarse en la normativa aplicable al procedimiento de licitacion
con negociacién. Precisamente, por esa remision, desde el punto de vista de su naturaleza
dogmatica, se ha dudado, por parte de algunos autores'®®, de que se trate de un auténtico
procedimiento de adjudicacién, dadas sus similitudes con la licitacion con negociacién. Sin
embargo, sostienen otros**® que, tal y como parece desprenderse de la Directiva, se trata de un
procedimiento tipico e independiente, pues al igual que el didlogo competitivo y el
procedimiento de licitacion con negociacion comparten rasgos comunes, aunque sean tipos
diferentes, la asociacion para la innovacion ostenta autonomia, si bien el procedimiento de

licitacion con negociacion es tanto su referente normativo como el del dialogo competitivo.

144 GARCIA GARCIA, M.A., «La Universidad sujeto de la asociacion para la innovaciony..., op. cit., p. 162.

145 BERNAL BLAY, M.A., «The strategic use of public procurement in support of Innovation», European
Procurement and Public Private Partnership Law Review, num. 1, 2014, p. 10.

148 GALLEGO CORCOLES, I., «Los procedimientos de adjudicacion en la nueva Directiva sobre contratacion
publica», GIMENO FELIU, J.M. (dir.), Observatorio de los contratos puablicos 2013, Aranzadi, Madrid, 2014, p.
212, indica que en tanto la asociacidn para la innovacion es un procedimiento funcionalmente distinto del
procedimiento de licitacion con negociacion, y en tanto en cuanto las matizaciones que su regulacion contiene
respecto a este son realmente significativas, puede considerarse que, tal y como se configura normativamente, la
asociacion para la innovacion es un procedimiento tipico e independiente y no una mera modalidad del
procedimiento de licitacion con negociacion.
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Lo que busca este procedimiento es implicar al sector privado en la plasmacion de
soluciones innovadoras, esto es, involucrar a los operadores econémicos en el desempefio de
una tarea comdn: la innovacion, y compartiendo los riesgos con el poder adjudicador’.

Debido a que la fase de desarrollo se combina con una de adquisicion posterior, la
asociacion para la innovacién es un procedimiento a largo plazo, tendencialmente de larga
duracién. Integra la fase de investigacion y desarrollo de las soluciones tecnoldgicas como la
consecucion o adquisicion de las obras, bienes o servicios finales.

Quiere decirse gue la asociacion para la innovacion comprende dos fases: una primera
etapa, precontractual o precomercial, y una segunda, comercial o contractual, en la que la
naturaleza del contrato vendra determinada por el tipo de producto final requerido por el 6rgano

de contratacion (suministros, servicios u obras, resultantes)'4®,

ILIl. EL PROCEDIMIENTO Y SUS FASES EN LA DIRECTIVA 2014/24/UE:
SIMILITUDES Y DIFERENCIAS CON LA LICITACION CON NEGOCIACION

Como se desprende del art. 31 de la Directiva 2014/24/UE, el procedimiento de la
asociacion para la innovacion se configura con base en la licitacién con negociacién, con el que
comparte determinados aspectos de su regulacion®*®. Hasta tal punto es asi que repite la mayoria
de disposiciones de este procedimiento. Esto se debe principalmente a que ambos son
procedimientos competitivos, que incluyen una fase de seleccion de candidatos y que permiten
la negociacion.

Ahora bien, ello no quiere decir que no existan diferencias significativas en cuanto a la
estructura del procedimiento, a la informacion que deben contener los pliegos, a los criterios de
reduccion del nimero de candidatos y, finalmente, en lo relativo a los criterios de adjudicacion.

Como hemos avanzado, la asociacion para la innovacion es un procedimiento de larga

duracion, que se estructura -dispone el art. 31.2- en fases sucesivas siguiendo la secuencia de

147 CERQUEIRA GOMES, P., «Contratacdo publica e inovagdo —o dialogo possivel entre Portugal e a Unido
Europeia», FERNANDEZ ACEVEDO, R. y VALCARCEL FERNANDEZ, P. (dirs.), La contratacion piblica a
debate: presente y futuro, Civitas, Navarra, 2014, pp. 525-555.

