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PRESENTACION

El 9 de marzo se cumple un afo de la entrada en vigor
de la LCSP2017, de la inmensa mayoria de sus
disposiciones, dado que unas pocas han entrado en vigor
posteriormente y aun encontramos alguna aislada que
todavia estad pendiente para su entrada en vigor de
desarrollo reglamentario.

Pero con tranquilidad se puede afirmar que la LCSP
cumple un afio, su primer aniversario, en el que ya ha
tenido modificaciones y sobre la que se ciernen otras, ya
en tramitacion.

No trata esta presentacion de hacer un balance de este
primer afio, algo que ya se ha realizado?, sino de mirar
al futuro y contribuir con este niumero extraordinario de
la Revista Gabilex a la profesionalizacion de la
contratacion publica. Ese es el objetivo, contribuir en
abierto a través de una herramienta como puede ser este
manual que ahora publicamos para el uso y provecho de
la comunidad de contratacion publica.

1 Vvéase por ejemplo MORENO MOLINA, J.A. y PINTOS
SANTIAGO, J., “Aciertos, desaciertos y vision de futuro de la
LCSP a un afio vista”, Revista Contratacion Administrativa
Practica, Editorial Wolters Kluwer-LA LEY, nim. 159, ene-feb
2019, pags. 6-11. Numero especial “La LCSP, un afio después”
coordinado por José Antonio Moreno Molina y Jaime Pintos
Santiago.
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Un gran numero, por sus dimensiones, objetivos y
autores/as, un destacadisimo numero que hace del
mismo algo extraordinario, dando cuenta asi de lo que
también representa para la Revista.

Un ndmero que ideé, preparé y organicé desde cero, con
la inestimable y siempre entregada colaboracién en la
coordinacion de Belén Lopez Donaire. Un numero que
humildemente me permito decir, después de tanto
tiempo dedicado a la contratacion publica y a esta
Revista, me enorgullece dirigir.

Un numero distribuido en bloques tematicos, que ya
habla de compra publica y no de contratacion publica.
Blogues en los que encontramos asuntos concretos y
autores/as de reconocida trayectoria. Un namero que en
definitiva dard mucho que leer.

Para ello no hay mas que consultar el indice. 38 estudios,
sobre temas importantes, escritos desde una vision
plural y complementaria en la que se encuentra la vision
del sector publico estatal, autondmico, provincial, local,
universitario, instrumental,... y el sector privado,
también con representacion diversificada; la vision
juridica, tecnoldgica, técnica, empresarial, académica y
profesional, con varios puntos de vista (informatico,
jurista, auditor, abogado, gestor, ..); en conclusion la
visién multisectorial y multidisciplinar que he pretendido
enriquezca esta obra en abierto, en la Red de redes, para
uso y disfrute de todos/as. Como deciamos al inicio, un
gran numero extraordinario.

Para finalizar, GRACIAS: a la Revista Gabilex, por la
funcion juridica y social que cumple y la oportunidad que
supone para muchas personas (escritores y lectores); a
la ya meritada coordinadora de este especial; a la
totalidad de los/as autores/as participes del mismo, sin
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cuyo trabajo no hubiera sido tampoco posible y, por
supuesto, a los lectores que se acerquen a él, verdaderos
protagonistas de este numero extraordinario.

Jaime Pintos Santiago
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LA INNOVACION EN LA LEY 972017, DE
8 DE NOVIEMBRE DE CONTRATOS DEL
SECTOR PUBLICO: EL PAPEL DE LA
ASOCIACION PARA LA INNOVACION.

Jose Ignacio Herce Maza

Investigador Asociado de lus Publicum Innovatio
(Spin-Off de la Universidad de La Corufia)
Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad
de La Coruiia

RESUMEN: En este siglo ha cambiado el paradigma de
la contrataciéon publica en la medida en que se ha
convertido en un instrumento para promover politicas de
interés general. En este marco tiene una gran
importancia la compra publica de innovacion para salvar
el vacio entre procesos y tecnologia de vanguardia y los
clientes del sector publico, generandose beneficios para
la sociedad en su conjunto. Especial mencion merece el
procedimiento de asociacibn para la innovacion, el
paradigma de la compra de innovacién en el sector
publico.

ABSTRACT: In this century the paradigm of public
procurement has changed to the extent that it has
become an instrument to promote policies of general
interest. In this context, the public procurement of
innovation is of great importance to bridge the gap
between cutting-edge technology and processes and

21
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public sector customers, generating benefits for society.
Special mention should be made of the innovation
partnership the paradigm of the purchase of innovation
in the public sector.

