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EDITORIAL

Siguiendo el criterio establecido por la OCDE en su
Recomendacion sobre Integridad Publica de 26 de enero
de 2017, el sector publico deberia implementar sistemas
de integridad, promover una cultura ética y ejercer el
liderazgo necesario en este ambito y, por ultimo,
demostrar una rendicion de cuentas (accountability) real
y efectiva.

Ademas, los sistemas de integridad a los que hace
referencia la recomendacion de la OCDE, deberian
utilizar modelos de control interno y de gestion del
riesgo, de forma similar a la metodologia utilizada por
las empresas del sector privado cuando establecen y
gestionan sus sistemas de compliance.

Los codigos éticos son una pieza clave dentro de los
sistemas o marcos de integridad. Su aprobacién se torna
necesaria en un contexto en el que cada vez mas, el
conjunto de la ciudadania demanda mayores dosis de
transparencia e integridad institucional frente a los casos
de corrupcion.

El buen gobierno y el derecho a la buena administracion,
como derecho de los ciudadanos exigen adoptar
instrumentos que garanticen su cumplimiento, como es
el disefio de una infraestructura ética dentro de un marco
de integridad institucional, en el que la elaboracién,
aprobacion y evaluacion de un cédigo ético se convierte
en una pieza clave.
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La finalidad pretendida, no es otra que, promover la
ejemplaridad a través de la integridad, trasladando de
manera transversal los valores y principios a las politicas
que conforman la agenda del sector publico, es decir, a
la gestion, preservar la imagen de la institucion, y
fundamental, recuperar la confianza de la ciudadania en
las instituciones.

Otra pieza clave dentro de los marcos de integridad en
el sector publico, lo constituye el canal de denuncia.

En el ambito privado, los sistemas de denuncias internas
son una clara exigencia directa de programas de
compliance y han ido proliferando, desde que, a través
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, se introdujo
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La Unién Europea ha dado un paso importante al aprobar
el pasado 16 de abril, la Directiva de Proteccion a los
Denunciantes de Corrupcion (conocidos en inglés como
«whistleblowers»).

De este modo, se pretende proteger a todos aquellos
denunciantes que informen sobre corrupcion o fraudes
en materia de fraude fiscal; blanqueo de capitales;
contratacion publica; seguridad en los productos y el
transporte; proteccion al medio ambiente; salud publica;
proteccidon de los consumidores y proteccién de datos. Y
lo mas importante de todo, prohibe cualquier represalia
contra quienes se atrevan a sacar a la luz irregularidades
en empresas privadas y organismos publicos.

En el sector publico estan sujetas “todas las entidades
juridicas publicas, incluidas las entidades que sean
propiedad o estén sujetas al control de una entidad
juridica publica» (art. 8.9 Directiva). No obstante, se
permite a los Estados eximir de la obligacion de
establecer cauces internos de denuncia a los municipios
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de menos de diez mil habitantes o con menos de
cincuenta empleados, asi como a otras entidades del
sector publico con menos de cincuenta empleados.

Sin lugar a dudas, la Directiva constituye un hito en
temas de ética e integridad, ensalzando el canal de

denuncia en pilar fundamental de la estructura de un
marco de integridad.

EL CONSEJO DE REDACCION

11






Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

REVISTA DEL GABINETE
JURIDICO

DE CASTILLA-LA MANCHA

SECCION NACIONAL

ARTICULOS DOCTRINALES ‘

13



14



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

LA ASOCIACION PARA LA INNOVACION
DESDE LA OPTICA DE LA BUENA
ADMINISTRACION (11): LA ASOCIACION
PARA LA INNOVACION

“THE INNOVATION PARTNERSHIP FROM THE
PERSPECTIVE OF THE GOOD ADMINISTRATION
(I1): THE INNOVATION PARTNERSHIP”

Jose Ignacio Herce Maza

Abogado en ejercicio.
Investigador Asociado en lus Publicum Innovatio.
Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad
de A Coruna.

Resumen: La normativa europea sobre contratacion
publica ha superado el paradigma clasico de la compra
publica en la medida en que la considera un verdadero
motor para el fomento de politicas publicas en lugar de
una mera interacciéon comprador-vendedor.

Una de las materias que pretende impulsar la normativa
comunitaria sobre la contratacibn publica es la
innovacién, lo que tiene reflejo en los ordenamientos
juridicos nacionales de los Estados miembros. En este
marco comunitario nace el procedimiento denominado
como asociacibn para la innovacion destinado al
desarrollo y posterior adquisicion de productos que
necesita la Administracion Publica pero que no estan
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disponibles en el mercado. Su caracter novedoso, las
potestades discrecionales que se encuentran en su seno
y, sobre todo, la incertidumbre que lleva aparejado todo
proceso de innovaciébn requieren que dicho
procedimiento se estudie y lleve a la préactica desde la
Optica de la buena administracion en sentido amplio.

Palabras clave: Asociaciéon para la innovaciéon, buena
administracion, contratacion publica, innovacion,
compra publica innovadora.

Abstract: The European public procurement law has
overtaken the classic paradigm of public procurement of
innovation, which is reflected in the national
legal systems /domestic law) of the Member States.
Within this community framework, the procedure known
as “Innovation partnership” is created, for the
development and subsequent procurement of the
products that the public Administration needs, but which
are not available on the market. Its new nature, the
discretionary powers that are found within it and, above
all, the uncertainty attached to any innovation process,
require the study and implementation of this process
from the perspective of the good administration in a
broad sense.

Keywords: Innovation Partnership, Good
Administration, Public Procurement, Innovation, Public
Procurement of Innovation.

Sumario: 1. RECAPITULACIONES: BUENA
ADMINISTRACION EN LA COMPRA PUBLICA DE
INNOVACION.- I1. EL PROCEDIMIENTO DE ASOCIACION
PARA LA INNOVACION DESDE LA PERSPECTIVA
COMUNITARIA.- 11l. LA VISION DE LA LEY 9/2017, DE 8
DE OCTUBRE, DE CONTRATACION PUBLICA.- 1.
Consideraciones previas.- 2. Fase preparatoria del
contrato e inicio del procedimiento: consultas
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preliminares al mercado y redaccion de pliegos desde la
buena administracion.- 3. Convocatoria del anuncio de
licitacion y solicitudes de participacion.- 4. Seleccion de
los candidatos que pasaran a formar parte del
procedimiento de negociacion.- 5. Presentacion de
proyectos de investigacion y desarrollo de las
negociaciones.- 6. Adjudicaciéon de los contratos.- 7.
Formacion de la asociacion para la innovacion y fase de
ejecucion.- 8. Adquisicion del resultado de Ila
investigacion en el seno de la asociacion para la
innovacion.- 1V. CONCLUSIONES.- V. BIBLIOGRAFIA.

I. RECAPITULACIONES: BUENA ADMINISTRACION
EN LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION.

En la primera parte de este trabajo “La asociacién para
la innovacién desde la 6ptica de la buena administracién
(): buena administracibn y compra publica de
innovacién”, publicado en esta misma Revista, se hizo
referencia especialmente a la buena administracion en la
contrataciéon publica y a las manifestaciones de la
denominada compra publica de innovacién en la
normativa comunitaria y espafiola sobre contratos
publicos. Ambos elementos son fundamentales para
entender el procedimiento de asociacion para la
innovacién y estudiar su dindmica de funcionamiento
bajo los postulados y paradigmas de la buena
administracion en sentido amplio. En este articulo se
estudiara con detalle el referido procedimiento,
novedoso en el Derecho espafol de contratos del sector
publico, si bien es cierto se encontraba ya en el acervo
comunitario desde el afio 2014.

Se destac6é, en primer lugar, como la buena
administracion posee un recorrido histérico importante y
ha generado diferentes tesis y visiones en relacién con

17



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

ella. En el estudio se puso de manifiesto que se
defendera la posicion de la buena administracién como
derecho fundamental en un sentido amplio, en
contraposiciéon a quién lo comprende e interpreta como
un mero sistema de garantias procedimentales en el
seno del procedimiento administrativo. Con ello se
pretende decir que se entendera como un parametro de
evaluacion y control de la Administracion que incluye
consideraciones éticas sobre su actividad. La concepcion
amplia de la buena administracion parte del
reconocimiento de la dignidad de la persona y de su
protagonismo en el Ordenamiento juridico. Puede
comprobarse como los parametros de control a la
Administracion a través de la buena administracion
completan, dentro del Derecho, al marco legal positivo
alejandose de concepciones de ius strictum.

De esta manera, la buena administraciéon se configura
como un auténtico mecanismo de valoraciéon de la
actuacion de los poderes publicos que incluye una serie
de principios éticos que han de marcar el camino a la
Administracion a realizar actuaciones, dentro de sus
competencias y posibilidades reales y materiales, al
fortalecimiento de la dignidad de la persona. Todo ello
sin perder de vista el Derecho positivo en la medida en
que defiende estas posiciones dentro de la clausula
constitucional del Estado Social y Democratico de
Derecho.

Se diferenci6 también entre buen gobierno y buena
administracion, basandose la segunda, lato sensu, en la
gestion administrativa. En este caso concreto nos
referimos a la gestion de la politica publica, dicho de otra
manera, la ejecucién de la politica pubica sobre la
contratacion de conformidad al derecho de las compras
publicas y al resto de la normativa concordante y de
aplicacion.
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No es cuestion baladi defender la buena administracion
de la contratacién publica dado que una buena
administracion facilita la satisfaccion de los intereses
generales, fortalece la iniciativa privada y promueve el
desarrollo empresarial. Esta vision de la contratacion
publica ademas de referirse a la buena administracion
desde la diligencia en la realizacion de todos los actos
relativos al proceso de contratacion también entra a
valorar y a posicionarse en la aptitud de la contratacion
publica para potenciar la dignidad de la persona y, por
supuesto, servir objetivamente a los fines de interés
general mediante la aplicacion del derecho de la
contrataciéon publica con diligencia y honradez.

Se hizo referencia también a las manifestaciones de la
compra publica de innovacion presentes en el
Ordenamiento comunitario y reflejadas en el derecho
espafol de contratacion publica. Dicho fenbmeno parte
de la normativa comunitaria y podria afirmarse que se
consagra en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, que
considera la investigacion y la innovacién como motores
del crecimiento futuro.

Dicha Compra Publica de Innovacién ayuda al
crecimiento y desarrollo econdmico, permite un
incremento de la eficiencia en la prestacién de servicios
publicos, contribuye a implementar politicas de caracter
social y medioambiental asi como otras de interés
general, siendo todas ellas innovadoras. Con ella se
puede dar respuesta a los nuevos desafios del siglo XXI
promoviendo un desarrollo econdmico sostenible e
inteligente. En este marco el procedimiento de
asociacion para la innovacion se muestra idéneo para
aterrizar ciertas ideas innovadoras, para dar respuestas
a necesidades que no pueden cubrirse acudiendo al
mercado, de tal manera que se conviertan en nuevas
obras, productos o servicios que lideren el cambio social.

19
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La compra publica de innovacion tiene una serie de
implicaciones practicas que se plasman en la legislacion
en materia de contratacion publica y que se refieren a
dos modalidades de actuacién en compra publica de
innovacioén y formulas que pueden aplicarse en la compra
publica ordinaria aplicada a la innovacién. Esta udltima se
basa en el empleo de las técnicas de la contratacion
publica ordinaria (procedimientos de adjudicacion y
tipologias contractuales) para la adquisiciéon de obras,
productos y servicios de un marcado caracter innovador.

Con caracter previo a estudiar las manifestaciones de la
compra publica de innovacion se hizo referencia a las
consultas preliminares del mercado y su importancia
para la realizacion adecuada de un procedimiento de
contratacion con las incertidumbres caracteristicas de la
compra de productos innovadores. En el caso de la
asociacion para la innovacion dichas incertidumbres se
trasladan también a la fase de desarrollo del producto,
como se vera mas adelante.

