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Resumen

La innovacion es uno de los ejes de la Estrategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, y considera la contrata-
cion publica una herramienta de capital importancia para alcanzar esos
objetivos. Esta prioridad europea se plasmé en nuestro ordenamiento
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juridico interno mediante sucesivas modificaciones de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Pero las nuevas direc-
tivas “de cuarta generacion” en materia de contratacion publica contem-
plan multiples avances en la compra publica innovadora.

La principal novedad de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, estriba en la creacion de
un procedimiento de adjudicacidn especifico para el desarrollo de pro-
ductos, servicios u obras innovadores, y la adquisicion ulterior de los
suministros y servicios u obras resultantes, llamado “asociacion para la
innovacion”. De este modo, el legislador europeo introduce cauces pro-
cedimentales mas agiles con los que afrontar los nuevos retos del sector
publico.

Palabras clave: innovacion, procedimiento de adjudicacion; asociacion para
la innovacion,; compra publica.

The “innovative” public procurement in the new Directive 2014/24/EU
Abstract

Innovation is one of the pillars of the Europe 2020 strategy for smart,
sustainable and inclusive growth which considers public procurement
crucial for achieving these goals. These European priorities have been
implemented in our domestic law by successive amendments to the Law
30/2007 of 30 October, regarding Public Sector Contracts. However, the
new directives —‘fourth generation directives "— on public procurement
include multiple new initiatives about the concept of “innovative” public
procurement.

The main novelty of Directive 2014/24/EU of the European Parliament
and of the Council of 26 February 2014, is the establishment of a spe-
cific award procedure so-called “innovation partnership” for the deve-
lopment of new products, services or carry out innovative works and the
subsequent acquisition of the resulting supplies, services and works.
Thus, the European legislator has launched more flexible procedural
avenues for facing the challenges of the public sector.

Keywords: innovation; award procedure, innovation partnership, public pro-
curement.
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1
Introduccion

Los avances tecnologicos y su implementacion en la estructura administrativa
no se han producido con la rapidez deseada. Tradicionalmente la regulacion
vigente en materia de contratos del sector publico no ha ofrecido instrumen-
tos eficaces para desarrollar la compra publica innovadora.

Hasta la incorporacion del contrato de colaboracion entre el sector pu-
blico y el privado en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico, la posibilidad de incorporar soluciones innovadoras en la
fabricacion de bienes y prestacion de servicios a la Administracion Publica,
con nueva tecnologia, se reducia a aquellos contratos de suministros en los
que el empresario se obligaba a fabricar bienes con arreglo a caracteristicas
peculiares fijadas previamente por la Administracion, o a la introduccioén en
los pliegos de la posibilidad de formular variantes a las prescripciones defi-
nidas por la Administracion licitante en las ofertas de los licitadores.

Existe en la actualidad una estrategia clara, a nivel estatal, europeo! e
internacional?, que apuesta por la innovacion de las Administraciones Publi-
cas como elemento clave para potenciar su competitividad, eficacia y eficien-
cia. En este sentido, la compra publica innovadora viene a completar y/o
complementar otros instrumentos de impulso y fomento de la innovacion,
como el acceso a nuevas fuentes de financiacion y desarrollo de iniciativas
tecnologicas conjuntas entre el sector publico y el privado?.

En la Estrategia “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inte-
ligente, sostenible e integrador”, se incluye el denominado “crecimiento in-
teligente” para el desarrollo de una economia basada en el conocimiento y en
la innovacion. Para esas prioridades se precisa una amplia gama de acciones,
para lo cual la Comisioén propone siete iniciativas, estableciendo en primer

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

2. Los EE. UU. reservan una parte de sus presupuestos federales para financiar la inno-
vacion de las pequefias empresas a través del programa SBIR (Small Business Innovation
Research).

3. En este sentido, ARNAEZ ARCE, Vega Maria, “La compra publica innovadora. La Ad-
ministracion Publica como adquirente de bienes y servicios innovadores”, Revista Vasca de
Administracion Publica, 93, 2012a, pag. 18; y MEbpINA ArRNAIZ, Teresa, “Comprando para
asegurar nuestro futuro la utilizacién de la contratacion publica para la consecucion de los
objetivos politicos de la Unidon Europea”, en Gimeno FeLiu, J. M.? (dir.), Observatorio de los
contratos publicos 2010, Civitas, Madrid, 2011a, pags. 90 y ss.
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lugar la “Unidn por la innovacién™, con el fin de “mejorar las condiciones
generales y el acceso a la financiacion para investigacion e innovacion y ga-
rantizar que las ideas innovadoras se puedan convertir en productos y servi-
cios que generen crecimiento y empleo™.

El nuevo paquete de directivas “de cuarta generacion™® en materia de
contratacion publica contempla multiples avances en la materia, desde la in-
troduccion tanto de nuevas técnicas, instrumentos y procesos’, como de me-
canismos para facilitar la participacion, la transparencia y la propia iniciativa
de los operadores econdmicos.

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

La citada Directiva, como veremos, abre la posibilidad de que, una vez
apreciada la necesidad de un producto, servicio u obra que no pueda ser sa-
tisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya disponi-
bles en el mercado, la Administracion describa los requisitos minimos, los

4. Se afirma que “(...) la contratacion publica de productos y servicios innovadores es
vital para mejorar la calidad y la eficiencia de los servicios publicos en un momento de res-
tricciones presupuestarias”. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Iniciativa emble-
matica de Europa 2020. Union por la Innovacion. SEC(2010) 1161. COM(2010) 546 final.
Bruselas, 6 de octubre de 2010.

