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EDITORIAL

Los pasados dias 11 y 12 de abril, se celebraron en
la Escuela de Administracion Regional las jornadas
de Gabilex bajo el titulo: “Balance de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. Veinte afios después”.

El contenido de la jornada fue de un altisimo nivel
intelectual y de un gran conocimiento de la cuestion
por parte de los ponentes, reuniendo ademas unas
caracteristicas singulares. Las mismas se basaron
en la conjuncion de ponentes del mundo judicial,
con D. Wenceslao Francisco Olea Godoy, Magistrado
del Tribunal Supremo y Vocal del CGPJ, D. Santiago
Soldevila Fragoso, Magistrado Sala Contencioso de
la Audiencia Nacional, D. Pablo Alvarez Loépez,
Magistrado del Juzgado de lo contencioso n°® 1 de
Madrid, D. Pedro Escribano Testaut, Magistrado del
Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, D2 Eulalia
Martinez Lopez, Presidenta de la Seccion Primera de
la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha; del
ambito académico con D#® M2 Consuelo Alonso
Garcia, Catedratica de Derecho Administrativo de la
Universidad de Castilla-La Mancha y D. Isaac Martin
Delgado, Profesor titular de Derecho Administrativo
de la Universidad de Castilla-La Mancha. Director
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del Centro de Estudios Europeos; y de la abogacia,
con D. Angel Cervantes Martin, Decano del llustre
Colegio de Abogados de Toledo.

Se aunaron, asi, perspectivas diversas Yy
complementarias, con reflexiones desde el Derecho
de la Union Europea, el Derecho procesal, o el
Derecho administrativo.

Con esos antecedentes, la jornada vino marcada
por una preocupacion compartida como es el
derecho a la buena administracion de justicia. En
relacion con esto ultimo, D2 Eulalia manifesté que
se trata, como es bien sabido, de una aspiracion
antigua. El 28 de septiembre de 1789, pocos afnos
después de la independencia norteamericana y el
mismo afo de la revolucion francesa, George
Washington escribia en una carta al Attorney
General de los EEUU sobre la relevancia de una
buena administracion de justicia, frase que ha
acabado escrita en granito en la fachada del
Tribunal Supremo del Estado de Nueva York.

D. Wenceslao apunté cuestiones de calado como es
la impugnacion de planes de urbanismo por
cuestiones procedimentales (y las cuestiones
vinculadas de su naturaleza juridica y de la teoria
de las nulidades) o por ejemplo, el control judicial
del indulto.

Uno de los debates méas apasionados tuvo lugar con
la ejecucidn de sentencias y la mediacién en el
ambito de la jurisdiccion contenciosa. Varios
ponentes dieron su opinion sobre esta técnica de
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solucion de conflictos, mostrando las luces vy
sombras que la misma puede llevar aparejada.

De igual modo se debatieron los problemas
detectados en la aplicacion de la ley y los posibles
modos de solucionar en el futuro éstos (asi, por
ejemplo, el modo de realizacion en la practica de las
pruebas periciales, las dificultades concretas en el
funcionamiento del procedimiento abreviado o las
costas, por ejemplo).

El broche de la jornada corrié a cargo del Decano
del Colegio de Abogados, que tratd la legitimacion
procesal del denunciante en los procedimientos
administrativos sancionadores para impugnar en via
jurisdiccional contenciosa las resoluciones
administrativas a la luz de la reciente STS 68/2019,
de 28 de enero.

Desde el Consejo de Redaccion queremos agradecer
a todos los asistentes, especialmente a aquellos
companferos que vinieron desde distintos lugares de
la geografia espafola para acompafarnos en estas
jornadas de reflexion y debate.

EL CONSEJO DE REDACCION

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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“LA ASOCIACION PARA LA
INNOVACION DESDE LA OPTICA DE LA
BUENA ADMINISTRACION (1): BUENA

ADMINISTRACION Y COMPRA PUBLICA
DE INNOVACION?”

“THE INNOVATION PARTNERSHIP FROM THE
PERSPECTIVE OF THE GOOD ADMINISTRATION
(1): GOOD ADMINISTRATION AND PUBLIC
PROCUREMENT OF INNOVATION”

Jose Ignacio Herce Maza
Abogado en ejercicio. Investigador Asociado en
lus Publicum Innovatio (Espafia)
Profesor de Derecho Administrativo en la

Universidad de La Coruna

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

Una de las materias que pretende impulsar la normativa
comunitaria sobre la contratacion publica es la
innovacién, lo que tiene reflejo en los ordenamientos
juridicos nacionales de los Estados miembros. En este
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marco comunitario nace el procedimiento denominado
asociacion para la innovacion destinado al desarrollo y
posterior adquisicion de productos que necesita la
Administracién Publica pero que no estan disponibles en
el mercado. Su caracter novedoso, las potestades
discrecionales que se encuentran en su seno y, sobre
todo, la incertidumbre que lleva aparejado todo proceso
de innovacién requiere que dicho procedimiento se
estudie y lleve a la practica desde la 6ptica de la buena
administracion en sentido amplio.

Palabras clave: Asociacion para la innovacién, buena
administracién, contratacion publica, innovacion,
compra publica innovadora.

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

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

Sumario: . INTRODUCCION.- 1. BUENA
ADMINISTRACION Y COMPRA PUBLICA DE
INNOVACION.- 1. Buena Administracion en la
contratacibn publica.- 2.- Compra publica de
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innovacién.- 3.- Manifestaciones de la compra publica de
innovacion.- A) Breves referencias a la relevancia de las
consultas preliminares al mercado.- B) Modalidades de
Compra Publica de Innovacion.- C) Contratacion publica
ordinaria y Compra Pudblica de Innovacion. D)
Prolegdmenos sobre la Asociacion para la Innovacion I111.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. V.
BIBLIOGRAFIA.

l. INTRODUCCION.

La vision de la buena administracién y del buen
gobierno, posee ya un amplio recorrido histérico y ha
sido conceptualizado de formas muy diferentes. Con ello
se quiere decir que, hoy en dia, sigue habiendo visiones
variadas en relacién con el conocido como derecho
fundamental a una buena administracion.

No hay una vision unanime sobre su configuracion
y es por este motivo por el que nos podemos encontrar
con diferentes perspectivas. Como légica consecuencia
efectuaremos wuna sencilla distincion basada en
concepciones estrictas y concepciones amplias de este
derecho fundamental.

La concepcion estricta entiende el derecho a una
buena administracion desde el punto de vista de su
reconocimiento legal y lo interpreta dentro de estos
limites. En este sentido, el derecho a la buena
administracion sera el que establezcan las leyes y de la
forma en la que en éstas se configure. No cabe en estos
casos realizar interpretaciones extensivas sobre el
mismo.

La concepcion amplia, que no niega el necesario
reconocimiento en el texto legal del derecho a una buena
administracion, considera que no se agota en los textos
normativos y que ha de responder a una concepcion del

14
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Derecho basada en la dignidad de la persona y en su
posicion central en el Ordenamiento juridico y, por ende,
en el Derecho publico y Derecho administrativo. Por ello
lo llega a calificar no sélo como derecho fundamental
sino como un auténtico derecho humano. Desde este
punto de vista los parametros de evaluacién para una
buena administracién se ven ampliados a los previstos
en el Derecho positivo, alejandose de una vision de ius
strictum.

Esta vision amplia la visién expuesta por el marco
normativo para valorar el deber ser de una buena
administracion y afiade compromisos éticos a la
actuacion de los poderes publicos.

Una concepcion amplia de este derecho considera
que trasciende, dentro del marco europeo, de la
configuracion como derecho fundamental en el art. 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea de Estrasburgo de 12 de diciembre de 2007.
Dicho articulo parece dirigirse al establecimiento de
garantias fundamentales en el marco del procedimiento
administrativo, cuando en realidad ha de ser la buena
administracion un verdadero parametro de valoraciéon de
la actuacién de los poderes publicos rodeado de una serie
de principios éticos que han de encaminar a la
Administracion Pudblica al fortalecimiento de la dignidad
de la persona, lo que implica reconocer su papel de
protagonista en el Ordenamiento juridico. Ahora bien, no
abandona el Derecho positivo en la medida en que
defiende estas posiciones dentro de la clausula del
Estado Social y Democratico de Derecho.

Pese a lo expuesto, conviene advertir las
diferencias entre el concepto de buen gobierno, y buena
administracion. La primera se dirige a evaluar la manera
que tiene el ejecutivo de realizar sus funciones politicas
y reglamentarias, y la segunda evalia la gestion

15
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administrativa. Hay que diferenciar la gestidon
administrativa de dichas politicas publicas y separar el
marco de la decision politica de la efectuada por la
Administracion.

Y es dentro del Estado Social y Democratico de
Derecho (art. 1 CE) donde engarza la contratacion
publica en la busqueda del interés general, del bien
comun, de una finalidad publica. Si partimos del
mandato constitucional previsto en el art. 103 CE que
establece a las Administraciones Publicas el imperativo
de servir con objetividad los intereses generales, y dado
que la Administracibn no es omnipotente ni
omnipresente, ésta necesita recurrir a su actividad
convencional con los particulares para satisfacer dichas
necesidades de interés general.