Con las consultas preliminares del mercado se establece
un mecanismo de didlogo e intercambio de
conocimientos que permite a la Administracién conocer
la situacion real del mercado. En definitiva, el sector
privado presta apoyo al poder adjudicador de tal manera
que le permita determinar si el mercado puede 0 no
satisfacer sus necesidades, definirlas adecuadamente,
establecer las especificaciones técnicas del contrato con
precision y coherencia, etc.

Una vez estudiadas las consultas preliminares al
mercado, se entré6 en detalle en las modalidades de
compra publica de innovacién a partir de la Guia 2.0 para
la compra publica de innovacion elaborada por MINECO
en el afio 2015. Son la compra publica precomercial y la
compra publica de tecnologia innovadora.

20
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La compra publica precomercial no deja de ser una
contratacion de servicios y desarrollo remunerada
integramente por la entidad contratante y que se
caracteriza porque el comprador publico no se reserva
los resultados de la investigacion para su propio uso en
exclusividad, sino que comparte con las empresas los
riesgos y beneficios necesarios para desarrollar
soluciones innovadoras que superen las previstas en el
mercado.

Por otra parte, la compra publica de tecnologia
innovadora, se refiere a la adquisicion de un bien o
servicio que no existe en el momento de la compra pero
que puede desarrollarse en un razonable periodo de
tiempo. Es necesario el desarrollo de tecnologia nueva o
mejorada. En este caso, el elemento realmente
particular es la innovacién que se trasladara a un nivel
técnico.

Finalmente, se estudi6 la operativa de la compra publica
ordinaria para la realizacién de la compra publica de
tecnologia innovadora, y es que, mediante la adecuada
organizacion y aplicacion de los procedimientos de
contratacibn y tipologias contractuales pueden
determinarse especificidades en los pliegos de
condiciones administrativas y técnicas que adapten el
proceso de contratacién a la compra de obras, productos
0 servicios de caracter innovador. En este sentido
pueden determinarse  especificidades como el
establecimiento de particularidades funcionales,
especificaciones técnicas, criterios de adjudicacién,
admision de variantes o condiciones para la presentacion
de proposiciones. Esta materia, de elevada complejidad
técnica, debera articularse y organizarse siempre bajo el
paraguas del paradigma de la buena administracion en
sentido amplio.
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Con ello se sefiala que podran iniciarse procesos de
licitacibn de compra publica de innovacion de
conformidad con lo previsto para procedimientos
regulados en 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 vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, Ley
9/2017, de 8 de noviembre), esto es: procedimiento
abierto (art. 156 y ss.), procedimiento abierto
simplificado (art. 159), procedimiento restringido (art.
160 y ss.), procedimientos con negociacion (art. 166 y
ss.), didlogo competitivo (art. 172 y ss.) y asociacion
para la innovaciéon (art. 177 y ss.), tratandose este
ultimo en exclusiva en el presente articulo dada su
sustantividad propia y su caracter de procedimiento
especial. Es necesario que la Administracion realice un
andlisis de estas figuras procedimentales y seleccione la
mas adecuada siempre desde la vision de la buena
administracion.

Para finalizar esta breve recapitulacion de lo estudiado
en el articulo anterior y, sobre todo, a modo de inicio de
este trabajo, es conditio sine qua non sefialar que dentro
de la Compra Publica de Innovacién es especialmente
destacado el objeto de este estudio, la “asociacion para
la innovacién” tanto por su caracter novedoso como por
su complejidad.

Este procedimiento de adjudicacion se introdujo en la
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
(en adelante, Directiva 2014/24/UE), que sefiala en su
art. 31 que tendrd como finalidad el desarrollo de
productos, servicios u obras innovadores y la compra
ulterior de los suministros, servicios u obras resultantes,
cuyo interés es indiscutible no sélo por la relacion entre
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la buena administracion y la compra publica de
innovacion, sino por su reciente novedad tras su
inclusion en la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre y
su plena vigencia en el Derecho espafol. Dicho
procedimiento se estudiara a continuacion desde la
vision de la buena administracion.

I1l. EL PROCEDIMIENTO DE ASOCIACION PARA LA
INNOVACION DESDE LA PERSPECTIVA
COMUNITARIA.

Es a través de la 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 por la que se introduce por primera vez en
el Derecho comunitario el procedimiento denominado
como “asociacion para la innovacion”.

Este procedimiento de adjudicacion nuevo se entiende y
se justifica en el marco al que ya se ha hecho referencia
de la compra publica innovadora que parte de la Unién
Europea y tiene como principal mision poner a
disposiciobn del poder adjudicador una modalidad
contractual gracias a la cual pueda satisfacer sus
necesidades relativas a la obtencién de productos,
servicios u obras que no puedan encontrarse en el
mercado.

No hay que perder de vista que las respuestas a los
nuevos desafios contemporaneos y las mejoras
requeridas del siglo XXI, son tan exigentes desde el
punto de vista tecnoldégico que o bien no existen audn
soluciones comercialmente estables en el mercado, o

23



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

bien las soluciones existentes presentan deficiencias que
exigen mas 1+D, sefala Tardio Pato?.

Con este procedimiento pretende solventarse, ademas,
la problematica presente en los procedimientos de
compra publica precomercial en la medida en que estos
contratos tenian por limitacibn mas importante que la
compra de los resultados de Ilas investigaciones
realizadas no podian adquirirse en el mismo proceso,
SiNn0 que era necesario un proceso posterior sometido a
la normativa de contratos del sector publico para su
compra, habitualmente a través de procedimientos
negociados?.

La primera referencia a la asociacion para la innovacion
la encontramos en el Considerando 49 de la citada
Directiva y su regulacion especifica se encuentra en su
art. 31. En dicho considerando se sientan algunas
premisas y criterios que explican y justifican la creacion
de este procedimiento especifico y con sustantividad
propia, si bien es cierto, préoximo al procedimiento de
licitacidn con negociacion.

Para el caso de que las soluciones disponibles del
mercado no sean capaces de satisfacer necesidades
relativas al desarrollo de productos, servicios u obras
innovadores y la adquisicion posterior de dichos

1 TARDIO PATO, J.A. “La asociacion para la innovacion”:
contrato, procedimiento de adjudicacion y libre competencia,
Revista espafiola de Derecho Administrativo, 181 (2016).
[Rescatado de Westlaw]

2 VV.AA. Contratacion del Sector Publico Local: comentarios al
articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Puablico, (Coords. MARTINEZ
FERNANDEZ, J. M., & BOCOS REDONDO, P. Wolters Kluwer,
Madrid (Esparfia), 2018, p. 895.
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suministros, obras y servicios, es necesario que se
provea a los poderes adjudicadores de un procedimiento
de contratacion especifico que permita a los poderes
adjudicadores establecer una asociacibn para la
innovacién 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 ser
necesario acudir a un procedimiento de contratacion
independiente para su adquisicion.

Este nuevo procedimiento se ha articulado de tal manera
que el poder adjudicador podra dirigir un proceso de
contratacion enfocado a satisfacer una necesidad
concreta que revertira en una mayor eficiencia vy
sostenibilidad. Asimismo, también logra solventarse un
problema importante que padecian los poderes
adjudicadores cuando requerian soluciones innovadoras:
la rigidez del sistema normativo a la hora de seleccionar
adjudicatario del contrato3.

La asociacion para la innovacion ha de estructurarse de
tal manera que con posterioridad genere un tirén
comercial que incentive y promocione el desarrollo de
soluciones innovadoras sin cerrar el mercado. Es por este
motivo por el cual los poderes adjudicadores no deben
de utilizarlas de forma que se obstaculice, falsee o
restrinja la competencia. La integridad de la competencia
deberd salvaguardarse tanto entre los propios
participantes en el procedimiento de contratacién como
de cara al mercado. Por ello para iniciar un
procedimiento de asociacién para la innovaciéon debera
acreditarse que las necesidades de la Administracién no

3 VV.AA. “Claves para la aplicacién de la Directiva 2014/24/UE
sobre contratacién publica”, Wolters Kluwer, (Espafa), 2016,
p. 65.
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pueden satisfacerse con los bienes, obras o servicios que
se encuentran disponibles en el mercado.

Parece poder afirmarse, a la luz de lo expuesto y de lo
manifestado en la Guia 2.0 para la Compra Publica de
Innovacioén, que es la respuesta flexible y sintética a la
contratacion de productos y servicios tecnoldgicos a
escala comunitaria.

Desde la perspectiva comunitaria, una aproximacion a su
objeto y finalidad nos lleva al art. 31.2 de la Directiva.
En dicho articulo se indica que dicho procedimiento de
adjudicacion tendra como finalidad el desarrollo de
productos, servicios y obras innovadores, asi como la
compra ulterior de los suministros, servicios u obras
resultantes siempre que respondan a los niveles de
rendimiento y costes maximos acordados entre poder
adjudicador y participantes.

Una particularidad que se encuentra declarada en el
Considerando 49 y que se desprende del art. 31 de la
Directiva es que no es necesario acudir a un
procedimiento de contratacion independiente al
procedimiento de asociacion para la innovacién para
adquirir los productos, servicios y obras innovadores.
Esto nos permite determinar la amplitud del contrato,
que abarca desde la investigacion y desarrollo como la
adquisicion del resultado de esas actividades.

Esta caracteristica de la asociacién para la innovacion
puede plantear algunas dudas respecto a su naturaleza
juridica. Si por un lado la Directiva parece indicar que
es un procedimiento especifico con una sumisién parcial
a la normativa del procedimiento con negociacion, Tardio
Pato sefiala que en la medida en que por su configuracion
incluye prestaciones relacionadas con varios tipos de
contratos que rebasan las propias de cada uno de ellos
en particular, o bien nos encontramos ante un contrato

26



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

mixto o bien una modalidad contractual nueva con
peculiaridades propias. Ante las afirmaciones anteriores
concluye que no estamos so6lo ante un nuevo
procedimiento de adjudicacién, sino también ante un
nuevo contrato®.

Y es que no son pocas las visiones sobre su naturaleza
juridica. Sefala la Exposicion de Motivos de la Directiva
2014/24/UE que los poderes adjudicadores deben tener
acceso a un procedimiento especifico de contratacion sin
tener que recurrir a un procedimiento independiente
para su adquisicion, basandose en la normativa aplicable
a la licitacion con negociacion.

Para Gimeno Felill tiene ciertas semejanzas con el
procedimiento negociado, su funcién permite afirmar
que tiene autonomia y significado propio®. Gallego
Cércoles, por otra parte, indica que se diferencia del
procedimiento negociado en cuanto a su estructura,
informacion que han de contener los pliegos, criterios de
reduccién de candidatos y los criterios de adjudicacion®.
Finalmente, Bernal Blay defiende que por sus similitudes
con el procedimiento negociado, este procedimiento solo
puede calificarse como un procedimiento de adjudicacion
de verdad con dificultad y que de ninguna manera

4 TARDIO PATO, J.A. “La asociacion para la innovacion”:
contrato, procedimiento de adjudicacion y libre competencia,
op. cit.

5 GIMENO FELIU, J.M. El nuevo paquete legislativo comunitario
sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia,
Aranzadi Thomson Reuters, Espafa (2014), p.48

6 GALLEGO CORCOLES, M. I., “Los procedimientos de
adjudicacion en la nueva Directiva sobre contratacion publica”
en “Observatorio de los contratos publicos 2013”, coord.
Gimeno Felit J. M. & Bernal Blay, M. A., pp. 213 y ss. en Tardio
Pato.
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supone un cambio de esencia del procedimiento de
licitacion con negociaciéon’.

