La directiva de contratacion publica de 2014: jnuevas soluciones a viejos problemas?

LA DIRECTIVA DE
CONTRATACION PUBLICA DE 2014:
;NUEVAS SOLUCIONES
A VIEJOS PROBLEMAS?

Gustavo Merino Gomez
Asesor juridico
Servicio de Asesoramiento Juridico
Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales del Gobierno de Cantabria

SUMARIO: 1.-Introduccion. 2.-Concepto de compra publica innovadora. 3.-Régimen juridico de
la regulacién de la compra publica innovadora. 4.-La nueva directiva europea de contratacion publica.

5.-Bibliografia.

RESUMEN

La Union Europea ha manifestado su interés en
el fomento de la actividad investigadora del tejido
empresarial de sus Estados miembros. Complemen-
tando la actividad de fomento, la denominada “com-
pra publica innovadora” puede contribuir estimu-
lando, desde el punto de vista de la demanda de las
Administraciones Publicas y los restantes poderes
adjudicadores la investigacion para el desarrollo de
soluciones innovadoras con las que satisfacer sus ne-
cesidades.

El ambito de la salud no es ajeno al interés des-
pertado en éste ambito y como muestra de ello, tanto
el programa Horizonte 2020 por el que se fija el mar-
co de la investigacion e innovacion de la Union Eu-
ropea (2014-2020)! como la Estrategia Espafiola de
Ciencia y Tecnologia y de Innovacion 2013-20207,

1 Reglamento 1291/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo de de 11 de diciembre de 2013 por el que se establece
Horizonte 2020,Programa Marco de Investigacion e Innovacion
(2014-2020) y por el que se deroga la Decision 1982/2006/CE.
Disponible en: http://ec.europa.eu/research/participants/data/
ref/h2020/legal basis/fp/h2020-cu-establact es.pdf

2 Prevista en el articulo 7 de la ley 14/2011, de 1 de
junio, de la Ciencia la Tecnologia y la Innovacion, como el
instrumento para alcanzar los objetivos generales establecidos

establecen como eje prioritario la investigacion en
materia de salud, asi como la conveniencia de pro-
mover la compra publica innovadora como mecanis-
mo para incorporar al sector publico avances técni-
cos logrados en colaboracion con el sector privado.

Tradicionalmente la regulacion vigente en ma-
teria de contratos del sector publico no ha ofrecido
instrumentos eficaces para desarrollar esta tipologia
de compra, si bien la introduccion del Contrato del
Colaboracion entre el Sector Publico y Privado en la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sec-
tor Publico y la asociacion para la innovacion previs-
ta por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 , parecen
establecer cauces procedimentales mas agiles con los
que afrontar los nuevos retos del sector publico.

PALABRAS CLAVE

Contratacion publica, Compra publica innova-
dora, Asociacion para la innovacion, Investigacion y
desarrollo.

en esta ley en materia de innovacion. Disponible en http:/www.
idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Investigacion/FICHEROS/
Estrategia espanola ciencia_tecnologia Innovacion.pdf
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1.- INTRODUCCION

Hasta la introduccion del Contrato del Colabo-
racion entre el Sector Publico y Privado en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (en adelante LCSP), la aportacion de so-
luciones innovadoras en la fabricacion de bienes y
prestacion de servicios a la Administracion con nue-
va tecnologia se reducia a aquellos contratos de su-
ministro en los que el empresario se obligaba a fabri-
car bienes con arreglo a caracteristicas peculiares fi-
jadas previamente por la Administracion, previsto en
el articulo 172.1.c) del derogado texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, o a la introduccion en los pliegos de la posi-
bilidad de formular variantes a las prescripciones de-
finidas por la Administracion licitante en las ofertas
de los licitadores.

De este modo, se dejaba en manos de los licita-
dores, no sélo la formulacion concreta de la solucion
técnica que podia aportar el resultado que deseaba la
Administracion, sino también la propia iniciativa en
promover la innovacion o confiar en los productos o
servicios existentes en el mercado para satisfacer la
necesidad que pretendia cubrirse con la convocatoria
de la licitacion del contrato.

La primitiva formulacion del Contrato de Cola-
boracion entre el Sector Publico y Privado contenida
en el articulo 11.c de la LCSP, actualmente previs-
to en el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, de 14 de noviembre, (en lo sucesivo
TRLCSP) permitio a la Administracion tomar un pa-
pel director en la convocatoria de un procedimiento,
que debia seguirse necesariamente bajo las normas
del dialogo competitivo, con el fin de promover tec-
nologia especificamente desarrollada para aportar
soluciones mas avanzadas y econdémicamente mas
ventajosas que las existentes en el mercado.