148 FERNANDEZ SCAGLIUSI, M.A., «Un nuevo procedimiento de adjudicacion de contratos publicos: la
"asociacion para la innovacion'», Las nuevas directivas de contratacion publica: (ponencias sectoriales X
Congreso Asociacion Espafiola Profesores de Derecho Administrativo), Thomson-Reuters Aranzadi, Madrid,
2015, pp. 341-342.

149 salvo que se disponga de otro modo en la Directiva, los poderes adjudicadores negociaran con los licitadores
las ofertas iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas por estos, excepto la oferta definitiva, con el fin de
mejorar su contenido.
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las etapas del proceso de investigacion en innovacion, que puede incluir la fabricacion de los
productos, la prestacion de los servicios o la realizacion de las obras®™,

Esta asociacion fijara unos objetivos intermedios que deben alcanzar los socios y
proveera el pago de la retribucién en plazos adecuados. Sobre estos objetivos, el poder
adjudicador podréa decidir, al final de cada fase, si rescinde la asociacion para la innovacion o,
en el caso de una asociacion con varios socios, si reduce el nimero de socios mediante la
rescision de contratos individuales, siempre que hubiera indicado en los pliegos que puede hacer
uso de estas posibilidades y las condiciones en que puede hacerlo. El derecho a rescindir la
asociacion es un elemento importante para asegurar que el poder adjudicador no se atribuye
indebidamente el proyecto y para mantener a los operadores econémicos suficientemente
motivados®?,

La sucesién de etapas con objetivos intermedios y sus consecuentes propositos y
obligaciones deben ser disefiadas de modo que resulte una distribucion coherente de los riesgos
entre las partes, asegurando la generacion de suficientes incentivos sin crear una excesiva
dependencia o el cierre del mercado®. El poder adjudicador es el encargado de velar por que
la estructura de la asociacién y, en particular, la duracion y el valor de las diferentes fases
reflejen el grado de innovacion de la solucion propuesta y la secuencia de las actividades de

investigacion y de innovacion necesarias.

150 E| art. 31.2 dispone: «La asociacion para la innovacion tendra como finalidad el desarrollo de productos,
servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los suministros, servicios u obras resultantes, siempre que
correspondan a los niveles de rendimiento y a los costes méximos acordados entre los poderes adjudicadores y
los participantes.

La asociacion para la innovacion se estructuraré en fases sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas del
proceso de investigacién e innovacion, que podréa incluir la fabricacion de los productos, la prestacion de los
servicios o la realizacién de las obras. La asociacién para la innovacion fijara unos objetivos intermedios que
deberan alcanzar los socios y proveera el pago de la retribucion en plazos adecuados.

Sobre la base de esos objetivos, el poder adjudicador podra decidir, al final de cada fase, rescindir la asociacion
para la innovacién o, en el caso de una asociacidn para la innovacion 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 contratacion que puede hacer uso de estas posibilidades y las condiciones en que puede hacerlo».
151 GALLEGO CORCOLES, I., «Los procedimientos de adjudicacion en la nueva Directiva sobre contratacion
publicay..., op. cit., p. 215.

152 TARDIO PATO, J.A., «La “asociacién para la innovacion™: contrato, procedimiento de adjudicacion y libre
competencia», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 181, 2016, p. 278, explica: «Se requiere en la
Directiva que el contrato de «asociacion para la investigacion» se estructure en fases sucesivas, siguiendo la
secuencia de las etapas del proceso de investigacion e innovacién y de la eventual fabricacién de los productos,
la prestacion de los servicios o la realizacion de las obras. A lo que se afiade que la duracién de las diferentes
fases ha de reflejar el grado de innovacion de la solucion propuesta y la secuencia de las actividades de
investigacion y de innovacion necesarias para el desarrollo de la solucién innovadora. Y para ello se prevé la
fijacién de unos objetivos intermedios que deberan alcanzar los contratistas y el establecimiento de los plazos de
los pagos a realizar por el Poder Adjudicador».
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En cuanto a las especificidades de los pliegos de contratacion, en éstos, el poder
adjudicador podré determinar cual es la necesidad de un producto, servicios u obras innovadoras
que no puede ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya
disponibles en el mercado. Asimismo, indicara cuéles son los requisitos minimos que deben
cumplir todos los licitadores. La informacion debe ser lo suficientemente precisa para que los
operadores econdmicos puedan identificar la naturaleza y ambito de la solucién requerida, y
decidir si solicitan o no participar en el procedimiento.