Otra cuestion relevante tiene que ver con su duracion.
No es un procedimiento de adjudicacion a corto plazo ni
mucho menos. Mas bien al contrario, se articula en dos
fases muy diferenciadas, una primera de investigacion y
desarrollo y una segunda de caracter comercial, de
compra del resultado obtenido en el caso de que se
cumplan los estdndares previstos. La Guia 2.0 para la
compra publica de innovacién deduce de lo anterior que
es un procedimiento tendencialmente de larga duracion
y de ciclo completo que se inicia con la busqueda de una
tecnologia para la produccidn de nuevos bienes o
servicios y finaliza cuando estén operativos y a
satisfaccion del 6rgano de contratacion.

En el art. 31 de la Directiva se regula la asociacion para
la innovacioén, que no es otra cosa que un procedimiento
con una sustantividad propia pero basado en el
negociado con publicidad. Pueden diferenciarse varias
fases que parten de la preparacion del contrato y
abarcan hasta su ejecucion y la compra de las obras,
servicios o productos innovadores.

La primera de ellas, ad intra, consiste en la elaboracion
de los pliegos de contratacion y la tramitacion de los
actos de preparacion. El art. 31.1 de la Directiva indica
la existencia de un deber de motivacion de caracter
cualificado, puesto que se establece la obligaciéon del

" BERNAL BLAY, M. A. “The Strategic Use of Public Procurement
in Support of Innovation” European Procurement & Public
Private Partnership Law Review, v 9, 1 (2014), p. 10. en
TARDIO PATO, J.A. “La asociacién para la innovacion”:
contrato, procedimiento de adjudicacion y libre competencia,
Revista espafiola de Derecho Administrativo, 181 (2016).
[Rescatado de Westlaw]
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poder adjudicador de determinar la necesidad del
producto, servicio u obra innovadores que no puede ser
satisfecha por los productos, servicios u obras en el
mercado. También debera facilitar informacion precisa
para que se pueda identificar la naturaleza y el ambito
de la solucion necesitada y decidir si participan del
procedimiento. En esta fase es recomendable la
realizacion de las consultas preliminares al mercado.

En dichos pliegos también debera definir el poder
adjudicador las disposiciones aplicables a los derechos
de propiedad industrial e intelectual y, para el caso de
que haya varios socios en la asociacion para la
innovacién, se prohibe al poder adjudicador no revelar a
otros socios las soluciones propuestas u otros datos
confidenciales sin acuerdo previo (art. 31.6).

La segunda de ellas es la fase de seleccidén de operadores
econdmicos. Tras la publicaciéon de una convocatoria de
licitacion, cualquier operador econémico podra presentar
una solicitud de participacion proporcionando la
informacion cualitativa solicitada por el poder
adjudicador (art. 31.1). Tendran un plazo de 30 dias a
partir de la fecha del envio del anuncio de licitacién.

Al seleccionar los candidatos, los poderes adjudicadores
deberan aplicar criterios relativos a la capacidad de los
candidatos en los ambitos de la investigacion del
desarrollo, asi como de la elaboracién y aplicacion de
soluciones innovadoras (art. 31.6)

Una vez presentadas todas las solicitudes, sera el poder
adjudicador quién seleccionara quienes podran participar
en el proceso por medio de invitacién tras la valoraciéon
de las solicitudes de participacion. Estos, de estar
interesados, deberan confirmar su interés. Una vez lo
hayan confirmado pasaran a ser candidatos.
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En el caso de que la invitacién se haga a mas de uno de
los operadores y acepten, se constituird la asociacion
para la innovacion con varios socios y de entre ellos, se
decidira el adjudicatario una vez finalizadas todas las
fases. Dicha decisiéon debera adoptarse, huelga decirlo,
conforme a Derecho y siempre dentro de los postulados
de la buena administracion.

La tercera, es la fase de negociacion, en la que podran
participar Unicamente los operadores econOmicos que
han sido invitados. En esta fase se irdn sucediendo
ofertas iniciales y sucesivas, excepto la oferta definitiva
con el fin de mejorar su contenido (art. 31.3).

Para entender que se considera en la asociacion para la
innovacién una oferta, es necesario acudir al art. 31.6,
en virtud del cual se indica que son proyectos de
investigacion e innovacion destinados a responder a las
necesidades sefaladas por el poder adjudicador.

Si durante la negociaciéon se produjeran cambios en las
especificaciones técnicas u otros documentos de la
contrataciéon, ademéas de comunicarlo a los licitadores,
debera darles el poder adjudicador tiempo suficiente
para que puedan realizar variaciones en las ofertas y
volver a presentarlas con modificaciones (art. 31.4).
Aunque puedan intercambiarse ofertas en el proceso
negociador, no se negociaran ni los criterios de
adjudicacion ni los requisitos minimos (art. 31.3).

La cuarta es la fase de adjudicacién. En esta fase se
presentan los proyectos definitivos y se producird la
adjudicacion atendiendo a los criterios previstos en los
pliegos siguiendo el sistema basado en la mejor calidad-
precio (art. 31.3).

Esta adjudicacion puede ser de uno o varios contratos en
funcion de lo establecido en el art. 31.1, en virtud del
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cual el poder adjudicador podra decidir crear la
asociacion para la innovacioén con uno o varios socios que
efectien por separado actividades de investigacion. La
misma linea interpretativa se ha establecido en la Ficha
Técnica de la Direccion de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Economia de Francia sobre el
procedimiento de asociaciéon para la innovacién®. Una
vez formalizado el acuerdo donde se fija la asociacion
para la innovacion, se pasara a la siguiente fase.

La fase que continla el procedimiento en el fondo es una
fase de ejecucion del contrato. Consiste en la fabricacion
del producto, prestacion del servicio o realizacion de las
obras de caracter innovador. Esta se encuentra como ya
se menciong, integrada dentro del mismo procedimiento.

Debera estructurarse en fases sucesivas siguiendo las
etapas de un proceso de investigacion e innovacion. Para
su adecuado desarrollo el poder adjudicador debera
determinar una serie de objetivos de caracter intermedio
que deberan alcanzar los socios y realizara los pagos de
la retribucion en plazos adecuados (art. 31.2).

Es destacable cdémo partiendo de esos objetivos
determinados con caracter previo, el poder adjudicador
podré decidir rescindir la asociacién para la innovacion o
reducir el numero de socios mediante la rescision de
contratos individuales a condiciéon de que esta facultad
esté prevista en sus pliegos detallando las condiciones
en las que puede adoptarse (art. 31.2)

En esta fase de ejecucidn se realiza el seguimiento al
proceso innovador y, sobre todo, se formula la decision
de adquirir (o no) el resultado del proceso investigador,

8 TARDIO PATO, J.A. “La asociacién para la innovacion”:
contrato, procedimiento de adjudicacion y libre competencia,
op. cit.
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esto es, productos, servicios u obras dotados de
innovacion cientifica o técnica, con base en la evaluacion
de los criterios de rendimiento y de costes maximos.

La Directiva 2014/24/UE preveia un plazo de
transposicion que finalizo el dia 18 de abril de 2016. Se
hace referencia al plazo de transposicion debido a que la
Ley 9/2017, de 8 de octubre llegé tarde. Es dentro de
este marco donde cabe preguntarse si en este
procedimiento fue de aplicacion la Directiva durante el
tiempo en el que no fue traspuesta en el Derecho
Espafiol. Pues bien, en virtud del efecto directo de las
directivas comunitarias fue aplicable en Espafia hasta la
entrada en vigor de la Ley 9/2017, por la que se
transponen las directivas de contratacion publica.

El art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea determina que la Directiva, disposicion de
Derecho derivado, obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades la
eleccion de la forma y de los medios. Parece
desprenderse de su tenor literal que para que una
Directiva tenga efectos en un Estado miembro es
necesario un acto efectivo de transposicion, de
incorporacion en el Ordenamiento juridico del Estado
miembro. Ahora bien, la jurisprudencia comunitaria ha
matizado este precepto con objeto de evitar la no
trasposicion de las Directivas y por tanto se desvirtie su
sentido en virtud de la actitud de los Estados miembros
que por su inactividad rompan con la necesaria armonia
y eficacia del Ordenamiento juridico comunitario. La
jurisprudencia comunitaria® en este sentido ha
consagrado el denominado efecto directo de las

9 Vid. MILLAN MORO, L. “Aplicabilidad directa y efecto directo
en Derecho Comunitario segun la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia” Revista de Instituciones Europeas (1), 1984.
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Directivas Comunitarias y las ha subordinado a una serie
de circunstancias, que se ha constituido como un
principio basico del Derecho comunitario.

En relacibn con la aplicaciéon del efecto directo, nos
remitimos a la famosa sentencia del aflo de 1963, de la
que parte numerosa jurisprudencia comunitaria
contemporanea, la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea Van Gend en Loss, de 5 de febrero de
1963 en la que se determind que el Derecho comunitario,
autbnomo respecto a la legislacion de los Estados
miembros (...) esta destinado a generar derechos que se
incorporan a su patrimonio juridico (...) que nacen, no
s6lo cuando el Tratado los atribuye de modo explicito,
sino también en razén de las obligaciones que el Tratado
impone de manera perfectamente definida. Dicho efecto
directo se encuentra mediatizado al cumplimiento de
varios requisitos seflalados por la jurisprudencia
comunitaria: (i) la conclusibn de su plazo de
transposicién, (ii) claridad y precision de la disposicion
normativa y (iii) que la obligacibn no esté sujeta a
ninguna excepcion ni condicién. Sobre el efecto Directo
de la Asociacion para la Innovacion se ha pronunciado el
Documento de estudio presentado y aprobado el 1 de
marzo de 2016 sobre los efectos juridicos de las
directivas de contratacion publica'® ante el vencimiento
del plazo de transposicion sin nueva ley de contratos del
sector publico, que indica que cumple los requisitos para

10 OBSERVATORIO DE CONTRATACION PUBLICA, “Los efectos
juridicos de las directivas de contratacién publica ante el
vencimiento del plazo de transposicion sin la nueva ley de
contratos del sector publico”, marzo de 2016, consultado en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.desca
rgar/fichero.documentos_Documento_final _ESTUDIO_aplica
cion_directa_de_las_Directivas_b43ec509%232E%23pdf/chk
.a1819767e7f5371f26dd16ffOfledcf3 [Fecha ultima consulta:
20 de mayo de 2018].
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tener efecto directo, por lo que podra ser utilizado por
los poderes adjudicadores.

Este procedimiento de asociaciéon para la innovacién, que
ha sido incluido en la normativa espafiola de contratacion
publica a través de la Ley 972017, de 8 de noviembre, es
la gran manifestacion de la compra publica de innovaciéon
y la plasmacién de la busqueda de la Unién Europea y de
los Estados miembros del fomento del 1+D+i. En el
momento de poner en marcha este sistema de
contratacion, el poder adjudicador debera tener en
cuenta los postulados de la buena administracion en
sentido amplio en todas las fases del procedimiento,
desde la fase precontractual (consultas preliminares al
mercado o elaboracién de pliegos) hasta la compra de
los productos resultado de los procesos de investigacion
y desarrollo. Estos principios de buena administracion
incluyen, como se ha expuesto, no sélo la configuraciéon
prevista en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea, sino la adecuada observancia de los
principios juridicos de la contratacibn publica vy
consideraciones éticas que parten de que la
Administracion publica esta al servicio de los ciudadanos
y se encamina a la satisfaccion del interés general. Ya se
hizo referencia en el estudio anterior “La asociacién para
la innovacion desde la 6ptica de la buena administraciéon
(I): buena administracibn y compra publica de
innovacién” a la importancia de estos principios y de la
buena administracion en sentido amplio para una
contrataciéon publica orientada al servicio objetivo del
interés comun, de todos.

En el siguiente epigrafe se estudiara el procedimiento de
asociacion para la innovacién tal y como lo ha
configurado la Ley 9/2017, de 8 de noviembre y se
relacionara tanto con la regulacibn comunitaria como
principalmente, con los postulados de la buena
administracién. Como es légico su planteamiento en la
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medida en que es resultado de un acto de transposicion,
esta intimamente relacionado con la configuracion
europea del mismo.

