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Resumen

El presente Trabajo Final de Grado consiste en un analisis del nuevo
procedimiento de asociacion para la innovacion creado ex novo por la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014
sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, junto
con las demas previsiones y/o las demas herramientas que los poderes
adjudicadores tienen a su disposicion en el marco de la Compra Publica de
Innovacion.

Resum

El present Treball Final de Grau consisteix en una analisi del nou procediment
d'associacidé per a la innovacio creat ex novo per la Directiva 2014/24/UE del
Parlament Europeu i del Consell de 26 de febrer de 2014 sobre contractacio
publica i per la qual es deroga la Directiva 2004/18/CE, juntament amb les altres
previsions i/o les altres eines que els poders adjudicadores tenen a la seva
disposicié en el marc de la Compra Publica d'Innovacio.

Abstract

This Final Project consist on an analysis of the new procedure called innovation
partnership created ex novo by Directive 2014/24/EU of the European Parliament
and of the Council of 26 February 2014 on public procurement and repealing
Directive 2004/18/EC, together with other forecasts and / or other tools that
contracting authorities have at their disposal within the framework of the Public
Procurement of Innovation.
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INTRODUCCION

El presente trabajo trata de abordar el analisis del nuevo procedimiento de
Asociacion para la innovacion situado en el marco de la Compra Puablica de
Innovacion y establecido ex novo por la cuarta generacion de Directivas en

materia de contratacién publica.

La eleccion de la temética ha venido motivada por mi interés en el ambito de la
contratacion publica despertado durante las clases de la asignatura «Actividad
de la Administracion Publica |» —materia obligatoria en el plan de estudios del
Grado en Gestibn y Administracion Publica—. Posteriormente, tuve la
oportunidad de realizar unas practicas en el Servicio de Contratacion Publica de
la Diputacion de Barcelona gracias las cuales pude profundizar en una materia
que, ab initio —y a mi criterio— se presenta como una de las materias mas
complicadas del Derecho administrativo. La posibilidad de poder abordar la
contratacion publica desde la practica y no Unicamente desde el ambito tedrico,

confirm6 a todas luces mi interés.

Por otro lado, el interés objetivo del presente trabajo viene marcado por el hecho
de que se estima que el valor total de la contratacién publica en la UE alcanza
aproximadamente el 19% del PIB europeo. Si a este dato se afiade el factor
«innovacién», la justificacion estd servida. Piénsese que la innovaciéon —como
veremos a lo largo del presente Trabajo de Final de Grado— es sinénimo de
creacion de puestos de empleo, aumento de la competitividad de la industria y
de las PYMES europeas, asi como de la promocion de unos servicios publicos

mas eficientes, entre otras cuestiones.

Al ser un procedimiento totalmente nuevo hemos partido de hip6tesis dobles que

sustancialmente son las siguientes:

Primera hipotesis: a) El procedimiento de Asociacion para la innovacién es un
procedimiento totalmente nuevo; b) El procedimiento de Asociacion para la
innovacion es un procedimiento que ya podia llevarse a cabo mediante los

ordinarios contemplados en las Directivas del afio 2004.

Segunda hipétesis: a) La Asociacion para la innovacion, es un procedimiento
donde la innovacién se centra en el procedimiento en si —procedimiento
innovador—, es decir, es una manera innovadora de proceder a la compra

publica; b) La Asociacion para la innovacion es un procedimiento destinado a la



adquisicion de productos y/o servicios y/o suministros innovadores —compra

publica de innovacién—.

Tercera hipétesis: a) La Asociacion para la innovacion es util; b) La Asociaciéon

para la innovacién no aporta una utilidad sustancial.

En cuanto a la metodologia llevada a cabo en el presente trabajo. El estudio se
ha basado en el andlisis de las fuentes primarias, consistente en la normativa
europea Yy nacional, anteproyectos y decretos gue establecen este
procedimiento, y en segundo lugar, como fuentes secundarias, los recursos que
los diferentes 6rganos y plataformas, ya sean comunitarios 0 nacionales, que
han ido publicando al respecto. Notese que, al ser un procedimiento nuevo, se
ha hecho un mayor uso de las segundas, debido a que la las primarias eran muy

escasas.

En cuanto a la articulacion del trabajo, primero hemos procedido a realizar una
contextualizacion, donde se han definido dos conceptos cruciales para el tema
que nos ocupa, estos son; la contratacion puoblica y la innovacion.
Posteriormente se ha procedido a realizar una diferenciacién esencial de las
diferentes modalidades de Compra Publica de Innovacién que, por ahora, estan
a disposicion de los poderes adjudicadores, con especial énfasis en la
diferenciacion entre la Compra Publica Pre-Comercial y la Asociacién para la
innovacién, que son las figuras que generan mayor confusion. Efectuada la
delimitaciéon anterior, se aborda el objeto central de nuestro Trabajo Final de
Grado, el analisis del nuevo procedimiento de Asociacién para la innovacion. A
tal efecto, se delimita su objeto y naturaleza juridica, asi como su
funcionamiento. Una ver desmenuzado el procedimiento, nos hemos preguntado
por la situacién de la trasposicion nacional de la cuarta generacion de directivas
en materia de contratacion y, sobre el efecto directo de la Directiva 2014/24/UE y

en concreto, del procedimiento objeto del presente trabajo.

Finalmente, y antes de proceder a extraer las conclusiones de este Trabajo Final
de Grado, hemos confeccionado un esquema intuitivo del iter procedimental de
Asociacion para la innovacioén, con el propésito de plasmar graficamente y de un

modo claro y sencillo su funcionamiento.
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1. CONTEXTUALIZACION. LA CONTRATACION PUBLICA Y
LA INNOVACION.

1.1 LA CONTRATACION PUBLICA

La contratacion publica- tradicionalmente- es el gasto de dinero publico para la
provision de obras, servicios, suministros de productos o concesiones de
servicios. Cubre todo tipo de actividades, desde uniformes para el ejército hasta
autovias y colegios, desde equipo médico hasta contratos de limpieza y servicios
profesionales. Se estima que el valor total de la contratacion publica en la UE
alcanza aproximadamente el 19% del PIB europeo!. El modo en que se gasta
este dinero tiene implicaciones evidentes para la economia, para las entidades
gue lo gastan y para los ciudadanos que, en Ultima instancia, reciben sus

Servicios.

El pasado 28 de marzo de 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Unién
Europea la cuarta generacién de Directivas sobre contratacion publica?. Con ello
se confirma que esta materia sigue siendo una prioridad real para Europa,
considerandose una herramienta fundamental dado el volumen de recursos que
maneja. Estas Directivas cambian definitivamente —o eso pretenden- el concepto
tradicional de contratacion al que hemos aludido. Asi, con las nuevas Directivas
se pretende adoptar una serie de medidas que den impulso a la eficiencia en la
contratacion publica, entre otras cuestiones, para la reduccién del gasto publico
en parametros de calidad/precio, pero también como un buen instrumento para

el fomento del crecimiento econdémico, la creacion de empleo sostenible, que los

1 EUROPEAN COMMISSION. PROCUREMENT OF INNOVATION PLATAFORM. «Guidance for
public authorites on Public Procurement of Innovation», 2014, pag. 5 [online]
https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-Platform_Guide_new-
final_download.pdf [Consulta: 10/03/2016].

2 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a
la adjudicacion de contratos de concesion; Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica y por la que se deroga la directiva
2004/18/CE; y Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, 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 (DO, num. L 94,
de 28 de marzo de 2014). El presente TFG nos centramos Unicamente en la Directiva 2014/24/UE
por ser la referente en la contratacién publica. Por lo tanto,, las alusiones a las especiales son a
modo de ejemplo o colaterales, sin perjuicio de que se pueda hacer alguna referencia a las
normativas sectoriales cuando resulte necesario.
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poderes adjudicadores hagan uso de la contratacion para fomentar la
consecucion de objetivos sociales, incluso, como medio para afrontar los
problemas causados por el cambio climatico. Como veremos los términos clave
de esta reforma son: simplicidad, flexibilidad, certeza juridica, competitividad y
empleo. Estos objetivos estaban ya marcados en Libro verde de 27 de enero de
2011, sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE
Hacia un mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente; y en la
Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 13 de abril de 2011:
Acta del Mercado Unico Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar
la confianza «Juntos por un nuevo crecimiento»®, y ahora las Directivas los

pretenden hacer realidad.