La Directiva 2014/24/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 26 de febrero de 2014°, sobre
contratacion publica, da un paso adelante e introduce
la posibilidad de que los poderes adjudicadores es-
tablezcan una asociacion para la innovacion a largo
plazo con vistas al desarrollo y posterior adquisicion
de nuevos productos, servicios u obras innovadores.

3 Publicada en el Diario Oficial de la Union Europea, L
094, 28 de marzo de 2014. Disponible en http://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0024 &fro
m=ES
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Se abre asi una nueva via para que, una vez apre-
ciada la necesidad de un producto, servicio u obra
que no pueda ser satisfecha mediante la adquisicion
de productos, servicios u obras ya disponibles en el
mercado, la administracién describa los requisitos
minimos, los niveles de rendimiento y los costes
maximos de desarrollo de dicho producto, servicio u
obra y convoque a los interesados a aportar solucio-
nes innovadoras, a través de lo que se ha denominado
“compra publica innovadora”.

2.- CONCEPTO DE COMPRA PUBLICA
INNOVADORA

Tradicionalmente la Administracion ha sido poco
permeable a los avances tecnoldgicos y su imple-
mentacion en la estructura administrativa no se ha
producido con la rapidez deseada.

La compra publica innovadora pretende operar
un cambio en la cultura administrativa centrada hasta
ahora en seleccionar, dentro de la oferta proporciona-
da por el mercado, aquellas soluciones técnicas que
mejor satisfacen sus necesidades. La contratacion
tradicional a través de las llamadas “compras regula-
res” se ha mostrado insuficiente para la consecucion
de los objetivos descritos.

En este caso, la compra publica innovadora (en
adelante CPI) se manifiesta en una doble vertiente,
en primer lugar como medio de la Administracion
para procurarse bienes y servicios innovadores que
aporten una mayor eficiencia y calidad en los servi-
cios publicos, redunden en una mayor proteccion del
medio ambiente y aseguren un desarrollo econémico
sostenible y, en segundo lugar, como actividad de fo-
mento de la iniciativa privada en la investigacion de
soluciones novedosas.

La Estrategia Espafiola de Ciencia y Tecnologia
y de Innovacion 2013-2020%, es el instrumento marco
en el que quedan establecidos los objetivos generales
a alcanzar durante el periodo 2013-2020 ligados al
fomento y desarrollo de las actividades de I+D+i en
Espafia. Estos objetivos se alinean con los que marca
la Union Europea dentro del nuevo programa mar-
co para la financiacion de las actividades de [+D+i

4 Esta prevista en el articulo 7 de la ley 14/2011, de 1 de
junio, de la Ciencia la Tecnologia y la Innovacién, como el
instrumento para alcanzar los objetivos generales establecidos
en esta ley en materia de innovacion. Disponible en http:/www.
idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Investigacion/FICHEROS/
Estrategia espanola ciencia_tecnologia Innovacion.pdf
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«Horizonte 2020» para el periodo 2014-2020, con-
tribuyendo a incentivar la participacion activa de los
agentes del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia
e Innovacion en el espacio europeo.

Dentro del primer Eje prioritario de la Estrategia
Espafiola relativo al “desarrollo de un entorno favo-
rable a la I+D+i” se prevé la CPI como un medio
para estimular la innovacion mediante politicas de
demanda a través “de un marco normativo adecua-
do, del que forma parte la revision del marco general
de la contratacion del sector publico y la introduc-
cion de aquellas condiciones que permitan valorar
positivamente la innovacion de acuerdo con del mar-
co general de la contratacion del sector publico ha
de llevarse a cabo de conformidad con las nuevas
directivas sobre contratacion publica cuyo plazo
de transposicion obligatorio esta previsto en 2014.
Igualmente, es necesario avanzar en el desarrollo de
nuevas medidas de contratacion publica innovado-
ra asociada a las actividades de [+D+i orientadas a
los Retos de la Sociedad con objeto de fortalecer el
papel tractor en materia de innovacion de la Admi-
nistracion Publica.”

En este sentido, el acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 8 de julio de 2011, por el que se determina el
procedimiento de articulacion de la CPI en los depar-
tamentos Ministeriales y sus Organismos Publicos,
ordend la publicacion de una Guia del Usuario de
Compra Publica Innovadora® dirigida a las Adminis-
traciones Publicas contratantes para la mejor y mas
adecuada aplicacion de los procedimientos de con-
tratacion y adjudicacion de la compra publica inno-
vadora.