5. Encel Libro Verde Del reto a la oportunidad: hacia un marco estratégico comun para
la financiacion de la investigacion y la innovacion por la UE, COM(2011), 48 final, de 15
de febrero de 2011, se indica que el logro de los objetivos ampliamente respaldados de cre-
cimiento inteligente, sostenible e integrador fijados en Europa 2020 depende de la investiga-
cion y la innovacion, que constituyen los motores fundamentales de la prosperidad social y
econdmica, asi como de la sostenibilidad medioambiental.

6. El Diario Oficial de la Unién Europea de 28 de marzo de 2014 publicé las tres nuevas
directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion pu-
blica, que se erigen ya en la nueva generacion de derecho de la Union Europea sobre la
materia: la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicaciéon de contratos de concesion; la
Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/
CE; y la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga
la Directiva 2004/17/CE. Véase GiMeENo FELIU, José Maria, “Las nuevas directivas —cuarta
generacion— en materia de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en compra
publica”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 159, 2013a, pags. 39-106; y GIMENO
FELIU, José Maria, “Novedades en la nueva normativa comunitaria sobre contratacion publi-
ca”, Revista de estudios locales, 161, 2013b, pags. 15-44.

7. A continuacion se trata el procedimiento de la “asociacion para la innovacion”, la
principal novedad introducida por la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de febrero de 2014, sobre contratacion publica.

8. Especial interés tiene MEDINA ARNAIZ, Teresa, 2011a, pags. 43-101.
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niveles de rendimiento y los costes maximos de desarrollo de dicho producto,
servicio u obra, y convoque a los interesados a aportar soluciones innovado-
ras, a través de lo que se ha denominado compra publica innovadora.

2
Aproximacion al concepto de “compra publica innovadora”

El concepto de compra publica innovadora tiene su origen en el seno de la
Comision Europea’, y consiste en la incorporacion de la innovacion en los
productos y servicios que adquieren las Administraciones y entidades del sec-
tor publico'.

ARNAEZ ARCE lo define como “un mecanismo en manos de los poderes
publicos, que tiene por objeto o finalidad el impulso y la incentivacion del
desarrollo e incorporacion de tecnologia innovadora en los bienes y produc-
tos que se adquieren y utilizan para la prestacion y gestion de los servicios
publicos™!!, y LorEz MiNo afirma que “es una plasmacion de la voluntad de
los poderes publicos de orientar el sistema productivo a sectores [+D+i apro-
vechando para ello la potencia de fuego de la contratacion publica y su im-
presionante participacion en la riqueza nacional”!2.

Asi, la compra publica innovadora permite a los entes publicos incidir
en los mercados, ejercitando politicas de compra de tecnologia y de productos
innovadores con el fin de orientar a las empresas. Pero la compra publica
innovadora no es una medida de fomento, sino que, como afirma LoPEz MINo,

9. Se ha desarrollado el concepto de compra publica innovadora a través de diferentes
resoluciones y comunicaciones del Parlamento y la Comisién Europea, entre las que desta-
can, entre otras, la Resolucion del Parlamento Europeo de junio de 2007, sobre la transposi-
cion y aplicacion de la legislacion sobre contratacion publica; la Comunicacion de la Comi-
sion Europea de diciembre de 2007; la Resolucion del Parlamento Europeo de 3 de febrero
de 2009, sobre contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a Europa servicios
publicos de alta calidad y sostenibles; y la Comunicacién de 6 de octubre de 2010, de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, Iniciativa emblematica de Europa 2020. Union por la innovacion.

10.  Sobre su origen, véase ARNAEZ ARCE, Vega Maria, “La compra publica innovadora en
el contexto de una economia global”, en GOMEZ Isa, F., HERRAN, A. 1. y ATXABAL, A. (eds.),
Retos del derecho ante una economia sin fronteras, Universidad de Deusto, Bilbao, 2012b,
pags. 193-203.

11. ARNAEzZ ARCE, Vega Maria, 2012a, pags. 19-20.

12. Lorez Mo, Antonio, “La compra publica innovadora en los sistemas europeo y
espaiiol de contratacion publica”, en PErRNAS Garcia, J. José (dir.), Contratacion Publica
Estratégica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pag. 215.
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va mas alla, y se trata de una medida de intervencion positiva y no coactiva
en los mercados®.

El concepto de compra publica innovadora pretende ocasionar un cam-
bio en la cultura administrativa de la contratacion publica, la cual hasta ahora
consistia en seleccionar dentro de la oferta proporcionada por el mercado
aquellas soluciones técnicas que mejor satisficieran sus necesidades.

La Comision Europea ha tratado de reforzar la capacidad innovadora de
los Estados miembros de la Unidon Europea, mejorando la calidad y la eficien-
cia de los servicios publicos a través de la incorporacidon a los mismos de
bienes y servicios innovadores, impulsando que se presenten ofertas innova-
doras y la internacionalizacion de la innovacion a partir de la utilizacion del
mercado publico como primer cliente de referencial.

Se distinguen dos modalidades de compra publica innovadora en funcion
del alcance de la accion publica innovadora y de su interrelacion con el mercado:
la compra publica precomercial y la compra publica de tecnologia innovadora.

La compra publica precomercial es la contratacion de servicios de inves-
tigacion, desarrollo e innovacion para la creacion y desarrollo de soluciones
innovadoras que superen a las disponibles en el mercado!>. Sin embargo, la
compra publica de tecnologia innovadora tiene lugar cuando una entidad pi-
blica necesita un producto o servicio no disponible en el mercado, pero que
se puede desarrollar probablemente en un periodo de tiempo razonable!'®.