Desde este punto de vista, una buena
administracion de la contratacion publica no sélo facilita
la satisfaccion del interés general, sino que fortalece la
iniciativa privada y fomenta el desarrollo empresarial.
Por lo tanto, ha de entenderse la buena administracion
de la contratacion publica no sdélo desde la diligencia a la
hora de realizar todos los actos relativos a las fases del
proceso de contratacién, sino también su aptitud para
potenciar la dignidad de la persona, su papel de
protagonista en el Ordenamiento juridico y servir a fines
de interés general cuando se emplea con diligencia y
honradez.

Partiendo de esta premisa nos encontramos ante
un horizonte interesante y esperanzador. Interesante
por la reciente entrada en vigor de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesidon (en adelante,
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Directiva 2014/23/UE) y 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (en adelante, Directiva 2014/24/UE) que
incorpora importantes novedades en el Derecho espafiol
de las compras publicas. Esperanzador por la promocion,
desde hace unos afos, de la compra publica de
innovacién (o Public Procurement of Innovation), que
permite, en la linea de lo previsto en el Considerando 37
de la Directiva 2014/24/UE la mejora de la eficiencia y la
calidad de los servicios publicos, al mismo tiempo que
responde a desafios fundamentales para la sociedad.

Teniendo la Compra Publica de Innovacion
diferentes manifestaciones en nuestro derecho de
contratos del sector publico, destaca especialmente el
procedimiento de adjudicacion de asociaciéon para la
innovacion, introducido en la citada Directiva
2014/24/UE y que sefiala en su art. 31 que tendra como
finalidad el desarrollo de productos, servicios u obras
innovadores y la compra ulterior de los suministros,
servicios u obras resultantes, cuyo interés es indiscutible
no solo por la relacion entre la buena administracion y la
compra publica de innovacién, sino por su reciente
novedad tras su inclusién en la nueva Ley 9/2017, de 8
de noviembre y su plena vigencia en el Derecho espafiol.
Dicho procedimiento se estudiara desde la vision de la
buena administracion.

1. BUENA ADMINISTRACION Y COMPRA
PUBLICA DE INNOVACION.

1. Buena Administracion en la contratacion publica.

Como ya adelantdbamos en la introduccién, el
concepto de buena administracion ha sido objeto de
debate y diversos posicionamientos. Ha alcanzado
también una enorme relevancia en los ultimos afos
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dentro de las normas dedicadas a regular el
funcionamiento de las Administraciones Publicas tanto
en Espafia como en el &mbito comunitario?.

Se habla afortunadamente con frecuencia de la
buena administracion, y ésta se ha introducido al
maximo nivel del ordenamiento juridico de la Unidén
Europea al figurar en la Carta Europea de Derechos
Fundamentales elevada a rango de tratado por el
Tratado de Lisboa, encontrarse al menos como principio
en ordenamientos de Estados miembros y ser citada en
los fundamentos juridicos de sentencias de tribunales
ante los cuales puede ser invocada?®.

Otro ejemplo que ha de tenerse en cuenta en
relacion con el reconocimiento del derecho fundamental
a una buena administracion es la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en relacién con
la Administracion Publica que, de hecho, como veremos,
supera la vision establecida en la Carta Europea, mucho
mas centrada en una buena administracion del
procedimiento administrativo.

En el presente trabajo se adoptara la posicion
amplia en relacién con dicho derecho partiendo, como se
ha dicho, de la premisa de la centralidad de la persona
en el Ordenamiento juridico, de su indiscutible dignidad
y del imperativo de las Administraciones a servir a los

1 RASTROLLO SUAREZ, J. J. “Proyeccion del derecho a una
buena administracion en el derecho europeo de contratos
publicos: hacia la “buena contratacion”’, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, 7 (2014), p.
158.

2 MEILAN GIL, J. L. “La buena administracion como institucion
juridica” Revista Andaluza de Administraciébn Publica, 87

(2013), p. 14.
18
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ciudadanos mediante la busqueda permanente del
interés general.

Suelen confundirse usualmente los conceptos de
buen gobierno y de buena administracion. Por ello
conviene detenerse a esbozar las principales diferencias
entre ellos. La buena administracién, aunque sea
entendida desde un punto de vista amplio y partiendo de
la premisa de la dignidad de la persona, no ha de
confundirse con el buen gobierno. Distingue Chaves
ambos conceptos, partiendo de una publicacién de Ponce
Solé, entendiendo que el “buen gobierno” se refiere al
modo en el que el ejecutivo desarrolla sus funciones
reglamentarias y politicas la “buena administraciéon” al
modo de gestién administrativa, que se incumple con la
gestion negligente o la corrupcién®. Sefiala también
Chaves que algunas leyes autondémicas y los tribunales
han alzado el principio de buena administraciéon en un
parametro de control de la calidad de los servicios
publicos y buena administracion. También Cerrillo y
Martinez sefiala que los principios de buena
administracion se dirigen a los funcionarios y personal de
los organismos publicos y regulan sus relaciones con los
ciudadanos y, por tanto, tienen un ambito mas especifico
gue los principios de buena gobernanza®.

3 CHAVES, J. R. “Principio de buena administracion: nuevo
paradigma de control de la discrecionalidad”, 2016, disponible
en: https://delajusticia.com/2016/06/07/principio-de-buena-
administracion-nuevo-paradigma-de-control-de-la-
discrecionalidad/ [Fecha ultima consulta: 19 de mayo de
2015]. Esta distincion la adopta a partir del siguiente articulo:
PONCE SOLE, J. “La discrecionalidad no puede ser
arbitrariedad y debe ser buena administracion” Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, 175 (2016).

4 CERRILLO I MARTINEZ, A., La gobernanza hoy: 10 textos de
referencia, INAP, Madrid (Espafia), 2005, p. 20.
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Un buen ejemplo para diferenciar la “buena
administracion” del “buen gobierno” es el propuesto por
Meilan Gil. Ejemplo particularmente adecuado a los
efectos de este trabajo, ya que versa sobre contratacion.
La buena administraciéon implica que la Administracion
realice su cometido de modo adecuado a la politica
disefiada de tal manera que el Gobierno puede acordar
una politica de obras publicas, pero su ejecucion se
concretara en la suscripcion de contratos entre la
Administracion y los particulares. Una defectuosa
configuracion de los pliegos revelaria una mala
administracion®.

Indican Rodriguez-Arana y Sendin Garcia que una
Buena Administracion es aquella que toma las decisiones
en funciobn de las personas, de sus necesidades
colectivas, en funcién del interés general®. El buen
gobierno y la buena administracion tienen una triple
funcionalidad: como principio general del Derecho en el
Derecho administrativo, como obligacion de toda
Administraciéon publica derivado de la definiciéon del
Estado social y democratico de Derecho y desde la
perspectiva de la persona, es un genuino derecho
fundamental a la buena administracion de la que se
derivan derechos concretos’.

La Administraciéon no puede ser sino buena; si no
lo es, resulta ilegitima®. Dicha afirmaciéon lleva implicita

5 MEILAN GIL, J. L. “La buena administracion como institucién
juridica”, op. cit., p. 20.

6 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. & SENDIN GARCIA, M.A.
Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno,
Comares, Granada (Espafa), 2014, p. 7.

7 Ibidem, p. 2.

8 DURAN MARTINEZ, A. “Principio de eficacia y Estado
subsidiario”, en AAVV, Liber Amicorum Discipulorumque
Cagnoni, Fundacién Cultura Universitaria (Montevideo), pag.
154.
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una serie de consideraciones éticas, en la medida en que
implican la calificacion de un obrar conforme a lo bueno,
es decir, a lo que estéa bien.®

Con ello se quiere decir que la Administraciéon, no
s6lo tiene que servirl® con objetividad los intereses
generales (art. 103 CE) sino que tiene que servirlos bien
y promover la efectiva realizacion de los derechos
fundamentales de la persona y de aquellas cuestiones
que sean de interés general poniendo todos los medios
a su alcance. En este punto el enfoque del procedimiento
de asociacion para la innovacion se hace especialmente
interesante, ya que deposita en el sector privado la
creacion o desarrollo del producto o servicio innovador
que la Administracidon necesita y que no se encuentra
disponible en el mercado.

Dicho derecho a una buena administracion, desde
una perspectiva amplia, es un derecho fundamental, un
verdadero principio de actuacién administrativa y una
obligacion inherente a los poderes publicos que deriva
del Estado Social y Democratico de Derecho y que obliga
a la Administracion, a distinguirse en su actuacion
cotidiana por su servicio objetivo al interés general'!.

Este derecho a una buena administracion nace, no
solo de la Constitucion Espafiola a través de la clausula

® DELPIAZZO, C., “La buena administracién como imperativo
ético para administradores y administrados”, Revista de
Derecho. Segunda época, afio 9, n°® 10 (2014), p. 42.

10 Conviene tener en cuenta el término Administracion
proviene del latin, y cuya etimologia no es otra que provenir
de “ad” y “ministrare”, esto es, “servir a”.

11 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., Derecho administrativo y
derechos sociales fundamentales. Global Law Press Editorial
Global, Sevilla (Espafa), 2015, p. 586.
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del Estado Social y Democratico de Derecho?, sino
también del Derecho comunitario y de diferente
normativa sectorial espariola!®. Es la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea la que reconoce en
su art. 41 el Derecho a una buena administracion,
aunque lo hace desde un enfoque cuasi-procedimental,
reconociendo derecho de los ciudadanos frente a la
Administracién basados en que las instituciones han de
tratar sus asuntos con imparcialidad, equidad y en plazo
razonable. Dicho articulo también reconoce el derecho a
la reparacién del dafio causado por instituciones y sus
integrantes.