El poder adjudicador velara por que la estructura de la asociacién y, en particular, la
duracién y el valor de las diferentes fases reflejen el grado de innovacion de la solucion
propuesta y la secuencia de las actividades de investigacion y de innovacion necesarias para el
desarrollo de una solucion innovadora ain no disponible en el mercado. El valor estimado de
los suministros, servicios u obras no debe ser desproporcionado con respecto a la inversion
necesaria para su desarrollo.

Por lo que se refiere a la fase de seleccion de candidatos, el plazo minimo para la
recepcion de las solicitudes de participacion sera de treinta dias a partir del anuncio de
licitacion, al igual que sucede en el procedimiento de licitacién con negociacion. Los poderes
adjudicadores podréan limitar el numero de candidatos a los que tengan intencién de invitar,
siempre que lo indiquen en el anuncio de licitacion o en la invitacion a confirmar el interés. En
este Gltimo caso prevé el art. 65.21°%, como también ocurre en el procedimiento de licitacion
con negociacion y en el didlogo competitivo, que el nimero minimo es de tres.

Sin embargo, no todas son similitudes, pues, como indica el art. 31.6, al seleccionar a
los candidatos, en la asociacion para la innovacion, los poderes adjudicadores aplicaran criterios
especificos, aunque no excluyentes, relativos a la capacidad de los candidatos en los ambitos

de la investigacion y del desarrollo, asi como la elaboracion y aplicacion de soluciones

153 El art. 65.2 dispone: «Los poderes adjudicadores indicaran en el anuncio de licitacion o en la invitacion a
confirmar el interés los criterios 0 normas objetivos y no discriminatorios, que piensen utilizar, el nmero minimo
de candidatos que tengan intencién de invitar y, cuando proceda, el nimero maximo. En el procedimiento
restringido, el nimero minimo de candidatos sera de cinco. En el procedimiento de licitacién con negociacion, en
el dialogo competitivo y en la asociacion para la innovacion, el nimero minimo de candidatos sera de tres. En
cualquier caso, el nimero de candidatos invitados deberd ser suficiente para garantizar una competencia real.
Los poderes adjudicadores invitaran a un nimero de candidatos al menos igual al nimero minimo. No obstante,
cuando el nimero de candidatos que cumplan los criterios de seleccién y satisfagan los niveles minimos de
capacidad a los que se hace referencia en el articulo 58, apartado 5, sea inferior al nimero minimo, el poder
adjudicador podra seguir adelante con el procedimiento invitando a los candidatos que cuenten con la capacidad
exigida. El poder adjudicador no podra incluir en el mismo procedimiento a otros operadores econémicos que no
hayan solicitado participar en el mismo, o a otros candidatos que no posean las capacidades exigidas».
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innovadoras. Solo los operadores econdémicos a los que invite el poder adjudicador tras evaluar
la informacidn solicitada podran presentar proyectos de investigacion e innovacion destinados
a responder a las necesidades sefialadas por el poder adjudicador que no puedan satisfacerse
con las soluciones existentes.

Por altimo, debe sefialarse que un elemento comin con el procedimiento de licitacion
con negociacion es que en ninguno de los dos procedimientos cabe negociar los criterios de
adjudicacion ni los requisitos minimos; asi lo precisan respectivamente los arts. 29.3 y 31.3. No
obstante, si varia la forma de adjudicacion, ya que para el caso que nos ocupa -e igualmente
para el procedimiento de didlogo competitivo- los contratos se adjudicaran Gnicamente con
arreglo al criterio de la mejor relacion calidad-precio, lo que impide la utilizacion del criterio

del coste mas bajo, que no se excluye para el procedimiento de licitacién con negociacion.