En los objetivos marcados por la reforma late especialmente la estrategia
«Europa 2020». Las Directivas estan ordenadas claramente al fomento de la
innovacion, inclusion social y proteccidon del medioambiente. Se pretende
involucrar al sector publico de manera decidida en la prestacién de servicios y
realizacion de proyectos que estimulen nuevas inversiones para la innovacién y
el desarrollo estructural a largo plazo de las infraestructuras y los servicios. En
definitiva, que se implementen politicas estratégicas y nacionales a favor de
obras, bienes y servicios responsables, respetuosos con el medio ambiente.
Ejemplo de ello es que los poderes adjudicadores ahora pueden tener en cuenta
el coste de todo el ciclo vital de los productos que pretenden presupuestar,
incluida la huella de carbono, el proceso de produccién de los diferentes trabajos
y servicios, la posibilidad de tener en cuenta las necesidades de las personas
mas vulnerables o, situandonos dentro del escenario de la Compra Publica de
Innovaciéon (CPI), el nuevo procedimiento de la Asociacién para la innovacioén,

cuyo analisis constituira el objeto del presente trabajo de investigacion.

3 COM (2011) 15 y COM (2011) 206, respectivamente..
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1.2 LA INNOVACION

Desde hace ya varios afios, la introduccién de la innovacion en la contratacion
publica, ha sido un reclamo por parte de diversas instituciones. Ello ha sido
debido a que se considera que la innovacion permite mejorar la manera de hacer
las cosas, aportando mejoras en la productividad, el confort y el impacto
ambiental, en la adquisiciéon de un producto o un edificio mejor disefiado. Con la
innovacion, por ejemplo, como se pone de manifiesto en la ya citada «Guidance
for public authorities on Public Procurement of Innovation», se podrian alcanzar
nuevos modos de almacenar o compartir informacion, pudiéndose mejorar la
eficiencia de la Administracion. Algunas innovaciones ahorraran costes
inmediatamente a las autoridades publicas, mientras que otras necesitaran una
inversion inicial para obtener ganancias a largo plazo. En un tiempo de menores
presupuestos publicos, la innovacion puede facilitar la creacion de infraestructura

y la provisién de servicios vitales®.

Traspasando las fronteras europeas, la importancia de la innovacion también se
reconoce internacionalmente, y la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico (OCDE) ha desarrollado un sistema para medir e
interpretar las actividades de innovacion®. El proceso de innovacion abarca la
Investigaciéon y el Desarrollo (1+D), asi como fases posteriores, como la
preproduccion, produccion, distribucion, formacion, preparacion del mercado y el
desarrollo de nuevos métodos organizativos o de marketing. Pese a la
importancia de la innovacion, lo cierto es que Europa gasta, en la actualidad,
menos que los EE.UU, Japdén y muchos otros paises. Se ha estimado que

incrementando la inversién en 1+D hasta el 3% del PIB en 2020 se podrian crear

4 EUROPEAN COMMISSION. PROCUREMENT OF INNOVATION PLATAFORM. «Guidance for
public authorites on Public Procurement of Innovation», 2014, pag. 5 [online]
https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-Platform_Guide_new-
final_download.pdf [Consulta: 10/03/2016].

5 Ver OCDE. «La Estrategia de innovacién de la OCDE: Llevarle ventaja al mafana, 2010». [onling]
https://www.oecd.org/sti/45302715.pdf [Consulta: 10/03/2016].; OCDE ; EUROSTAT. Orientaciones
para la recogida e interpretacion de datos sobre innovacion (32 edicién), 2005. [online]
http://www.uis.unesco.org/Library/Documents/OECDOsloManual05_spa.pdf [Consulta: 10/03/2016]
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3,7 millones de empleos e incrementar el PIB en 795.000 millones de euros al
afio hacia 2025°.

Expuesta la importancia y el giro conceptual de la contratacion publica, para
poder abordar nuestro estudio, hemos de preguntarnos primero qué ha de
entenderse por innovacion. El segundo concepto que nos incumbe definir es el
de la innovacion. Este concepto se define por primera vez explicitamente en el
articulado de la Directiva 2014/24/UE, en los siguientes términos:

(...) introduccibn de un producto, servicio 0 proceso huevos o
significativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los
procesos de produccién, edificacién o construccién, un nuevo método de
comercializacibn o un nuevo método de organizacibn de préacticas
empresariales, la organizacién 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 Europa 2020 para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador’.

Vista la importancia por un lado de la contratacion publica y por otro de la
innovaciéon, hemos de preguntarnos cual es el valor afadido de la compra

publica de innovacion.

2. LA COMPRA PUBLICA DE INNOVACION (CPI)

Para abordar el ya comentado fomento de la innovacion, la estrategia «Europa
2020» hace especial hincapié en la denominada Compra Publica de Innovacion.
No obstante, previamente se ha de dejar bien claro que no nos encontramos
ante el estudio de determinadas actividades de investigacion subvencionadas, y
ello por cuanto en numerosas ocasiones se confunden estas dos realidades. El
motivo es que anteriormente las actividades innovadoras se sustentaban
mayoritariamente en subvenciones. Las subvenciones en este ambito tienen
como finalidad estimular la industria o animar a los investigadores a asumir mas

riesgos en el desarrollo de las nuevas tecnologias y facilitar su praxis. En

6 ZAGAME, P. The cost of a non-innovative Europe, 2010. [online]
http://www.eurosfaire.prd.fr/7pc/doc/1286524609_demeter_costs_non_innovative_europe_unu_me
rit.pdf [Consulta: 10/03/2016].

7 Articulo 5.13 de la Directiva 2014/23/UE y correlativos, articulos 2.1.22 de la Directiva
2014/24/UE y 2.18 de la Directiva 2014/25/UE. Mas adelante se detallara el alcance de estas
nuevas Directivas.
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definitiva, su &mbito de actuacion es amplio, ayudando a realizar una exploracién
de nuevos campos tecnolégicos que puede servir a diferentes sectores
productivos. A sensu contrario, la contratacion de innovacion se centra en la
demanda de los clientes publicos y persigue el desarrollo de soluciones
concretas para satisfacer sus necesidades. La compra publica innovadora puede
ayudar a los proveedores a anticiparse mejor a la demanda de nuevas

soluciones y a reducir el plazo para llevarlas al mercado®.

Es de vital importancia matizar que el concepto de Compra Publica de
Innovacién, viene traducido del inglés «Public Procurement of Innovation». No
confundir compra publica innovadora, tratdndose de la innovacion de los
procedimientos de contrataciéon (p.e la contratacién en formato electrénico), con
la compra publica de innovacion, teniendo ésta el objetivo de generalizar en los
contratos publicos aspectos que promuevan la adquisicién por parte del sector
publico de bienes y servicios que han incorporado elementos de innovaciéon
tecnoldgica, social 0 medioambiental, o que los han introducido en sus procesos

de produccién®,

Sentado lo anterior, el objetivo especifico de la CPI es el de promover la
adquisicion de bienes, servicios u obras con un alto componente de innovacion,
incentivando con ello el esfuerzo de las empresas en proyectos de I+D+i que
puedan ver culminados con la compra de los nuevos productos desarrollados a
una escala rentable. Resulta conveniente aqui hacer referencia al Considerando
47 de la Directiva 2014/24/UE, donde se indica que

los poderes publicos deben hacer la mejor utilizacién estratégica posible
de la contratacion publica para fomentar la innovacién. La adquisicion de
bienes, obras y servicios innovadores desempefia un papel clave en la
mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios publicos, al mismo
tiempo que responde a desafios fundamentales para la sociedad.
Contribuye a obtener la mejor relacién calidad-precio en las inversiones
publicas, asi como amplias ventajas econdmicas, medioambientales y
sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas en productos y servicios
innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento econémico
sostenible.