La Carta Iberoamericana arriba mencionada
adopta una posicibn mas acertada, que supera con
creces la visiéon presente en la Carta Europealt. En su
Preambulo se sefiala expresamente que la buena
Administracion Pudblica es, pues, una obligacion
inherente a los Poderes Publicos en cuya virtud el que
hacer publico debe promover los derechos
fundamentales de las personas fomentando la dignhidad
humana de forma que las actuaciones administrativas
armonicen criterios de objetividad, imparcialidad,
justicia y equidad, y sean prestadas en plazo razonable.

En todo caso, conviene determinar aqui cuales son
los derechos derivados del derecho fundamental a una
buena administracién reconocido por el art. 41 de la
Carta Europea toda persona:

12 También podemos encontrarlo implicito en la Constitucién
en articulos como el 9.3, 10.1, 31.2, 103 y 105. CE.

13 Asi, por ejemplo, el Titulo Ill de la Ley 9/2013, de
Transparencia y Buen Gobierno.

4 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. “Sobre la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
relacion con la Administraciéon Puablica” Anuario de la Facultade
de Dereito de la Universidade Da Corufia, 18 (2014), p. 16.
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- Derecho a que las instituciones y 6rganos de la
Union Europea traten sus asuntos de manera
imparcial, equitativa y en plazo razonable.

- Derecho de toda persona a ser oida antes de que
se tome en contra suya una medida individual
desfavorable.

- Derecho de acceso al expediente que le afecte
teniendo por limite el respeto de los intereses
legitimos de confidencialidad y del secreto
profesional y comercial.

- Obligacibn de motivacion de las decisiones
administrativas

- Derecho a la reparacidon de los dafios causados por
las instituciones o agentes de la Comunidad en el
ejercicio de sus funciones, de conformidad con los
principios generales comunes a los Derechos de
los Estados miembros.

- Derecho a dirigirse a las instituciones de la Unién
en una de las lenguas de los Tratados y a recibir
una contestacién en la misma lengua.

Puede observarse como el derecho fundamental a
una buena administracion desde la visiébn europea se
especifica en una Administracibn, en una forma de
gestionar lo publico basado en la idea de objetividad,
equidad y plazo razonable. Desde una visién, en
consecuencia, que pone especial atenciéon en el
procedimiento administrativo.

Esto no es Obice para tener presente el innegable
avance en el reconocimiento de la centralidad de la
persona, del ciudadano, para la Administracion Publica a
través del derecho a una buena administracion en la
Carta y por lo tanto defender una perspectiva mas
amplia del mismo que evalie el actuar de Ila
Administracion con un estandar mayor.
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La buena administracion se ha convertido, mas
que en una proteccion fundamental en el marco de un
procedimiento, en un conjunto de valores desde los que
la ciudadania juzga hoy la legitimidad de Ilas
administraciones publicas®. Dicho conjunto de valores
se separa de su posible consideracion ideoldgica en la
medida en que se extrae, como ya hemos mencionado,
de los principios constitucionales. Ha de construirse la
buena administracion, como sefiala Meilan Gil, no como
un Derecho de la Administraciéon, sino como un derecho
del poder para la libertad'®, puesto que la limitacién del
poder es lo que permite la efectiva libertad.

Dichos principios previstos en la Carta han de
concretarse y desarrollarse, han de aplicarse desde una
perspectiva amplia, en el marco del respeto al
Ordenamiento juridico en su conjunto'’. Puede afirmarse
que, desde estos derechos, parten otros corolarios que
fortalecen la posicion del ciudadano ante Ila
Administracion Publica, como pueden ser el principio de
juridicidad, de racionalidad, de igualdad de trato, de
proporcionalidad, de seguridad juridica, de ejercicio
normativo del poder, de coherencia, de facilitacion y
otros muchos otros que ya fueron sefialados por
Rodriguez-Arana®®. ElI derecho a una buena

15 CERRILLO i MARTINEZ, A., El principio de integridad en la
contratacion publica. Aranzadi, Pamplona (Espafia), 2014, p.
24.

16 MEILAN GIL, J. L. “El paradigma de la buena
administracion”, Anuario Da Facultade de Dereito da
Universidade Da Corufia, 17 (2013), p. 235.

17 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “La buena administracion
como principio y como derecho fundamental en Europa”,
Misién Juridica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales, 6
(2013), p. 49 y ss.

18 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “La buena administracion
como principio y como derecho fundamental en Europa”, 6p.
cit., p. 49y ss.
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administracion abarca en su contenido el derecho a ser
oido, al acceso a la informacion, a la objetividad, al deber
de motivacion, pero no se agota en ellos.

Estos principios, estos corolarios, permiten hacer
inteligibles las normas juridicas y actian como
directrices y principios informadores del sistema, en este
caso, del Derecho administrativo y de la contratacion
publica. Dichos principios responden de la necesidad,
incluso para la practica judicial, de una elaboracion
cientifica del Derecho, de una construccion légica y
sistematica en la cual las ideas directrices y los principios
informadores ocupen el primer lugar en relaciéon con
disposiciones particulares!®. Todo ello sin olvidar que son
corolarios que parten de un derecho fundamental
previsto expresamente en el Derecho positivo
comunitario. Parten de la Constitucion y de las normas
esenciales del Derecho comunitario y acogen con su
manto la actuacion de las Administraciones.

Desde luego que parece razonable reconocerles
una consistencia juridica propia que pueda orientar la
interpretacion normativa. Dichos principios y corolarios
juegan junto a las normas juridicas previstas dentro del
sistema y llegan a influir de manera decisiva a la hora de
explicitar su efectivo sentido juridico?. Estos cumplen
una funcién simultdnea a la de las normas?.. Los
principios que derivan del art. 41 de la Carta, no sélo se
deducen de una construccioén légica y sistematica a partir
de dicho articulo y de conformidad con el Derecho
positivo, sino que cuentan con una sustantividad propia
que informa y condiciona, junto con el resto de las

19 DEL VECCHIO, G. Los principios generales del Derecho,
Bosch, Barcelona (Espafia), 1971, p. 64.

20 OLLERO, A. El Derecho en Teoria, Aranzadi, Pamplona
(Esparfia), 2007, p. 106.

21 |bidem, p. 106.
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normas del derecho positivo, a la actuacion, en este
caso, de la Administracion Publica.

Se ha aventurado ya en este texto, la
constitucionalizacion del derecho a wuna buena
administracion en el seno de la Union Europea en virtud
del cual se supera la concepcibn de mero principio
informador o principio general del Derecho que fue
estableciendo la jurisprudencia comunitaria con caracter
previo a su reconocimiento como derecho fundamental
en la Carta. En su momento era, mas que un derecho
fundamental, un estandar de comportamiento exigido a
la Administracion en sus relaciones con los Estados
miembros, sus organismos y agentes, o con los propios
administrados?2. Por lo tanto, del derecho fundamental a
una buena administracion, parten una serie de
subprincipios que han de marcar la actuacion de los
poderes publicos.

Aun asi no habria que perder de vista que el
derecho fundamental a una buena administraciéon puede
deducirse también del Estado social y democratico de
Derecho y del deber de la Administracion publica de
servir con objetividad los intereses generales, previstos
en el art. 1 y 103 respectivamente de la Constituciéon
Espafola (en adelante, CE).

Este derecho afecta, como es légico, a todos los
aspectos de la Administracion Publica y sectores de su
actividad, por lo que tiene un caracter omnicomprensivo
de la realidad juridico-administrativa. De tal manera que
podemos hablar de una buena administracién en, entre

22 VINUALES FERREIRO, S. “La constitucionalizacién del
derecho a una buena administracion en la Unién Europea:
¢nuevas garantias para la proteccion de los derechos en el
procedimiento administrativo? Revista de Derecho de la Unién
Europea, n° 28 (2015), p. 325.
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otros, el urbanismo, el acceso a documentos publicos, la
publicidad activa, la gestion econdmico-financiera v,
especialmente para el caso que nos ocupa, la
contratacion publica. No es cuestion baladi, como se ha
afirmado, que la contratacion publica sea un medio para
la realizaciéon de politicas publicas?®, esto es, que se
encuentra dentro del ambito de la buena administracion.

En materia de contrataciéon publica, nos
encontramos ante un concepto de buena administracion
que no configura un bloque compacto, sino mas bien se
compone de varios principios que podrian ser integrados
en el genérico de buena administracion?*. Puede
hablarse de los deberes de transparencia,
proporcionalidad, eficiencia y sostenibilidad previstas en
la Directiva 24/2014. Es por ello por lo que puede
entenderse que la buena administracion de la
contratacion publica consistiria en el cumplimiento de
es0s O equivalentes principios que no son meros
principios programaticos, sino que tienen suficiente
intensidad juridica para ser invocados
jurisdiccionalmente junto con los principios de la buena
administracion®® y los ya previstos en la Carta. La
Directiva 24/2014/UE en su Considerando 1° determina
que dichos principios han de ser respetados por las
autoridades de los Estados miembros y el art. 1 de la Ley
9/2017 senala que el fundamento del derecho de

23 MEILAN GIL, J. L. “Una construccién juridica de la buena
administracion” Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, 54 (2013), p. 19.