I1.111. LA REGULACION DEL PROYECTO ESPANOL DE LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

El Proyecto de Ley, de 2 de diciembre de 2016, 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 también se ocupa —como
debe ser- en los arts. 175 y siguientes del procedimiento de asociacion para la innovacion®>.

En primer lugar, define este procedimiento, sefialando que la asociacion para la
innovacion es un procedimiento que tiene como finalidad el desarrollo de productos, servicios
u obras innovadores 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 organos de contratacion y los participantes. A tal efecto, en los pliegos de clausulas

154 AREVALO GUTIERREZ, A., «jYa vienen los Reyes Magos! Una nueva Ley de contratos para las
Administraciones Publicas», Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 35, 2016, p. 137,
explica que el Gobierno ha formalizado ante el Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley 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 24 de febrero.

El referido Proyecto de Ley se sustanciard en la Comision de Hacienda y Administraciones Publicas, con
competencia legislativa plena y por el procedimiento de urgencia.

El Proyecto Ilega en un momento en el que los operadores juridicos todavia no hemos asimilado el modelo
afirmado por el vigente Texto Refundido de la Ley de Con-tratos del Sector Publico, ya de por si alambicado.
Ahora bien, su sustanciacion, como en su momento la del Texto Refundido que se deroga, viene determinada por
la normativa comunitaria y, en concreto, por la “Estrategia Europea 20207, en virtud de la cual las directivas que
ahora se transponen deberian haberse incorporado al ordenamiento espafiol antes del 18 de abril de este afio; lo
que explica el recurso al procedimiento de urgencia, pese a la inequivoca complejidad normativa del texto.
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administrativas particulares, el drgano de contratacion tiene que determinar cual es la necesidad
de un producto, servicio u obra innovadores que no puede ser satisfecha mediante la adquisicion
de productos, servicios u obras ya disponibles en el mercado. Indicarad asimismo qué elementos
de la descripcidn constituyen los requisitos minimos que han de cumplir todos los licitadores,
y definir las disposiciones aplicables a los derechos de propiedad intelectual e industrial. La
informacion facilitada ha de ser lo suficientemente precisa como para que los empresarios
puedan identificar la naturaleza y el &mbito de la solucion requerida y decidir si solicitan
participar en el procedimiento.

Respecto a las normas por las que se deben regir los contratos que se adjudiquen por
este procedimiento, el Proyecto de Ley distingue entre las fases de investigacion y desarrollo,
por un lado, y la fase de ejecucidn de las obras, servicios o suministros derivados, por otro, y
precisa:

a) La fase de investigacion y desarrollo se rige por las normas que se
establezcan reglamentariamente, asi como por las prescripciones contenidas en los
correspondientes pliegos, y supletoriamente por las normas del contrato de servicios.

b) A la fase de ejecucion de las obras, servicios o0 suministros derivados de
este procedimiento se les aplican las normas correspondientes al contrato relativo a la
prestacion de que se trate.

El 6rgano de contratacion podré decidir crear la asociacion para la innovacion con uno
0 varios socios que efectlen por separado actividades de investigacion y desarrollo. La
seleccion de los mismos se realiza siguiendo lo establecido por los arts. 176 y 177, En virtud
de estos ultimos, la seleccion de los candidatos debe hacerse siguiendo criterios objetivos de
solvencia relativos a la capacidad de los candidatos en los ambitos de la investigacion y del
desarrollo, asi como en la elaboracion y aplicacion de soluciones innovadoras.

Cualquier empresario podra presentar una solicitud de participacién en respuesta a una
convocatoria de licitacion, proporcionando la informacion sobre los criterios objetivos de
solvencia que haya solicitado el 6rgano de contratacion.