8 En este sentido: EUROPEAN COMMISSION. PROCUREMENT OF INNOVATION PLATAFORM.
«Guidance for public authorities on Public Procurement of Innovation», 2014, pag. 7 [online]
https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-Platform Guide new-
final_download.pdf [Consulta: 10/03/2016].

9 Consideraciones del Dr. Gimeno Feliu en la conferencia 'La Compra Publica de Innovacién y los
emprendedores' celebrada el 03/0272016 en el Campus Madrid de Google organizado por la
Comisién Europea en el programa Startup Europe Week (citada en la Bibliografia).

15


https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-Platform_Guide_new-final_download.pdf
https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-Platform_Guide_new-final_download.pdf

Entendiendo la CPlI como la actuacion administrativa de fomento de la
innovacion orientada a potenciar el desarrollo de nuevos mercados innovadores
desde el lado de la demanda, a través del instrumento de la contratacion
publica'®, cabe preguntarnos cuéles son las diferentes modalidades de Compra
Publica de Innovacion que tienen encaje en el marco normativo de la

contratacion publica. Diferenciaremos hasta seis:

2.1 LA CONTRATACION ORDINARIA

La contratacion mediante los procedimientos ordinarios —en concreto, abierto y
restringido—, en el caso espafiol esta contenida basicamente en el Regulada en
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.!. A través de los
procedimientos ordinarios que contiene la norma de referencia y mediante el
disefio de las especificaciones funcionales, los criterios de adjudicacién o las
eventuales variantes que recoja el pliego de contratacién, se pueden introducir
elementos que lleguen a exigir a los operadores econémicos ofrecer cierto grado
de innovacién para poder participar en el procedimiento de licitacién o, en su

caso, para resultar adjudicatarios.

2.2 COMPRA PUBLICA TECNOLOGICA INNOVADORA (CPTI)

Sin perjuicio de lo anterior, existe una modalidad, ya méas especifica,
considerada CPI estrictamente y es comunmente conocida como «Compra
Publica Tecnoldgica Innovadora» (CPTI)!*2. Este tipo de compra consiste en la
compra publica de un bien o servicio que no existe en el momento que surge la

necesidad pero que puede desarrollarse en un periodo de tiempo razonable.

10 EUROPEAN COMMISSION. PROCUREMENT OF INNOVATION PLATAFORM. «Guidance for
public authorites on Public Procurement of Innovation», 2014, péag. 7 [online]
https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-Platform_Guide_new-
final_download.pdf [Consulta: 10/03/2016].

11 BOE num. 276, de 16/11/2011, 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).

12 Recogida en el articulo 11.1 c) del TRLCSP
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Dicha compra requiere el desarrollo de la tecnologia nueva o mejorada para
poder cumplir con los requisitos demandados por el comprador.

2.3 COMPRA PUBLICA PRE-COMERCIAL (CPP)

La tercera herramienta es la conocida como la Compra Publica Pre-comercial
(CPP). La CPP esta excluida del ambito de aplicacion de la normativa de
contratacion comunitaria’®> y en el ambito nacional'*. Este tipo de compra
consiste en la contratacion de servicios de investigacién y desarrollo (I+D),
integramente remunerada por la entidad contratante, caracterizada por que el
comprador publico no se reserva los resultados de la [+D para su propio uso en
exclusiva, sino que comparte con las empresas los riesgos y beneficios de la 1+D
necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las que hay

disponibles en el mercado.
2.4 PROCEDIMIENTO DEL DIALOGO COMPETITIVO

Otra modalidad es la del procedimiento de dialogo competitivo, regulado en el
art. 26.4 Directiva 2014/24/UE. La peculiaridad de este procedimiento es que
permite una mayor flexibilidad y por ende, permite contratar innovacién. Asi, en
vez de responder a unas prescripciones unicas prefijadas —como sucede en los
procedimientos clasicos-, cada licitador presenta una oferta basada en su propia
solucion para las necesidades que la autoridad contratante ha definido. Se
puede acceder a la experiencia previa de los proveedores en la fase de didlogo.
Normalmente el dialogo competitivo se emplea en proyectos grandes y
complejos en los que no se pueden definir anticipadamente de modo adecuado

las prescripciones técnicas.

13 Articulo 16 .f de la Directiva 2004/18/CE y articulo 14 de la Directiva 2014/24/UE, donde en el
primero se establecia que: «La presente Directiva no se aplicara a aquellos contratos publicos de
servicios relativos a servicios de investigacion y de desarrollo distintos de aquellos cuyos
beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacién en el ejercicio de
su propia actividad, siempre que el poder adjudicador remunere totalmente la prestacion del
servicio». En la Directiva 2014/24/UE se excluye de manera implicita.

14 Articulo 4.1 del TRLCSP.

17



2.5 PROCEDIMIENTOS NEGOCIADOS

En quinto lugar, destacamos el procedimiento negociado, actualmente regulado
en el articulo 32 Directiva 2014/24/UE. El objetivo de este procedimiento es la
contratacion de obras, servicios 0 suministros que incluyan elementos de
adaptacion, disefio, innovacion, u otras caracteristicas que hagan inadecuada la
adjudicacion del contrato sin previa negociacién. Al contrario que en el didlogo
competitivo, aqui es requisito previo que la autoridad contratante especifique
desde un primer momento las caracteristicas de los bienes o servicios a

contratar y el objeto de negociacion.
2.6 LA ASOCIACION PARA LA INNOVACION

Por ultimo, como una de las grandes novedades de la cuarta generacion de
Directivas comunitarias en materia de contratacion, en el articulo 31 de la
Directiva 1014/24/UE se establece el procedimiento de Asociacion para la
innovacioén, cuya finalidad, como veremos, es el desarrollo de productos,
servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los suministros, servicios u
obras resultantes, siempre que correspondan a los niveles de rendimiento y a los

costes maximos acordados entre los poderes adjudicadores y los participantes.

3.EL PROCEDIMIENTO DE ASOCIACION PARA LA
INNOVACION EN LA DIRECTIVA 2014/24/UE

Los poderes adjudicadores, tendran acceso a este procedimiento siempre y
cuando las soluciones ya disponibles en el mercado no puedan satisfacer una
necesidad en relacion con el desarrollo de productos, servicios u obras
innovadoras y se posibilitara la adquisicion ulterior de los suministros, servicios u
obras restantes?®, sin necesidad de recurrir a un procedimiento de contratacién
independiente, consiguiendo asi, una Asociacion para la innovacion a largo
plazo con algunas limitaciones principales, como las de ajustarse al nivel

acordado de prestaciones y de costes. El considerando 49 de la Directiva

15 Considerando 49 de la Directiva 2014/24/UE.
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2014/24/UE establece como punto de partida, que la Asociacién para la
innovacién debe basarse en la normativa aplicable al procedimiento de licitacién
con negociacion y los contratos resultantes de éste, deberan adjudicarse
Unicamente basandose en la mejor calidad-precio, siendo esta la mas indicada
para comparar ofertas de soluciones innovadoras. Por ultimo, se destaca la
necesidad de que esta Asociacion para la innovacion, sea cual fuere su
envergadura, se estructure de tal manera que genere el necesario tiron
comercial que permita incentivar el desarrollo de soluciones innovadoras sin

cerrar el mercado.