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

25 MEILAN GIL, J. L. “El contrato publico como unidad” Actas
del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo 2017, ép.
cit.
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contratos espafiol no es otro que el respeto de los
principios generales de la Union, que parten tanto del
propio derecho positivo comunitario como de las
interpretaciones del mismo que ha ido efectuando el
Tribunal de Justicia de la Unibn Europea (en adelante,
TJUE) y que, en definitiva, ha configurado el actual
modelo juridico del derecho de contratos europeo.

En consecuencia, aqui entendemos la buena
administracion de la contratacion publica, como se ha
afirmado ya, desde una vision amplia que incluye los
principios basicos y fundamentales de la contratacion
publica como disciplina con entidad y fuerza propias, asi
como los configurados en la Carta y, por supuesto,
consideraciones éticas que obligan al poder adjudicador
a administrar bien, conforme al interés general.

Estos principios europeos de contrataciéon publica,
segun sefiala Moreno Molina, han sido destacados a
través de una lucida doctrina por parte del Tribunal de
Justicia de la Unibn Europea, encontrandose
consagrados los principios de objetividad, imparcialidad
y no discriminacion en la adjudicacion de los contratos
publicos?®. La jurisprudencia europea ha aplicado los
grandes principios del Tratado de la Unién Europea a los
contratos publicos y ha tenido un decisivo efecto para el
respeto de los principios de publicidad, objetividad y no
discriminacibn en la adjudicacibn de los contratos
publicos por las distintas administraciones publicas
europeas?’.

26 MORENO MOLINA, J.A. “La construcciéon jurisprudencial
europea de la teoria de los principios generales de la
contratacion publica y su plasmacion posterior en la legislacion
de la Unién Europea”, Revista General de Derecho
Administrativo, 19 (2018), p. 31.

27 |bidem, p. 34.
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Indica Rastrollo que en materia de contratos
publicos cabe destacar como cobran especial relevancia
determinados principios como los de eficacia, eficiencia
y transparencia?®, debiendo de estar en las fases
preparatorias al proceso de contratacion, asi como en las
fases del contrato, desde la adjudicacién hasta en una
eventual terminacion anormal del mismo. Por ello cabe
hablar de una buena administracion en los pliegos, en la
adjudicacion e incluso una buena administracion en el
secuestro de una concesion publica por afectar a los
intereses generales en el caso de que nos encontramos
ante un contrato de concesion. Y a estos principios
seflalados anteriormente cabria incluir, entre otros, la
buena fe, la confianza legitima y, sobre todo, la
orientacion al servicio real y objetivo del interés general.

No hay que olvidar la complejidad juridica de la
contratacion publica. Esta, per se compleja, ha sido
sometida a numerosos cambios y modificaciones a raiz
de las transformaciones en el Derecho comunitario que,
en definitiva, afecta al derecho espafiol en virtud del
denominado efecto directo de las directivas
comunitarias. Pues bien, en un mundo de legislacion
motorizada?®, la contratacién publica se convierte en un
ejemplo paradigmatico de ésta3°, y es precisamente ante
dicha motorizacion legislativa en las compras publicas

28 RASTROLLO SUAREZ, J. J. “Proyeccion del derecho a una
buena administracion en el derecho europeo de contratos
publicos: hacia la “buena contratacion”, op. cit., p. 164.

29 Para mas informacion, VV.AA La técnica normativa: una
necesidad para la realizacion de Ila Justicia, (coord.
RODRIGUEZ-ARANA, J., GARCIA MEXIA, P., HERNANDO
MASDEU, J. CEU Ediciones, Madrid (Espafia, 2010) y GARCIA
DE ENTERRIA, E. Justicia y seguridad juridica en un mundo de
leyes desbocadas, Civitas, Madrid (Espafia), 1999).

30 GARCIA DE ENTERRIA, E. Justicia y seguridad juridica en un
mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid (Espafia), 1999),
p. 48.
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donde la buena administracion y los principios generales
ejercen una considerable fuerza para dotar de seguridad
juridica a todos los actores intervinientes. Hay que tener
presente a estos efectos que la actividad de la
Administracion debe generar confianza en el
administrado para que éste pueda prever
razonablemente el grado de previsibilidad y seguridad
juridica que posee su relacion con el Estado y adoptar las
medidas necesarias para cubrir o soportar las
contingencias adversas®?.

Ademas, la necesaria transposicion de las
Directicas europeas de contratacion publica
constituyeron una verdadera oportunidad para rearmar
el modelo esparfiol de contratacion publica a la luz de los
principios de eficiencia, transparencia Yy buena
administracion®2.

Es desde este punto de vista, la orientacion al
servicio real y objetivo al interés general, donde se
interrelaciona la buena administracibn con la compra
publica de innovacidon. Y es por este motivo, por el que
se dedicard el epigrafe siguiente al estudio de la
contratacion publica de innovacion.

2. Contratacién Publica de innovacion.
Anteriormente afirmabamos como la buena

administracion se ponia de manifiesto, al margen de la
normativa comunitaria y otras normas de derecho

31 CASSAGNE, J. C. Los grandes principios del Derecho Publico
(constitucional y administrativo), Reus, Madrid (Espafia),
2016, p. 67.

32 GIMENO FELIU, J. M. “El necesario big-bang contra la
corrupcién en materia de contratacion publica y su modelo de
control” Revista Internacional Transparencia e Integridad, 2
(2016), p. 6
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positivo espafol, en nuestro texto constitucional. Nace
de nuestra Constitucibn y se alza como un derecho
omnicomprensivo de la realidad administrativa y que se
muestra, como no podria ser de otra manera, también
en el Derecho de la contratacion publica.

Es menester argumentar qué motivos son los que
justifican, detalladamente, la relacion que media entre la
compra publica de innovacion y la buena administracion,
asi como hacer hincapié en el procedimiento de
adjudicacion de asociaciéon para la innovaciéon®3. Dicho
procedimiento si se emplea de manera adecuada puede
convertirse en un auténtico motor de la innovacion en el
sector publico, gracias a la fuerza e iniciativa de los
particulares y un buen ejemplo de la buena
administracion si se aplica correctamente (en todas las
fases de la contratacion: desde la elaboracion de los
pliegos hasta la recepcién de los trabajos e incluyendo la
posible terminacibn anormal) y atendiendo a su
finalidad.

Las referencias a la Compra Publica de Innovaciéon
no son ni mucho menos recientes. Sefala Valcarcel que
desde hace tiempo ha quedado superada una vision de
la contrataciéon publica como un mero instrumento en
manos del sector publico para la adquisicion de bienes y
servicios. Poco a poco, y dado el peso que tiene la
compra publica en la economia se ha puesto en evidencia
su potencial para promover politicas publicas de distinta
naturaleza y entre ellas, la innovacion®*. Y le

33 Dicho procedimiento se estudiara, sin perjuicio de las
referencias que se haran en el presente trabajo, en el siguiente
articulo de esta serie titulado “La Asociaciéon para la Innovacion
desde la optica de la buena administracion (I1): La asociacion
para la innovacion.”

34 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico. La Compra
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corresponde a la Administracion ejecutar dichas politicas
publicas.

Conviene enfatizar que nos referimos a la compra
publica de innovacién, y no a la compra publica
innovadora, puesto que ésta primera se asemeja mas al
concepto anglosajon de Public Procurement of
Innovation, remarca su importancia al emplear el
sustantivo  (innovacion) en lugar del adjetivo
(innovadora) lo que podria denotar un caracter
simplemente accesorio®®. Ademas, la Compra Publica
Innovadora puede hacer referencia a la innovacion en
tipologias contractuales o] procedimientos de
adjudicacion, y en este caso, nos referimos a la
adquisicion de obras, bienes o servicios por parte del
poder publico.

Ya encontramos en la Comunicacion de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre “La contratacibn precomercial: impulsar la
innovacién para dar a Europa servicios publicos de alta
calidad y sostenibles” COM/2007/0799 importantes
referencias a desafios sociales, medioambientales,
tecnoldégicos, docentes y de seguridad que requieren de
soluciones de vanguardia, innovadoras. Se propone la
elaboracion de estrategias de contratacion (..) para
desarrollar nuevas soluciones a estos desafios3°.

Pdblica de Innovacion (1)”, Contratacion Administrativa
Practica, 153 (Enero-Febrero de 2018), p. 1-2.

35 MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD. “Guia 2.0
para la compra publica de innovacion” (2015), disponible en:
http://www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Innovacion/FICH

EROS/Guia_2_0_ CPI_V5_Borrador_web.pdf [Fecha de dltima
consulta: 10 de mayo de 2018], p. 4.

% Y a su vez, indica: el sector publico puede incidir
significativamente en la eficiencia y la eficacia a medio y largo
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Pues bien, para enmarcar correctamente el
fendmeno conocido como Compra Publica de Innovacion
o Public Procurement of Innovation (en adelante, CPI) es
imprescindible hacer referencia expresa a la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 26
de febrero de 20143’ que considera fundamental la
adquisicion de bienes, obras y servicios innovadores.
Indica expresamente el Considerando 47 de la citada
directiva que La investigacion y la innovacion, incluidas
la innovacion ecoldégica y la innovacién social, se
encuentran entre los principales motores del crecimiento
futuro y ocupan un lugar central de la Estrategia 2020,
y a continuacion, manifiesta lo siguiente:

- Motiva a los poderes publicos a utilizar
estratégicamente la contratacion publica para
fomentar la innovacion.