La Guia define la CPI como aquella “actuacion
administrativa de fomento de la innovacion orien-
tada a potenciar el desarrollo de nuevos mercados

5 La guia de la compra publica Innovadora, publicada
por el Ministerio de Ciencia e Innovacién va dirigida a las
administraciones publicas y demas organismos del sector
publico y pretende mejorar los procedimientos de contratacion
y adjudicacion de compra publica, impulsar e incentivar la
participacion de las empresas en las licitaciones de compra
publica innovadora como instrumento para potenciar el
desarrollo de los mercados Innovadores. Disponible en
http://www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Innovacion/
FICHEROS/Politicas Fomento Innv./Guia.CPLpdf.

La guia fue elaborada por el Ministerio de Ciencia e
Innovacién, con la participacion del Ministerio de Economia,
y Hacienda, a través de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa, que emiti6 dictamen favorable n°® 37/11 de
28 de octubre. Disponible en http:/www.minhap.gob.es/
Documentacion/Publico/D.G.%20PATRIMONIO/Junta%20
Consultiva/informes/Informes2011/37-11%2028-10%20
FIN%20Guia%20sobre%20compra%?20innovadora.pdf

innovadores desde el lado de la demanda, a través
del instrumento de la contratacion publica”.

A diferencia de la contratacion tradicional, cen-
trada unicamente en el lado de la demanda la CPI “se
aborda trabajando desde el lado de la demanda del
gestor publico que saca a licitacion los contratos
de compra publica innovadora y desde el lado de
la oferta, es decir, de las empresas que compiten en
las licitaciones ayudandolas en el juego competitivo
a participar y presentar ofertas innovadoras en di-
chos procedimientos de contratacion.”

La (CPI) pretende la consecucion de los siguien-
tes objetivos:

* La mejora de los servicios publicos mediante
la incorporacion de bienes o servicios innovado-
res.

» El fomento de la innovacion empresarial

* El impulso a la internacionalizacién de la in-
novacion empleando el mercado publico local
como cliente de lanzamiento o referencia.

Dentro de la tipologia de la CPI pueden distin-
guirse dos grandes modalidades:

» Las Compras Publicas de Tecnologia Innova-
dora (CPTI)

* Las Compras Precomerciales (CPC)

La primera modalidad consiste en la adquisicion
de un bien o servicio que no existe en el momento
en el que pretenden adquirirse pero que puede desa-
rrollarse en un periodo de tiempo razonable. Dicha
compra requiere el desarrollo de tecnologia nueva o
mejorada para poder cumplir con los requisitos de-
mandados por el poder adjudicador.

En el caso de la segunda modalidad, denominada
compra precomercial, se trata, en esencia, de un con-
trato de servicios de I+D no vinculado inicialmente a
la posterior adquisicion de los resultados y en el que
el comprador publico no se reserva los resultados de
la I+D para su propio uso en exclusiva sino que com-
parte con las empresas los riesgos y los beneficios
de la I+D necesaria para desarrollar soluciones in-
novadoras que superen las que hay disponibles en el
mercado.

Como veremos la distincion entre una y otra ca-

tegoria influye de manera notable en el régimen juri-
dico que le resulta aplicable.
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3- REGIMEN JURIDICO DE LA
REGULACION DE LA COMPRA PUBLICA
INNOVADORA.

Los antecedentes de la regulacion vigente en ma-
teria de contratos publicos que se encuentran en los
articulos 37.1 y 38¢ de la Ley 2/2011, de Economia
Sostenible y el articulo 43.3 de la Ley 14/2011, de 1
de junio, de la Ciencia la Tecnologia y la Innovacion.
Dentro de la Ley de Economia Sostenible se aboga
por valorar “/a innovacion y la incorporacion de alta
tecnologia como aspectos positivos en los procedi-
mientos de contratacion publica” al tiempo que se
favorece la financiacion de los socios privados en
los contratos de Colaboracion entre el Sector Publi-
co y el Sector Privado (en el caso de las Compras
Publicas de Tecnologia Innovadora) y el fomento de
la contratacion publica de actividades innovadoras
destinando las cuantias necesarias a la financiacion
de los contratos a los que hace referencia el articulo
4.1. r) del TRLCSP (en el caso de las Compras Pre-
comerciales).

Asimismo, se ordena al Consejo de Ministros
el fomento de la contratacion precomercial fijando
dentro de los presupuestos de cada Departamento
ministerial y de cada Organismo publico vinculado
con o dependiente de la Administracion General del
Estado, las cuantias necesariamente destinadas a la
financiacion de este tipo de contratos, pudiendo re-
servarse una parte de las mismas a pequefias y me-
dianas empresas innovadoras.

Por su parte, la Ley 14/2011, de 1 de junio, de
la Ciencia la Tecnologia y la Innovacion prevé en su
articulo 44.3 el impulso de “la contratacion publica
de actividades innovadoras, con el fin de alinear la
oferta tecnologica privada y la demanda publica, a
través de actuaciones en cooperacion con las Comu-
nidades Autonomas y con las Entidades Locales, de
acuerdo con lo sefialado por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible. Los departamentos
ministeriales competentes aprobaran y haran publi-
co un plan que detalle su politica de compra publica
innovadora y precomercial”.