3
Régimen juridico de la compra publica innovadora en Espaina

En los ultimos afios se ha incorporado a nuestro ordenamiento juridico un
impulso a la colaboracion entre el sector publico y el privado, a través de la

13.  Lorez MiNo, Antonio, 2013, pag. 216.

14. ARNAEZ ARCE, Vega Maria, 2012a, pag. 20.

15. Sobre la contratacion precomercial resultan de interés la Comunicacion de la Comi-
sion La contratacion precomercial: impulsar la innovacion para dar a Europa servicios
publicos de alta calidad y sostenibles, COM (2007) 799, de 14 de diciembre de 2007, y la
Resolucion del Parlamento Europeo de 3 de febrero de 2009 (2008/2139(INI)). Vid. CORTES
MoreNo, Alvaro, “La contratacion precomerc1al y la Ley de Contratos del Sector Publico.
Su reﬂeJO en la Ley de Economia Sostenible”, EI Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados 9, 2011, pags. 1109-1119; y BERNAL Bray, Miguel Angel “Principios de adjudi-
cacion de los contratos de servicios investigacion y desarrollo previos a la comercializacion
o la compra publica precomercial”, en GiMENO FELIU, José Maria (coord.), Observatorio de
los Contratos Publicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor, 2014a, pags. 233-270.

16. Las caracteristicas de la compra publica de tecnologia innovadora son objeto de es-
tudio en los epigrafes siguientes.
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Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (en adelante LES), la
Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacidn, y el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP)!.

A partir de las modificaciones incorporadas por las referidas normas le-
gales, se recoge en la regulacion de la contratacion publica la expresa refe-
rencia a la necesidad de adoptar medidas especificas para impulsar la deno-
minada compra publica innovadora, como un instrumento imprescindible
para fomentar la innovacion y garantizar, de este modo, la gestion y presta-
cion de servicios publicos de calidad y sostenibles.

La Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innova-
cion, eleva en su art. 7 a rango de ley la Estrategia Estatal de Innovacion
E21'8, y ademas regula la necesidad de aprobacion y publicacion por los de-
partamentos ministeriales de sus respectivos planes que detallen su politica
de compra publica innovadora y precomercial”®.

En cumplimiento del Acuerdo adoptado por el Consejo de Ministros el
8 de julio de 2011, el Ministerio aprobo la Guia sobre compra publica inno-
vadora, dirigida a todos los 6rganos de contratacion para la aplicacion de los
instrumentos de la compra ptblica innovadora®.

La compra publica de tecnologia innovadora no goza en nuestro ordena-
miento de un régimen juridico especifico. No obstante, la contratacion de
soluciones innovadoras puede hacerse por cualquiera de los procedimientos
de adjudicacion previstos en el TRLCSP.

17. La prioridad europea de la innovacion como eje de la “Estrategia Europa 2020 para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador” se plasmoé en Espaifia en la “Estrategia
Estatal de Innovacion E21” (Ministerio de Ciencia e Innovacion, 11 de marzo de 2010), la
cual disefia el marco de actuacion de la politica estatal para contribuir al cambio de modelo
productivo en Espafia que propugna la Union Europea.

18. La E2I es el marco de actuacion de la politica del Gobierno estatal en materia de
innovacion para contribuir al cambio de modelo productivo en Espaia, a través del fomento
y de la creacion de las estructuras que faciliten el mejor aprovechamiento del conocimiento
cientifico y el desarrollo tecnologico. Los acuerdos del Consejo de Ministros de 2 de julio y
8 de octubre de 2010 inician la politica de compra publica innovadora en la Administracion
del Estado.

19. Hasta ese momento la tendencia de las politicas publicas disefiadas para el fomento
del I+D+i se habian orientado hacia la utilizaciéon de instrumentos que actuaban sobre la
oferta y no tanto desde la demanda. Pero en vista de la gran capacidad de actuar sobre la
innovacion desde la licitacion publica, la demanda publica se compromete con el objetivo de
fomentar la innovacién y con el cambio de patron producido.

20. La Guia define las caracteristicas principales de la compra publica precomercial y de
la compra publica de tecnologia innovadora, establece recomendaciones para la elaboracion
de la documentacidn contractual y aporta un esquema de buenas practicas.
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El TRLCSP prevé el posible establecimiento de mecanismos contractua-
les con el fin de fomentar e impulsar la compra publica innovadora en los
procedimientos ordinarios de adjudicacion?!, mediante la introduccion de
clausulas especificas en los pliegos de condiciones administrativas generales
y de prescripciones técnicas. No obstante, cabe destacar el contrato de cola-
boracion entre el sector publico y el sector privado?? a adjudicar mediante el
procedimiento del didlogo competitivo.

Por otra parte, el art. 4.1 r) del TRLCSP, anadido en virtud de la dispo-
sicion adicional 16 de la LES, excluye del ambito de aplicacion del régimen
juridico de la contratacion publica a los contratos que tengan por objeto la
compra publica innovadora en su modalidad precomercial, es decir, los que
promuevan la capacidad tecnologica de las empresas o en los que el empre-
sario y la entidad del sector publico contratante compartan los riesgos y los
beneficios de la investigacion?.

De este modo, la compra publica innovadora se ha incorporado en nues-
tro ordenamiento juridico interno como un nuevo instrumento de las Admi-
nistraciones Publicas y demds entidades del sector publico, para permitirles
procurarse bienes y servicios innovadores que aporten una mayor eficiencia
y calidad a los servicios publicos para conseguir un desarrollo econdmico
sostenible; pero, a la vez, incentiva la actividad de fomento de la iniciativa
privada en la investigacion de soluciones novedosas.