El procedimiento de Asociacion para la innovacion, es uno de los instrumentos
estrella propuesto por las nuevas directivas en materia de la contratacion
publica estratégica en respuesta a nuevos desafios. Como se indica en
documentos preliminares a las nuevas Directivas, la investigacion y la innovacién
desempefan un papel central en la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador. Se pone énfasis en la posibilidad de que los
compradores publicos puedan adquirir productos y servicios innovadores que
promuevan el crecimiento futuro y mejoren la eficiencia y la calidad de los
servicios publicos!®. En el mismo sentido, en un Dictamen previo a la aprobacion
de las nuevas directivas de contratacion publica del Comité Econdmico y Social
Europeo'’, se pone de manifiesto que este nuevo procedimiento debe
caracterizarse por una regulacion flexible, puesto que una regulacion cerrada

impediria su practica.

3.1 REGIMEN JURIDICO DEL PROCEDIMIENTO DE LA ASOCIACION
PARA LA INNOVACION
Una vez efectuada una aproximacion a lo que es el procedimiento de Asociacion

para la innovacion, nos centraremos en el régimen juridico de este, que se

concentra en el articulo 31 de la Directiva 2014/24/UE, que lleva por rabrica:

16 Documento COM/2011/0896 final sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la contratacion publica.

17 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta de directiva relativa a la
contratacion publica COM/2011/896 final y Propuesta de directiva relativa a la contratacion por
entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales
COM/2011/ 895 final.
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«sobre la Asociacion para la innovacion», y que, por su relevancia a efectos del

presente trabajo, adjuntamos como Anexo |.

3.2 OBJETO Y NATURALEZA JURIDICA

Segun el apartado segundo del articulo 31 de la Directiva 2024/14/UE, el objeto
de la Asociacion para la innovacion es el desarrollo de productos, servicios u
obras innovadoras y la compra ulterior de los suministros, servicios u obras
resultantes, siempre que correspondan a los niveles de rendimiento y a los
costes maximos acordados entre los poderes adjudicadores y los participantes y
estos no se encuentren disponibles en el mercado.

Analizando lo que se establece en el articulado relativo a la Asociacion para la
innovacién en la cuarta generacion de directivas sobre contratacion publica,
diremos que esta es un procedimiento en cuyo transcurso naceran diferentes

contratos entre 6rganos de contratacion y uno o varios empresarios.

3.3 PROCEDIMIENTO

._Consideraciones previas.

Primeramente, se permite a cualquier operador econdémico presentar una
solicitud de participacion en respuesta de una convocatoria de licitacion, por lo
que el 6rgano responsable de contratacion que haya manifestado su voluntad de
abrir una convocatoria de licitacion mediante su correspondiente anuncio, tendra
que proporcionar la informacién para la seleccion cualitativa por la cual se rija
posteriormente. Los pliegos de la contratacion tendran que establecer la
necesidad funcional, es decir, cual es la necesidad del producto, servicio u obra
innovadora que no puede ser satisfecha por el mercado. Estos también indicaran
qué elementos de la descripcion del producto, servicio u obra constituyen los
requisitos minimos que han de cumplir todos los licitadores. Toda esta
informacion tendra que ser lo suficientemente precisa para que los operadores
econdmicos sean capaces de identificar la naturaleza y el &mbito de la solucion

requerida, facilitdndoles la decisién de participar o no en el procedimiento.
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._Solicitud de participacién

La Directiva 2014/24/UE, establece como punto de partida del procedimiento de
Asociacion para la innovacion, la solicitud de participacion, vigente a partir de la
convocatoria de licitacibn manifestada en su correspondiente anuncio. Ahora
bien, el hecho de que un operador econdmico presente dicha solicitud, no le
hard convertirse automaticamente en candidato'®, ya que serd en el poder
adjudicador donde recaera la potestad de invitar a los operadores econémicos
gque después de una evaluacién de las proposiciones presentadas por estos, se
consideren adecuadas para su posterior seleccion. Se fija un plazo minimo para
la recepciodn de las solicitudes de patrticipacién de 30 dias a partir de la fecha de
envio del anuncio de licitaciéon!® y se habilitard a los poderes adjudicadores
limitar el nUmero de candidatos aptos que hayan de ser invitados a participar en
el procedimiento, de acuerdo con lo establecido en el articulo 65 de la misma

Directiva.

En el apartado segundo del articulo referente a este procedimiento, se hara
hincapié en lo ya comentado en los rasgos generales de este procedimiento,
recogidos en el considerando 49 de Directiva 2014/24/UE sobre la finalidad del
procedimiento de Asociacion para la innovacion, siendo esta la de desarrollar un
producto, servicio u obra innovadora y su ulterior compra, siempre que
correspondan a los niveles de rendimiento y a los costes méaximos acordados
entre los poderes adjudicadores y los participantes®. En este mismo apartado,
se configura la estructura del procedimiento en fases sucesivas de acuerdo con
las etapas particulares del proceso de investigacion e innovacion, incluyendo la
fabricacion de lo resultante si es necesario. También se tendran que fijar unos
objetivos intermedios que deberan alcanzar los socios y proveer el pago de la
retribucién en plazos adecuados. Sera de potestad del poder adjudicador decidir

rescindir la Asociacion para la innovacion al final de cada fase, o en el caso de

18| articulo. 2.1 de la Directiva 2014/24/UE define al «candidato» como:

(...) un operador econémico que haya solicitado una invitacién o haya sido invitado a
participar en un procedimiento restringido, en un procedimiento de licitacion con
negociacion o en un procedimiento negociado sin publicacién previa, en un dialogo
competitivo 0 en una asociacion para la innovacion.

19 Articulo 31.1 Directiva 2014/24/UE.

20 Articulo 31.2 Directiva 2014/24/UE.
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una asociacion par a la innovacién con varios socios, reducir el nUmero de estos
mediante la recision de contratos individuales, ahora bien, el poder adjudicador
podra hacer uso de lo comentado siempre y cuando lo haya previsto, indicandolo
en los correspondientes pliegos de la contratacion.

._Evaluacién de proposiciones y negociacién de las ofertas

Una vez consumado el plazo de solicitud de participacién, y ya hecha la
evaluacién de proposiciones por el 6rgano adjudicador, se procedera a la
negociaciéon de las ofertas presentadas por los operadores econdémicos,
negociacién que también se podra dividir en diferentes fases para la reduccion
del numero de ofertas que haya que negociar. La presente Directiva, aboga por
un minimo de tres candidatos para la fase de negociacién de las ofertas, o en su
ausencia, los suficientes para garantizar una competencia real?*. En esta fase no
se negociaran los requisitos minimos ni los criterios de adjudicacion, el objeto de
negociacion recae en las ofertas presentadas inicialmente por los candidatos y
todas las ofertas ulteriores presentadas con el fin de mejorar su contenido, no
siendo posible con la oferta definitiva. Se destaca que durante la fase de
negociacion de ofertas, los poderes adjudicadores velaran para que los distintos
candidatos reciban igual trato, ergo estos no podran facilitar de forma
discriminatoria informacion que pueda ser ventajosa para determinados
licitadores con respecto a otros. En esta fase, en el supuesto que el poder
adjudicador modifique las especificaciones técnicas u otros documentos de la
contratacion que no pertenezcan a los requisitos minimos, debera informar por
escrito a todos los licitadores cuyas ofertas no hayan sido eliminadas en las
fases anteriores y se dara a los licitadores tiempo suficiente para que estos
puedan adaptarse a los cambios, ya sea modificando su oferta y volviéndola a

presentar.

En el procedimiento de Asociacion para la innovacién, no tendran menos
protagonismo los datos confidenciales o los derechos de propiedad intelectual,
ya que el legislador, de conformidad con el articulo 21 de la Directiva y la
referencia a este en el apartado cuarto y sexto del articulo 31, establece la
prohibicion, a los 6rganos adjudicadores, de revelar a los demés participantes

cualquier dato considerado confidencial aportado por un operador econémico sin

21 Articulo 65.2 Directiva 2014/24/UE.
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su consentimiento, aclarando de entrada, que este acuerdo de confidencialidad
no podréa adoptar la forma de una renuncia general, sino que debera referirse a

la comunicacion intencionada de informacién especifica??.