Por lo que respecta a los mecanismos previstos
por la legislacion vigente en materia de contratos
para atender a una y otra modalidad de CPI debe te-
nerse en cuenta que los elementos diferenciadores de
cada una de las categorias que determinan su régi-
men juridico, responden a las siguientes variables:

6 Articulo 38 de Ley de Economia Sostenible reproducido
casi literalmente en la Disposicion final quinta del TRLCSP
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* Remuneracion integra del contrato por una de
las partes o financiacion conjunta del proyecto.

» Equilibrio en la asuncion del riesgo y ventura
del contrato entre las partes.

* Destino de los resultados que se obtengan en
el proyecto de [+D+i

En funcién de la combinacion de las anteriores
variables podemos distinguir los siguientes tipos de
contratos:

1. Contratos excluidos de la regulacion conteni-
da en el TRLCSP:

a) Contratos de I+D celebrados por
Organismos Publicos de Investigacion y
organos analogos de las Comunidades Au-
tobnomas encomendados en procesos de
concurrencia competitiva, cuyos resultados
ligados a retornos cientificos o tecnoldgicos
susceptibles de incorporarse al trafico juri-
dico

b) Contratos de Compra Publica Precomer-
cial, integramente remunerados por el 6rga-
no de contratacion, cuyos resultados deben
consistir en soluciones innovadoras y cuyos
riesgos y beneficios son compartidos por la
Administracion y el empresario.

2. Contratos incluidos en la regulacion del
TRLCSP:

a) Contratos de CPTI no sujetos a regu-
lacion armonizada en virtud del articulo
13.2.b)” del TRLCSP: Son remunerados in-
tegramente por el drgano de contratacion y
sus resultados no se reservan para la utiliza-
cion exclusiva del organo contratante en el
ejercicio de su actividad propia. El riesgo y
ventura del contrato es asumido por el con-
tratista integramente.

b) Contratos de CPTI sujetos a regulacion ar-
monizada: Son remunerados integramente por
el 6rgano de contratacion Se reservan para la
utilizacion exclusiva del 6rgano contratante en

7 El articulo 13.2.b) del TRLCSP determina que no se
consideran sujetos a regulacion armonizada, cualquiera que sea
su valor estimado, los contratos de investigacion y desarrollo
remunerados integramente por el o6rgano de contratacion,
siempre que sus resultados no se reserven para su utilizacion
exclusiva por éste en el ejercicio de su actividad propia.
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el ejercicio de su actividad segtin el régimen
previsto en el articulo 301.2* del TRLCSP.
El riesgo y ventura del contrato es asumido
por el contratista integramente.

A pesar de que el contrato de investigacion y
desarrollo (I + D) esta previsto como una de las 27
categorias del contrato de servicios contenidas en el
anexo Il del TRLCSP y por tanto, incluido a prio-
ri en su ambito objetivo de aplicacion, de la lectura
atenta del articulo 4 del TRCLSP se deduce que la
configuracion legal del contrato de I[+D es extrema-
damente compleja. Asi pues, segun el apartado 1 del
articulo 4, estan excluidos del ambito de aplicacion
del TRLCSP, entre otros:

“q) Los contratos de servicios y suministro ce-
lebrados por los Organismos Publicos de Inves-
tigacion estatales y los Organismos similares
de las Comunidades Autonomas que tengan
por objeto prestaciones o productos necesarios
para la ejecucion de proyectos de investigacion,
desarrollo e innovacion tecnologica o servicios
técnicos, cuando la presentacion y obtencion de
resultados derivados de los mismos esté ligada a
retornos cientificos, tecnoldgicos o industriales
susceptibles de incorporarse al trafico juridico y
su realizacion haya sido encomendada a equipos
de investigacion del Organismo mediante proce-
sos de concurrencia competitiva.

r) Los contratos de investigacion y desarrollo re-
munerados integramente por el 6rgano de con-
tratacion, siempre que €ste comparta con las em-
presas adjudicatarias los riesgos y los beneficios
de la investigacion cientifica y técnica necesaria
para desarrollar soluciones innovadoras que su-
peren las disponibles en el mercado.”

Sin perjuicio de la exclusion de este tipos de con-
tratos del ambito de aplicacion del TRLCSP, en virtud
del apartado 2 del articulo 4 seran aplicables sus prin-
cipios para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse’ en las normas especiales que los regulen.