21. Lorez Mivo afirma que “es imprescindible una gran ductibilidad para emplearlos en
la adjudicacion de las CPTI”; vid. LopEz MiNo, Antonio, 2013, pag. 239.

22. Para un estudio amplio de esta figura contractual, véase ALMONACID LAMELAS, Laura,
“La colaboracion publico-privada en tiempos de crisis”, El Consultor de los Ayuntamientos
vy de los Juzgados, 23, 2011, pags. 2854-2862; BRUNETE DE LA LLAVE, Maria Teresa, “El nue-
vo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado (I). Configuracién y
actuaciones preparatorias del contrato de CPP”, Contratacion Administrativa Prdctica, 96,
2010a, pags. 32-51; BRUNETE DE LA LravE, Maria Teresa, “El nuevo contrato de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado (II). Seleccion del socio privado y condiciones del
contrato”, Contratacion Administrativa Practica, 97, 2010b, pags. 39-57; CARLON Ruiz, Ma-
tilde, “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revis-
ta Esparniola de Derecho Administrativo, 140, 2008, pags. 653-684; GonzALEZ GARciA, Julio
V., Colaboracion publico-privada e infraestructuras de transporte, Marcial Pons, Madrid,
2010; Ripao 1 MARTIN, Joan, “La colaboracion entre el sector publico y el sector privado en
proyectos complejos de infraestructuras y servicios publicos. Una revision critica del marco
legal en Espana”, Revista Espaiiola de Ciencia Politica, 34, 2014, pags. 89-117, entre otros.

23. Acerca de la incidencia de la contratacion precomer01al en la leg1sla01on espafiola,
vid. CortEs MORENO, Alvaro, 2011, pags. 1109-1119; y ViLLAREIO GALENDE, Helena, “Cola-
boracion publico- prlvada y contratacion precomerc1al para el impulso de la [+D+i y la trans-
ferencia del conocimiento”, en CALONGE VELAZQUEZ, Antonio (dir.), Ciencia, tecnologia e
innovacion: nuevo régimen juridico, Comares, Granada, 2013, pags. 133-145.

24. Véase MEDINA ArRNAIZ, Teresa, “Las principales novedades en la normativa contrac-
tual del sector publico”, en BELLO PAREDES, Santiago A. (coord.), Comentarios a la Ley de
Economia Sostenible, La Ley, 2011b, pags. 119-163.
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4
El contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado: el didlogo competitivo

En relacion con la regulacion juridica de la compra publica innovadora, el
art. 11, apartado c), del TRLCSP define los contratos de colaboracion pu-
blico-privada, y los califica como la via preferente para la adquisicion de
tecnologia innovadora, afirmando que tienen por objeto la “fabricacion de
bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecnologia especificamente
desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mas avanzadas y econo-
micamente mas ventajosas que las existentes en el mercado”?.

Por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en el citado precepto, el contrato
de colaboracion publico-privada es el tipo contractual mas especifico e 1do-
neo para la compra publica innovadora en su modalidad de adquisicion de
tecnologia innovadora, porque favorece y facilita el didlogo con las empresas
para la definicion y el establecimiento de requisitos de licitacion sujetos a fase
de investigacion, desarrollo e innovacion, mas alld del precio.

Asi, su asiento natural es el contrato de colaboracioén publico-privada,
hasta el punto, como afirma Lopez MiNo, de que “una interpretacion estricta
de los elementos propios de una compra publica innovadora solo admite el
uso del didlogo competitivo para adjudicarla como contrato de colaboracion”?.

El contrato de colaboracion publico-privada encaja perfectamente con el
interés publico de la compra publica innovadora, cuando de lo que se trata es

25. Como afirma gran parte de la doctrina, estos contratos se caracterizan por su com-
plejidad y su indefinicion. CHINCHILLA MARIN afirma: “en mi opiniodn, el articulo 11 no es
ejemplo de precision conceptual, pero probablemente estamos ante una imprecision delibe-
rada o, incluso, hasta cierto punto inevitable; esto es, ante una definicion abierta e incomple-
ta, que se limita a describir unos elementos caracterizadores de este tipo contractual, para
que sean las partes —la Administracion y el contratista privado— las que terminen de definir
y concretar los elementos del contrato en cada caso especifico”; en CHINCHILLA MARIN, Car-
men, “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado”, Revis-
ta Espariola de Derecho Administrativo, 132, 2006, pag. 164. Y GonzALEZ GARCiA indica que
“(...) los CPP son ‘modelos para armar’ en los que Administracion y contratista recogen
elementos aislados del ordenamiento juridico para configurar cada figura concreta, elementos
que afectaran al derecho de bienes, a los contratos de servicios y contendran aspectos del
contrato de obras en los casos en los que haya que proceder a la construccion de la infraes-
tructura; lo que, evidentemente, dificultara el régimen aplicable a cada CPP. De hecho, pue-
de resultar indicativo el que las autoridades comunitarias, de momento, hayan hecho dejacion
de la regulacion de estas figuras dejandolas a lo que disponga cada ordenamiento juridico,
mas alld de algunos elementos minimos que afectan al mercado interior”; en GONZALEZ GAR-
cia, Julio V., “Contrato de colaboracion publico-privada”, Revista de Administracion Publi-
ca, 170, 2006, pag. 22.

26. Loprez MiNo, Antonio, 2013, pag. 240.
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de adquirir un bien o un servicio inexistente pero de desarrollo proximo em-
pleando una tecnologia nueva o mejorada?’.