PALABRAS CLAVE: Contratacion Publica; Innovacion;
Asociacion para la Innovacion; Buena Administracion;
Compra Publica de Innovacion

KEYWORDS: Public Contracts; Innovation; Public
Procurement of Innovation; The innovation partnership;
Good Administration

SUMARIO: 1. Introducciéon. 2. Compra publica de
innovacién: ¢hacia una nueva contratacion publica? a. La
visiébn estratégica de la contratacion publica. b. La
compra publica de innovacion. c. La relacion entre la
compra publica de innovaciéon y la buena administracion.
3. La apuesta de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre por
la innovacion: sus principales manifestaciones. 4. El
papel de la asociacion para la innovaciéon para el fomento
de la innovacién en el sector publico. a. Concepto y
naturaleza juridica. b. El procedimiento de asociacién
para la innovacion como paradigma de la compra publica
de innovacién. 5. Conclusiones y recomendaciones. 6.
Bibliografia.

1. INTRODUCCION

La contratacion publica en este siglo ha cambiado
radicalmente en la medida en que ha superado su
concepcion tradicional para entenderse como un
mecanismo promotor de politicas publicas y de interés
general. Se ha convertido en mucho méas que un mero
instrumento  justificado en la provisibn a la
Administracion de bienes, obras o servicios.

22
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Se ha transformado en una herramienta para alcanzar el
servicio objetivo de interés general mediante la
promocién de cuestiones sociales, medioambientales y
de innovacién gracias a la cual puede lograrse una
economia mas innovadora, sostenible e inclusiva.

En este marco desempefia un papel muy importante la
innovacién, no olvidemos, que como sefialaba Thoureau,
el mundo recibe un flujo incesante de innovaciones, que
ha de encauzarse siempre mediante el servicio al interés
de todos, de la sociedad.

El fomento de la innovaciéon genera beneficios a todos los
actores del proceso y lo mas importante, directa e
indirectamente a la sociedad en su conjunto. Mejoran los
servicios publicos, se crean puestos de trabajo, se
fomenta el desarrollo de cuestiones sociales vy
ambientales y se gestiona mejor el presupuesto publico.

En ese sentido, el procedimiento de asociacion para la
innovacién es especialmente interesante y puede
considerarse su principal paradigma. Se encuentra
previsto en la normativa de contratos para proveer a la
administracion de bienes, obras o servicios que necesita
pero que no se encuentran disponibles en el mercado y
que pueden conseguirse mediante un proceso de
investigacion y desarrollo.

En este trabajo se abordara la compra publica de
innovacion, las principales manifestaciones de ésta en la
LCSP y finalmente, se hara referencia al procedimiento
de asociacion para la innovacion.

2. COMPRA PUBLICA DE INNOVACION: ¢(HACIA
UNA NUEVA CONTRATACION PUBLICA?

23
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a. La vision estratégica de la contratacion
publica.

La perspectiva con la que se observa y aplica la
contratacion publica ha cambiado sustancialmente desde
hace unos afios, habiéndose abandonado la concepciéon
tradicional que se tenia sobre ella. Si al principio se
entendia desde una perspectiva hacendistica y con
escasa prospectiva®, ha pasado a comprenderse desde
una vision estratégica®. Ello quiere decir se ha convertido
en un instrumento enfocado al logro de objetivos de
interés comun y desarrollo de politicas publicas?.
Teniendo en cuenta la cantidad de recursos que moviliza
la compra publica ha de enfocarse no s6lo a la busqueda
de una mayor eficiencia presupuestaria sino también a
su empleo como herramienta enfocada a lograr una
economia mas innovadora, sostenible e inclusiva®. Se

2 GIMENO FELIU, J.M., “La contratacién publica como
estrategia: el fomento de la innovacion”. lus Publicum
Network Review, (Espafia: 2018), p. 6. Disponible en:
http://www.ius-
publicum.com/repository/uploads/05_03_2018_15 54-lLa-
contratacin-pblica-como-

estrategia lus_Publicum_I1_2018.pdf (Recuperado el 1 de
octubre de 2018)

3 La contratacion publica estratégica ha sido objeto de andlisis
en obras como la siguiente: PERNAS GARCIA, J.J.,
“Contratacion Puablica Estratégica”, (Espafia: Aranzadi: 2013).

4 VILLAREJO GALENDE, H. & CALONGE VELAZQUEZ, “Las
principales novedades de la nueva ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico”, Revista Juridica
de Castilla y Ledn (Espafia: Castilla y Le6n: 2018), p. 54.

5 VILLAREJO GALENDE, H. & CALONGE VELAZQUEZ, “Las
principales novedades de la nueva ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de contratos del sector publico”, 6p. cit., p. 54.;
GALLEGO CORCOLES, I. “La integracion de clausulas sociales,

24
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empieza a visualizar la contratacion publica como una
técnica que permite lograr objetivos sociales,
ambientales o de investigacion.