El plazo minimo para la recepcion de las solicitudes de participacion sera de treinta dias
a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacion, cuando el contrato esté sujeto a regulacion

armonizada. En otro caso, dicho plazo no podra ser inferior a veinte dias contados desde la

155 A los efectos de seleccionar a los candidatos, los 6rganos de contratacion aplicaran, en particular, criterios
objetivos de solvencia relativos a la capacidad de los candidatos en los ambitos de la investigacion y del desarrollo,
asi como en la elaboracidn y aplicacién de soluciones innovadoras.
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publicacién del anuncio de licitacion en el perfil de contratante. Solo los empresarios a los que
invite el 6rgano de contratacion tras evaluar la informacion solicitada podrén presentar
proyectos de investigacion e innovacion destinados a responder a las necesidades sefialadas por
el 6érgano de contratacion que no puedan satisfacerse con las soluciones existentes.

Los 6rganos de contratacion pueden limitar el nimero de candidatos aptos que sean
invitados a participar en el procedimiento, siendo tres el nimero minimo de empresarios a los
que se invitara a negociar.

Concluida la seleccion de los candidatos, el 6rgano de contratacion les invitard a
presentar sus proyectos de investigacion e innovacion para responder a las necesidades a cubrir.
Los contratos se adjudicaran Unicamente con arreglo al criterio de la mejor relacion calidad-
precio.

Salvo que se disponga de otro modo, los érganos de contratacién negociaran con los
candidatos seleccionados las ofertas iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas por estos,
excepto la oferta definitiva, con el fin de mejorar su contenido. Sin embargo, no se negociaran
los requisitos minimos ni los criterios de adjudicacion.

Las negociaciones durante los procedimientos de las asociaciones para la innovacion
pueden desarrollarse en fases sucesivas, a fin de reducir el nimero de ofertas que haya que
negociar, aplicando los criterios de adjudicacion especificados en los pliegos de clausulas
administrativas particulares y recogidos en el anuncio de licitacion. El rgano de contratacion
indicara claramente en el anuncio de licitacion y en los pliegos de clausulas administrativas
particulares si va a hacer uso de esta opcion.

Durante la negociacion, los 6rganos de contratacion velan por que todos los licitadores
reciban igual trato. Con ese fin, no facilitaran, de forma discriminatoria, informacion que pueda
dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros. Informaran por escrito a todos los
licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas de conformidad con el apartado anterior de
todo cambio en las especificaciones técnicas u otros documentos de la contratacion que no sea
la que establece los requisitos minimos. A raiz de tales cambios, los dérganos de contratacion
daran a los licitadores tiempo suficiente para que puedan modificar y volver a presentar ofertas
modificadas, segln proceda.

Los organos de contratacion no han de revelar a los demas participantes los datos
confidenciales que les hayan sido comunicados por un candidato o licitador participante en la

negociacion sin el acuerdo previo de este. Este acuerdo no puede adoptar la forma de una
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renuncia general, sino que debe referirse a la comunicacion intencionada de informacion
especifica.

En cuanto a la estructura, el art. 178 afirma que la asociacion para la innovacion se
estructurara en fases sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas del proceso de investigacion
e innovacion, que podra incluir la fabricacion de los productos, la prestacion de los servicios o
la realizacion de las obras. La asociacién para la innovacion fijard unos objetivos intermedios
que deberan alcanzar los socios y proveera el pago de la retribucion en plazos adecuados. Sobre
la base de esos objetivos, el 6rgano de contratacion podra decidir, al final de cada fase, resolver
la asociacion para la innovacion o, en el caso de una asociacion para la innovacién con varios
socios, reducir el nimero de socios mediante la resolucion de los contratos individuales,
siempre que el 6rgano de contratacion haya indicado en los pliegos de clausulas administrativas
particulares que puede hacer uso de estas posibilidades y las condiciones en que puede hacerlo.

En ningun caso, la resolucion de la asociacion para la innovacion o la reduccion del
nimero de candidatos participantes daran lugar a indemnizacién, sin perjuicio de la
contraprestacion que, en las condiciones establecidas en el pliego, corresponda por los trabajos
realizados.