La adecuada observancia de los preceptos de la buena
administracion en este procedimiento de adjudicacion
permitird no sélo el cumplimiento de los fines previstos
por las politicas publicas en materia de contratacion
publica de innovacién, sino también la satisfaccion del
interés general y la correcta ejecucion de estas politicas
desde el punto de vista de la posicion central de la
persona en el ordenamiento juridico y el merecido
respeto a todos los interesados en wuna buena
administracion de la contratacion publica: desde los
operadores econdmicos hasta los ciudadanos que
recibirdn los beneficios de las obras, productos o
servicios innovadores resultado de la asociacion para la
innovacion.

A continuacion, se hara referencia a la visiéon que tuvo el
legislador comunitario y a la configuracién que establecio
para la asociacion para la innovacion. Con posterioridad
se estudiara al detalle la regulacion juridica de este
procedimiento en la legislacién espafiola siempre, como
ya se ha afirmado, desde la 6ptica de la buena
administracion.

I1l. LA VISION DE LA LEY 9/2017, DE 8 DE
OCTUBRE, DE CONTRATACION PUBLICA.

1. Consideraciones previas.
La asociaciéon para la innovacion, ya reconocida en la
Directiva 24/2014/UE, se ha dicho, se encuentra prevista

y regulada expresamente en la Ley 9/2017, de 8 de
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noviembre, que tras superar su periodo de vacatio legis,
ya esta vigente desde el 9 de marzo de 2018.

Este procedimiento se encuentra regulado en los arts.
177 y ss. de dicho cuerpo normativo y no deja de ser un
procedimiento nuevo, ad hoc, autbnomo o especifico
que, aunque en algunas ocasiones recuerda a las reglas
del procedimiento de licitacién con negociacion o dialogo
competitivo, tiene una funcionalidad propia'!. Ya se ha
hecho referencia a que, por su configuracion, cabe
formularse preguntas en relacion con su naturaleza
juridica'?: algunos han planteado que o bien nos
encontramos ante un contrato mixto, una modalidad
contractual con peculiaridades e incluso no sélo ante un
nuevo procedimiento de adjudicacién, sino un nuevo
contrato®®. Sefiala Hernando Rydings, por ejemplo,
negando que sea un auténtico procedimiento de
adjudicacion, defiende que durante su tramitacion
ademdas de adjudicarse los contratos se ejecutan, y que
por ello no se agota con la mera adjudicacion, por lo que
hubiera sido mas conveniente calificarlo como
contrato.* En cualquier caso, no parece que este nuevo

11 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico. La Compra
Publica de Innovacion (1)”, Contratacion Administrativa
Préactica, 153 (Enero-Febrero de 2018), p. 48.

12 Las referencias doctrinales que se sefialan ahora sobre su
naturaleza juridica derivan de los analisis a la nueva Ley
8/2017, de 9 de noviembre.

13 TARDIO PATO, J.A. “La asociacion para la innovacion”:
contrato, procedimiento de adjudicacion y libre competencia,
op. cit.

14 HERNANDO RYDINGS, M. “La nueva regulaciéon de los
procedimientos de adjudicacion”, en AA.VV, La nueva ley de
contratos del sector publico, curso de actualizacion: especial
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procedimiento pueda entenderse como un procedimiento
ordinario, como pueden ser el abierto, restringido o
negociado con publicidad y tampoco como uno
extraordinario como el negociado sin publicidad. En
cualquier caso, podria considerarse como un
procedimiento especial, cualificado por algunos tramites
que tienen lugar durante la ejecucién del contrato mas
gue en la negociacion de éste!®. Como puede
comprobarse, el debate sobre su naturaleza juridica
sigue abierto.

Més alla de las posibles dudas tedricas o doctrinales
sobre la naturaleza juridica, es necesario entrar en
detalle en el sentido y significado de dicho procedimiento
en su regulacién espafola y, sobre todo, cdémo opera
este bajo los postulados de la buena administracion en
su sentido amplio.

Ya sefala el Preambulo de la nueva Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, que la introduccién de este procedimiento de
asociacion para la innovacion pretende favorecer a las
empresas mas innovadoras. Este procedimiento se
encuentra especialmente configurado para los casos en
los que sea necesario efectuar actividades de
investigacion y desarrollo para la adquisicién posterior
de los resultados por parte de la Administracién. Este
procedimiento se encuentra ideado, como ya hemos
podido comprobar, para aquellos supuestos en que las
soluciones disponibles en el mercado no satisfagan las
necesidades del 6rgano de contratacion.

referencia a la contratacion de las entidades locales (coord.
DIEZ SASTRE, S.), luris Utilitas, A Corufia (Espafa), 2018, p.
151.

15 VV.AA. Contratacion del Sector Publico Local: comentarios
al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, 6p. cit.
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Este procedimiento puede dividirse en cuatro momentos
diferenciados: la convocatoria y seleccion de los
candidatos, la negociacién con los licitadores, la creacion
de la asociacion y la adquisicion del producto resultante.
A este procedimiento le afadiremos, motu propio una
fase mas: la fase preparatoria del contrato que por su
importancia consideramos importante analizar. En todas
sus fases, y por supuesto, también en la preparatoria
deberd observarse estricto respecto a los postulados de
la buena administracion.

También puede entenderse este procedimiento en dos
estadios: un estadio de investigacién y desarrollo y otro
de ejecucién de obras, servicios o0 suministros. Esta
distincion es importante a efectos de dilucidar el régimen
normativo de cada una de las fases. En el primero, se
regira el contrato por las normas establecidas
reglamentariamente, las previstas en los pliegos del
contrato y las normas del contrato de servicios de forma
supletoria. En el segundo, se regira por las normas
correspondientes al contrato relativo a la prestacion de
que se trate (art. 117.3).

Su dindmica de funcionamiento, en la que ahora
entraremos en detalle, puede resumirse de la siguiente
manera: tras una convocatoria de licitacién, cualquier
empresario puede presentar una solicitud de
participacion. Una vez presentadas el oOrgano de
contratacion seleccionard quienes pueden formular
ofertas. Una vez seleccionados pasaran a ser licitadores
quienes que presenten una confirmacién de participaciéon
en un proceso de negociacion, que podra desarrollarse
en varias fases y que finaliza con la asociacién para la
innovacién. Una vez realizada dicha asociaciéon para la
innovacioén se estructurarad también en fases sucesivas y
tendrda lugar entre el 6rgano de contratacion y los socios,
en esta fase cada uno de los socios investigara de forma
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paralela para alcanzar la solucidon innovadora. Si se
cumplen las expectativas de calidad previstas, finalizara
con la adquisicién de las obras, servicios 0 suministros
que hayan resultado del proceso de investigacion y
desarrollo.

En todas sus fases deberan tenerse en cuenta los
principios fundamentales en materia de buena
administracion y sus corolarios y como no podria ser de
otra manera, los principios generales de la contratacion
publica. Dichos principios se encuentran (o deberian
encontrarse en el acto de aplicacion normativa)
presentes en todas y cada una de las fases del
procedimiento de contratacidn. Sera desde esta
perspectiva, desde la buena administracién en sentido
amplio, desde dénde se abordard la asociacién para la
innovaciéon en todas sus etapas. Y esto seria asi puesto
que no es suficiente abordar dicho procedimiento sélo
desde su operativa préactica, sino de como puede
emplearse en pleno servicio objetivo del interés general,
del interés de todos.

Se estudiard desde una mirada amplia del Derecho a la
buena administraciéon. Dentro del respeto pleno al
Ordenamiento juridico se tendran en cuenta Ilos
postulados y corolarios que derivan del derecho a una
buena administracion previsto en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, especialmente
sefialados por Rodriguez-Arana'® y los principios
generales de la contratacibn publica europea,
consagrados en el Tratado de Funcionamiento de la
Uniébn Europea y en las Directivas en materia de

16 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “La buena administracion
como principio y como derecho fundamental en Europa”,
Misién Juridica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales, 6
(2013), p. 49 y ss.
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contratacion publica, de incuestionable influencia en el
Derecho espariol de contratos.

Entre los principios que parten del derecho fundamental
a una buena administracién publica, ya expuestos por
Rodriguez-Arana, solo se relacionaran aquellos que
guardan una especial relacién con la contratacion publica
y en concreto, con este procedimiento de adjudicacion.
El hecho de no mencionar un principio especifico no lo
excluye de su aplicacion ni le resta importancia. Se hara
especial hincapié en los siguientes, que habran de estar
presentes en todas las fases del procedimiento de
contratacion: principio de servicio objetivo al interés
general, racionalidad, igualdad de trato, eficacia,
publicidad, seguridad juridica, proporcionalidad, ejercicio
normativo del poder, imparcialidad e independencia,
relevancia, coherencia, buena fe, confianza legitima,
celeridad, transparencia, €tica y cooperacion.

A su vez, también se hard referencia a los principios
generales de la contratacion publica, que no dejan de ser
el fundamento de Ila normativa publica sobre
contratacion y se caracterizan por su transversalidad, ya
que alcanzan a todas las fases contractuales,
preparatorias y ejecutorias!’. Entre esos principios, se
atenderan especialmente los comunitarios y también los
previstos en la normativa espafiola sobre contratos.
Entendemos por principios comunitarios los previstos en
el TFUE y en la Directiva 2014/24/UE asi como en la
jurisprudencia europea. Ademas, no hay que perder de
vista que los principios espafoles de la contratacion
publica no dejan de proceder de dicho acervo

17 MORENO MOLINA, J. A., “Principios Generales de la
Contratacion Publica en el Reciente Derecho Internacional,
Europeo y de América Latina” Revista Derecho & Sociedad, 44
(2015), p. 56
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comunitario. Estos principios, son, sin perjuicio de otros,
como la libre circulacion o libre prestacién de servicios:
la igualdad de trato, no discriminacién, proporcionalidad,
transparencia, libre concurrencia, objetividad,
imparcialidad, reconocimiento mutuo, motivaciéon de las
decisiones, eficacia administrativa, y confidencialidad
encontrando éstos un amplio e indudable respaldo en la
jurisprudencia comunitaria sobre contratos publicos.

2. Fase preparatoria del contrato e inicio del
procedimiento: consultas preliminares al
mercado y redaccién de pliegos desde la buena
administracion.

Antes del inicio del expediente preparatorio de la
licitacion, cabe la posibilidad de efectuar las ya referidas
consultas preliminares al mercado (art. 115 de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre [en adelante, Ley 9/2017]).
Esta consulta permite al 6rgano de contratacién obtener
asesoramiento para la planificacion del procedimiento de
licitacibn en cuestiones tan importantes como la
disponibilidad o no de productos que satisfagan las
necesidades en el mercado, la determinacion del objeto
del contrato o de las -caracteristicas técnicas. Es
especialmente importante acudir a esta fase sobre todo
en cuestiones, como ya se ha advertido, de fuerte carga
innovadora y que requieran una elevada especializacion
de caracter técnico. Esta informacién servira no sélo para
determinar adecuadamente la operativa de contratacion,
sino también para cumplir con solvencia las obligaciones
de motivaciéon que se exigiran al inicio del expediente
preparatorio de la convocatoria de licitacion (art. 28, art.
116, art. 177). El informe que detalle el resultado de la
consulta formaré parte del expediente de contratacion
(art. 115.3) y estara motivado.
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Efectuar una consulta preliminar para conocer las
circunstancias reales del mercado entra en relacion con
el principio de eficacia. A través de este principio las
autoridades han de buscar la actuacion administrativa
logre su adecuada finalidad. Asimismo, también con el
principio de racionalidad (y consecuente deber de
motivaciéon) y el de transparencia, en la medida en que
por un lado debera perfilar la informacion de la manera
mas optima posible, lo que le permitird cumplir con los
deberes de motivacion exigidos en la tramitaciéon del
expediente preparatorio. Debera tener presente también
el principio de cooperaciéon, para el caso de que fuera
necesario solicitar colaboraciéon a nivel técnico por otra
Administracién Publica en pleno respeto de sus
competencias. También el adecuado conocimiento del
mercado permite tomar decisiones de acuerdo con los
principios de economia y de eficiencia en la asignacion
de recursos publicos.