Se ha impuesto una vision estratégica de la contrataciéon
publica, alejada de Ila arquitectura del contrato
administrativo y de planteamientos excesivamente
burocraticos o formales® mediante la cual puedan
fortalecerse los principios fundamentales del modelo
europeo y garantizar su sostenibilidad. A través de la
contratacion publica los poderes publicos en definitiva
realizan una labor de intervencion econémica, social y
politica’.

Pero esta nueva forma de entender y aplicar la
contratacion publica no quiere decir que haya de realizar
una ruptura con las instituciones tradicionales del
Derecho administrativo, mas bien requiere de nuevos
planteamientos®. Las compras publicas del siglo XXI
deben cumplir con los principios de buen gobierno como
politica publica y con los postulados de la buena
administracion en un sentido amplio en su ejecuciéon
siempre en budsqueda del servicio objetivo al interés de
la comunidad.

ambientales y de innovacion en la contratacion publica”,
Documentacion Administrativa Nueva Epoca (Espafia: 2017),
p. 92-114.

6 GIMENO FELIU, J.M., “Las condiciones sociales en la
contratacion publica: posibilidades y limites” Anuario del
Gobierno Local (Espafia: 2017), p. 242 y 243.

7 Ibidem. p. 243.

8 En este sentido, RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., Derecho
administrativo y derechos sociales fundamentales, (Madrid:
Derecho Global — Global Law Press: 2017), p. 25
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Entender de esta forma la contratacion publica implica
emplearla para orientar y afianzar comportamientos
empresariales que sean beneficiosos para el interés
general sin que estén conectados de manera directa con
la satisfaccién funcional del contrato® de tal manera que
se impulsen mejoras medioambientales, sociales y de
innovacion.

Esta mirada estratégica se pone de manifiesto 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) y se ha
trasladado en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP).

La citada Directiva en su Considerando n® 2 ya determina
que la compra publica desempefia un papel esencial en
la Estrategia Europa 2020 para conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador mediante un uso
eficiente de los fondos publicos. Otras declaraciones
similares en las que se hace referencia a la contratacion
estratégica se encuentran en los Considerandos n°® 47 o
123 y en arts. como los 67.2 o 70 de la Directiva.

La LCSP también en su exposicion de motivos hace
referencia a la Estrategia Europa 2020 y efectia una
declaraciobn muy importante en su art. 1.3 en tanto en
cuanto hace referencia a la incorporacién de criterios

9 GALLEGO CORCOLES, 1. “La integracion de clausulas
sociales, ambientales y de innovacién en la contratacion
publica”, 6p. cit., p. 92-114.
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sociales y medioambientales siempre que guarden
relacion con el objeto del contrato. Ademas, pretende
facilitar el acceso a la contratacion de las pequefias y
medianas empresas y a entidades de economia social.
Otras referencias podemos encontrarlas en los arts. 28,
35.1, 145.2 0 202 LCSP en la medida en que todos ellos
reflejan de una manera mas o menos directa la visién
estratégica prevista en las Directivas comunitarias.

Bien ha manifestado Rodriguez-Arana que las politicas
publicas de contratacién publica se nos presentan como
fenomenales instrumentos a través de los cuales, con
pleno respeto por supuesto a la juridicidad, es posible
contribuir de manera directa y tangible a un mayor
compromiso social!®. Esta linea es la que debera
emplearse para articular los procesos de compra publica
siempre bajo el paraguas del buen gobierno y la buena
administracion.

b. La compra publica de innovacion.

Habiendo hecho referencia a como ha cambiado la
manera de comprender la contratacion publica, el
protagonismo de la innovacidén se enmarca en su vision
estratégica en la medida en que pretende fomentarla
desde la demanda del sector publico. Sera dicho sector
el que defina, concrete y determine la innovacion que
quiere que le provea el sector privado*?t.

10 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “La contratacion del sector
publico como politica publica”, en AA.VV. (Dir. J. José Pernas
Garcia), Contratacion publica estratégica (Navarra: Aranzadi:
2013), p. 40.

11 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico. La Compra
Publica de Innovacion (1)”, Contratacion Administrativa
Préactica, (Wolters Kluwer: 2018). p. 1.
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Una de las finalidades de la Compra Publica de
Innovacion es salvar el vacio existente entre procesos y
tecnologia de vanguardia y los clientes o usuarios del
sector publico que puedan ser beneficiarios de dichos
bienes, obras y servicios innovadores!?.

Esta nueva dinamica genera numerosos beneficios a
todos los intervinientes (autoridad contratante vy
proveedores) y a la sociedad en su conjunto. La
autoridad contratante a través de este sistema puede
ahorrar costos a corto, medio o largo plazo; desarrollar
conocimientos, capacidades y técnicas que pueden
emplearse otros proyectos y contribuir a objetivos
sociales o0 ambientales. Los proveedores podran acceder
a buenos clientes del sector publico, encontrarse con la
oportunidad de aplicar investigacion y comercializar
ideas (precisamente en este ultimo punto la asociacion
para la innovacién puede ejercer un papel mas que
relevante). Por ultimo, la sociedad, en la medida en que
es la verdadera destinataria de las politicas de compra
publica de innovacidon se beneficiara con mejores
servicios e infraestructuras, creacién de empleo y un uso
mas racional de los presupuestos publicos, entre otras
muchas sinergias positivas?3.