- Hace referencia a que la adquisicion de bienes,
obras y servicios innovadores desempefia un
papel clave en la mejora de la eficiencia y calidad
de los servicios publicos a la vez que responde a
los desafios fundamentales de la sociedad.

- Contribuye también a mejorar la relacién calidad-
precio en las inversiones publicas y proporciona
ventajas econdmicas, medioambientales vy
sociales, asi como a generar nuevas ideas que
posteriormente se plasmaran en obras, productos

plazo de los servicios publicos, asi como en el rendimiento de
la innovacion y la competitividad de la industria europea.

37 Esta Directiva forma parte de la denominada cuarta
generacion de Directivas sobre contratacion publica, lo que
indica la relevancia que tiene la contrataciéon publica en
Europa. Algo que parece ldgico, puesto que el valor total de la
contratacion en la UE ronda los 2 billones de euros al afio, esto
es, aproximadamente, el 19% del PIB de la UE.
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y servicios innovadores. Todo ello fomenta un
crecimiento econémico sostenible.

Pero ademas la citada Directiva establece un
concepto legal de innovacibn en el marco de la
contratacion publica europea en su art. 2.1.22), cuyo
tenor literal es el siguiente:

. introduccién de un producto, servicio 0 proceso

nuevos o significativamente mejorados, que
incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos
de produccion, edificacibn o construccion, un
nuevo método de comercializacibn o un nuevo
método de organizacion de practicas
empresariales, la organizacién del lugar de trabajo
o0 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.

Este concepto, que pudiera entenderse como
tradicional, se ha visto ampliado en la medida en que
ahora tienen cabida tanto cuestiones de indole
econOmico-mercantii  como cuestiones de otra
naturaleza, como son las ambientales y las sociales®®.
Dicho concepto, al no haberse incorporado en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre implica que el concepto
aplicable a la contrataciéon publica espafiola es el previsto
por la Directiva 2014/24/UE en virtud del denominado
efecto directo de las directivas comunitarias.

La importancia de la innovacion en la ultima
generacion de Directivas Europeas en contratacion

38 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p. 3-
4.
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publica es mayuscula, de hecho, se pueden encontrar en
el texto legal de la Directiva 2014/24/UE més de setenta
menciones expresas o implicitas a la innovacion. Si de
ellas ya hemos destacado el Considerando 47 y el art.
2.22, pueden mencionarse, entre otros, el Considerando
124 sobre el potencial innovador que radica en las PYMEs
o la posibilidad de tomar en consideracién las
caracteristicas innovadoras para determinar la oferta
econOémicamente mas ventajosa (art. 70). No debe
olvidarse que el objetivo de la adquisicion de productos
y servicios innovadores, de la compra publica de
innovacion, es favorecer el crecimiento futuro y mejorar
la eficiencia y calidad de los servicios publicos®°.

Con la CPI se pretende salvar el vacio existente
entre procesos y tecnologia de vanguardia y los clientes
0 usuarios del sector publico que puedan ser
beneficiarios de dichos bienes, obras y servicios
innovadores*°. La CPIl, a diferencia de la subvencion,
esta determinada por la demanda de los clientes publicos
y busca desarrollar soluciones concretas para satisfacer
sus necesidades*'. Cambia la perspectiva que antafio se
miraba desde la 6ptica de la oferta (otorgamiento de
subvenciones) a mirarse desde la demanda, de tal
manera que sera el sector publico, la Administracion
Publica, quien determinara la innovacion que quiere que
le sea suministrada desde el sector privado. Estas
soluciones buscan favorecer el interés general desde la

39 GIMENO FELIU, J.M. ElI nuevo paquete legislativo
comunitario sobre contratacion publica. De la burocracia a la
estrategia, Aranzadi Thomson Reuters, Espafia (2014), p. 46.
40 Procurement of Innovation Platform, Guia para autoridades
publicas sobre la Contratacion Publica de Innovacién, p. 6,
disponible en https://www.innovation-
procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-
Platform-Guide-ES-final-lowres.pdf [Fecha dltima consulta: 1
de junio de 2018]

41 Ibidem, p. 7.
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perspectiva de las necesidades de la Administracion
publica en un largo plazo.

La CPIl es una auténtica accion de fomento, tal y
como fue entendida ésta por Jordana de Pozas en tanto
en cuanto la actividad de fomento es una via media entre
la inhibicibn y el intervencionismo del Estado, que
pretende conciliar la libertad con el bien comun mediante
la influencia indirecta sobre la voluntad del individuo
para que quiera lo que conviene para la satisfaccion de
la necesidad publica de que se trate*2. Una acciéon de la
Administracion publica que se destina a promover
aquellas actividades, establecimientos o riquezas
debidos a los particulares y que satisfacen necesidades
publicas o se estiman de utilidad general®?,
diferenciandose de la actividad de policia y el servicio
publico en la medida en que ni emplea la coaccién ni crea
servicios publicos. En linea con lo expuesto por el citado
autor, la CPI es una actividad administrativa de fomento
que pretende promover la innovacién buscando la
creacibn y desarrollo de soluciones innovadoras
empleando como instrumento la contratacion publica.

Y es que la CPIl ayuda al crecimiento y desarrollo
econdmico, permite un incremento de la eficiencia en la
prestacion de servicios publicos, ayuda a implementar
politicas de caracter social y medioambiental, asi como
otras de interés general, todas siendo de un marcado
caracter innovador. Permite dar respuesta a las nuevas
problematicas, necesidades y desafios del siglo XXI
contribuyendo a un desarrollo econémico sostenible e
inteligente que apuesta por la mejora de la sociedad en

42 JORDANA DE POZAS, L., “Ensayo de una teoria del fomento
en el Derecho administrativo”, Revista de estudios politicos,
48 (1949), p. 46.

43 JORDANA DE POZAS, L., “Ensayo de una teoria del fomento
en el Derecho administrativo”, 6p. cit., p. 46
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su conjunto a largo plazo. Para ello es importante
aterrizar las ideas innovadoras de tal manera que
puedan convertirse en nuevos productos y servicios que
lideren el cambio social y permitan afrontar los retos de
este nuevo siglo con fuerza y potenciando a la sociedad
y a la persona en la busqueda permanente del bien
comun, del interés de todos.

3. Manifestaciones de la compra publica de
innovacion.

El posicionamiento de la Unién Europea en el
fomento de la Contratacion Publica de Innovacion, del
que ya hemos recalcado su importancia, tiene, como es
I6bgico, una serie de implicaciones que pudiéramos
entender de caréacter préactico o concreto que se plasman
en la legislacion en materia de contratacion publica y que
se refieren al establecimiento legal de dos modalidades
de actuacion en CPl y a las formulas que se pueden
emplear en la que podriamos considerar como
contratacion publica ordinaria aplicada a la compra de
innovacién (que consiste en la aplicacion de los
procedimientos de adjudicacion Yy tipologias
contractuales para comprar innovacion).

La Directiva 2014/24/UE prevé mecanismos
especificos para fomentar la incorporacién de aspectos
de innovacibn a los contratos publicos, y no soélo
mediante figuras especificamente dirigidas a la
innovacion (admisibilidad de variantes, posibilidad de
presentar especificaciones que reflejen diversidad de
soluciones técnicas, criterio de adjudicacién calidad-
precio, la figura de la contratacién publica esporadica,
etc.)4.

44 MARTINEZ FERNANDEZ, J.M. “Guia europea para
autoridades publicas sobre la contratacion publica de
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A estas implicaciones las denominaremos
manifestaciones de la compra publica de innovacion y se
dividiran en modalidades de CPl y en contrataciéon
publica ordinaria. Finalmente efectuaremos una breve
introduccion del procedimiento de asociacion para la
innovacién, que se estudiara con profundidad en el
siguiente articulo, dada su sustantividad propia en el
Derecho de contratos europeo y su efectiva trasposiciéon
en el Derecho de contratos espafol a través de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre.

A. Breves referencias a la importancia de las
consultas preliminares del mercado.

Que la puesta en marcha de actuaciones de
compra publica de innovacion funcione depende en gran
medida de la observancia de algunas fases previas, tales
como las consultas preliminares del mercado, la
identificacion y planificacion de las necesidades de
compra y la informacion previa al mercado mediante
mapas de demanda temprana, asi como el apoyo de
grupos técnicos multidisciplinares#®. A continuaciéon nos
centraremos en las consultas preliminares al mercado.

Una de las principales probleméaticas a las que
puede enfrentarse la CPl es la necesidad de
conocimientos técnicos y de mercado que puede ser

innovacion y su aplicacion a las entidades locales”, El consultor
de los ayuntamientos, n® 19 (2015), p. 2317.