._Seleccién de candidatos

Posteriormente a la fase de negociacion de las ofertas, se seleccionard a los
candidatos aplicando criterios relativos a sus capacidades en los ambitos de la
investigacion y el desarrollo, asi como de la elaboraciéon y aplicacion de
soluciones innovadoras. Claro queda, aunque se mencione expresamente en la
presente Directiva, que el poder adjudicador solo podra negociar los proyectos

presentados por los poderes econémicos que fueron invitados.

._Formalizacién del acuerdo

Una vez seleccionado el candidato, o si procede, varios? de ellos, se formalizara
el acuerdo donde quedara fijada la Asociacion para la innovacion, es entonces,
cuando se llegard a la fase, que podra estar dividida en distintas etapas si
procede, donde el poder adjudicador tendra que velar para que estas y a su vez,
su duracion, reflejen el grado de innovacion de la solucidon propuesta y la
secuencia de las actividades de investigacion y de innovacion necesarias para el
desarrollo de una solucién innovadora adn no disponible en el mercado®.
Finalmente, se hara referencia la proporcionalidad de lo obtenido y el dinero
desembolsado por el poder adjudicador, que en ninglin caso podra ser
desproporcionado el valor estimado de los suministros, servicios u obras con

respecto a la inversion necesaria para su desarrollo.

._Fabricacion del producto, prestacion del servicio o realizacién de las
obras

Situdndonos ya en el final del procedimiento de Asociacién para la innovacién, y
a sabiendas que el poder adjudicador podré rescindirla completamente, o en el
caso de pluralidad de socios, reducir el nimero de estos mediante la recision de
los contratos individuales como ya hemos apuntado anteriormente, siempre y
cuando se haya previsto en los pliegos del contrato, llegaremos a la fase de

fabricacion del producto resultante de esta Asociacion para la innovacion,

22 Articulo 31.4 Directiva 2014/24/UE.
23 Articulo 31.1 Directiva 2014/24/UE.
24 Articulo 31.7 Directiva 2014/24/UE.
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adoptando la forma de suministros, prestacion de servicios o la realizacién de
una obra. Esta fase se incluir4 en el mismo procedimiento de asociacion par a la

innovacion.

4.DIFERENCIAS ENTRE LA ASOCIACION PARA LA
INNOVACION Y LAS OTRAS MODALIDADES DE CPI

Observando prima facie el procedimiento de Asociacion para la innovacion y la
Compra Publica Pre-Comercial puede llegar a confundirse, no obstante existen
una serie de diferencias®® entre ambos regimenes juridicos que destacaremos
seguidamente. Primero, resaltaremos que mientras el procedimiento de
Asociacion para la innovacion esta incluido en el catalogo de los procedimientos
de contratacion tipicos (Titulo II, Capitulo ), la contratacion pre-comercial esta
excluida de este. Los motivos de esta decision respondian a motivos de
flexibilizacion por parte del legislador, donde en un principio no quiso mermar
procedimientos de esa indole sometiéndolos a una regulacion estricta. En
segundo lugar, la Compra Publica Pre-Comercial esta estructurada en mas de un
procedimiento, primero en uno de disefio de los bienes o servicios reclamados
por el 6rgano de contratacion y posteriormente la adquisicion de los bienes
obtenidos se licitara en un procedimiento separado, a diferencia de la Asociacién
para la innovacion, donde esta consiste en un Unico procedimiento dividido en
dos fases principales. Otra de las diferencias entre ambas herramientas es que
en la Asociacion para la innovacién, al ser un procedimiento Unico, el socio que
presente la mejor oferta tecnoldgica sera el adjudicatario de la obra, servicio o
suministro, salvo que varios licitadores sean los adjudicatarios de la fase pre-
comercial, en cuyo caso éstos competiran en la fase puramente contractual para
la adjudicacion de la obra, suministro o servicio. En cambio en la Compra Publica
Pre-Comercial se permite licitar a candidatos diferentes a los que superaron la
fase pre-comercial, participando conjuntamente con los que si la superaron. Otro
rasgo distintivo entre la contratacion pre-comercial y la Asociacion para la

innovacién radica en la amplitud de su objeto y causa. La primera es

25 MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD. Guia 2.0 para la compra publica de
innovacién, colaboran la Subdireccion General de Fomento de la Innovacion Empresarial,
2015.
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basicamente un contrato de servicios de I1+D, y se plasma en la prestacién de un
servicio por las empresas, que generan un insumo tecnolégico habil para
satisfacer una necesidad publica. En su primera fase (pre-comercial), la
asociacion se equipara a una contratacion pre-comercial de grado minimo,
puesto que la tecnologia buscada o ya existe -y pretende mejorarse-0 es
factible desarrollarla con éxito en breve plazo. Pero en su segunda etapa
(comercial o contractual) la naturaleza del contrato vendra determinada por el
tipo de producto final requerido por el 6rgano de contratacion (“suministros,
servicios u obras resultantes™®). Por Gltimo, destacaremos la diferencia que
hace referencia a la imputacion subjetiva del riesgo y beneficios de las partes. La
contratacion pre-comercial acoge el principio de reparto de unos Yy otros
entre las partes, ya que busca la creacion de nueva tecnologia. A mayor
abundamiento, el grueso de los beneficios a corto y medio plazo
corresponden al adjudicatario, destacando la titularidad de los derechos de
propiedad intelectual e industrial sobre las creaciones. La asociacion es
una figura intermedia entre los contratos publicos al uso y la contratacion
pre-comercial. La innovacion tecnoldgica es un medio imprescindible para el
objetivo final de la asociacion, pero el objetivo es la obtencién de nuevos
bienes y servicios para el 6rgano de contratacién. Por ello, los beneficios
y riesgos pueden asignarse al modo tradicional en la contratacion publica o bien
ser distribuidos entre la entidad contratante y el adjudicatario, soluciéon que

parece mas acorde con el caracter y objetivos de la asociacion?’.

5. TRASPOSICION NACIONAL DE LA DIRECTIVA
2014/24/UE

El Diario Oficial de la Union Europea con fecha de viernes 28 de marzo de 2014,
publicé las tres nuevas directivas comentadas anteriormente. Estas regiran la
contratacion publica en Europa en los proximos afios y los Estados deberan

incorporarlas a sus respectivos ordenamientos antes del 18 de abril de 2016. Los

26 Articulo 31.2 Directiva 2014/24/UE.

27 MINISTERIO DE ECONOMI’A’ Y  COMPETITIVIDAD Y MIEMBROS DEL
OBSERVATORIO DE CONTRATACION PUBLICA, Guia 2.0 para la compra publica de
innovacién, colaboran la Subdireccion General de Fomento de la Innovacion Empresarial,
2015..
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paises que han cumplido dicha con obligacién son Bulgaria, Francia, Reino
Unido, Dinamarca y Hungria con una transposicion total. Después tenemos a
otros paises como Espafia, Lituania, Austria y Portugal, con una trasposicion
parcial. En el caso de Espafia, no ha resultado posible la completa transposicion
de las mismas en el plazo previsto, por cuanto, a pesar de haberse iniciado los
trabajos de transposicion incluso antes de la aprobacion final de las Directivas, la
disolucién de las Cortes Generales en octubre de 2015 debido a la celebracion
de elecciones generales el 20 de diciembre del mismo afio, imposibilité el
realizar la tramitacién parlamentaria de las nuevas leyes que incorporaban las
Directivas, tras haberse completado su compleja elaboracién y tramitacion

administrativa.

Vista la carencia de trasposicion nacional de las nuevas directivas, solo procede
hacer un andlisis ex ante utilizando el anteproyecto de ley?® existente como base
de este andlisis, de esta manera, podremos comprobar cuéles son las
intenciones de nuestro legislador a la hora de introducir este nuevo

procedimiento de Asociacion para la innovacion en nuestro ordenamiento.