Con la compra publica de innovacidbn pueden
proporcionarse nuevas soluciones y respuestas a
problemas, desafios y necesidades del siglo XXI

12 PROCUREMENT OF INNOVATION PLATFORM, Guia para
autoridades publicas sobre la Contratacion Puablica de
Innovacién, p. 6, disponible en https://www.innovation-
procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-
Platform-Guide-ES-final-lowres.pdf [Fecha dltima consulta: 1
de junio de 2018]

13 PROCUREMENT OF INNOVATION PLATFORM. Op. cit. p. 14.
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ayudando a un desarrollo sostenible e inteligente que
formula una apuesta por la mejora de la sociedad a largo
plazo. Precisamente por ello es positivo que desciendan
las ideas innovadoras a la realidad practica y afronten
los nuevos retos de este siglo siempre desde el punto de
vista de servicio al interés comun y a la persona.

A continuacién se dedicardn unas breves lineas a
relacionar la compra publica estratégica y de innovacion
con la buena administraciéon, derecho fundamental
reconocido en la Carta Europea de Derechos
Fundamentales (art. 41).

c. La relacion entre la compra publica de
innovacioéon y la buena administracion.

La buena administracion en la compra publica no es un
bloque compacto, sino que integra varios principios que
se incluyen en el genérico de la buena administracion4
entre ellos, los generados por el Derecho vy
jurisprudencia comunitarios. Principios como los de
transparencia, proporcionalidad, eficiencia Yy
sostenibilidad se encuentran previstos en la Directiva
24/2014/UE. Por ello la buena administracion incluye los
principios basicos de la contratacion publica que tienen
entidad propia, consideraciones éticas y todos los
corolarios’® que derivan del derecho fundamental
reconocido en la Carta Europea de Derechos

14 MEILAN GIL, J. L. “El contrato publico como unidad” Actas
del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo 2017,
consultado en: https://foroida.org/wp-
content/uploads/2017/06/Libro_FIDA_2017.pdf [Fecha ultima
consulta: 1 de junio de 2018]

15 RODRIGUEZ-ARANA, J. “La buena administracién como
principio y derecho fundamental en Europa”, Misién Juridica
Revista de Derecho y Ciencias sociales (2013).
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Fundamentales. Ademas, ellos han sido refrendados y
desarrollados por la doctrina del TJUE®.

Sobre el papel de este derecho fundamental cabe
efectuar tres consideraciones importantes para la
contratacion publica. En un primer lugar este principio es
una garantia de seguridad juridica y estabilidad en la
aplicacibn normativa ante una materia afectada por la
legislacion motorizadal’. En un segundo lugar, actla
como soporte y guia de actuacion en las fases que
pudieran considerarse como criticas (de compleja
interpretacion, con grandes potestades discrecionales) y
finalmente orienta a los poderes publicos al servicio
objetivo del interés general en ejecucion de las politicas
publicas.

La complejidad y las dificultades inherentes en esta
materia hacen que sea esencial la existencia de unos
principios basicos que orienten al aplicador del Derecho
en la disciplina. Su papel es especialmente relevante
ante grandes potestades discrecionales como garantia
contra la arbitrariedad y, desde luego, ejerce un papel
fundamentalisimo en el procedimiento de asociacion
para la innovaciobn en la medida en que es un
procedimiento novedoso, técnicamente complejo y en el
que se encuentran numerosas potestades discrecionales

16 MORENO MOLINA, J. A., “Principios Generales de la
Contratacion Publica en el Reciente Derecho Internacional,
Europeo y de América Latina” Revista Derecho & Sociedad
(2015), p. 45.

17 para mas informacién, VV. AA La técnica normativa: una
necesidad para la realizacibn de Ila Justicia, (coord.
RODRIGUEZ-ARANA, J., GARCIA MEXIA, P., HERNANDO
MASDEU, J. (Madrid: CEU Ediciones: 2010) y GARCIA DE
ENTERRIA, E. Justicia y seguridad juridica en un mundo de
leyes desbocadas, (Madrid: Civitas : 1999).
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en sus distintas fases. Por tanto, se yergue como una
garantia de estabilidad y de interdiccidn de arbitrariedad.