45 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “El impulso de la compra
publica para la innovacion (CPl) a través de las distintas
modalidades de contratacidon conjunta: analisis de casos” en
VV.AA, Compra conjunta y demanda agregada en la
contrataciéon del sector publico, un analisis juridico y
econémico (coord.. VALCARCEL FERNANDEZ, P.), Aranzadi,
(Espafia), 2016, p. 357.
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complejo que reuna de motu propio un comprador
publico. Es por este motivo por el cual una de las
primeras necesidades que tiene el sector publico cuando
quiere celebrar algun contrato de compra innovadora sea
la de contactar con quienes pueden proporcionar tal
informacion: operadores del mercado, expertos o
autoridades independientes?®. Por ello es importante que
desde un punto de vista colaborativo entre el sector
publico y el privado se establezcan mecanismos de
didlogo y de intercambio de conocimientos que permitan
conocer el estado del mercado.

Nos referimos a la prestacion de ayuda por parte
de los privados al poder adjudicador para dilucidar si es
capaz o no el sector privado de satisfacer sus
necesidades, definirlas adecuadamente, establecer las
especificaciones técnicas del objeto del contrato con
precision y coherencia, y como no, su debida concrecién
de tal manera que el licitador pueda concurrir al
procedimiento con pleno conocimiento de los detalles de
la licitacion. Las consultas preliminares al mercado son
especialmente importantes dentro del contexto de la
Asociacion para la Innovacion en la medida en que ésta
se justifica para desarrollar bienes, productos y servicios
que no se encuentran en el mercado. Parece evidente
que conocer adecuadamente la realidad del mercado es
un paso previo fundamental para configurar
adecuadamente un procedimiento de asociacion para la
innovacion y, sobre todo, poder acreditar que no existen
bienes, servicios u obras en el mercado capaces de
satisfacer las necesidades de la Administracion.

Y es que el objetivo de las consultas preliminares
del mercado no es otro que emplear la informaciéon

46 |bidem, p. 357.
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obtenida en la planificacién, disefio y desarrollo del
procedimiento contractual.’

Un poder adjudicador que conoce plenamente la
situacion del mercado, sus necesidades y es capaz de
concretarlas adecuadamente en unos pliegos de calidad,
es un poder adjudicador que aplica los principios de la
buena administracion y fomenta la compra publica de
innovacién en la medida en que se esta preparando para
iniciar un procedimiento de contratacion destinado para
adquirir productos de marcado caracter innovador.

En dentro de este marco donde se establecen las
denominadas consultas preliminares al mercado. El art.
40 de la Directiva 2014/24/UE indica que, con caracter
previo a iniciar un procedimiento de contratacion, los
poderes adjudicadores podran realizar consultas del
mercado con vistas a preparar la contratacion e informar
a los operadores econdmicos acerca de sus planes y
requisitos de contrataciéon. Para ello podran, por
ejemplo, solicitarasesoramiento de expertos,
autoridades independientes o participantes del mercado.
Dicho asesoramiento no debe falsear la competencia ni
vulnerar los principios de no discriminacién o
transparencia.

Estas consultas se encuentran reguladas también
en el art. 115 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.
Desde la regulacion espafiola se establece que los
organos de contratacion podran realizar estudios de

47 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “El impulso de la compra
publica para la innovacion (CPl) a través de las distintas
modalidades de contratacidon conjunta: analisis de casos” en
VV.AA, Compra conjunta y demanda agregada en la
contratacion del sector publico, un analisis juridico y
econémico (coord.. VALCARCEL FERNANDEZ, P.), Aranzadi,
(Espafia), 2016, p. 358.
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mercado y dirigir consultas a operadores econdmicos
para preparar correctamente la licitacion e informar a los
ya citados operadores del mercado sobre sus planes y
requisitos exigidos para concurrir al procedimiento.
Posteriormente se indica qué terceros pueden asesorar
en una consulta preliminar. Podran ser expertos o
autoridades independientes, colegios profesionales, o,
incluso, con caracter excepcional operadores econémicos
activos en el mercado. Es importante aqui sefialar que
de las consultas realizadas no podra resultar un objeto
contractual tan concreto y delimitado que soélo se ajuste
a las caracteristicas técnicas de uno de los consultados
ni podran las consultas realizadas aportar ventajas
respecto de la adjudicaciéon del contrato para las
empresas participantes.

Tras la realizacion de las consultas, el érgano de
contratacion elaborard un informe que recoja las
actuaciones realizadas, y que contendrd los estudios
elaborados y los autores, las entidades consultadas, las
cuestiones formuladas y las respuestas que se le han
dado. Dicho informe estara motivado, formara parte del
expediente de contratacion y estara sujeto a las mismas
obligaciones de publicidad que los pliegos
administrativos y técnicos.

Para la correcta determinaciéon de las necesidades
a satisfacer, ademas de efectuar las consultas
preliminares, es importante que la Administracion realice
un seguimiento permanente de la situacion del mercado
asi como de la actualidad relativa a la innovaciéon
tecnoldgica. Con ello podra determinarse con mayor
facilidad cuales son las necesidades reales de la
Administraciéon y cuales son las formas posibles de
satisfacerse. De hecho, si la conclusibn que obtiene la
Administracion de estas labores de seguimiento es que
el mercado no puede solventar dicha necesidad, puede
iniciarse el procedimiento de asociacibn para la
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innovacién que estudiaremos mas adelante. No es
cuestion baladi tampoco contar con un panel de expertos
y técnicos que puedan asesorar a la Administracion en
materias técnico-innovadoras relacionadas con el objeto
del contrato”®.

Si retornamos al propio concepto de CPl y sus
particulares caracteristicas puede comprobarse como en
la mayoria de las ocasiones es necesario acudir a la
figura de las consultas preliminares al mercado. Dicha
necesidad es especialmente relevante en el
procedimiento de asociacion para la innovacién, como
explicaremos mas adelante.

B. Modalidades de Compra Publica de Innovacion.

Las modalidades de CPI previstas en el Derecho
europeo de contratos no son otras que la Compra Publica
Precomercial y la Compra Publica de Tecnologia
Innovadora. Estas se diferencian de la contratacion
publica ordinaria en la medida en que éstas no son ni
tipos contractuales ni procedimientos de adjudicacion.

Desde un enfoque teleolégico, la primera tiene
como finalidad Ila investigacibn de soluciones a
necesidades futuras y la segunda, la compra de bienes y
servicios que si bien es cierto no existen en el momento
de la compra pueden desarrollarse en un tiempo
razonable.

48 Para mas informacion sobre el seguimiento de la situacion
del mercado y de la innovacién asi como del equipo de
expertos multidisciplinar para apoyar el d6rgano de
contratacion en compra publica de innovaciéon: VALCARCEL
FERNANDEZ, P. “El impulso de la compra publica para la
innovacion (CPl) a través de las distintas modalidades de
contratacion conjunta: andlisis de casos” 6p. cit., p. 358.
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Para definir ambas modalidades, se emplearan las
definiciones previstas en la Guia 2.0 para la compra
publica de innovacion elaborada por MINECO en 2015.

La Compra Publica Precomercial (en adelante,
CPP), es una contratacion de servicios y desarrollo
(I+D), integramente remunerada por la entidad
contratante, caracterizada porque el comprador publico
no se reserva los resultados de la I1+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?®. Esta destinada a la compra
de servicios de I+D+i dirigidos a obtener resultados
innovadores a los ya existentes.

Esta modalidad se encuentra excluida del ambito
de aplicacion del derecho de contratos (art. 14 Directiva
2014/24/UE y art. 8 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre), lo que no implica que no le sean de
aplicacion los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad, no
discriminacion y eleccion de la oferta econémicamente
mas ventajosa a la adjudicacion. La entidad contratante
determinard un régimen para cada contrato en los
pliegos o0 documentos elaborados por ella. Su
procedimiento de adjudicacién debera disefiarse por
cada 6rgano indicando la materializaciéon de los principios
a los que hemos hecho referencia con anterioridad.

La Compra Publica de Tecnologia Innovadora
(en adelante, CPTI), que se encuentra incluida dentro de
las compras comerciales, se refiere a la compra publica
de un bien o servicio que no existe en el momento de la
compra pero que puede desarrollarse en un periodo de

49 MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD. “Guia 2.0
para la compra publica de innovacion”, 6p. cit., p. 7.
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tiempo razonable. Dicha compra requiere el desarrollo
de tecnologia nueva o mejorada para poder cumplir con
los requisitos demandados por el comprador®°.

Esta modalidad, a diferencia de la anterior, que se
encontraba expresamente excluida de la regulacion de
contratacion publica por imperativo legal, se encuentra
plenamente sometida a ella. Con ello se quiere decir que
a cada tipo de contrato le ser& de aplicacion la normativa
prevista para su tipologia contractual, y que también le
sera de aplicaciobn la normativa prevista para los
procedimientos de adjudicacién. En este caso la nota
realmente particular es el elemento de innovacion que
se trasladara a nivel técnico, en una definicion del objeto
Yy unos criterios de valoracion especificos.

C. Contratacion publica ordinaria y Compra Publica
de Innovacion.

Con contratacion publica ordinaria nos referimos a
los procedimientos de contratacion y a los tipos
contractuales previstos tanto en la normativa
comunitaria y espafola sobre la materia.