En cuanto al reparto de riesgos entre las partes, consustancial al contrato
de colaboracion publico-privada, aumenta su relevancia cuando este tipo se
utiliza en las compras publicas de tecnologia innovadora, por la incertidum-
bre que rodea al procedimiento de investigacion y desarrollo de la solucion
innovadora.

Tanto en la compra publica innovadora como en la compra publica pre-
comercial es esencial la interaccion entre las partes, lo que justifica que el
procedimiento de adjudicacion del contrato sea el didlogo competitivo
(art. 180 TRLCSP).

5
La innovacion en la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacion publica, apuesta por la orientacion estra-
tégica de la contratacion, y sobre la innovacion recuerda que “la investigacion
y la innovacion incluidas la innovacién ecoldgica y la innovacion social, se
encuentran entre los principales motores del crecimiento futuro y ocupan un
lugar central de la Estrategia Europea 2020”.

Por ello, en su considerando (47) establece que “los poderes publicos
deben hacer la mejor utilizacion estratégica posible de la contratacion publica
para fomentar la innovacion. La adquisicion de bienes, obras y servicios in-
novadores desempefia un papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad
de los servicios publicos, al mismo tiempo que responde a desafios funda-
mentales para la sociedad. Contribuye a obtener la mejor relacion calidad-
precio en las inversiones publicas, asi como amplias ventajas econdmicas,
medioambientales y sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas en produc-
tos y servicios innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento econo-
mico sostenible?.

27. No obstante, como sefiala FERNANDEZ ScAGLIUsL, el contrato de colaboracion publico-
privada no ha tenido muy buen acogimiento. Vid. FERNANDEZ ScacLiusi, Maria de los Ange-
les, “El necesario cambio de configuracion del contrato de colaboracion entre el sector pu-
blico y el sector privado ante su escaso empleo en la practica”, Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 167, 2014, pags. 293-326.

28. En la Directiva 2014/23/UE, sobre concesiones, y la Directiva 2014/25/UE, relativa
a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transpor-
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La propia Directiva define en el art. 22.1 el concepto de innovacion
como la “introduccién de un producto, servicio o proceso nuevos o signifi-
cativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los proce-
sos de produccion, edificacion o construccion, un nuevo método de comer-
cializacion o un nuevo método de organizacion de practicas empresariales,
la organizacion del lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros
con el objetivo de ayudar a resolver desafios de la sociedad o a apoyar la
Estrategia Europea 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador”?.

Sin embargo, considera que ante las grandes diferencias existentes entre
los distintos sectores y mercados, no seria apropiado imponer a la contrata-
cion unos requisitos medioambientales, sociales y de innovacion de caracter
general y obligatorio™.

6
La asociacién para la innovacién: un nuevo procedimiento
de adjudicacién para adquirir soluciones innovadoras

En este contexto, son multiples las referencias, en el articulado de la Di-
rectiva citada, al estimulo de la innovacion por parte de los poderes adju-
dicadores, estableciendo mecanismos para tal fin. Entre ellos cabe desta-
car, como principal novedad, la reglamentacion de un procedimiento de
contratacion especifico para aquellos supuestos en los que las soluciones
ya disponibles en el mercado no puedan satisfacer una necesidad en re-
lacién con el desarrollo de productos, servicios u obras innovadoras, y
la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras resultantes.
Esta novedad reside en la prevision, en su art. 31, de un nuevo procedi-
miento de adjudicacion de los contratos denominado “asociacion para la
innovacion’s!.

tes y los servicios postales, también se apela a la necesidad de introducir la innovacién en
estos contratos.

29. De igual modo, contemplan la definicion de innovacion la Directiva 2014/25/UE, en
el art. 2.18, y la Directiva 2014/23/UE, en su art. 5.

30. Considerando (95).

31. Este nuevo procedimiento no debe confundirse con la compra precomercial. Esta
expresamente excluida del ambito de aplicacion por el art. 14 de la Directiva 2014/24/UE.
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6.1
Naturaleza juridica

La Directiva 2014/24 considera la asociacion para la innovacion como un
procedimiento de contratacion especifico, accesible a los poderes adjudicado-
res “cuando las soluciones ya disponibles en el mercado no puedan satisfacer
una necesidad en relacion con el desarrollo de productos, servicios u obras
innovadores y la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras
resultantes (...)"%.

Asi, a la vista del considerando (49) y del articulo 31, la naturaleza juri-
dica de la asociacion para la innovacion es de “procedimiento especifico”, el
cual debe basarse en la normativa aplicable al procedimiento de licitacién con
negociacion. A ello debe anadirse que la transposicion por el legislador na-
cional de este procedimiento debera respetar las previsiones de la Directiva,
como asi lo recoge el art. 26.3.

Precisamente por esa remision al procedimiento de licitacién con nego-
ciacion, algunos autores han dudado de que se trate de un auténtico procedi-
miento de adjudicacion, dadas sus similitudes con la licitacién con negocia-
cioén. Sin embargo, otros autores afirman que de la propia Directiva se extrae
que se trata de un procedimiento tipico e independiente, al igual que el dia-
logo competitivo y el procedimiento de licitacidon con negociacion comparten
rasgos comunes, aunque son diferentes. Por consiguiente, nosotros también
nos posicionamos a favor de la consideracion de que la asociacion para la
innovacion ostenta autonomia, aunque el procedimiento de licitacion con ne-
gociacion es su referente normativo como el del didlogo competitivo’.

6.2
Procedimiento: luces y sombras

Este nuevo procedimiento podra utilizarse cuando la contratacién no pueda
ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya dis-

32. Considerando (49).

33.  BERNAL Bray, Miguel Angel, “The strategic use of public procurement in support of In-
novation”, European Procurement & Public Private Partnership Law Review, 1,2014b, pag. 10.