8 El articulo 301.2 del TRLCSP determina que salvo que
se disponga otra cosa en los pliegos de clausulas administrativas
o en el documento contractual, los contratos de servicios que
tengan por objeto el desarrollo y la puesta a disposicion de
productos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o
industrial llevaran aparejada la cesion de éste a la Administracion
contratante. En todo caso, y aun cuando se excluya la cesion de
los derechos de propiedad intelectual, el érgano de contratacion
podré siempre autorizar el uso del correspondiente producto
a los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector
publico a que se refiere el articulo 3.1.

9 En los términos previstos en la Comunicacion

En el caso de la compra de tecnologia innova-
dora, ademas de los contratos administrativos tipicos
tradicionales (obras, suministro y servicios, princi-
palmente) es posible celebrar contratos de colabora-
cion entre el sector publico y el sector privado, re-
gulados en el articulo 11.1 del TRLCSP. Se definen
como aquellos en los que una Administracion Publi-
ca o una Entidad publica empresarial encarga a una
empresa, por un periodo determinado en funcion de
la duracion de la amortizacion de las inversiones, la
realizacidon de una actuacion global e integrada en la
que haya una financiacion de inversiones inmateria-
les y comprenda alguna de las prestaciones que de-
termina el propio articulo, entre las que se encuentra
la fabricacion de bienes y la prestacion de servicios
que incorporen tecnologia especificamente desa-
rrollada con el propoésito de aportar soluciones mas
avanzadas y econdmicamente mas ventajosas que las
existentes en el mercado.

Como antecedente necesario de este tipo de con-
trato, debe existir, tal y como prevé el articulo 134
del TRLCSP un documento de evaluacion previa,
aprobado por un 6rgano colegiado donde se integren
expertos con cualificacion suficiente en la materia
sobre la que verse el contrato'’, en el que la Adminis-
tracion contratante ponga de manifiesto que, habida
cuenta de la complejidad del contrato, no se encuen-
tra en condiciones de definir, con caracter previo a
la licitacion, los medios técnicos necesarios para al-
canzar los objetivos proyectados o de establecer los
mecanismos juridicos y financieros para llevar a cabo
el contrato, y se efectlie un analisis comparativo con
formas alternativas de contratacion que justifiquen en
términos de obtencion de mayor valor por precio, de
coste global, de eficacia o de imputacion de riesgos,
los motivos de caracter juridico, econémico, admi-
nistrativo y financiero que recomienden la adopcion
de esta formula de contratacion.

interpretativa de la Comision sobre el Derecho comunitario
aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o sélo
parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacion
publica (2006/C 179/02), publicada en el Diario Oficial de la
Union Europea, C 179, 01 de agosto de 2006. disponible en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CEL
EX:52006XC0801%2801%29&from=ES

10 Debe destacarse que el articulo 321.2 del TRLCPS
aclara que la elaboracion del documento de evaluacion previa a
que se refiere el articulo 134 correspondera a la Mesa especial
del didlogo competitivo y no a cualquier 6rgano colegiado,
como pudiera deducirse del propio articulo 134 del TRLCSP.
En cuanto a su composicion el articulo 23 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, determina que estard compuesta por
los mismos miembros que integran una Mesa de contratacion
Ordinaria y al menos tres personas con competencia técnica en
la materia a que se refiera el contrato que haya de ser objeto
de licitacion, designadas por el 6rgano de contratacion que
actuaran con voz y voto.
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Una vez aprobado el documento de evaluacion
previa, el articulo 135 del TRLCSP indica que el 6rga-
no de contratacion elaborard un programa funcional
que contendra los elementos basicos que informaran
el didlogo con los contratistas y que se incluira en el
documento descriptivo del contrato. Particularmente,
se identificara en el programa funcional la naturale-
za y dimension de las necesidades a satisfacer, los
elementos juridicos, técnicos 0 econdmicos minimos
que deben incluir necesariamente las ofertas para ser
admitidas al didlogo competitivo, y los criterios de
adjudicacion del contrato.

A continuacion debe seguirse con caracter obli-
gatorio'! el procedimiento de dialogo competitivo, si
bien, resultaran aplicables las normas contenidas en
los articulos 163 a 165, ambos inclusive propias del
procedimiento restringido.

El procedimiento se caracteriza porque el érgano
de contratacion dirige un dialogo con los candidatos
seleccionados, previa solicitud de los mismos, a fin
de desarrollar una o varias soluciones susceptibles
de satisfacer sus necesidades y que serviran de base
para que los candidatos elegidos presenten una ofer-
ta. Tras declarar cerrado el didlogo e informar de ello
a todos los participantes, el 6rgano de contratacion
les invitard a que presenten su oferta final, basada en
la solucién o soluciones presentadas y especificadas
durante la fase de dialogo.