3. LA APUESTA DE LA LEY 972017, DE 8 DE
NOVIEMBRE POR LA INNOVACION: SuUS
PRINCIPALES MANIFESTACIONES.

La LCSP, en linea con la normativa comunitaria, efectla
una apuesta por la innovaciéon en la compra publica.
Entre ellas, la regulacion del procedimiento de asociacion
para la innovacién, que puede ser considerado como el
paradigma de la compra publica de innovacion.

Precisamente la Exposicion de Motivos de este cuerpo
normativo indica que uno de los objetivos que la inspiran
es la consecucion de una mayor calidad-precio y el
fomento de la innovaciéon. En aras de lograrla consagra
la obligaciéon de los 6rganos de contratacion de velar
porque el disefio de los criterios de adjudicacion permita
obtener obras, suministros y servicios de gran calidad
mediante la inclusibn de aspectos innovadores
vinculados al contrato.

Esta norma, que cumple un afio de su entrada en vigor,
ha recogido las dos modalidades de Compra Publica de
Innovacién y un nuevo procedimiento en nuestro
Ordenamiento sin perjuicio de su regulacién comunitaria.
Me refiero a la compra publica precomercial (art. 8
LCSP), la compra publica de tecnologia innovadora y la
asociacion para la innovacion (art. 177 y ss. LCSP).

Mediante un uso adecuado de los tipos de contrato y
procedimientos de licitacion pueden iniciarse procesos de
compra enfocados para la adquisicibn de innovacion,
para lo que se precisa establecer particularidades en los
pliegos del contrato. Aunque hay contratos de Compra

31



se80

Gabilex
N© Extraordinario
Marzo 2019
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

Publica de Tecnologia Innovadora que se han realizado a
través del procedimiento abierto, los mas adecuados son
los que tienen previsto fases de negociacion®® (licitacion
con negociacion, didlogo competitivo y asociacion para
la innovacion)

Como en todo procedimiento de contratacion debe estar
presente la vision estratégica (art. 1.3 LCSP) es
importante detenerse un momento para Vvisualizar
algunas de las previsiones de la ley que estan destinadas
a fomentar la compra de innovacion.

Las principales manifestaciones podemos encontrarlas
en la determinacion de la necesidad, idoneidad y objeto
del contrato (arts. 15.1, 28, 99.1 LCSP). En la necesidad
del contrato y en la definicibn de su objeto se valoraran
las consideraciones de innovacion.

Asimismo, también es fundamental el establecimiento
del deber acreditaciobn de la solvencia técnica y
profesional en los procesos de compra de innovacion,
como la experiencia previa (arts. 86 y ss. LCSP). Se
admiten también los precios provisionales si se pone de
manifiesto que el contrato puede ejecutarse antes de
que pueda determinarse el precio por razén de la
complejidad o necesidad de empleo de técnicas nuevas
(art. 102.7 LCSP).

Otro elemento importante lo constituyen las
especificaciones funcionales, que son muy relevantes en
la elaboracion de los pliegos en las que se definen las
caracteristicas minimas exigibles al producto o servicio
sin imponer forma, metodologia o tecnologia concretas
(art. 126.5 LCSP). También son adecuadas las etiquetas

18 \VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p. 7.

32



se80

Gabilex
N© Extraordinario
Marzo 2019
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

en tanto en cuanto sus referencias no restrinjan la
innovacioén (art. 127 LCSP).

Un papel considerable lo desempefia la admisibilidad de
variantes (art. 142 LCSP), que permite fomentar la
innovacién cuando vayan a adoptarse varios criterios de
adjudicacion en la medida en que facilita a los
particulares plantear sugerencias o alternativas al objeto
del contrato manteniendo su esencia.

Fundamentales son los criterios de adjudicacion (art. 145
LCSP), ya que son la via mas relevante para introducir
exigencias de innovacion. Los criterios han de
establecerse sin perder de vista el tipo de innovacion que
se quiere alcanzar y puede establecerse cualquiera
siempre y cuando esté vinculado al objeto del contrato?®.
Deberan apreciarse tanto los criterios cualitativos como
los cuantitativos.

Merece la pena prestar atencion al establecimiento de
mejoras (art. 145.7 LCSP) que facultan el poder
canalizar la actividad innovadora de los licitadores en
tanto en cuanto son prestaciones adicionales que
deberan estar suficientemente especificadas en los
pliegos.

Otros mecanismos interesantes relacionados con la
innovacion son la solicitud de informacion al licitador en
lo que se refiere a la innovacién y originalidad de las
soluciones propuestas en las ofertas anormalmente
bajas, en las condiciones especiales de ejecucion,
subcontratacion, modificacion de acuerdos marco (art.