La celebracion de los contratos con las Administraciones
Publicas requiere la tramitacion del expediente
preparatorio de la convocatoria de la licitacion (art.
116.1) que deberd estar motivado en los términos del
art. 28 sobre la necesidad del contrato, y en especial,
para el procedimiento de asociacion para la innovacion,
en los términos previstos en el art. 177.1. Debera
motivarse la necesidad de un producto, obra o servicios
innovadores que no pueda satisfacerse en el mercado, la
eleccion del procedimiento, asi como los requisitos
minimos que han de cumplir los licitadores.

La primera impone que deba acreditarse cuéles son las
necesidades que el 6rgano de contratacién busca
satisfacer y que no encuentra disponibles en el mercado.
Siguiendo la prevision legal, habra de justificar la
necesidad de la obra, productos o servicios finales como
la ausencia de respuestas innovadoras accesibles en el
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mercado. Es por ello por lo que se considera
recomendable la realizacién de estas consultas.

Resulta especialmente importante explicar cuales son las
necesidades que pretende cubrir sélo sea ya por la propia
naturaleza del procedimiento. Es necesario describir con
claridad y precision cuales son los requisitos o
funcionalidades que son necesarios para solventar las
necesidades del 6rgano de contratacion que son las que
han de tratar de cubrir los licitadores en sus propuestas.
Estos requisitos figuraran en los denominados pliegos de
condiciones funcionales (que son los propios para este
procedimiento y no los pliegos de prescripciones
técnicas).

La segunda implica el deber de justificar el motivo de la
eleccidon de este procedimiento y no de otro previsto en
la normativa espafola sobre contratos. Pues bien, se
trata de acreditar que este es el procedimiento adecuado
al necesitar de una fase de investigacion y desarrollo de
un producto no disponible en el mercado. Debera
motivarse adecuadamente la inexistencia de bienes,
servicios o productos en el mercado aptos para satisfacer
las necesidades de la Administracion.

La tercera se refiere a determinar los requisitos minimos
que han de cumplir los licitadores. Para ello debemos de
poner en relacion dicho art. 177.1 con el art. 116.4, al
referirse a los criterios previstos para los contratos
publicos en general. En consecuencia, habra que
justificar los criterios de solvencia técnica o profesional,
econdmica y financiera, los criterios de adjudicacién, asi
como sus condiciones especiales de ejecucion. Deberan
darse prioridad, por la propia naturaleza de este
procedimiento a los criterios de seleccidon relacionados
con la capacidad que acrediten los candidatos en el
ambito de la investigacion, del desarrollo y en la
aplicacion de soluciones innovadoras (art. 178.3).
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También deberd justificarse adecuadamente en el
expediente de contratacién, entre otras, el valor
estimado del contrato con la indicacion de todos los
conceptos que lo integran y la relacion entre las
necesidades que se pretenden satisfacer y su relaciéon
con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara
y proporcional.

El fijado de todas estas condiciones y que posteriormente
tendra reflejo en los pliegos de condiciones
administrativas y funcionales, deberan elaborarse de
conformidad con el principio de servicio objetivo a los
ciudadanos, al interés general. Y esto no responde a otra
cosa que no sea la adecuada determinaciéon de las
condiciones que permitiran seleccionar a los mejores
candidatos, de acuerdo con la finalidad de la blusqueda
de los contratistas mas adecuados para realizar los
trabajos. Dichos pliegos deberan prepararse prestando
la debida atencién a la normativa comunitaria y nacional
de contratos, esto es, con el necesario respeto al
principio de legalidad.

La clave del procedimiento de licitacién se encuentra en
los pliegos de contratacién y a estos efectos, los pliegos
de condiciones administrativas particulares. Estos
pliegos de contratacion son, tal y como ha sefialado la
jurisprudencia, Ley del Contrato!® y por ello una vez
adquieren firmeza se dotan de la cualidad de lex

18 Asi lo han sefialado la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
3°, Seccion 4°), de 27 de mayo de 2009. RJ 2009/4517 o la
STS (Sala 3°, Seccion 7°), de 17 de octubre de 2000. RJ
2000/8917, entre otras muchas. También encontramos dicha
afirmacién en las resoluciones del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales, como en la RTACRC
219/2016, de 1 de abril.
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contractus. Dicha cualidad trae una serie de
consecuencias, como su inalterabilidad en fase de
adjudicacion, la no procedencia de nuevos criterios de
adjudicaciéon no contenidos en los pliegos, etc.°. Por ello
es fundamental su adecuada configuracion. Estos
estaran disponibles para los potenciales licitadores en el
anuncio de licitacion.

No hay que perder de vista la dificultad existente a la
hora de elaborar el pliego de condiciones administrativas
particulares, ajeno ademas al devenir de lo que suceda
en las fases de investigacion y de desarrollo. Es
complejo, en consecuencia, prever con precision todos
los contenidos indicados en la Ley 9/20172°. Es por ello
por lo que nos podemos encontrar ante el problema de
que muchas de las previsiones sean genéricas y
precisaran de desarrollo posterior al hilo de la suscripcién
de los contratos individuales de asociacion o sus
modificaciones cuando puedan fijarse con exactitud
algunas condiciones?!. Por ello es fundamental, se dir4,
perseguir constantemente el principio de servicio
objetivo al interés general y, sobre todo, actuar con
exacta vinculacion a lo previsto en los pliegos con buena
fe. Dicha indeterminacién no debera emplearse como un
mecanismo de fomento de la arbitrariedad, sino mas
bien como una realidad inevitable que ha de gestionarse
conforme a los principios de buena administracion.

19 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo 1V. Contratacion Publica, Aranzadi,
Navarra (Espafia), 2012, p. 212-213.
20 vV.AA. Contratacion del Sector Publico Local: comentarios
al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, 6p. cit.

21 |Ibidem.
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Estos pliegos deberan contar con una informacion
minima prevista en el art. 177.1: a) determinar las
necesidades que no pueden ser satisfechas, b) sefalar
los elementos de la descripcion que constituyen los
requisitos minimos que han de cumplir los licitadores y
c) definir las disposiciones aplicables a los derechos de
propiedad intelectual e industrial.

Sin perjuicio de lo anterior, deberan precisar mucha mas
informacion relevante que permitira regular el
procedimiento y sus detalles tales como la estructura
que se quiere establecer, la duracion, el nUmero maximo
de participantes, el nUmero de etapas que tendra la fase
de investigacién y su caracter selectivo, los objetivos que
han de alcanzarse en cada una de las fases y los criterios
de cada una de ellas que permitirAn acreditar su
cumplimiento, la posibilidad de concluir la asociacién en
el caso de que no se alcancen los objetivos previstos para
alguno de los participantes, las retribuciones vy
compensaciones. También deberan concretarse los
términos con arreglo a los cuales se compraran los
resultados de este procedimiento, los criterios de
negociacion basados en la mejor calidad-precio para el
caso de que hubiera varios empresarios??. Otro
elemento que deberd determinarse serada el valor
estimado del contrato, que no sera desproporcionado
respecto a la inversion necesaria para el desarrollo de la
asociacion. Para fijarlo debera tenerse en cuenta el valor
maximo estimado, IVA excluido, de las actividades de
investigacion y desarrollo que se realizaran en todas las
etapas, asi como de los suministros, servicios u obras

22 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p.
10.
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que se desarrollaran y adquiriran al final de la asociacion
prevista®3.

Serd imprescindible también tener en cuenta en los
pliegos un reparto adecuado de derechos y obligaciones
entre las partes, mas aun debido a la indeterminacion
normativa de la fase de investigacion y desarrollo. Este
problema no nos lo encontramos tanto en la parte de
ejecucion del contrato en la medida en que en ésta sera
de aplicacion las normas relativas a la tipologia
contractual relativa al contrato.

La Administracion debera atender en la fase preparatoria
del contrato, a los principios de eficacia, racionalidad y
motivacion de los actos administrativos. También debera
tener en cuenta el principio de cooperacion si se diera el
caso de que fuera necesaria la colaboracion de otras
administraciones sobre todo para las cuestiones de
caracter técnico. En la redaccion y preparacion de los
pliegos, que seran la ley que rija el contrato, sera
necesario prestar una debida atenciéon, preparando el
clausulado de los pliegos de conformidad con Ila
busqueda del servicio objetivo al interés general. Nunca
debera perder de vista su preparacion desde las
previsiones de la buena fe y en seguimiento de los
principios de la buena administracion y de la contratacion
publica, buscando en todo caso, la mejor ejecuciéon de la
politica de contrataciéon que se hubiera determinado.

Una vez completado el expediente de contratacion,
debera dictarse una resolucion motivada en virtud de la
cual el 6érgano de contrataciéon lo apruebe y disponga la
apertura del procedimiento de adjudicacion (art. 117).
Una vez efectuado este paso podra realizarse vy

23 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p.
10.
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publicarse la convocatoria de licitacion en virtud de la
cual se fijan los extremos bésicos del procedimiento y a
la que haremos referencia en el epigrafe siguiente.

3. Convocatoria de anuncio de licitacion vy
solicitudes de participacion.

Habiéndose dado apertura al expediente de
contratacion, el procedimiento comenzara con la
publicacion de una convocatoria de licitacion a la que los
empresarios podran presentar solicitudes de
participacion.

En el anuncio de licitacion debera constar informacion
suficiente para permitir a los operadores econdémicos
responder de manera adecuada a través de la solicitud
de participacion. Es necesario que la informacion sea
clara y precisa de tal manera que los operadores
econémicos que pudieran estar interesados en presentar
las solicitudes puedan identificar la solucibn que se
requiere y decidir en consonancia con ello si participar o
no.

Deber inexcusable a la convocatoria del anuncio de
licitacidn serd respetar el principio de publicidad y de
transparencia en la actuacion de la Administracion. La
observancia de este principio de publicidad entra en
relacion también con los principios de igualdad de trato
y libre concurrencia, dado que la puesta a disposicion de
la informacién en los lugares previstos legalmente
permite que todos los potenciales licitadores puedan
presentar en las mismas condiciones las solicitudes de
participacion, siendo accesible para todos ellos. No cabe,
como no podria ser de otra manera, facilitar informacion
privilegiada a potenciales licitadores.

Dicha informacibn ha de ser clara, precisa vy
transparente, de tal forma que se genere un grado de
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certeza que permita al posible participante emitir una
solicitud de participacibn con conocimiento suficiente
para evaluar si concurre o no y en qué términos. La
informacion facilitada debera ser congruente con el
expediente preparatorio. En consecuencia, entran en
juego también los principios de coherencia y
transparencia.

Tras la convocatoria del anuncio, cualquier empresario
podra presentar una solicitud de participacion en su
respuesta en el plazo minimo de treinta dias a partir del
envio del anuncio de licitacion si el contrato se encuentra
sujeto a regulacion armonizada. En otro caso, el plazo
no podrd ser inferior a veinte dias contados desde su
publicacidon en el perfil del contratante (art. 178.2).
Debera atenderse a lo previsto en el art. 135 con relacion
al lugar de publicacién del anuncio.

Esta solicitud debera acompafarse de la informacién
solicitada por el poder adjudicador relativa a los criterios
objetivos de solvencia solicitados (art. 178.1) asi como
la declaracion responsable prevista en el art. 140.a
manifestando que se cumple con los requisitos objetivos
establecidos de acuerdo con el art. 162 en las
condiciones previstas en los pliegos.