34. Vid. GaLLeGo CORCOLES, Isabel, “Los procedimientos de adjudicacion en la nueva
Directiva sobre contratacion publica”, en GiMeNo FELIU, José Maria (dir.), Observatorio de
los contratos publicos 2013, Aranzadi, Madrid, 2014, pag. 212; y FERNANDEZ SCAGLIUSL,
Maria Angeles, “Un nuevo procedimiento de adjudicacion de contratos publicos: la ‘asocia-
cion para la innovacion’”, X Congreso Asociacion Espafiola Profesores Derecho Adminis-
trativo, Madrid, 2015, pags. 5 y ss.
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ponibles en el mercado, y se precisen productos innovadores. Para ello, el
poder adjudicador podra decidir crear la asociacion para la innovacién con
uno o varios socios que efectiien por separado actividades de investigacion y
desarrollo.

Atendiendo a esta finalidad, la asociacion para la innovacion tiene voca-
cion de permanencia en el tiempo, ya que comprende tanto la fase de inves-
tigacion y desarrollo como la compra de los bienes correspondientes, sin la
necesidad de recurrir a un procedimiento de contratacion independiente para
la adquisicion. Esto significa que es procedimiento de larga duracion y de
ciclo completo*®, ya que la Directiva no fija un plazo maximo de duracion del
desarrollo de los servicios de investigacion. Como se explica en el conside-
rando (49), este procedimiento debe permitir a los poderes adjudicadores
establecer una asociacion a largo plazo. Esto tiene un marcado caracter estra-
tégico en el contexto de una politica de consolidacion del tejido empresarial
cualificado y estable®®. Pero si los Estados miembros fijan este plazo en sus
normativas de transposicion, debe alertarse de que esto puede suponer un
obstaculo para la innovacion®’.

Como ya hemos avanzado, el art. 31 establece los tramites principales y
se remite en parte a las reglas del procedimiento negociado.

El 6rgano de contratacion iniciard el procedimiento mediante la publica-
cion de la convocatoria de licitacion. En dicha convocatoria, el 6rgano de
contratacion describira cuales son los elementos considerados requisitos mi-
nimos para todos los licitadores.

En el apartado primero parrafo segundo del art. 31 se enfatiza el deber
de motivacion de la autoridad contratante, sefialindose la obligatoriedad de
indicar la necesidad de un producto, servicio u obra innovadora que no puede
ser satisfecha mediante la adquisicion de productos, servicios u obras ya dis-
ponibles en el mercado. Asi, debe acreditarse tanto el caracter imprescindible
de los bienes o servicios finales como la inexistencia o insuficiencia de solu-
ciones tecnoldgicas accesibles para la provision de aquellos?®.

De este modo, es importante precisar el objeto del contrato, ya que mo-
tivard la decision del 6rgano de contratacion de acudir a este procedimiento
y no al precomercial o a los ordinarios. No obstante, para el caso de que las

35. Loprez MNo, Antonio, 2013, pag. 231.

36. Vid. GiMeNo FELIU, José Maria, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre con-
tratacion publica. De la burocracia a la estrategia. El contrato publico como herramienta
del liderazgo institucional de los poderes publicos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2014, pag. 5. ,

37. En este sentido, BERNAL BrLay, Miguel Angel, 2014b, pag. 10.

38. Loprez MmNo, Antonio, 2013, pag. 234.
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soluciones tecnologicas buscadas existan ya en el mercado y solo precisen
mejoras simples, no existe motivo para iniciar la tramitacion de la asociacion
para la innovacidn, bastaria con un procedimiento de contratacion comun,
como por ejemplo un contrato de suministro de fabricacion [art. 9.3 c)
TRLCSP]¥.

Asi, el procedimiento debe justificarse, y si, a la vista de la documenta-
cion de la contratacion, un operador acreditase la existencia de los bienes o
servicios objeto del contrato, el 6rgano debera retirar la convocatoria y acudir
a los procedimientos de contratacion ordinarios.

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

En cuanto a los criterios de seleccion recogidos en el art. 58, son, al igual
que en la Directiva 2004/18/CE, la habilitacion para ejercer la actividad pro-
fesional, la solvencia econdémica y financiera y la capacidad técnica y profe-
sional. Pero, respecto a la citada Directiva, la nueva establece dos novedades
principales. La primera consiste en la admision de la experiencia de la em-
presa y de sus recursos humanos como criterio de solvencia técnica y profe-
sional*'. La segunda, especifica de la figura estudiada, impone al 6rgano de
contratacion que priorice los criterios de seleccion relativos a la capacidad de
los candidatos en el &mbito de la investigacion y el desarrollo, asi como en
lo que se refiere al desarrollo y la aplicacion de soluciones innovadoras*.

Una vez seleccionados los candidatos, el 6rgano de contratacion enviara
a los operadores la invitacion para confirmar el interés. Esta invitacion no es
una mera formalidad, sino que reviste un especial interés, ya que, ademas de
convertir al operador interesado en candidato, define el procedimiento en si,
y crea la asociacion para la innovacion. De este modo, se convierte en el
documento que fija un nimero maximo y uno minimo de candidatos, esta-
blece la posible division en etapas, define los criterios de adjudicacion, y
determina si la adjudicacién tendra lugar con o sin negociacion®.