En el caso de las asociaciones para la innovacioén con varios socios, el érgano de
contratacion no revelara a los otros socios las soluciones propuestas u otros datos confidenciales
que comunique un socio en el marco de la asociacion sin el acuerdo de este tltimo. Este acuerdo
no podra adoptar la forma de una renuncia general, sino que debera referirse a la comunicacién
intencionada de informacion especifica.

Finalizadas las fases de investigacion y desarrollo, el érgano de contratacion analiza si
sus resultados alcanzan los niveles de rendimiento y costes acordados y resolvera lo procedente
sobre la adquisicion de las obras, servicios 0 suministros resultantes.

Las adquisiciones derivadas de asociaciones para la innovacion se realizan en los
términos establecidos en el pliego de clausulas administrativas particulares. Cuando la
asociacion se realice con varios empresarios la seleccion del empresario al que se deba efectuar
dichas adquisiciones se realizard sobre las base de los criterios objetivos que se hayan
establecido en el pliego.

En el caso de que la adquisicion de las obras, servicios o suministros conlleve la

realizacion de prestaciones sucesivas, aquella solo se podra llevar a cabo durante un periodo
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maximo de cuatro afios, a partir de la recepcién de la resolucion sobre la adquisicion de las
obras, servicios 0 suministros.

El 6rgano de contratacion velara por que la estructura de la asociacion y, en particular,
la duracion 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 innovacion necesarias para el
desarrollo de una solucion innovadora atn no disponible en el mercado. El valor estimado de
los suministros, servicios u obras no tiene que ser desproporcionado con respecto a la inversion

necesaria para su desarrollo.

I11. CONCLUSIONES

Tanto las nuevas Directivas en materia de contratacion del afio 2014 como la Estrategia
Europa 2020 y —en consonancia con ellas- el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las citadas Directivas resaltan la
conveniente y necesaria innovacién como motor del crecimiento futuro, especialmente tras la
crisis economica que ha mermado la capacidad de los Gobiernos y de las empresas para
financiar proyectos de inversion e innovacion. La Comision insiste reiteradamente en mejorar
las condiciones generales que favorezcan la innovacién por parte de las empresas; asi como en
revisar y consolidar el papel de los instrumentos de la Union Europea destinados a apoyar la
innovacion.

Con la finalidad de favorecer a las empresas mas innovadoras, se crea un procedimiento
de contratacion especifico para establecer una asociacion para la innovacion a largo plazo, con
vistas al desarrollo y la ulterior adquisicion de nuevos productos, servicios u obras innovadoras.
En efecto, con este nuevo procedimiento, se permite a los poderes adjudicadores establecer
colaboraciones con vistas al desarrollo y ulterior adquisicion de nuevos productos, servicios u
obras innovadoras, sin necesidad de recurrir a un procedimiento de contratacion independiente
para su adquisicion.

Las similitudes de este procedimiento con el de licitacién con negociacién son varias,
hasta el punto de que se ha llegado a dudar de su autonomia y significado propio. Sin embargo,
los objetivos que persigue (involucrar al operador econdmico en el desempefio de la tarea
comun de la innovacion) son los que lo hacen merecedor -segun explica la Directiva- de una

regulacién propia y autonoma.
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En el ordenamiento juridico espafiol, la solucion a estas cuestiones ha sido hasta ahora
el didlogo competitivo utilizado por el contrato de colaboracion entre el sector pablico y el
sector privado, que no ha tenido demasiado éxito. Habra que esperar entonces para ver si esta
nueva formula alcanza un mejor acogimiento. Sin embargo, si es importante desde un primer
momento reflexionar y revisar nuestro modelo juridico y préactico y, sobre todo, profesionalizar
la contratacion publica, en los términos que sostiene la Union Europea. Unicamente formando
y preparando a todos los sujetos que participan en la contratacion se podran alcanzar los
objetivos pretendidos por la Union Europea, entre los que destaca, como hemos visto, la

innovacion como motor del crecimiento futuro.
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