19 Sefala Gallego Carcoles que este criterio se ha suavizado.
Vid. GALLEGO CORCOLES, I. “La integracion de clausulas
sociales, ambientales y de innovacion en la contratacion
publica”, 6p. cit., p. 99.
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222 LCSP) o el establecimiento de mesas especiales (art.
327 LCSP)

Todas estas referencias merecen un espacio en este
trabajo porque establecen una serie de consideraciones
y previsiones normativas que o bien se encaminan a
promover la innovacion o bien estan dirigidas a encauzar
la realidad de Ilos procesos innovadores en la
contratacion publica. El conocer estas figuras es esencial
para canalizar la compra de innovacion en la
contrataciobn publica y, sobre todo, para poder
estructurar adecuadamente el proceso de asociacion
para la innovacién mediante, entre otras cosas, la
adecuada configuracion de sus pliegos conforme a los
parAdmetros de la buena administraciéon, fase
fundamental que matizara todo el proceso de compra de
innovacioén a través de la precitada asociacion.

4. EL PAPEL DE LA ASOCIACION PARA LA
INNOVACION PARA EL FOMENTO DE LA
INNOVACION EN EL SECTOR PUBLICO.

a) Concepto y naturaleza juridica.

Las respuestas que imponen los desafios de este siglo
son tan exigentes desde el punto de vista tecnoldgico
que o bien no existen aun soluciones comercialmente
estables en el mercado, o bien las soluciones existentes
presentan deficiencias que exigen mas 1+D.?° Esta
causa es la que justifica nuevas formas de contratar en
la Administracion en la medida en que hay que adaptar
la regulacion de este tipo de contratacion a las

20 TARDIO PATO, J.A. “La asociacion para la innovacion”:
contrato, procedimiento de adjudicacion y libre competencia,
Revista espafiola de Derecho Administrativo, (Espafia
Civitas: 2016). [Rescatado de Westlaw]
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problematicas del siglo XXI. Precisamente por ello se
justifica la creacion, a través de Ila Directiva
2014/24/UE, de una nueva modalidad contractual que
permita al poder adjudicador satisfacer sus necesidades
relativas a la obtencién de productos, servicios u obras
que no puedan encontrarse en el mercado. Es este
procedimiento por lo tanto el modelo ideal de compra
publica de innovacion.

En la asociacibn para la innovaciéon, ya regulada
expresamente en la LCSP, el poder adjudicador y los
licitadores trabajan conjuntamente para el desarrollo de
productos, servicios u obras innovadoras para lograr
satisfacer necesidades que no puede cubrirse con la
oferta prevista en el mercado. En este procedimiento el
poder adjudicador coordina un proceso de contratacion
enfocado a satisfacer una necesidad concreta que
revertira en una mayor eficiencia y sostenibilidad,
solventando la rigidez del sistema normativo a la hora
de seleccionar adjudicatario del contrato?®.

Las significaciones sobre su naturaleza juridica no son
unanimes. En cualquier caso, por su dindmica, no puede
entenderse como un procedimiento ordinario ni uno
extraordinario. Es mas bien un procedimiento especial,
cualificado por algunos tramites que tienen lugar durante
la ejecucion del contrato mas que en su fase
negociadora??. La asociacién para la innovacién, en
definitiva, es un procedimiento nuevo, ad hoc, autbnomo

21 VV.AA. “Claves para la aplicaciéon de la Directiva 2014/24/UE
sobre contratacion publica”, (Espafa: Wolters Kluwer: 2016),
p. 65.

22 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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o especifico que aunque en algunas ocasiones recuerda
a las reglas del procedimiento de licitacion con
negociacion o dialogo competitivo, tiene una
funcionalidad propia?3.

b) El procedimiento de asociacion para la
innovacion como paradigma de la compra
publica de innovacion.

Este procedimiento se articula mediante la division de
dos estadios que lo caracterizan. El primero centrado en
la investigacion y desarrollo y otro de ejecucion de
obras, servicios o0 suministros innovadores. En el
primero, se regird& el contrato por las normas
establecidas reglamentariamente, las previstas en los
pliegos y las normas del contrato de servicios de forma
supletoria. En el segundo, le seran de aplicacion las
normas correspondientes al contrato relativo a la
prestacion de que se trate (art. 117.3 LCSP).

Una vez definidos los citados estadios, también cabe
dividirse en cinco momentos diferenciados: a) la fase
preparatoria del contrato, b) la convocatoria y seleccién
de los candidatos, ¢) la negociacién con los licitadores,
d) la creacion de la asociaciéon y d) la adquisicidon, si
procede, del resultado del proceso de investigacion.

En la fase preparatoria es muy conveniente realizar las
conocidas como consultas preliminares al mercado (art.
115 LCSP) en la medida en que gracias a ellas el 6rgano
de contratacion puede obtener apoyo en la planificacion
del proceso de licitacibn para conocer si hay o no

23 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p.
48.
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disponibilidad del producto en el mercado, Ila
determinacion del objeto o sus especificaciones técnicas.
Gracias a esa informacién podr4d motivarse
adecuadamente el inicio del expediente y justificar la
eleccion de la asociacion para la innovacion.