4. Seleccidon de los candidatos que pasaran a
formar parte del procedimiento de negociacion.

Una vez finalizado el plazo para presentar las solicitudes
de participacion, el 6rgano de contratacibn debera
realizar una serie de comprobaciones encaminadas a
comprobar la aptitud para contratar de los solicitantes y
debera valorar qué candidatos podran formar parte del
procedimiento de negociacion.

Para efectuar la seleccion de candidatos, deberan aplicar
criterios objetivos de solvencia relativos a la capacidad
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de los candidatos en a) la investigacion y el desarrollo y
b) en la aplicacion de soluciones innovadoras (art.
178.3).

En la seleccion de los candidatos que pasaran a formar
parte del proceso negociador, el 6rgano de contratacion
debera tener en cuenta una serie de principios también
de buena administracion.

Para evaluar las informaciones entregadas por los
solicitantes, el 6rgano de contratacion debera guiarse
siempre por el servicio objetivo al interés general.
Deberd valorar las informaciones presentadas con
imparcialidad y objetividad conforme lo previsto en los
pliegos del contrato. Deberd tratar a todos de manera
equitativa y, sobre todo, tomar las decisiones conforme
al principio de racionalidad, asi como cumplir con el
deber de motivacion. Ademas, deberda actuar conforme
el principio de independencia.

Dada la complejidad técnica y el marcado caracter
innovador, de la misma manera gque en la fase inicial se
defendia la conveniencia de acudir a la consulta
preliminar al mercado, el art. 327 sefala que se
constituirA una Mesa especial en el seno de este
procedimiento con la idea de asistir al 6rgano de
contratacion. Ambas cuestiones estan ligadas a la
necesidad de conocimientos técnicos y especificos para
gestionar un proceso de contratacion publica de estas
caracteristicas. Al estar hablando de compra publica de
innovacién, y de la adquisicibn de algo que todavia no
existe, con especificidades de seguro complejas y que no
tiene por qué conocer el érgano de contratacion, resulta
conveniente aportarle una serie de conocimientos
técnicos en relacion al bien, servicio u obra innovadora
asi como de su proceso de creacion y desarrollo. Todo
ello redundara en definitiva en un mejor desarrollo del
procedimiento de contratacion.
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Esta mesa estard compuesta por los miembros previstos
en el art. 326.3 y personas especialmente cualificadas
en la materia sobre la que verse la asociacion para la
innovacion. El numero de miembros cualificados sera
igual o superior a un tercio de los componentes de la
mesa y participaran en las deliberaciones con voz y voto
(art. 327).

Una vez evaluada la informacién solicitada, el 6rgano de
contratacion notificara a los operadores seleccionados
una invitacion para que confirmen el interés en participar
en el procedimiento. S6lo podran presentar proyectos de
investigacion e innovacion destinados a responder a las
necesidades indicadas en el anuncio y en los pliegos
quienes hayan sido invitados por el d6rgano de
contratacién. El siguiente paso sera, consecuencia,
presentar los proyectos de investigacion y comenzar las
negociaciones.

5. Presentacidon de proyectos de investigacion y
desarrollo de las negociaciones.

En esta fase encontramos grandes similitudes con los
procedimientos de adjudicacion basados en la
negociacion previstos en la Directiva 24/2014/UE (art.
29) y en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (art. 166)24.

24 De tal manera que en el art. 29.2 de la citada Directiva se
indica expresamente: Solo los operadores econémicos
invitados por el poder adjudicador tras la evaluacion por este
de la informacidén proporcionada podran presentar una oferta
inicial, que sera la base de las negociaciones ulteriores. Los
poderes adjudicadores podran limitar el nUmero de candidatos
aptos que hayan de ser invitados a participar en el
procedimiento, de conformidad con el articulo 65.
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Una vez seleccionados los candidatos, éstos recibiran
una invitacion a presentar sus proyectos de investigacion
e innovacion que pretendan satisfacer las necesidades
que ha determinado el 6rgano de contrataciéon. (art.
178.3y 179.1)%.

La presentacion de los proyectos de investigacion e
innovacién no deja de ser el equivalente especifico a la
presentacion de ofertas en el sentido tradicional de la
contratacion publica. En definitiva, se trata de una oferta
inicial que sera luego sometida a negociacion de
conformidad con la organizacion de esa fase prevista en
los pliegos. Estos proyectos pretenden responder ante
las necesidades que se ha acreditado que no pueden ser
satisfechas en el mercado, y que han de satisfacerse
mediante la busqueda de obras, bienes o servicios de
caracter innovador que requieren una fase de
investigacion y desarrollo.

En cualquier caso, esta es una fase especialmente
compleja para los participantes. En ausencia de un
objeto que esté perfectamente determinado (el objeto
del contrato va a ser innovador) la oferta inicial que se
presente sera, inevitablemente, dificil de efectuar con
precision. Por tanto, las ofertas iniciales, los proyectos
de investigacién, no seran otra cosa que las primeras
ideas o propuestas de solucion de esa necesidad?26.

25 Ademas, el nimero de candidatos aptos que hayan de ser
invitados a participar en el procedimiento podra limitarse
atendiendo a lo previsto en el art. 178.3. Dicha limitacién
debera encontrarse prevista en los pliegos de condiciones
administrativas.

26 \VW.AA. Contratacion del Sector Publico Local: comentarios

al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, 6p. cit. 2018, p. 903.
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Los principios de la buena administracion y de la
contratacion publica también se encuentran presentes
en el desarrollo de Ilas negociaciones. Debera
salvaguardarse el principio de igualdad entre los
negociadores y de libre concurrencia, de independencia
y principio de confidencialidad de los datos comunicados
por los candidatos.

Las negociaciones se desarrollaran conforme a los
principios de servicio objetivo de interés general y
eficacia buscando las soluciones mas cercanas al fin
previsto. Deberadn evitarse dilaciones indebidas e
injustificadas que retrasen el proceso negociador, con lo
cual debera actuarse con respeto al principio de
celeridad, para lo que el 6rgano administrativo deberd ir
resolviendo las fases que se vayan sucediendo con
diligencia, siempre actuando de manera razonable vy
adoptando decisiones de manera motivada.

Como ya se ha adelantado, es en los pliegos de
condiciones administrativas particulares doénde se
determinard la forma en que se desarrollaran las
negociaciones. En esta fase, los 6rganos de contratacion
negociaran con los candidatos seleccionados las ofertas
iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas, a
excepcion de la propuesta definitiva (art. 179.3), no
siendo, en ningun caso, objeto de negociaciéon los
requisitos minimos o los criterios de adjudicacién que ya
se han determinado en los pliegos. Podran ir
modificAndose las ofertas sucesivas con la idea de
mejorar su contenido, hasta alcanzar la oferta definitiva,
que ya no podra modificarse y que sera la que sera
evaluada por el 6érgano de contratacién para resolver la
adjudicacién. En consonancia también debera respetar el
principio de coherencia, confianza legitima y ejercicio
normativo del poder, siendo imprescindible que el
6rgano de contratacibn actiue prestando el debido
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respeto a las normas previstas en los pliegos y en la ley,
observandose el debido proceso administrativo.

Pueden articularse las negociaciones en la asociacion
para la innovacion mediante la sucesion de fases (art.
179.4) con el objetivo de ir reduciendo el numero de
ofertas con las que haya que negociar. En el desarrollo
de estos periodos, se iran excluyendo del proceso
proyectos de investigacion, mediante la aplicacion de los
criterios previstos en el pliego de condiciones
administrativas particulares y en el anuncio de licitacion.

Tanto la Directiva 24/2014/UE (art. 31.4) como la Ley
9/2017, de 8 de noviembre (art. 179.5 y 179.6)
establecen previsiones en relacién a la igualdad de trato
y confidencialidad, que se merecen una especial
mencién. Durante la negociaciéon, el 6rgano de
contratacion debera velar por la igualdad de trato entre
todos los licitadores y no revelan a los demas
participantes en la negociacion los datos confidenciales
comunicados por un candidato o licitador participante sin
su acuerdo previo. Importante es la obligaciéon de
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 establecida en los requisitos
minimos. Si esos cambios se producen, deberan dar los
6rganos de contrataciéon, a los licitadores tiempo
suficiente para que puedan modificar y volver a
presentar ofertas modificadas (art. 179.6).

6. Adjudicacion de los contratos.

La fase de negociacion finaliza con la presentaciéon de los
proyectos de investigacion e innovacion definitivos de los
candidatos que han participado en la fase de
negociacion. Una vez presentadas el O6rgano de
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contratacion evaluard todos y cada uno de ellos y
procederd a la adjudicacion. Un elemento caracteristico
de este procedimiento es que puede haber varios
adjudicatarios. Si se adjudica a varios empresarios da
lugar a la conocida como asociacion para la innovaciéon
propiamente dicha. De hecho, la Directiva fomenta la
adjudicacion a varios operadores econdmicos
participantes.

Para adjudicarse el contrato debera atenderse al criterio
unico de la mejor calidad-precio, atendiendo a lo previsto
en el art. 145.2, en los pliegos de condiciones
administrativas particulares (art. 179.2) y tomando en
consideracién mas de un criterio de adjudicacién. Por lo
tanto, la adjudicaciébn de los contratos se realizara
utilizando una pluralidad de criterios con base en la
mejor relaciéon calidad-precio siendo conveniente un
planteamiento que atienda a la mejor relacién coste-
eficacia sobre la base del precio o coste, como el calculo
del coste del ciclo de vida (art. 145.1). La mejor calidad-
precio se evaluara conforme a criterios econémicos y
cualitativos.

Hay que tener en cuenta que los arts. 145.3.b y 145.3.d
obligan a emplear mas de un criterio de adjudicaciéon
cuando el 6rgano de contratacion considere que la
definicién de la prestacion puede ser mejorada por otras
soluciones técnicas y en el caso de que en el contrato
sea necesario emplear tecnologia especialmente
avanzada de ejecucion compleja.

Valorar la innovacién adecuadamente requiere utilizar
criterios diferentes al precio. Es incompatible para
valorar la innovacion atribuir al precio una ponderacion
excesivamente alta. Deberad considerarse no solo los
costes actuales sino el conjunto de costes del ciclo de
vida objeto de contrato (costes de adquisicion,
mantenimiento y disposicién sobre los productos o
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servicios, calidad y mérito técnico de la oferta). Se trata
de dar mas valor en términos relativos a los aspectos
técnicos e innovadores mas que al precio?’.

Es especialmente complejo valorar el grado de
innovacion. Hay que tener en cuenta multiples factores
que trascienden a la mera idea del criterio del precio. En
consecuencia, la Administracion, el d6rgano de
contratacion, ha de ser especialmente exquisito en la
observancia de los principios de buena administracion y
de contratacion publica.

Conviene resaltar una especialidad en relacion a la
adjudicaciéon, y es que pueden ser adjudicatarios del
contrato varios operadores econémicos, que
desarrollardn las actividades de innovacién por
separado.

Deberd motivar, como es légico, la resolucion de la
adjudicacion del contrato, poniendo de manifiesto los
razonamientos que la han encaminado hacia una
decisién. Este deber de motivacion y cumplimiento del
principio de racionalidad ha de ser especialmente
detallado en la medida en que entran en juego
numerosos criterios de valoracion que dependen de
juicios de valor. La observancia del deber de motivacion
es la principal garantia de la interdiccion de Ila
arbitrariedad de los poderes publicos y una muestra del
principio de transparencia de la actuacion de las
administraciones publicas.

También debera tener siempre presente el 6érgano de
contratacion el principio de servicio objetivo al interés
general, imparcialidad y de ética, evitando en todo caso,

27 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p.
11.
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injerencias externas o desviaciones de poder. Para ello,
debera respetar en la decision de la adjudicacion, el
principio de imparcialidad e independencia
absteniéndose de tomar una decision basandose en el
trato preferente o en la actuacion arbitraria y tomando
la resolucibn méas proxima al interés general,
adjudicando el contrato siguiendo los criterios sefialados
en los pliegos.