Posteriormente, el o6rgano de contratacion eva-
luara las ofertas presentadas por los licitadores en
funcion de los criterios de adjudicacion estableci-
dos en el anuncio de licitaciéon o en el documento
descriptivo y seleccionara la oferta econdmicamente
mas ventajosa. Para esta valoracion habran de tomar-
se en consideracion, necesariamente, varios criterios,
sin que sea posible adjudicar el contrato unicamente
basandose en el precio ofertado.

Debe aclararse que el didlogo competitivo no esta
previsto exclusivamente para los contratos regulados
en el articulo 11 del TRCSP sino que podra utilizarse
en el caso de contratos particularmente complejos'?,
cuando el 6rgano de contratacion considere que el
uso del procedimiento abierto o restringido no per-
mite una adecuada adjudicacioén del contrato.

11 De conformidad con lo senalado en el articulo 180.3
del TRLCSP.

12 A estos efectos, se considerard que un contrato es
particularmente complejo cuando el 6rgano de contratacion no
se encuentre objetivamente capacitado para definir los medios
técnicos aptos para satisfacer sus necesidades u objetivos, o para
determinar la cobertura juridica o financiera de un proyecto.
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4.- LA NUEVA DIRECTIVA EUROPEA DE
CONTRATACION PUBLICA

La Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion pu-
blica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE
aboga por otorgar a los poderes adjudicadores mayor
flexibilidad a la hora de elegir un procedimiento de
contratacion publica que prevea negociaciones.

Segtin la Directiva un mayor recurso a dichos
procedimientos también incrementaria probablemen-
te el comercio transfronterizo, ya que la evaluacion
ha mostrado que los contratos adjudicados mediante
procedimiento negociado con publicacion previa son
obtenidos en un numero especialmente elevado de
ocasiones por ofertas transfronterizas. Los Estados
miembros deben poder prever el recurso al proce-
dimiento de licitacion con negociacion o al didlogo
competitivo en situaciones diversas en las que no es
probable que puedan obtenerse resultados satisfac-
torios de la contratacion mediante procedimientos
abiertos o restringidos sin negociacion.

En cuanto a los servicios de investigacion y de-
sarrollo el articulo 14 de la Directiva determina que
sera aplicable inicamente a los contratos de servicios
publicos de investigacion y desarrollo!® siempre que
se cumplan las dos condiciones siguientes:

a) que los beneficios pertenezcan exclusivamen-
te al poder adjudicador para su utilizacion en el
ejercicio de su propia actividad, y

b) que el servicio prestado sea remunerado inte-
gramente por el poder adjudicador.

La propia Directiva define el concepto de inno-
vacion como la “introduccion de un producto, servi-
cio o proceso nuevos o significativamente mejorados,
que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos
de produccion, edificacion o construccion, un nuevo
método de comercializacion o un nuevo método de
organizacion de prdcticas empresariales, la organi-
zacion del lugar de trabajo o las relaciones exterio-
res, entre otros con el objetivo de ayudar a resolver
desafios de la sociedad o a apoyar la Estrategia Eu-
ropa 2020 para un crecimiento inteligente, sosteni-
ble e integrador.”

Sin embargo, la principal novedad de la Direc-
tiva reside en la prevision, en su articulo 31 de un

13 Incluidos en los codigos CPV 73000000-2 a 73120000-
9, 73300000-5, 73420000-2 y 73430000-5.
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nuevo procedimiento de adjudicacion de los contra-
tos denominado “asociacion para la innovacion”. A
diferencia del contrato de colaboracion entre el sec-
tor publico y el sector privado, dotado de sustanti-
vidad como un nuevo contrato administrativo tipico
por la LCSP, cabe destacar que la asociacion para la
innovacion no constituye un nuevo tipo de contrato
sino que se incluye dentro del capitulo I denominado
“Procedimientos” del titulo II de “Normas aplicables
a los contratos publicos”.

A tal efecto, se prevé que 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.

Asi pues, la asociacion para la innovacion tendra
como finalidad “el desarrollo de productos, servicios
u obras innovadores y la compra ulterior de los su-
ministros, servicios u obras resultantes, siempre que
correspondan a los niveles de rendimiento y a los
costes mdximos acordados entre los poderes adjudi-
cadores y los participantes.”

Cabe destacar, en primer lugar, que a nivel proce-
dimental la asociacion para la innovacion guarda una
gran similitud con el didlogo competitivo regulado
en el articulo 30 inmediatamente anterior.

Al igual que sucede con el didlogo competitivo,
la asociacion para la innovacion se estructurara en
fases sucesivas siguiendo la secuencia de las etapas
del proceso de investigacion e innovacion, que podra
incluir la fabricacion de los productos, la prestacion
de los servicios o la realizacion de las obras. La aso-
ciacion para la innovacion fijara unos objetivos inter-
medios que deberan alcanzar los socios y proveera el
pago de la retribucion en plazos adecuados.