La Directiva establece unos requisitos para devenir candidato. Como se
indico, prohibe participar en el procedimiento a todo operador que no haya
obtenido la invitacion tras la evaluacion. Pero ademas, permite al 6rgano de

39. Lorez MiNo, Antonio, 2013, pag. 235.
40. Art. 31.1, parrafo 4.

41. Art. 67.

42. Art. 31.6.

43. Lorez MiNo, Antonio, 2013, pag. 236.
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contratacion limitar el nimero de candidatos para ser invitados a participar
en el procedimiento*.

En todo caso, los contratos se adjudicaran unicamente con arreglo al
criterio de la mejor relacion calidad-precio, segun lo dispuesto en el art. 67
de la Directiva.

Para sustanciar la adjudicacion del contrato, el art. 31.3 se remite a las
normas del procedimiento negociado, para las ofertas iniciales y todas las
ofertas ulteriores presentadas, excepto la oferta definitiva. Ademas, se espe-
cifica que en ningln caso se negociaran los requisitos minimos ni los criterios
de adjudicacion.

La Directiva insiste en que los poderes adjudicadores deben velar por la
igualdad de trato entre los candidatos. Para garantizar esto, en el art. 31.4 se
establecen una serie de actuaciones obligatorias: no revelar informacion que
pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros; informar
por escrito a todos los licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas de
todo cambio en las especificaciones técnicas u otros documentos de la con-
tratacion que no sea la que establece los requisitos minimos; no revelar datos
confidenciales que les hayan sido comunicados por un candidato o licitador
participante en la negociacion sin el acuerdo previo de este.

Cabe destacar que a nivel procedimental la asociacion para la innovacion
guarda una gran similitud con el didlogo competitivo regulado en el art. 30.
Como sucede con el didlogo competitivo, la asociacion para la innovacion se
estructura en fases sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas del proceso
de investigacion e innovacion, que podra incluir la fabricacion de los produc-
tos, la prestacion de los servicios o la realizacion de las obras. La asociacion
para la innovacidn fijara unos objetivos intermedios que deberan alcanzar los
socios y proveera el pago de la retribucion en plazos adecuados. No obstante,
la nueva Directiva introduce escasas especificaciones respecto a la regulacion
precedente del didlogo competitivo, y ademas se le achaca una imprecision
en la terminologia empleada®.

El poder adjudicador podrad decidir, al final de cada fase, rescindir la
asociacion para la innovacién o, en el caso de una asociacion para la innova-
cién con varios socios, reducir el nimero de socios mediante “la rescision de
los contratos individuales, siempre que el poder adjudicador haya indicado
en los pliegos de la contratacion que puede hacer uso de estas posibilidades
y las condiciones en que puede hacerlo”. De este modo, el resultado buscado

44. Art. 31.1, parrafo 4.
45. Vid. MeriNo GOMEZ, Gustavo, “La Directiva de contratacion publica de 2014: ;nue-
vas soluciones a viejos problemas?”’, DS: Derecho y salud, 24, 2014, pag. 193.
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por la Directiva es la progresiva reduccion de las ofertas, hasta llegar a un
nimero “manejable” al final del procedimiento*.

Como acertadamente subraya LoPEz MiNo, el riesgo de interposicion de
recursos por los candidatos expulsados se incrementa en proporcion a la com-
plejidad del objeto contractual y al nimero de fases. Partiendo de esta pre-
misa, es conveniente que las sucesivas fases sean homogéneas respecto de los
estadios tanto en la fase precomercial como en la comercial (art. 31.2, parrafo
2). En este sentido, el art. 31.7 dispone que: “El poder adjudicador velara por
que la estructura de la asociacion y, en particular, la duracion y el valor de las
diferentes fases reflejen el grado de innovacion de la solucion propuesta y la
secuencia de las actividades de investigacion y de innovacion necesarias para
el desarrollo de una solucion innovadora atin no disponible en el mercado. El
valor estimado de los suministros, servicios u obras no sera desproporcionado
con respecto a la inversion necesaria para su desarrollo”.

El derecho a rescindir la asociacion es un elemento importante para ase-
gurar que el poder adjudicador no se atribuye indebidamente el proyecto®’.

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

Por tanto, en los pliegos de clausulas administrativas que rijan la asocia-
cion debera preverse no solo el coste estimado de la fase de investigacion, lo
que presenta cierta dificultad tratdndose de un procedimiento que persigue el
desarrollo de soluciones innovadoras, sino que se anticipe la cuantia de los
eventuales contratos que deriven de la asociacion, lo que dependerd, en pri-
mer lugar, del éxito de la investigacion, y en segundo lugar de la viabilidad
en términos de eficacia, eficiencia y de coste-beneficio de la solucion alcan-
zada.

Otra de las criticas que se vierten sobre la Directiva es la parquedad en
la definicion de aspectos basicos de la relacion juridica de la asociacion.
Como afirma MeriNo GOMEZ, no queda validamente articulada la posibilidad
de combinar la existencia de una asociacidn entre varios agentes economicos
con la existencia de contratos individuales celebrados entre cada uno de los
socios y el poder adjudicador, ni los efectos de la resolucion de los mismos
en relacion con los restantes socios.

46. LopreEz Mo, Antonio, 2013, pag. 237.
47. Vid. GaLLEGo CORCOLES, Isabel, 2014, pag. 215.

156 QDL39 - Cuadernos de Derecho Local Fundacion Democracia y Gobierno Local



LA INNOVACION EN LA NUEVA DIRECTIVA DE CONTRATACION PUBLICA: LA ASOCIACION PARA LA INNOVACION

Tampoco queda definido el contenido obligacional del contrato indivi-
dual, ni el procedimiento para su formalizacion o para su resolucion; ni si-
quiera el momento en que el mismo es celebrado, teniendo en cuenta que,
como ya se ha apuntado, la asociacion para la innovacion no es un contrato
administrativo, sino un procedimiento de adjudicacion.