Con ello se quiere decir que el marco normativo al
que se ha de atender para conocer los mecanismos
ordinarios de contratacion en Espafia son los previstos
en la Ley 972017, de 8 de noviembre sin perder de vista,
como no podria ser de otra manera, el Derecho
comunitario. Mediante la adecuada articulacion de los
procedimientos de contratacion vigentes enfocados a la
contratacion de innovacion pueden determinarse
especificidades en los pliegos de condiciones
administrativas y técnicas, como por ejemplo en el

50 MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD. “Guia 2.0
para la compra publica de innovacion”, 6p. cit., p. 7.
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establecimiento de las particularidades funcionales, las
especificaciones técnicas, criterios de adjudicacion, en la
admision de variantes e incluso como condiciones para
la presentacion de proposiciones (acreditacion de
solvencia técnica y profesional). Si bien es cierto es una
materia de alto grado técnico y de elevada complejidad
ofrece amplias posibilidades que permiten fomentar la
innovacién desde la constante perspectiva de la buena
administracion. Ha de pensarse también en sectores
concretos como pueden ser la contratacion publica de
innovacién en productos sanitarios.

Con ello se pretende decir que podran abrirse
procesos de licitaciéon de compra publica de innovaciéon
atendiendo a los procedimientos sancionados en la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, esto es: procedimiento
abierto (art. 156 y ss.), procedimiento abierto
simplificado (art. 159), procedimiento restringido (art.
160 y ss.), procedimientos con negociacion (art. 166 y
ss.), didlogo competitivo (art. 172 y ss.) y asociacion
para la innovaciéon (art. 177 y ss.), tratandose este
ultimo en un apartado independiente dada su
sustantividad propia y su caracter de procedimiento
especial. Es necesario que la Administracion realice un
andlisis de estas figuras procedimentales y seleccione la
mas adecuada teniendo siempre en cuenta que la buena
Administracion es la que ejerce sus funciones de servicio
con racionalidad, justificando sus actuaciones y que se
orienta continuamente al interés general®®.

Aungue hay muchos contratos de compra publica
de tecnologia innovadora que se han adjudicado
mediante el procedimiento abierto, y no deja de ser éste

51 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., El derecho a una buena
administracién para los ciudadanos: un modelo global de
Administracion. INAP, Madrid (Espafia), 2013, p. 18.
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el procedimiento transparente por excelencia, las
particularidades de los contratos de CPl exigen un
planteamiento diferente en la medida en que ha de
superarse la concepcion tradicional de una mera
transaccion entre un comprador y un vendedor. En estos
casos es adecuado un sistema de colaboracion estrecha
entre licitadores y poder adjudicador, siempre y cuando
eso si, dentro de los estrictos parametros de la legalidad
y en el escrupuloso respeto de los principios generales
de la contratacion publica reconocidos tanto en la
legislacién comunitaria como nacional, esto es, como no
podria ser de otra forma, mediante la delicada
observancia de los principios de publicidad,
concurrencia, igualdad y no discriminacion,
transparencia, confidencialidad, proporcionalidad,
motivacién, economia y eficiencia. La compra publica de
innovacioén tiene una serie de particulares a las que ha
de adaptarse el 6rgano de contratacion.

Ese planteamiento diferente nos sefala que
cuando se trata de comprar innovaciéon, es fundamental
que el proceso de creacidon o desarrollo de ese -algo
nuevo- o -mejorado- se haya planificado bien, de tal
manera que los protagonistas trabajen en una misma
direccion. Es por este motivo por el cual los
procedimientos de adjudicacion en los que es posible
negociar son especialmente interesantes para comprar
innovaciéon®2. Y hoy dia estos procedimientos son la
licitacibn con negociaciéon, el didlogo competitivo y la
asociacion para la innovacion.

Es precisamente por ser especialmente
interesantes para la CPIl los procedimientos que tienen
previstas fases de negociacién con los licitadores por lo
que se explicaran brevemente en los parrafos siguientes.

52 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “La innovacion como objeto
prestacional en los contratos del sector publico... 6p. cit., p. 7.
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La Directiva 2014/24/UE expone en sus
considerandos 42 y 43 el caracter necesario de una
mayor flexibilidad para los poderes adjudicadores a la
hora de elegir un procedimiento de contrataciéon que
prevea negociaciones (considerando 42). En este sentido
el didlogo competitivo ha demostrado ser uatil en los
casos en los que poderes adjudicadores no estan en
condiciones de definir medios ideales para satisfacer sus
necesidades o evaluar las soluciones que puede ofrecer
el mercado, situacibn que puede presentarse en los
proyectos innovadores (considerando 42). Ademas, los
procedimientos de licitacion con negociacion o el didlogo
competitivo resultan especialmente necesarios en los
casos de adquisiciones complejas, por ejemplo, cuando
se trata de productos sofisticados, servicios
intelectuales... (considerando 43).

Ademaés la citada Directiva determina en su art.
26.4 que los estados miembros estableceran que los
poderes adjudicadores puedan aplicar un procedimiento
de licitacién con negociacion o un dialogo competitivo en
una serie de situaciones que son: que las necesidades
del poder adjudicador no puedan satisfacerse sin la
adaptacion de soluciones facilmente disponibles (art.
26.4.1), que incluyan un proyecto o soluciones
innovadoras (art. 26.4.ii), que el contrato no pueda
adjudicarse sin negociaciones previas por circunstancias
relativas a la naturaleza, complejidad, configuracion
juridica o financiera o por los riesgos que tengan
inherentes dichos contratos (art. 26.4.iii) y que el poder
adjudicador no pueda establecer con suficiente precision
las especificaciones técnicas (art. 26.4.iv).

El procedimiento de licitaciébn con negociacién,
atendiendo a lo sancionado el art. 29 de la Directiva
2014/24/EU, tiene como nota caracteristica el que
cualquier operador econémico podrad presentar una
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solicitud de participacion en respuesta a una
convocatoria que licitacibn que contenga determinada
informacién®3, proporcionando la informacién para la
seleccion cualitativa que haya solicitado el poder
adjudicador (art. 29.1). En los pliegos, los poderes
adjudicadores determinaran el objeto de la contratacion
facilitando una descripcibn de sus necesidades Yy
caracteristicas exigidas asi como especificando los
criterios de adjudicacion y los requisitos minimos que
han de cumplir las ofertas. Como es ldgico, la
informacion facilitada debera ser precisa (art. 29.1). Sélo
los operadores invitados por el poder adjudicador podran
presentar una oferta inicial que sera la base de las
negociaciones posteriores (art. 29.2), negociando los
poderes adjudicadores con los licitadores las ofertas
iniciales y posteriores salvo las ofertas definitivas con el
fin de mejorar su contenido, a excepcién de lo dispuesto
en el apartado 7 del art. 29 (art. 29.3). No seran
negociables ni los requisitos minimos ni los criterios de
adjudicacion (art. 29.3) y podra establecer el poder
adjudicador fases sucesivas (art. 29.6). Finalmente,
cuando el poder adjudicador piense concluir las
negociaciones, informara a los licitadores restantes y
establecerd un plazo comdn para la presentaciéon de
ofertas nuevas o0 revisadas. Una vez presentadas
realizara las verificaciones pertinentes de las ofertas
definitivas y adjudicaran el contrato (art. 29.7).

Este procedimiento se encuentra plasmado en la
normativa espafiola sobre contratos publicos, la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, en sus arts. 166 y ss. Sefala
el art. 166.1 que en los procedimientos con negociacion
la adjudicacion recaera en el licitador justificadamente
elegido por el 6rgano de contratacion, tras negociar las
condiciones del contrato con uno o varios candidatos.

53 La indicada en el anexo V, partes B y C de la Directiva
2014/24/UE.
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Especial atenciébn hay que prestar a los pliegos de
condiciones administrativas particulares en la medida en
que se determinaran en ellos los aspectos econémicos y
técnicos que hayan de ser objeto de negociaciéon con las
empresas, la descripcion de las necesidades de los
organos de contratacion y las caracteristicas del objeto
del contrato (art. 166.2). Esta informacién debera ser
precisa (art. 166.2). Ademdas, podra aplicarse el
procedimiento de licitacion con negociacion en los casos
previstos en los arts. 167° y 168 en funciéon de lo
previsto en el art. 166.3. Cabe destacar, finalmente, que
puede realizarse con o sin publicidad. Este altimo deberéa
respetar las especialidades en su tramitacion en el art.
170 y ser especialmente cuidadoso en el respeto de los
principios esenciales de la contratacion publica y de la
buena administracion para no desembocar en actos de
mala administracion.

Por otro lado, el procedimiento de dialogo
competitivo, segun lo previsto en el art. 30 de la
Directiva 2014/24/UE, se basa en que cualquier
operador econdmico podra presentar una solicitud de
participacion en respuesta a un anuncio de licitacion,
pudiendo participar solamente en el dialogo los
operadores econdémicos invitados por el poder
adjudicador tras la evaluacibn de la informacion
facilitada (art. 30.1). En ese dialogo, los poderes
adjudicadores pretenderan determinar y definir los
medios mas idoneos para satisfacer sus necesidades,
pudiendo debatir con los participantes seleccionados
todos los aspectos de la contratacion (art. 30.3). Este
procedimiento podrd articularse en fases sucesivas (art.
30.4) y el poder adjudicador proseguird el dialogo hasta
que esté en condiciones de determinar la solucién o

54 Entre los que destaca, entre otros, el que la prestaciéon del
objeto del contrato incluya un proyecto o solucion
innovadoras.
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soluciones que pueden dar respuesta a sus necesidades
(art. 30.5). Una vez cerrado el didlogo y habiendo
informado de ello a todos los participantes, los poderes
adjudicadores invitaran a cada uno de ellos a presentar
su oferta definitiva basada en la solucion o soluciones
presentadas y especificadas durante la fase de dialogo
(art. 30.6), evaluando aquéllos las ofertas recibidas en
funcidén de los criterios de adjudicacidon establecidos (art.
30.7).