Sobre la base de esos objetivos, el poder adju-
dicador podra decidir, al final de cada fase, rescin-
dir la asociacion para la innovacion o, en el caso de
una asociacion para la innovacién con varios socios,
reducir el nimero de socios mediante “/a rescision
de los contratos individuales, siempre que el poder
adjudicador haya indicado en los pliegos de la con-
tratacion que puede hacer uso de estas posibilidades
y las condiciones en que puede hacerlo.”

Junto con el reproche que pudiera hacerse a la re-
gulacion contenida en la Directiva, en relacion con las
escasas especificidades que introduce en la regulacion
precedente del dialogo competitivo, cabe achacar a la
Directiva la imprecision en la terminologia empleada

al referirse por ejemplo a la “rescision de los con-
tratos individuales”. A diferencia de la restante re-
gulacion vigente en materia de contratos que acoge
el concepto “resolucion” como mecanismo de extin-
cion de la relacion juridica entre un poder adjudica-
dor y un contratista la directiva recupera el término
rescision, propia de la legislacion civil.

No puede pasarse por alto una observacion en
relacion con el computo del valor estimado del con-
trato en este tipo de procedimientos, ya que debera
tenerse en cuenta el valor maximo estimado, IVA ex-
cluido, de las actividades de investigacion y desarro-
llo que se realizaran a lo largo de todas las etapas de
la asociacion prevista, asi como de los suministros,
servicios u obras que se desarrollaran y adquiriran al
final de la asociacion prevista.

Asi pues, deberd preverse en el momento de re-
dactar los pliegos de cldusulas administrativas que
rijan la asociacion no sélo el coste estimado de la
fase de investigacion, lo que ya presenta una dificul-
tad extrema tratdndose de un procedimiento que per-
sigue el desarrollo de soluciones innovadoras, sino
que se anticipe la cuantia de los eventuales contratos
que deriven de la asociacién, lo que dependerd, en
primer lugar, del éxito de la investigacion y en se-
gundo lugar, de la viabilidad en términos de eficacia-
eficiencia y coste-beneficio de la solucién alcanzada.

Otra de las criticas que puede hacerse a la direc-
tiva es la oscuridad en la definicién de determinados
aspectos basicos de la relacion juridica de la asocia-
cion. Asi pues, no queda validamente articulada la
posibilidad de combinar la existencia de una asocia-
cion entre varios agentes econdémicos con la existen-
cia de contratos individuales celebrados entre cada
uno de los socios y el poder adjudicador, ni los efec-
tos de la resolucion de los mismos en relacion con los
restantes socios. Tampoco queda convenientemente
definido el contenido obligacional del contrato in-
dividual, el procedimiento para su formalizacion ni
para su resolucion, ni siquiera el momento en que
el mismo es celebrado, teniendo en cuenta que, en
todo caso la asociacion para la innovacion no es un
contrato administrativo sino un procedimiento de ad-
judicacion, con vistas a celebrar ulteriores contratos
administrativos de suministro, servicios y obras.

Esta oscuridad se extiende incluso a la regula-
cion del instrumento juridico en el que debe plasmar-
se la asociacion entre licitadores y poder adjudicador,
de manera que no se identifica la naturaleza del pacto
o eventuales pactos que celebren los licitadores y el

193



Gustavo Merino Gomez

Vol. 24 Extraordinario XXIII Congreso 2014 | COMUNICACIONES

poder adjudicador ni su régimen juridico. Incluso se
ordena al poder adjudicador velara por que la estruc-
tura 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 innova-
dora aun no disponible en el mercado.

Pudiera incluso plantearse en este punto la posi-
bilidad de que pudiera constituirse una “Asociacion
para la innovacion” dotada de personalidad juridica
propia, al margen de la legislacion contractual. En
una primera aproximacion, parece claro que debe
descartarse que, a pesar de la denominacion escogida
por la Directiva, pudiera instrumentarse a través de
una persona juridica de base asociativa. Ello se debe,
en primer lugar a que en la asociacion para la innova-
cion no se excluye el animo de lucro por parte de los
socios (principalmente los licitadores que participan
a cambio de una remuneracion o incluso el poder ad-
judicador en el caso de que opere en el trafico mer-
cantil, participando de los eventuales beneficios que
genere la asociacion) y en segundo lugar, a que la
primacia uno de los socios — el poder adjudicador —
que puede incluso prescindir de alguno de los socios,
rompiendo el principio de igualdad inter pares que
debe presidir la relacion entre los socios'.

Cabria explorar pues, otras féormulas para lograr
la asociacion para la innovacion entre un poder adju-
dicador y uno o varios licitadores.