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

Otra férmula vélida para lograr la asociacion para la innovacion entre un
poder adjudicador y uno o varios licitadores seria la Agrupacion de Interés
Economico®. En este sentido, MERINO GoMEZ afirma que este tipo de agrupa-
ciones retine un régimen juridico acorde con el vinculo que se pretende crear
entre el poder adjudicador y los licitadores. En primer lugar, porque la fina-
lidad de la Agrupacion resulta compatible con el desarrollo de productos,
servicios u obras innovadoras. En segundo lugar porque, a pesar de que la
Agrupacion no tiene animo de lucro para si misma, se permite, con arreglo al
art. 21 de la Ley 12/1991, que los eventuales beneficios que pudieran deri-
varse de sus actividades puedan atribuirse exclusivamente al poder adjudica-
dor para su utilizacion en el ejercicio de su propia actividad. Por ultimo, la
Agrupacion solo puede constituirse por personas fisicas o juridicas que des-
empefien actividades empresariales, agricolas o artesanales, por entidades no
lucrativas dedicadas a la investigacion y por quienes ejerzan profesiones li-
berales. Este requisito subjetivo también lo cumple, ya que es claro el carac-
ter no lucrativo de las Administraciones Publicas, “si bien pudiera entenderse

48. Art. 2.6 Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asocia-
cion.

49. Regulada en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econémico,
a las que se dota de personalidad juridica y caracter mercantil. Para un estudio sobre esta
figura, vid. GomEz CALERO, Juan, Las agrupaciones de interés econémico, Bosch, Barcelona,
1993; y MonGE GIL, A. L., Las agrupaciones de interés economico, Tecnos, Madrid, 1993.
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que la participacion de los poderes adjudicadores, en esa actividad puntual,
persigue eminentemente un animo investigador aunque su finalidad principal
sea prestar servicios publicos™.

Finalmente, ha de sefialarse que el art. 14 de la Directiva excluye de su
ambito de aplicacion a aquellos contratos de servicios de I+D que se englo-
barian dentro de la denominada contratacion precomercial. Esta exclusion es
similar a la ya contemplada en el art. 16 f) de la Directiva 2004/18/CE y
también en el vigente art. 4.1 r) del TRLCSP.

7
Conclusiones

La innovacion desempefia un papel central en la Estrategia Europa 2020 para
un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Los compradores publicos
deben poder adquirir productos y servicios innovadores que promuevan el cre-
cimiento futuro y mejoren la eficiencia y la calidad de los servicios publicos.

La principal novedad de la nueva Directiva de contratacion publica es-
triba en la posibilidad de constituir una estructura, cuya naturaleza y régimen
juridico no son definidos, de caracter estable, en la que un poder adjudicador
y uno o varios agentes econdmicos privados colaboran en la obtencion de
soluciones innovadoras, para satisfacer necesidades publicas que posterior-
mente seran adquiridas por aquel. Asi, se crea un procedimiento de adjudica-
cion especifico, para el desarrollo de productos, servicios u obras innovadores
y la adquisicion ulterior de los suministros y servicios u obras resultantes,
llamado “asociacion para la innovacion”.

Esta posibilidad podria instrumentarse mediante la constitucion de una
Agrupacion de Interés Econdmico, en la que una entidad no lucrativa dedi-
cada a la investigacion puede concurrir con personas fisicas o juridicas que
desempetien actividades empresariales en la consecucion de un desarrollo o
mejora de los resultados de la actividad de sus socios.

Como vemos, se trata de buscar una solucion que no esta en el mercado
a un problema que se le plantea a la Administracion Publica, y para ello
cuenta con un instrumento que puede implicar la intervencion de una o mas
empresas para que sucesivamente, junto con la Administracion, vayan supe-
rando fases de investigacion y desarrollo hasta encontrar la solucion al pro-
blema planteado.

50. MeriNo GOMEz, Gustavo, 2014, pag. 194.
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En el ordenamiento juridico espafiol, las compras publicas se han desa-
rrollado al margen de una normativa especifica. Para ello han acudido a los
procedimientos ordinarios y en especial al contrato de colaboracion publico-
privada.

No cabe duda de que con esta figura se supera la tradicional concepcion
de la contratacion publica, y se establece un cauce procedimental mas agil
con el que afrontar los nuevos retos del sector piiblico. No obstante, el escaso
desarrollo de este nuevo procedimiento de licitacion obligara al legislador
interno a regular aspectos necesarios para complementar tanto el procedi-
miento de adjudicacién como el régimen juridico de estas asociaciones. Re-
sulta imprescindible que el legislador y en particular los érganos de contrata-
cion definan perfectamente el objeto del contrato y examinen si la Uinica
opciodn es acudir a la compra publica innovadora.

Ademas, para conseguir la implementacion efectiva de la innovacion en
la contratacion publica sera necesario superar las resistencias actuales para la
aplicacion de la compra publica innovadora. Por un lado, serd necesario que
la Administracion abandone su posicion conservadora que la lleva a optar por
tecnologia contrastada y que la compra publica innovadora se interiorice
tanto en la Administracion Publica como en las empresas privadas. A ello se
unen las dudas sobre la propiedad del conocimiento generado, o las incerti-
dumbres que rodean a la transmision y publicidad de los proyectos objeto de
la compra.

De este modo, habra que esperar entonces para ver si, al contrario de lo
que ha sucedido con el contrato de colaboracion publico-privada, esta nueva
formula alcanza un mayor éxito.

8
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