En su exposicibn de motivos, se introduce literalmente “la creacion del
procedimiento de Asociacion para la innovacion”, donde seguidamente se
justifica con la idea de favorecer a las empresas mas innovadoras. A destacar de
las puntualizaciones que se hacen en este anteproyecto, seria la posibilidad que
establece el legislador espafiol a que previamente a la incoacién del
procedimiento, el 6rgano de contratacion realice consultas en el mercado para
obtener informacion sobre la estructura y capacidad de las empresas y el objeto
de licitacion, eso si, estableciendo que este tipo de contacto preliminar con los

operadores no conlleve ventajas desleales ni falseamientos de la competencia?®.

28 Para la transposicion de las Directivas 23, 24 y 25 de 2014 se constituyé un Grupo de Expertos
para la elaboracion de la legislacion de contratos (GELEC) en enero de 2014, bajo la direccion del
Director General Patrimonio del Estado, trabajando durante todo el 2014 para presentar un
documento definitivo en enero de 2015 con 340 articulos y 35 Disposiciones Adicionales. El
documento resultante es el anteproyecto de ley de contratos del Sector Publico, aprobado en el
Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015.

29 Art. 176 Anteproyecto de la ley de contratos del Sector Publico, de 17 de abril de 2015
(APLCSP).
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Con respecto al plazo minimo para la recepcion de las solicitudes de
participacion, veiamos que en las nuevas directivas, se establecia un minimo de
30 dias a partir de la fecha de envio del anuncio de licitacion, manteniéndose asi
para los procedimientos sujetos a regulacion armonizada y un plazo minimo de
20 dias para los procedimientos no sujetos a regulacion armonizada, aunque
para estos ultimos, el computo se iniciard a partir de la publicacién del anuncio
de licitacion®. Una vez hecha la evaluacion de proposiciones y posteriormente la
negociacién de las ofertas presentadas por los operadores econémicos donde
como ya se ha apuntado anteriormente en las directivas podra dividirse en
diferentes fases, el anteproyecto denomina a los diferentes acuerdos que
emanen de la seleccién de candidatos como “Acuerdos de Colaboracion para la
innovacion™!. Efectuados estos acuerdos, veremos que el legislador nacional ha
guerido distinguir dos fases posteriores®, dotando a cada una de estas un
régimen normativo distinto. Primero nos encontraremos con la fase de
investigacion y desarrollo, que se regira por las normas que se establezcan
reglamentariamente asi como por las prescripciones contenidas en los
correspondientes pliegos y supletoriamente las normas del contrato de servicios.
Como ya se dijo anteriormente, esta fase podra dividirse en diferentes etapas y
al finalizar cada una de estas el 6rgano de contratacion podra rescindir el
acuerdo de colaboracion, continuar con esta asociacion o reducir el nimero de
socios, siempre y cuando se haya previsto en el pliego de la contratacion hacer
uso de estas posibilidades. Como novedad, en estos supuestos de finalizacién
de la Asociacion para la innovacion o reduccién del numero de empresarios
participantes, no dara lugar a indemnizaciones, sin perjuicio de las
compensaciones por el trabajo realizado que puedan otorgarse si son previstas
en los correspondientes pliegos®. Por Ultimo, el anteproyecto hace referencia a
una fase de ejecucion de las obras, servicios 0 suministros derivados del
procedimiento de Asociacion para la innovacion, fase que debera regirse por las
normas correspondientes al contrato relativo a la prestacion de que se trate. Aqui
es necesario comentar que en el caso de la adquisicion de las obras, servicios 0

suministros conlleve la realizacion de prestaciones sucesivas, aquélla sélo se

30 Art. 177 APLCSP.
31 Art. 175 APLCSP.
32 Art. 175 APLCSP.
33 Art. 180 APLCSP.
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podra llevar a cabo durante un periodo maximo de 4 afios a partir de la

resolucion sobre la adquisicion de las obras, servicios o suministros®.

También veremos en este anteproyecto, como se debera configurar la mesa
especial de contratacion® en los supuestos de Asociacién para la innovacion,
estableciéndose un presidente, unos vocales, que se determinaran
reglamentariamente, un secretario y por ultimo, determinadas personas
especialmente cualificadas en la materia. El nUmero de estas ultimas, podré ser
igual o superior a un tercio de los componentes de la Mesa y participacion en las

deliberaciones con voz y voto.

6. APLICACION DIRECTA DE LA DIRECTIVA 2014/24/UE

Tal y como se ha sefialado as nuevas Directivas en materia de contratacion
entraron en vigor a los veinte dias de su publicacién en el Diario Oficial de la
Unién Europea, el 28 de marzo de 2014, si bien en ellas se preveia un plazo de
transposicion general que finalizé el 18 de abril de 2016.

En relacién con la prevision de transposicion al Derecho nacional de las citadas
Directivas, el Anteproyecto de Ley de Contratos en los sectores especificos del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, aun haber sido
recientemente dictaminado por el Consejo de Estado, lo cierto es que este
Anteproyecto unido a la celebracién de elecciones del pasado mes de diciembre
y a la situacion del Gobierno en funciones, hace mas que improbable que vea la
luz. Por tanto, a fecha de hoy y sin haber transpuesto la Directiva en plazo, es
necesario plantearnos el efecto directo de ciertos preceptos y, en concreto, de la

Asociacién para la innovacion.

De conformidad con el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, la Directiva es una disposicion de derecho europeo derivado, que
obliga al Estado miembro destinatario a la consecucion de un resultado, dejando
sin embargo, a la eleccién de las autoridades nacionales la determinacién de la

forma y medio precisos para la consecucion de dicho resultado. Se trata pues,

34 Art. 180 APLCSP.

35 Art. 324 APLCSP.
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de un instrumento juridico normativo cuyos destinatarios son los Estados
miembros, de manera que solo vinculan a dichos destinatarios, sin que en
principio — con las salvedades que seran expuestas :

tengan efectos generales frente a cualquier persona fisica o juridica, no
pudiendo ser invocadas ante los dérganos jurisdiccionales de los Estados
miembros; lo que las diferencia de los Reglamentos.

Con base a lo anterior, la plena eficacia de las Directivas en los Estados
miembros requiere la incorporacién de su contenido al ordenamiento juridico
nacional mediante la correspondiente transposicion. Pese a ello, tanto la doctrina
como la jurisprudencia vienen reconociendo una serie de efectos a las
Directivas, que se producen desde su entrada en vigor, a fin de preservar el
efecto til del Derecho comunitario, pues de lo contrario este quedaria en manos
de la actividad o inactividad de los Estados miembros. En tal sentido, cabe

hablar de un efecto interpretativo y de un efecto directo.

La aplicacion del efecto directo del derecho europeo en defecto de la
transposicion de la norma europea al derecho nacional en el plazo otorgado a tal
efecto al Estado Miembro —18 de abril de 2016— no puede ser cuestionada,
dado que la misma ha sido ya reconocida de forma inequivoca desde la
Sentencia del TJUE Van Gend en Loss, de 5 de febrero de 1963 en la que se
concluyo lo siguiente:

La Comunidad constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho

internacional, a favor del cual los Estados miembros han limitado su

soberania, si bien en un ambito restringido, y cuyos sujetos son, no sélo
los Estados miembros, sino también sus nacionales. [...]

El Derecho comunitario, autbnomo respecto a la legislaciéon de los
Estados miembros, al igual que crea obligaciones a cargo de los
particulares, estd también destinado a generar derechos que se
incorporan a su patrimonio juridico [...] que nacen, no sélo cuando el
Tratado los atribuye de modo explicito, sino también en razén de
obligaciones que el Tratado impone de manera perfectamente definida
tanto a los particulares como a los Estados miembros y a las Instituciones
comunitarias.

Conforme a jurisprudencia consolidada del TJUE , para que se produzca la
aplicabilidad directa de las Directivas europeas es necesario que concurran las

siguientes circunstancias:

a) El Estado miembro tiene que haber incumplido su obligacion de

transposicion, bien porque no haya dictado en plazo la norma de
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transposicion, bien porque la haya dictado pero su contenido no respete
el mandato de la Directiva.

b) El precepto de la Directiva ha de ser preciso, claro e

incondicionado y no requerir medidas de ejecucion.

c) Que la invocacién de tal disposicion se haga frente al Estado o
respecto de una entidad asimilada.