No hay que olvidar, en este tipo de valoraciones, la
presencia de la denominada Yy conocida como
discrecionalidad técnica. Discrecionalidad que ha de
ejercerse orientada siempre al interés general y que ha
llegado a ser calificada como el caballo de Troya del
Derecho administrativo28. Es por este motivo por el cual
hay que ser especialmente cuidadoso en la observancia
del deber de motivacién y del principio o derecho a una
resolucién justa, que ha de estar amparada no sélo por
la ley, sino también por el Derecho.

Serd en la adjudicacion donde se concreten y fijen los
términos definitivos del contrato (art. 148.3). Una vez
realizada la adjudicacion, el paso siguiente sera la
asociacion para la innovacién. A continuacion, se
analizard su constitucion, estructura y, sobre todo, su
desarrollo. Una vez analizado lo anterior, la ultima fase
sera la adquisicién del resultado de la investigacién y
desarrollo por parte de la Administracion.

7. Formacion de la asociacion para la innovacion
y fase de ejecucion.

28 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de
Derecho Administartivo, V. 1, Tecnos, Madrid (Espafia), 1995,
P. 21.
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Ya se ha indicado cémo es posible que el proceso de
investigacion tenga lugar o bien con un socio, o bien con
varios, si bien es cierto la Directiva 24/2014/UE
promueve su constitucibn con mas de un participante.
Ahora conviene analizar como se desarrolla la asociacion
para la innovacion, que desembocara en adquisiciones
derivadas de dicho proceso investigador si se cumplen
los estandares de calidad establecidos.

Pues bien, es el art. 180 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre el que hace referencia a la estructura de la
asociacion para la innovacion y a su desarrollo o
ejecucion y éste se refiere tanto al sistema de ejecucion
como a la relacion entre los socios.

La fase de investigacion y desarrollo no deja de ser un
ejercicio de preparacion que permite a los compradores
publicos filtrar los riesgos de la 1+D asociados a posibles
soluciones alternativas antes de comprometerse a
contratar producciones comerciales a gran escala29.

En relacién a su desarrollo, ésta se estructurara en varias
fases sucesivas que seguiran la secuencia de las etapas
del proceso de investigacion e innovacion. El 6rgano de
contratacion establecerA& una serie de objetivos
intermedios que deberan alcanzar los socios y, ademas,
proveera el pago de la retribucién en plazos adecuados
(art. 180.1).

Cada miembro de Ila asociacion, cada empresa
participante del proceso de investigacion desarrollara de
manera particular y en paralelo a los demas las

2% VV.AA. Contratacion del Sector Publico Local: comentarios
al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, 6p. cit.
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actividades de investigacion, respetando el 6rgano de
contratacion la confidencialidad de dichas propuestas
(art. 180.2).

Pueden plantearse dudas sobre si es necesaria la
constitucion de una asociacion entendida como
entramado organizativo especifico simultdnea a la
duracion del contrato, y cual debiera ser su forma
juridica. En realidad, se trata de formular la siguiente
cuestion: ¢el término asociacion previsto en la Directiva
y en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, implica la
creacion de una estructura organizativa con forma
juridica propia? Tardio Pato, tras el estudio de la
terminologia en los textos normativos internacionales
(Francia, Alemania, Inglaterra), sefiala que en los
respectivos idiomas de las transposiciones de las
directivas se utilizan los términos que se han traducido
al espafol como “colaboracion”. Podria haberse
empleado sin inconvenientes “colaboraciéon para la
innovaciéon” en lugar de “asociacibn para la
innovacion”3°, es por ello por lo que este autor afirma
gue no es necesario crear un entramado organizativo3l.
Dicho punto de vista también puede deducirse del art.
180 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, en la medida
en que se indica que cada empresa participante
desarrollard de manera individual y de forma paralela a
los demas las actividades de investigacion, asi como de
la facultad del érgano de contratacién de poder reducir
el numero de socios a través de la resolucion de

30 TARDIO PATO, J.A. “La asociacion para la innovacion”:
contrato, procedimiento de adjudicaciéon y libre competencia,
op. cit.

31 De la misma opinién es Gimeno Feliu, quien lo ha puesto de
manifiesto en GIMENO FELIU, J. M. “El nuevo paquete
legislativo comunitario sobre contratacion publica... 6p. cit., p.
48.
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contratos individuales en el caso de que haya varias
empresas participantes.

La configuracion de este procedimiento en fases vy
establecimiento de objetivos permiten al dérgano de
contratacion decidir en cada etapa de la asociacion si la
resuelve o si hay varios socios. De la misma manera
también puede reducir su nuimero a través de la
resolucion de contratos individuales. Para ello es
importante tener en cuenta que dicha posibilidad ha de
estar prevista en los pliegos de condiciones
administrativas, incluyendo también las condiciones para
el ejercicio de dicha facultad. A este respecto hay que
diferenciar las contraprestaciones debidas por los
trabajos realizados de la posibilidad de obtencion de
indemnizacion tras la resoluciéon del contrato. En relacién
con ésta dultima, la resolucion de la asociacion o
reducciéon del numero de candidatos no dara lugar a
indemnizacién. Sin embargo, si correspondera
contraprestacion por los trabajos realizados que debera
encontrarse prevista en los pliegos. Puede comprobarse,
por tanto, que las fases de investigacion someten a una
elevada presion y competencia a los participantes de la
asociacion. Puede comprobarse aqui de nuevo la
relevancia de una adecuada elaboraciéon y configuracion
de los pliegos.

Es fundamental en esta fase atender tanto a una
adecuada configuracion del procedimiento como a su
buen seguimiento (art. 182). El 6rgano de contrataciéon
no revelara a los otros socios las soluciones que se han
propuesto u otros datos confidenciales que comunique
un socio sin mediar acuerdo suyo. Dicho procedimiento
debera estar estructurado de una manera coherente con
el proceso de investigacion y desarrollo que deba tener
lugar para obtener dicha obra, servicio o producto que
no se encuentra en el mercado. Es necesaria la
coherencia en el procedimiento de investigaciéon entre el
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proceso innovador necesario con su regulacion, ya que
el 6rgano de contratacion deberad cefirse a esa
configuracion.

Es imprescindible que en su disefio y configuracién a
través de los pliegos, en particular su duracion y el valor
de las diferentes fases de investigacion, sean reflejo del
grado de innovacion de la solucién propuesta y de la
secuencia de actividades necesarias para el desarrollo de
la solucidon innovadora que no puede obtenerse en el
mercado. En todo caso, el valor estimado de los
suministros no debe ser desproporcionado con respecto
a la inversion necesaria para su desarrollo.

Dado que los principios de la buena administracién han
de observarse en todos y cada uno de los pasos del
procedimiento de contratacion, tanto el seguimiento de
este procedimiento como la evaluacién del cumplimiento
(o no) de los objetivos previstos en cada una de las
fases, deberd realizarse bajo su prisma y sobre el de los
principios generales de la contratacién publica. No hay
que olvidar también que en esta fase también se
realizaran valoraciones conforme a criterios susceptibles
de juicio de valor y la elevada complejidad de determinar
los grados de innovacion en relacién con los objetivos
propuestos.

Volvemos a encontrarnos aqui con el establecimiento de
una serie de requisitos de rendimiento en cada etapa de
investigacion. Dado que a lo largo de esta fase se van
realizando valoraciones que pueden desembocar incluso
en la resolucion de la asociacion o reduccion de sus
participantes, sera importante mantener la observancia
permanente del principio de servicio objetivo al interés
general, imparcialidad y objetividad, de racionalidad y
motivacioén, la igualdad de trato entre los participantes
en la asociacion para la innovacion, la eficacia, buscando
que cada fase de investigaciéon cumpla los objetivos para
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alcanzar la finalidad marcada en el procedimiento asi
como el principio de proporcionalidad valorando el
cumplimiento de los mencionados objetivos. También
debera ejercerse de conformidad con el principio de
ejercicio normativo del poder, cifiéndose a los criterios
valorativos previstos en los pliegos, actuando con
imparcialidad e independencia. En todo caso seran
fundamentales los pasos previos y de la fase
precontractual, que, en definitiva, sientan las bases del
resto de la evolucion del procedimiento.

Debera tenerse en cuenta el principio de buena fe en el
ejercicio de sus competencias y de ética, no dando lugar
a abusos ni imposiciones que los licitadores no estén
obligados a soportar. También el 6rgano de contrataciéon
deberéa ser especialmente cuidadoso en lo relativo a la
salvaguarda del principio de confidencialidad.

Es esencial efectuar también adecuadamente un
seguimiento del desarrollo de Ilas actividades de
investigacion en la medida en que no se debe olvidar que
es necesario fijar unos objetivos intermedios que han de
alcanzarse. El 6rgano de contratacion debera de realizar
actividades de seguimiento y verificar el cumplimiento
de los objetivos fijados, asi como ir filtrando a quienes
no deben de ir avanzando en fases siguientes de manera
diligente. Ya se ha mencionado como el 6rgano de
contrataciobn puede resolver la asociaciobn para la
innovacioén o reducir el nUmero de socios participantes a
medida que se van sucediendo las fases. Estas
decisiones deberan adoptarse con objetividad, en
seguimiento estricto a lo previsto en los pliegos y de
conformidad con los postulados de la buena
administracion.

8. Adquisicion del resultado de la investigacion en
el seno de la asociaciéon para la innovacion.
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Ya superadas las fases de investigacién y desarrollo, el
siguiente paso es la adquisicion del resultado de la
investigacion. Dicha adquisicion no puede darse en toda
circunstancia, sino que han de obtenerse unos niveles de
rendimiento y de costos ya acordados previamente. Le
corresponderd al 6rgano de contratacion realizar las
evaluaciones pertinentes para determinar si se han
obtenido dichos estandares de calidad y costos.

Una vez efectuado dicho analisis, el 6érgano de
contratacion debera resolver de forma mejor fundada en
Derecho y conforme a los principios de la buena
administracion, lo que proceda en relacibn con la
adquisicion de las obras, servicios 0 suministros
resultantes del proceso de investigacion. La adquisicion
de estos resultados del proceso de investigacion y
desarrollo se realizard de conformidad con lo que se haya
previsto en los pliegos de condiciones administrativas
particulares.

Del requisito que hemos mencionado con anterioridad
consistente en el cumplimiento de los estandares de
calidad exigidos, se deduce que no toda asociacion de
innovacion desembocard necesariamente en la
adquisicion de los resultados de la investigacion.
Solamente debera adquirirlas en el caso de que cumplan
dichos estandares de rendimiento y costos acordados
(art. 181.1). Esta es la ventaja de este procedimiento
frente a la compra publica precomercial, que facilita la
adquisicion en el seno del mismo procedimiento del
resultado innovador, pero no obliga a ello.

Este procedimiento, ya se ha sefalado, puede
desarrollarse s6lo con un empresario o con varios que
investigan en paralelo. Ello quiere decir que en relacion
con la adquisicion de los bienes, servicios u obras
innovadores pueden darse dos escenarios. El primer
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escenario no plantea conflictos en la medida en que el
organo de contratacibn comprara dichos resultados
innovadores al Unico participante. El segundo escenario
puede presentar cierta problematica en la medida en que
al investigar varios socios de manera simultanea, es
importante efectuar la selecciéon del empresario a quien
se le compraran los bienes, servicios u obras
innovadoras. La seleccién entre varios empresarios se
realizara sobre la base de los criterios objetivos que se
hayan establecido en el pliego (art. 181.3). La resolucién
del 6rgano de contratacion que resuelva sobre la
adquisicion o no de los resultados de la investigacion y
que decide a que empresarios compran dichos servicios,
obras o productos innovadores debera realizarse de
manera motivada y guardando el debido respeto a los
principios de buena administracion y a los generales de
la contratacion publica.