En esta misma fase la adecuada conformacion de los
pliegos bajo el principio de buena administracion se
configura como algo esencial. No es cuestién baladi la
regulacién de las obligaciones en la Ley del Contrato?*
puesto que en estos casos la elaboraciéon de los pliegos
es realmente compleja en la medida en que el 6rgano de
contratacion es ajeno al devenir de lo que suceda en las
fases de investigacion y desarrollo?®>. Una adecuada
aplicacion posterior de los pliegos es también
fundamental en aras de evitar interpretaciones
arbitrarias que puedan generar desequilibrios vy
afectaciones injustas al contratista, sobre todo,
encontrandonos ante un proceso muy competitivo.
Estos pliegos deberan recoger la informacién minima
determinada en el art. 177.1 LCSP y precisar entre
otras, la estructura que se quiere establecer, la
duraciéon, nimero maximo de participantes, niumero de
etapas de investigacion y los objetivos de cada fase.

Con posterioridad debera publicarse el anuncio de
licitacion, que debera contener informacion suficiente

24 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.

25 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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que permita a los operadores econdmicos tener un juicio
solvente que facilite la toma de posicién sobre el interés
en participar y, por lo tanto, presentar la solicitud de
participacion. Cualquier empresario podra presentar una
solicitud de participacidn tras la convocatoria del
anuncio.

A partir de la finalizacion del plazo para presentar las
solicitudes, el 6rgano de contratacion evaluara la aptitud
para contratar de los solicitantes y seleccionard que
candidatos podran formar parte del proceso de
negociacion. Para ello, sera necesario aplicar criterios de
caracter objetivo relativos a la capacidad de los
candidatos en investigacion y desarrollo asi como en la
aplicacion de soluciones innovadoras (art. 178.3). Se
constituird una Mesa especial para asistir al érgano de
contratacion dada la necesidad de apoyo técnico en estos
procesos (art. 327 LCSP).

En la siguiente fase se presentan los proyectos de
investigacion y se desarrollan las negociaciones. Los
candidatos deberan presentar sus proyectos de
investigacion que estaran destinados a satisfacer las
necesidades sefialadas por el 6rgano de contrataciéon
(art. 178.3 y 179.1 LCSP). Esta fase es muy similar a la
presentacion de ofertas tradicional.

En ésta los licitadores presentan un proyecto inicial que
sera sometido a negociacion de conformidad con lo
previsto en los pliegos y en el que se pretende responder
a las necesidades que no pueden ser satisfechas en el
mercado y que requiere la Administracion.

Cabe destacar como esta fase es muy compleja para los
participantes, que se encuentran ante un objeto no
determinado y, por tanto, ante un proyecto que es muy
dificil de realizar y concretar. Las ofertas iniciales son las
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primeras ideas de satisfaccion de la necesidad?®. El
6rgano de contratacion negociara tanto las ofertas
iniciales como las ulteriores a excepcion de la definitiva
(art. 179.3) y no podran ser objeto de negociacion ni los
requisitos minimos ni los criterios de adjudicacion.
Podran ir presentando los licitadores ofertas sucesivas
para mejorar su contenido hasta la oferta final, que sera
la evaluada por el 6rgano de contratacion. En su
desarrollo se irdn excluyendo del proceso proyectos de
investigacion mediante la  aplicacion de las
determinaciones y requisitos previstos en los pliegos. Es
conveniente advertir que todas estas valoraciones llevan
aparejada, en definitiva, una importante discrecionalidad
que no ha de desembocar en arbitrariedad, precisamente
por ello es importante acudir a la buena administracion
como principio de actuacion administrativa y derecho
fundamental que oriente, en definitiva, al aplicador del
Derecho.

En el desarrollo de esta fase se iran excluyendo
proyectos de investigaciéon por lo que serd importante
preservar la igualdad de trato y la confidencialidad (art.
179.5y 179.6 LCSP).

Una vez presentados los proyectos definitivos el érgano
de contratacion los evaluara todos. Podra realizarse la
adjudicacion a varios operadores segun la Directiva
2014/24/UE, y en este caso tiene lugar la verdadera
asociacion para la innovacién.

Sera necesario para llevar a cabo la adjudicacion atender
a la mejor calidad-precio (art. 145.2 LCSP, art. 179.2
LCSP) y tomando en cuenta mas de un criterio de

26 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., p. 903.
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adjudicacion. Aquélla tendrad lugar empleando varios
criterios con base en la mejor relacién calidad-precio
siendo conveniente un planteamiento que atienda a la
mejor relacion coste-eficacia sobre la base del precio o
coste, como el calculo del coste del ciclo de vida (art.
145.1 LCSP). La mejor calidad-precio se evaluara
conforme a criterios econémicos y cualitativos, puede
comprobarse, en consecuencia, que se pretende dar mas
valor en términos relativos a los aspectos técnicos e
innovadores mas que al precio?’. En esta fase volvemos
a la temida discrecionalidad administrativa, que deberd
ejercerse orientada al servicio del interés general y que
lleg6b a ser calificada como el caballo de Troya del
Derecho administrativo?®. Por ello la resolucion debera
estar adecuadamente motivada.