Expuesto lo anterior, a continuacion pasamos a plantearnos si el procedimiento

que nos ocupa puede tener efecto directo en el Estado espafiol.

6.1 Aplicacion directa de la Asociacion para lainnovacion

Para concluir este apartado sobre la trasposicion nacional de las nuevas
Directivas en materia de contratacion publica, cabe preguntarse si a pesar del
incumplimiento de trasponer tales normas europeas, este nuevo procedimiento
de Asociacion para la innovacion es de aplicacion directa o, a sensu contrario, se
excluye de la aplicacion directa hasta su completa introduccion en los textos
legales espafioles.

En este sentido, se han pronunciado las diferentes juntas de contratacion
publica®®, ya sean a nivel estatal o autonémico, afirmando que este
procedimiento de Asociacién para la innovacion si se incluye dentro del ambito
del efecto directo de la cuarta generacion de directivas europeas en materia de
contratacion publica, por ende, cualquier poder adjudicador sujeto a las
mencionadas directivas europeas puede lanzar licitaciones de compra publica de
innovacion a través del procedimiento de Asociacion para la innovacion.

36 Documento de trabajo de los Tribunales Administrativos de contratacion publica, elaborado y
aprobado, el 1 de marzo de 2016, sobre los efectos juridicos de las directivas de contratacion
publica ante el vencimiento del plazo de transposicién sin nueva ley de contratos del sector publico
tribunales administrativos de contratacién publica, pag. 29. En la misma linea encontramos el
Informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Catalunya (Comisién Permanente) sobre contenidos de la Directiva 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, que tienen que ser de aplicacién directa a partir
del dia 18 de abril de 2016, fecha en que finaliza el plazo para su transposicion. Breve referencia a
la aplicacion directa de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion, pag. 15.
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7. ESQUEMA

Para culminar este trabajo, se ha considerado pertinente la elaboraciéon de un
esquema intuitivo del nuevo procedimiento de Asociacion para la innovacion con
el desideratum de facilitar el entendimiento de su funcionamiento, ya que por el
momento, todavia no existe supuesto real en el que se haya optado para la

utilizacion de susodicho.

El siguiente esquema se ha elaborado teniendo en consideracion las nuevas
Directivas en materia de contratacion, portadoras del procedimiento de
Asociacion para la innovacién a los diferentes estados miembro y en particular,
atendiendo a lo que se establece en el anteproyecto de contratos del Sector
Publico, de 17 de abril de 2015, aprobado por el Consejo de Ministros. Esta
Ultima consideracién no resulta baladi, ya que aunque a prima facie pueda
parecer que al ser un procedimiento ex novo, los diferentes ordenamientos de
los estados miembros se han limitado o se limitaran a su integra transcripcion®’,
en el caso espafiol ya podemos ver pequefas variaciones. En todo caso, véase

en el siguiente esquema.

37 Véase el ejemplo francés, donde a través del «Décret n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux
marchés publics», se desarrolla lo dispuesto en la Directiva 2014/24/UE y 2014/25/UE por la
ejecucion de la Ordenanza N° 2015-899 de 23 de julio 2015 sobre contratacion publica. Los
articulos 93, 94 y 95 del citado Decreto regulan la asociacion para la innovacién practicamente
igual manera que lo hacen las Directivas europeas.
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ESQUEMA. Procedimiento de asociacion para la innovacion.

Normativa aplicada: Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y el Anteproyecto dela ley de
contratos del Sector Publico, de 17 de abril de 2015 (APLCSP).

Previamente a la incoacién del procedimiento, el
6rgano de contratacién podra realizar consultas
en el mercado para obtener informacion sobre la
estructura y capacidad de las empresas y el objeto
de la licitacion (Art. 176 APLCSP)

(Art. 175 APLCSP)
Fase de investigacion y desarrollo. Se regira por
las normas que se establezcan reglamentariamente asi

Las negociaciones podran desarrollarse en como por las prescripciones contenidas en los

fases sucesivas con el fin de reducir el correspondientes pliegos y supletoriamente por las
(Art. 177 APLCSP) , . -

numero de ofertas que haya que negociar normas del contrato de servicios.

Regulacién armonizada: 30 dias (minimo)
Regulacién NO armonizada: 20 dias (minimo)

NIN SANCHEZ, Sergi, TFG: La asociacion para la innovacion.

(Art. 175 APLCSP)
Fase de ejecuciéon de
las obras, servicios o
suministros derivados

de este procedimiento.
Se regird por las normas
correspondientes al contrato
relativo a la prestacién de
que se trate.

(Art. 178.4 APLCSP)

Si  conlleva la realizaciéon de
prestaciones sucesivas, periodo
maximo de 4 afios a partir de la

resolucién sobre la adauisicion

SOLICITUD DE

PARTICIPACION EVALUACION DE PROPOSICIONES

NEGOCIACION DE
OFERTAS ETAPA 1 ETAPA 2 ETAPA 3

FASEI | FASEIl | FASEIN

FABRICACION DEL
PRODUCTO / PRESTACION

SERVICIOS / REALIZACION
OBRAS

Convocatoria de licitacion

-Anuncio- Invitacién de candidatos
(Minimo 3 o suficientes para garantizar una
competencia real)

MESA ESPECIAL DE CONTRATACION:

- Presidente

- Vocales (se determinan reglamentariamente)

- Secretario

- Personas especialmente cualificadas en Ila
materia. El niUmero de estas personas sera igual o
superior a un tercio de los componentes de la
Mesa y participaran en las deliberaciones con voz
y voto. (Art. 324 APLCSP)

!

| |

Rescindir contrato/ continuar / reducir nimero de socios
Siempre y cuando se haya especificado en el pliego de la
contratacion que se puede hacer uso de estas
posibilidades y las condiciones en que puede hacerse

Seleccion de candidatos

Aplicar criterios relativos a la capacidad
de los candidatos en los dmbitos de la
investigacién y del desarrollo, asi como
de la elaboracion vy aplicacion de
soluciones innovadoras

Concluida la seleccion de los
candidatos, se formalizara el
Acuerdo de Colaboracion para la
innovacion entre el drgano de
contratacion y uno o varios

empresarios (Art. 175 APLCSP)

Los contratos derivados de
asociaciones para la innovacion
celebradas con varios
empresarios se adjudicaran
previa negociacion del érgano
de contratacion con los que
hayan llegado a la ultima de las
fases del proceso de
investigacion y desarrollo con
arreglo al criterio de la mejor
relacién calidad-precio




CONCLUSIONES

La «Estrategia Europa 2020, para un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador», contiene como uno de sus objetivos esenciales el desarrollo de una
economia basada en el conocimiento y la innovacion empresarial, especialmente
en las pymes. Para abordar este objetivo se centra especialmente en la
promocién de la Compra Publica de Innovacién, por lo que mediante la cuarta
generacion de Directivas en materia de contratacion publica, introduce ex novo

un procedimiento llamado Asociacién para la innovacion.

El procedimiento de Asociacion para la innovacion pasa a ser el procedimiento
especifico para contratar actividades de innovacion o desarrollar obras, servicios
y productos innovadores para su adquisicion por una entidad publica,
procedimiento que supone un «acuerdo de colaboracion» entre el poder
adjudicador y uno o varios empresarios. Los empresarios seleccionados
desarrollaran los trabajos de investigacion y desarrollo en las sucesivas fases
gue se hayan previsto en el pliego, pudiendo resolverse el Acuerdo con los
empresarios que no vayan alcanzando los objetivos fijados en cada fase y en
este caso, sin derecho a indemnizacion, mas alld de las compensaciones

previstas en el correspondiente pliego.