Agqui nos encontramos con una situacion compleja, que
es la generalidad inevitable prevista en los pliegos por,
ya se comentd, la imposibilidad de establecer con
elevada precision todas las condiciones del producto
innovador para su adquisicion.

Las referencias que podran incluirse en el momento
inicial serdn muy genéricas sin perjuicio de que puedan
concretarse con posterioridad, a través de una
habilitacion que prevea el propio pliego o cuando se
suscriba el contrato inicial de asociaciobn o cuando se
modifiquen los términos del mismo conforme avancen
las fases®?. Sélo podréa establecerse con mayor precision
las condiciones relativas al coste de las adquisiciones
derivadas.

32 VW.AA. Contratacion del Sector Publico Local: comentarios
al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, 6p.cit., p. 909.
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Finalmente, en relacion con aquellos casos en que la
adquisicion de obras, servicios 0 suministros conlleve la
realizaciobn de prestaciones sucesivas, el art. 181.3
determina que solo podra llevarse a cabo durante un
periodo méximo de cuatro afios que empezardn a
computarse a partir de la recepcion de la resolucidon
sobre la adquisicion de obras, servicios o suministros
resultantes del procedimiento de asociacion para la
innovacion que cumplan los estandares previstos en los
pliegos y se hayan seleccionado entre los diferentes
empresarios conforme a los criterios objetivos previstos
también en aquellos.

IV. CONCLUSIONES.

Ha sido objeto del presente estudio analizar la compra
publica de innovacién y el procedimiento de asociacién
para la innovacion partiendo de la dignidad de la persona
y bajo el prisma del paradigma de la buena
administracion entendida en un sentido amplio. Para ello
se han escrito dos articulos de investigaciéon en esta
Revista: el primero centrado en sentar las bases de la
buena administracién en la contrataciéon publica y a
explicar la operativa de la compra publica de innovacion,
el segundo destinado a desarrollar con detalle la
dindmica del procedimiento de asociacion para la
innovaciéon conforme a los principios de la buena
administracion.

No ha de considerarse la buena administracidn como un
concepto lejano o vacio o s6lo como un sistema de
garantias en el marco del procedimiento administrativo,
mas bien al contrario. Una buena administraciéon es
aquella que toma las decisiones en funcién de las
personas y del interés comun.
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De la buena administracion parten numerosos derechos
concretos que lo desarrollan a través de una
interpretacion razonable dentro del pleno respeto al
Ordenamiento juridico. Muchos de estos principios los ha
sefialado ya Rodriguez-Arana y algunos ejemplos son el
de juridicidad, racionalidad, igualdad, proporcionalidad,
seguridad juridica, coherencia o facilitacion. El derecho
fundamental a una buena administracién incluye el
derecho a ser oido, el acceso a la informacion,
objetividad o deber de motivacion, todos ellos previstos
en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, aunque ni mucho menos se agota en ellos.

La buena administracion de la contratacion no se
configura como un bloque cerrado, sino que esta
compuesta por muchos principios derivados de la
concepcidén de buena administracion y de los generales
de la contratacién publica. Defender estos principios y
valores es fundamental en una materia de tanta
complejidad y tan afectada por la ya conocida
motorizacion legislativa. La buena administracion de la
contratacibn contiene ademas consideraciones éticas
que han de plasmarse sobre todo en aquellas fases
criticas del contrato en las que se encuentran fuertes
grados de discrecionalidad administrativa y cierto grado
de incertidumbre como es el caso de la contratacion
publica de innovacion.

Una vez comprendido el concepto de buena
administracion es adecuado entrar a valorar la compra
publica de innovacion, dado que el procedimiento de
asociacion para la innovacioén no deja de ser una de sus
principales manifestaciones. Sin entender la compra
publica de innovacibn no puede comprenderse la
asociacion para la innovacién.

Es la Directiva 2014/24/UE el texto juridico comunitario
que promueve la innovacion en la medida en que la
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adquisiciobn de bienes, obras y servicios innovadores
representan un papel clave en la mejora de la eficiencia
y calidad de los servicios publicos a la vez que responden
a los desafios de la sociedad. Si se responden
adecuadamente se mejorara la calidad-precio en las
inversiones  publicas y proporcionara ventajas
econdmicas, medioambientales y sociales a la vez que
fomenta la generacion de nuevas ideas. En definitiva, la
compra publica de innovacion esta encaminada a
fomentar un crecimiento econdmico sostenible. Gracias
a la CPl puede darse respuesta a las nuevas
problematicas, necesidades y desafios del siglo XXI
apostando por la mejora de la sociedad en su conjunto a
largo plazo.

Previamente a las actuaciones de compra publica de
innovaciéon hay una serie de estrategias que pueden
emplearse y que matizan, en definitiva, las precitadas.
Entre ellas destacan las consultas preliminares del
mercado, la identificacién y planificacion de necesidades
de compra, la informacién previa al mercado mediante
mapas de demanda temprana y el apoyo de grupos
técnicos multidisciplinares. Todas estas estrategias son
esenciales para los procesos de contratacion publica de
bienes, obras o servicios de caracter innovador y en
especial para la asociacion para la innovacion.

Si a través de las consultas preliminares al mercado el
6rgano de contratacion puede obtener conocimientos
técnicos y de mercado, es con la Compra Publica
Precomercial, Compra Publica de Tecnologia Innovadora
y la compra publica ordinaria gracias a las cuales se
materializa la contratacion publica de innovacion.

La primera de ellas es una contratacibn de I+D,
remunerada, en la que el comprador publico no se
reserva los resultados de la investigacion para su uso en
exclusiva, sino que comparte con las empresas sus
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riesgos y beneficios para desarrollar soluciones
innovadoras que superen las disponibles en el mercado.
La segunda se refiere a la compra de un bien o servicio
que no existe en el momento de la compra pero que
puede desarrollarse en un periodo de tiempo razonable.
Por dltimo, la compra publica ordinaria se refiere al
empleo de los procedimientos de adjudicacion y a los
tipos contractuales previstos en la normativa de
contratacion que si se articulan adecuadamente pueden
establecerse en los pliegos especificidades conforme que
adaptan estos procedimientos a la compra publica de
innovacion: establecimiento de particularidades
funcionales, especificaciones técnicas, criterios de
adjudicacion, etc. Entre los procedimientos ordinarios
son especialmente interesantes a estos efectos aquellos
que llevan aparejadas negociaciones con el poder
adjudicador.

Dentro de la compra publica de innovacién, se ha
adelantado, se encuentra el procedimiento de asociacion
para la innovacién. Aunque este procedimiento se
encontraba vigente en el Derecho espafol a través del
efecto directo de las directivas comunitarias, se regula
expresamente en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

La doctrina no se ha puesto de acuerdo en su naturaleza
juridica. Parece un procedimiento nuevo, autbnomo, que
tiene una funcionalidad propia pese a compartir algunas
caracteristicas del procedimiento de licitacion con
negociacion o dialogo competitivo. Podria definirse como
un procedimiento especial y cualificado, sobre todo por
los tramites que tienen lugar durante la ejecucién del
contrato.

Yendo mas alla del debate sobre su naturaleza juridica
interesa entender el sentido de este procedimiento y
estudiar su funcionamiento bajo el paradigma de los
postulados de la buena administracion.
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Este procedimiento esta especialmente pensado para los
casos en los que sea necesario efectuar actividades de
investigacion y desarrollo de obras, productos o servicios
innovadores para su adquisiciobn posterior por la
Administracion, cuando las soluciones disponibles en el
mercado no satisfagan sus necesidades. Pueden
distinguirse dos estadios: i) investigacion y desarrollo y
i) ejecucion. Se encuentra ademas dividido en varias
fases: a) una fase preparatoria, b) la selecciéon de
candidatos, c¢) las negociaciones con los licitadores, d) la
creacion de la asociacion y finalmente e) la adquisicion
del resultado si cumple una serie de estandares minimos.

Basicamente puede resumirse de la siguiente manera:
tras la convocatoria de licitacion, cualquier empresario
puede presentar una solicitud de participacion. Una vez
recibidas éstas, el 6rgano seleccionara quienes pueden
formular ofertas. Los seleccionados pasan a ser
licitadores en el caso de que presenten una confirmacién
de participacidon y en ese caso, se abrira el procedimiento
de negociacién, pudiendo desarrollarse en fases
sucesivas que desembocaran en una asociacion para la
innovacion.

Una vez creada la asociacion para la innovacion, que
también se estructurard en fases sucesivas, los socios
investigaran en paralelo para alcanzar la solucién
innovadora. En el caso de que se cumplan las
expectativas previstas, finalizard con la adquisicion de
las obras, bienes o servicios que hayan resultado del
proceso de investigacion y desarrollo.

Este procedimiento es muy novedoso y esta dotado de
una elevada complejidad de caracter técnico. Por ello es
importante tener siempre presente los principios de la
buena administracién y de la contratacién publica que
deberan respetarse en todas las fases del procedimiento
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de contratacion. Es a través de este punto de vista en
virtud del cual se defiende un funcionamiento diligente
de la Administracion, en el servicio objetivo al interés
general.

Como ya se decia con anterioridad, la elevada
complejidad de este procedimiento y su caracter
novedoso justifica la necesidad de este estudio. Destaca
por ser un contrato técnico, complejo, asi como por tener
lugar a lo largo de su tramitacion un elevado numero de
valoraciones sometidas a un juicio de valor que ha de
realizar el 6rgano de contratacion.

Especialmente cuidadosa ha de ser la administracion en
la determinacién y justificacién de sus necesidades y del
objeto del contrato, para lo que debera ayudarse de las
consultas preliminares del mercado. Misma precaucion
ha de prestarse en la redacciéon de los pliegos, ya que
condicionaran todo el desarrollo de la asociaciéon para la
innovacion y el 6rgano de contratacion se encuentra
ajeno, con un grado alto de incertidumbre, al devenir de
lo que suceda en la fase de investigacion. Si se hace asi,
se cumpliran con los principios de eficacia, racionalidad,
motivacién, transparencia, servicio objetivo al interés
general y buena fe.

En la fase de negociacion (muy similar a la de los
procedimientos negociados) se presentaran proyectos de
investigacion e innovacion iniciales, se irdn sucediendo
proyectos mejorados progresivamente hasta
desembocar en el proyecto final que sera valorado para
la adjudicacion. Aqui nos encontramos de nuevo con
grandes problemas a la hora de la realizacion de las
valoraciones dado lo complejo que es determinar los
diferentes grados de valoracién de cada una de las
propuestas. Por ello deberan observarse los principios de
igualdad, libre concurrencia, independencia,
confidencialidad, asi como eficacia y celeridad.
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En la fase de asociacion para la innovacion el comprador
podré filtrar los riesgos asociados a la investigacion
asociados a posibles soluciones antes de comprometerse
a contratar producciones comerciales. Cada uno de los
miembros investigara por separado para alcanzar la
solucibn innovadora requerida. Esta fase estara
mediatizada en gran medida por lo previsto en los
pliegos. deberadn respetarse principios como el de
servicio objetivo al interés general, imparcialidad,
objetividad, racionalidad y motivacion, igualdad de trato
o eficacia. El grado de innovacion debera valorarse de
conformidad con el principio de proporcionalidad y en
cualquier caso, a través de un ejercicio normativo del
poder.

Como se ha podido comprobar, la tramitacion de este
procedimiento es especialmente compleja, sobre todo, si
se realiza conforme a la perspectiva permanente de la
proyeccion de la buena administracion. Su caracter
novedoso, de realizacidon progresiva, la inevitable
imprecision inicial de la soluciéon innovadora genera una
incertidumbre en el proceso que debera ir concretandose
siempre conforme los postulados de Ila buena
administracion. Por ello es fundamental que la buena
administracion, incluida la vision ética sobre ella, se
encuentre presente en todas y cada una de las fases del
procedimiento de asociacion para la innovacion.
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