En este punto cabe volver la vista hacia la regu-
lacién de las Agrupaciones de Interés Econdémico
dotadas de personalidad juridica y caracter mercantil
reguladas en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agru-
paciones de Interés Econdmico.

Quiza este tipo de agrupaciones sea el que retina
un régimen juridico mas acorde con el tipo de vin-
culo que se pretende. En primer lugar, al margen de
la regulacion contenida en la Ley 12/1991, de 29 de
abril, rigen con caracter supletorio las normas relati-
vas a la Sociedad Colectiva que resulten compatibles

14 El articulo 2 de la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacion determina que la
organizacion interna y el funcionamiento de las asociaciones
deben ser democraticos, con pleno respeto al pluralismo. Seran
nulos de pleno derecho los pactos, disposiciones estatutarias
y acuerdos que desconozcan cualquiera de los aspectos del
derecho fundamental de asociacion. Las entidades publicas
podran ejercitar el derecho de asociacion entre si, o con
particulares, como medida de fomento y apoyo, siempre que lo
hagan en igualdad de condiciones con éstos, al objeto de evitar
una posicion de dominio en el funcionamiento de la asociacion.
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con su especifica naturaleza. La Sociedad Colectiva
se caracteriza por tener un marcado caracter persona-
lista, dada la importancia que adquiere dentro de la
misma la persona del socio, del que interesa no s6lo
su capital, sino su colaboracidén personal o trabajo.
Asi pues, a diferencia de las sociedades de capital,
reguladas en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, la condicion del
socio no es indiferente, no existen acciones o parti-
cipaciones y su condicion de socio no puede ser li-
bremente transmitida sino que debe concurrir justa
causa o consentimiento de los demas socios. Asimis-
mo y a diferencia de aquellas, se contempla la figura
del socio industrial, cuya aportacion a la sociedad se
reduce exclusivamente a su trabajo.

En segundo lugar porque la finalidad de la Agru-
pacion es facilitar el desarrollo o mejorar los resulta-
dos de la actividad de sus socios (en este caso, tanto
de los licitadores como del poder adjudicador) y den-
tro de la cual no cabe duda que puede incluirse el de-
sarrollo de productos, servicios u obras innovadores.

A ello se afade que la Agrupacion no tiene animo
de lucro para si misma, al margen de los eventuales
beneficios que pudieran derivarse de las actividades
de la Agrupacion que con arreglo al articulo 21 de
la Ley 12/1991 seran considerados beneficios de los
socios, y se permite que pueda ser repartidos entre
ellos en la proporcion prevista en la escritura, lo que
permitiria cumplir con la exigencia de que los bene-
ficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudica-
dor para su utilizacion en el ejercicio de su propia
actividad.

Asimismo, pueden integrarse en las mismas per-
sonas fisicas o juridicas que desempefien actividades
empresariales, agricolas o artesanales, por quienes
ejerzan profesiones liberales y por entidades no lu-
crativas dedicadas a la investigacion. En el caso que
nos ocupa es claro el caracter no lucrativo de las ad-
ministraciones publicas y bien pudiera entenderse
que la participacion de los poderes adjudicadores,
en esa actividad puntual, persigue eminentemente un
animo investigador aunque su finalidad principal sea
prestar servicios publicos.

Por ultimo, ya existe un instrumento juridico
que con base en el Reglamento (CEE) n® 2137/85
del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativo a la
constitucion de una agrupacioén europea de interés
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economico (AEIE)" que permite la asociacion de
entidades de varios estados miembros de la Unidon
Europea y posibilita la cooperacion transfronteriza
que la propia Directiva 2014/24 fija como uno de sus
objetivos.

Como conclusion, la principal novedad de la
nueva Directiva de contratacion publica estriba en la
posibilidad de constituir una estructura (cuya natura-
leza y régimen juridico no son definidos por la Direc-
tiva) de caracter estable y con vistas a largo plazo en
la que un poder adjudicador y uno o varios agentes
economicos privados colaboren en la obtencion de
soluciones innovadoras para satisfacer necesidades
publicas que posteriormente seran adquiridas por
aquel.

Sin embargo, dicha posibilidad podria instru-
mentarse mediante la constitucion de una Agrupa-
cion de Interés Econdémico en la que una entidad no
lucrativa dedicada a la investigacion —admitiéndose
como tal, cualquier forma juridico privada que fo-
mente la investigacion en la que una Administracion
Publica pueda participar, y siendo admisible atin con
reservas, en el caso de que quien participara fuera
la propia Administracion Publica de forma directa-
pueda concurrir con personas fisicas o juridicas que
desempeiien actividades empresariales en la conse-
cucion de un desarrollo o mejora de los resultados de
la actividad de sus socios.
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