En la adjudicacion se concretan y fijan los términos
definitivos del contrato (art. 148.3 LCSP) y una vez
realizada la adjudicacién comenzard la asociacion para la
innovacién. En la fase de investigacion se ayuda al
comprador publico a filtrar los riesgos de la 1+D
asociados a posibles soluciones alternativas antes de
comprometerse a contratar producciones comerciales a
gran escala®®.

La fase de investigacion se desarrolla en varias fases
sucesivas coherentes con la realidad del proceso de

27 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p.
11.

28 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de
Derecho Administartivo, V. 1, Tecnos, Madrid (Espafia), 1995,
P. 21.

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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investigacion. El 6rgano de contrataciéon determinara
una serie de objetivos intermedios y proveera el pago
de una retribucion en plazos adecuados (art. 180.1
LCSP). En esta fase cada miembro desarrollara de
manera particular y paralela las labores de
investigacion.

El 6rgano de contratacién tiene la facultad de reducir el
numero de participantes a través de la reduccion de los
contratos individuales en el caso de que haya varios
participantes. Dicha resolucibn no darad lugar a
indemnizacién sin perjuicio de la retribucién por los
trabajos realizados que se haya determinado en los
pliegos.

En esta fase es fundamental la labor de seguimiento de
las actividades de investigacion (art. 182 LCSP). La
confidencialidad del proceso, que ha de realizarse de
manera coherente a la realidad investigativa y en
cumplimiento de lo previsto en los pliegos, debe
respetarse.

Una vez terminada la fase de investigacion la siguiente
fase es la compra del resultado de la investigacion
siempre que se hayan obtenido los niveles de
rendimiento esperados y costos acordados con caracter
previo. El 6rgano de contratacion debera resolver lo que
proceda en relacibn con la adquisicion de obras,
servicios 0 suministros resultantes del proceso de
innovacion de conformidad con lo previsto en los
pliegos.

Hay que tener en cuenta que no toda asociacion para la
innovaciéon desembocard en la adquisicion de los
resultados de la investigacion. La posible adquisicién del
resultado es una importante ventaja ante la compra
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publica precomercial, ya que facilita la adquisicion en el
seno del procedimiento, pero no obliga a ello.

La originalidad de este proceso permite considerarlo
como el paradigma de la compra publica de innovaciéon
en tanto en cuanto incluye una fase de investigacion en
si misma articulada con las directrices previstas por el
6rgano de contratacion que ha de aproximarse a la
realidad®°. En ella los participantes buscan alcanzar
soluciones a las necesidades de la Administracion que no
se pueden satisfacer en el mercado a través de la
realizacion de investigaciones en régimen de
concurrencia competitiva.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Como ha podido desarrollarse en este trabajo, a un afo
de la entrada en vigor de la LCSP, la compra publica de
innovacion se ha revelado un instrumento no
importante, sino esencial, para lograr los objetivos
econdmicos, sociales, medioambientales y de innovaciéon
de la Unién Europea. Cuestion de valentia es iniciar y
emprender procesos de compra de innovacion en la
medida en que estan dotados de cierto nivel de
incertidumbre.

Por ello es un sistema interesante para proveer politicas
publicas de interés comun en tanto en cuanto genera una
serie de efectos positivos nada cuestionables. El servicio
al interés general se fortalece si estas politicas publicas
se ejecutan dentro del espectro que proporciona el buen

30 RODRIGUEZ-ARANA, J. “La buena administracion como
principio y derecho fundamental en Europa”, Misién Juridica
Revista de Derecho y Ciencias sociales (2013).
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gobierno y se ejecutan conforme a los valores y
principios de la buena administracion.

Un papel importante puede ejercerlo el procedimiento de
asociacion para la innovacién, aunque la Administraciéon
todavia no se atreva todavia a otorgarle el protagonismo
que se merece quizas por las incertidumbres generadas
en su aplicacién y su complejidad en su ejecucion al ser
un proceso novedoso Yy de fondo, técnicamente
complejo. Ademas, esta imbuido de fases en las que las
valoraciones y juicios técnicos son abundantes con lo que
el riesgo de que la discrecionalidad se convierta en
arbitrariedad esta siempre presente. Por este motivo es
fundamental que este procedimiento se configure y se
tramite siempre conforme a los principios de la buena
administracion en un sentido amplio y con la perspectiva
permanente de servicio objetivo al interés general.
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