Realizado el analisis del nuevo procedimiento de Asociacién para la innovaciéon y
atendiendo a las pretensiones de este trabajo, se procede a concluir y, a su vez,
tratar de dar respuesta a las hipotesis previamente planteadas. En primer lugar,
debemos de tomar en consideraciébn la reciente incorporacion de tal
procedimiento en la normativa europea sobre contratacién puablica, hecho que ha
comportado que los diferentes poderes adjudicadores sean muy prudentes a la
hora animarse a utilizar un procedimiento de tales caracteristicas. Véase que
aun no tenemos ningun ejemplo real de un procedimiento de contratacion
publica innovadora el cual se haya regido por el presente procedimiento de
Asociacion para la innovacion. Se destaca este hecho, debido a que de esto,
podemos concluir en primer lugar que seria demasiado precipitado posicionarse
en el nuevo debate generado por la incorporacion de este procedimiento, sobre
si su incorporacion en los textos legales era necesaria o si este, responde a unas

necesidades ya abastecidas por otros procedimientos.



Otro aspecto a tomar en consideracion, y que su andlisis conllevaria la
necesidad de realizar otro trabajo de investigacion aparte, es el peso que tiene la
confidencialidad en estos procedimientos, obligando a incorporar clausulas
referentes al derecho de la propiedad intelectual en estos, materia poco
conocida por las administraciones publicas y los diferentes poderes
adjudicadores y que resulta determinante para el atractivo y para la suficiente
participacion de los operadores econémicos en estos procedimientos licitadores.

No obstante esto, y enfatizando en la prudencia que se debe tomar al respecto,
se puede considerar que los procedimientos de didlogo competitivo y
procedimiento negociado son herramientas que permiten al poder adjudicador
afinar mas en la blusqueda de soluciones innovadoras concretas, pero sin
embargo, estos procedimientos requieren un tiempo considerable para llevarlos
a cabo. En este aspecto es donde puede presentar mas fortaleza el nuevo
procedimiento de Asociacion para la innovacién, que aparte de incorporar en su
ciclo de vida etapas que en los otros procedimientos no contemplaban, como
seria el caso de la posterior compra del producto, servicio u obra innovadora
resultante del procedimiento, puede observarse una clara intencion del legislador
europeo de incidir en la simplificacion de los procedimientos de contratacién
publica de innovacion, reduciendo el tiempo para la que la necesidad concreta

pueda ser satisfecha lo antes posible.
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ANEXO |

Articulo 31 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contrataciéon publicay por la
gue se deroga la directiva 2004/18/CE

Asociacion para la innovacién

1.En las asociaciones para la
innovacion, cualquier  operador
econémico podra presentar una
solicitud de  participacion  en
respuesta a una convocatoria de
licitacion, proporcionando la
informacion para la  seleccion
cualitativa que haya solicitado el
poder adjudicador.

En los pliegos de la contratacion, el
poder adjudicador determinara cudl
es la necesidad de un producto,
servicio u obra innovadores que no
puede ser satisfecha mediante la
adquisicion de productos, servicios u
obras ya disponibles en el mercado.
Indicara asimismo qué elementos de
la  descripcibn  constituyen los
requisitos minimos que han de
cumplir todos los licitadores. La
informacion  facilitada serd lo
suficientemente precisa como para
gue los operadores econdémicos
puedan identificar la naturaleza y el
ambito de la solucion requerida y
decidir si solicitan participar en el
procedimiento.

El poder adjudicador podra decidir
crear la asociacion para la innovacion
con uno o varios socios que efectien
por separado actividades de
investigacion y desarrollo.

El plazo minimo para la recepcion de

las solicitudes de participacion sera
de 30 dias a partir de la fecha de
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envio del anuncio de licitacién. Solo
podran participar en el procedimiento
los operadores econdmicos invitados
por el poder adjudicador tras la
evaluacibn de la informacion
facilitada. 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. Los contratos se
adjudicaran unicamente con arreglo
al criterio de la mejor relacion
calidad-precio, segun lo dispuesto en
el articulo 67.

2. La asociacién para la innovacion
tendré como finalidad el desarrollo de
productos, servicios u  obras
innovadores y la compra ulterior de
los suministros, servicios u obras
resultantes, siempre que
correspondan a los niveles de
rendimiento y a los costes maximos
acordados entre los poderes
adjudicadores y los participantes.

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




Sobre la base de esos objetivos, el
poder adjudicador podra decidir, al
final de cada fase, rescindir la
asociacion para la innovacion o, en el
caso de una asociacibn para la
innovacion con varios socios, reducir
el nimero de socios mediante la
rescision de los contratos
individuales, siempre que el poder
adjudicador haya indicado en los
pliegos de la contratacion que puede
hacer uso de estas posibilidades y
las condiciones en que puede
hacerlo.

3. Salvo que se disponga de otro
modo en el presente articulo, los
poderes adjudicadores negociaran
con los licitadores las ofertas iniciales
y todas las ofertas ulteriores
presentadas por estos, excepto la
oferta definitiva, con el fin de mejorar
su contenido.

No se negociaran los requisitos
minimos ni  los criterios de
adjudicacion.

4. Durante la negociacion, los
poderes adjudicadores velaran por
gue todos los licitadores reciban igual
trato. Con ese fin, no facilitaran, de

forma discriminatoria, informacion
que pueda dar ventajas a
determinados licitadores con

respecto a otros. Informaran por
escrito a todos los licitadores cuyas
ofertas no hayan sido eliminadas de
conformidad con el apartado 5 de
todo cambio en las especificaciones
técnicas u otros documentos de la
contratacion que no sea la que
establece los requisitos minimos. A
raiz de tales cambios, los poderes
adjudicadores daran a los licitadores
tiempo suficiente para que puedan

modificar y volver a presentar ofertas
modificadas, segun proceda.

De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 21, los poderes
adjudicadores no revelardn a los
demas participantes los datos
confidenciales que les hayan sido
comunicados por un candidato o
licitador participante en la
negociacion sin el acuerdo previo de
este. Este acuerdo no podra adoptar
la forma de una renuncia general,
sino que debera referirse a la
comunicacion intencionada de
informacién especifica.

5. Las negociaciones durante los
procedimientos de las asociaciones
para la innovacion podran
desarrollarse en fases sucesivas, a
fin de reducir el nimero de ofertas
gue haya que negociar, aplicando los
criterios de adjudicacion
especificados en el anuncio de
licitacién, en la invitacidon a confirmar
el interés o en los pliegos de la
contratacion. El poder adjudicador
indicara claramente en el anuncio de
licitacion, en la invitacién a confirmar
el interés o en los pliegos de la
contratacion si va a hacer uso de
esta opcion.

6. Al seleccionar a los candidatos, los
poderes adjudicadores aplicaran, en
particular, criterios relativos a la
capacidad de los candidatos en los
ambitos de la investigacion y del
desarrollo, asi como de la
elaboracion y  aplicacion de
soluciones innovadoras.

Solo los operadores econOmicos a
los que invite el poder adjudicador
tras evaluar la informacion solicitada
podran presentar proyectos de
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investigacion e innovacion
destinados a responder a las
necesidades sefialadas por el poder
adjudicador  que no puedan
satisfacerse con las soluciones
existentes.

En los pliegos de la contratacion, el
poder adjudicador definirh las
disposiciones aplicables a los
derechos de propiedad intelectual e
industrial.  En el caso de las
asociaciones para la innovacién con
varios socios, el poder adjudicador,
de conformidad con el articulo 21, no
revelara a los otros socios las
soluciones propuestas u otros datos
confidenciales que comunique un
socio en el marco de la asociaciéon
sin el acuerdo de este ultimo. Este
acuerdo no podra adoptar la forma
de una renuncia general, sino que
debera referirse a la comunicacion
intencionada de informacién
especifica.

7. El poder adjudicador velara por
que la estructura de la asociacion v,
en particular, la duracién y el valor de
las diferentes fases reflejen el grado
de innovaciobn de la solucion
propuesta y la secuencia de las
actividades de investigacion y de
innovacién  necesarias para el
desarrollo de una solucion
innovadora aun 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.
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