Este procedimiento, al igual que la licitacién con
negociacion, se encuentra previsto en la Ley 9/2017, de
8 de noviembre en sus arts. 172 y ss. Se especifica,
siguiendo el espiritu marcado por la Directiva, que en el
dialogo competitivo, la mesa especial de didlogo
competitivo dirige un didlogo 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 oferta (art.
172.1), pudiendo utilizarse en el listado nUmerus clausus
previsto en el art. 167, ya mencionado.

Nos encontramos, por tanto, con la necesidad, el
deber de la Administracion, de seleccionar de la manera
mas adecuada y que mejor satisfaga a los intereses
generales el procedimiento de licitacion que aplicar para
la adjudicacién de un contrato que pretende la compra
de obras, productos o servicios innovadores. Dicha
decision, que se encuentra dentro del marco de la
gestion de la Administracion, del ambito interno de las
organizaciones publicas®® debera respetar los postulados
de la buena administracion en sentido amplio.

5 PADILLA RUIZ, P., “La buena administracion como
fundamento de actuacién del empleado publico”, Revista
Vasca de Administracion Publica, 108 (2017), p. 383.
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Como ha podido observarse tras las
consideraciones anteriores, y especialmente a los
procedimientos que llevan aparejadas negociaciones
entre el poder adjudicador y el contratista, que éstos son
especialmente adecuados para contratos que tengan por
objeto obras, servicios y suministros de caracter
innovadores o de elevada complejidad técnica. Una
adecuada observancia de los principios de la buena
administracion y de los principios generales de la
contrataciéon publica que garanticen entre otras, la
igualdad, no discriminacion y transparencia permitiran a
la Administracion de ciertos margenes de flexibilidad (en
ningun caso arbitrariedad) para buscar soluciones
innovadoras a las necesidades y nuevos desafios que
surjan con el apoyo y colaboracion activa de los
operadores econdmicos. Estd es la principal relacion
entre la buena administracion y la compra publica de
innovacion. La buena administracion se eleva como un
auténtico parametro de evaluacion de la actuacion del
poder publico en materia de contratacién y se asegura
de que mantenga siempre la observancia al servicio
objetivo de interés general en todas y cada una de las
decisiones del proceso de compra publica. Recordamos,
a estos efectos, la manifestacion efectuada por Duréan,
ya citada al principio de este estudio, que sefiala que una
Administracion, por definicién, no puede ser sino buena.

Ocurre lo mismo con la necesidad de efectuar
constantes valoraciones que no pueden realizarse
atendiendo a criterios puramente matematicos, sino que
requieren juicios de valor y se encuentran imbuidos de
la denominada discrecionalidad técnica. Es importante
tener en cuenta que las decisiones gque se vayan
tomando en el seno del proceso, y en especial en las
fases de seleccibn de participantes, negociacion,
adjudicacion, investigacion por fases y compra han de
realizarse siempre en busqueda del interés general y de
conformidad con el objetivo del proceso de asociaciéon
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para la innovacion. Las resoluciones deberan ademas
estar debidamente motivadas para poder conocer
adecuadamente cuales han sido los razonamientos
empleados por el érgano para ir tomando las decisiones.
Para ello conviene no olvidar a los principios generales
del Derecho, que son mas que fundamentales para
controlar la actividad discrecional de la Administracion
Plblica®®.

El concepto de buena administracion como
derecho fundamental es un elemento necesario e
imprescindible en el Derecho administrativo que ha de
guiar a los actores de la Administracion, en este caso, el
6rgano de contratacidn en todas sus actuaciones siendo
especialmente prudente en aquellas caracterizadas por
su complejidad, por la incertidumbre y en las que hay un
elevado riesgo de incurrir en desviaciones de poder u
otro tipo de irregularidades administrativas.

D) Prolegbmenos sobre la Asociacion para la
Innovacion

Si bien es cierto ya se ha mencionado
anteriormente que este procedimiento se estudiard con
detalle y profundidad en la segunda parte de esta
investigacion, parece adecuado hacer una referencia
(aunque sea sucinta) en el presente articulo sobre el
procedimiento de asociacion para la innovacion de tal
manera que ya queden esbozadas su marco normativo,
su finalidad y sus principales caracteristicas.

En relacibn con su marco normativo, es la
Directiva 2014/24/UE a través de la cual se introduce en

56 Para mas informaciéon puede consultarse el siguiente
articulo: HERCE MAZA, J.1., “La razonabilidad como elemento
de control de la discrecionalidad de la Administracién Publica”,
Anuario Juridico Villanueva (2017).
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el Derecho comunitario. Si bien es cierto no se ha
incorporado en el Derecho espafol de manera expresa
hasta la transposicion de la Directiva 2014/24/UE con la
Ley 9/2017, fue un procedimiento aplicable desde la
promulgacion de la Directiva como consecuencia del
denominado efecto directo de las Directivas
comunitarias®’.

Este procedimiento encuentra su justificacion en
el marco europeo de la compra publica de innovacion, y
tiene por objeto poner a disposicion del poder
adjudicador una modalidad contractual que le permita
satisfacer sus necesidades relativas a la obtencion de
obras, servicios o productos innovadores que no estén
disponibles en el mercado como se ha expuesto en
anteriores epigrafes. Y es que las respuestas a los
nuevos desafios contemporaneos son tan exigentes
desde el punto de vista tecnolégico que o bien no existen
aun soluciones comercialmente estables en el mercado,
0 bien las soluciones existentes presentan deficiencias
gue exigen mas 1+D>. También pretende solventar la
problematica de la compra publica comercial, dado que
en aquélla la compra de los resultados innovadores
requeria de un procedimiento de adjudicacion
independiente, generalmente negociado®®, y en la

57 Vid. MILLAN MORO, L. “Aplicabilidad directa y efecto
directo en Derecho Comunitario segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia” Revista de Instituciones Europeas (1),
1984.

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

59 VV.AA. Contratacién del Sector Publico Local: comentarios
al articulado de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, (Coords. MARTINEZ
FERNANDEZ, J. M., & BOCOS REDONDO, P. Wolters Kluwer,
Madrid (Espafia), 2018, p. 895.
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asociacion para la innovacién no sera necesario acudir a
un procedimiento independiente de compra.

Gracias a este procedimiento el poder adjudicador
podré dirigir un procedimiento de contratacién enfocado
a cubrir una necesidad concreta de la Administracion que
no puede satisfacerse con los productos disponibles en
el mercado, trabajando en régimen de cooperacion con
los privados, buscando una mayor eficiencia Yy
sostenibilidad. A través de este procedimiento se
solventa también el problema al que se enfrentaban los
poderes adjudicadores cuando tenian que elegir
soluciones innovadoras: la rigidez del sistema normativo
a la hora de seleccionar al adjudicatario®®.

El art. 31.2 de la Directiva ha indicado que este
procedimiento tiene por finalidad el desarrollo de
productos, servicios y obras innovadores que no se
encuentran disponibles en el mercado, asi como la
compra ulterior de los suministros, servicios u obras
resultantes siempre que respondan a los niveles de
rendimiento y costes maximos previstos. No sera, por
tanto, necesario acudir a un procedimiento de
contratacion independiente para la adquisicion de los
resultados de la investigaciéon, abarcando el contrato
tanto la investigacion y desarrollo como la adquisicion de
los resultados

El objetivo que persigue la asociaciéon para la
innovacién consiste en favorecer a las empresas mas
innovadoras, facilitando la respuesta de la
Administracién ante aquellas ocasiones en las que es
necesario realizar labores de investigacion y desarrollo
de obras, bienes o0 servicios innovadores para su

60 VV.AA. “Claves para la aplicaciéon de la Directiva
2014/24/UE sobre contratacion publica”, Wolters Kluwer,
(Espafia), 2016, p. 65.
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adquisicion posterior en los supuestos en los que las
soluciones disponibles en el mercado no sean capaces de
satisfacer las necesidades de la Administracion.

Es conveniente delimitarlo tanto en sus dos
estadios. El primer estadio es el de investigacion y
desarrollo, el segundo, es la ejecucion de las obras,
servicios o suministros. La normativa aplicable al primer
estadio es la establecida reglamentariamente, Ila
determinada en los pliegos y la del contrato de servicios
de forma supletoria. En el segundo estadio, se
encontrara normado por las correspondientes al contrato
relativo a la prestacion de que se trate.

Deberan respetarse escrupulosamente los
principios de la buena administraciéon y de la compra
publica en todas las etapas. No so6lo debe enfocarse su
estudio desde un punto de vista pragmatico, sino desde
un punto de vista que pretende optimizar al maximo
posible el servicio objetivo al interés general conforme a
los principios y valores de la buena administracion,
siempre dentro del respeto al Ordenamiento juridico.
Bien se ha esforzado Rodriguez-Arana®! en sefialarlos.

61 Dentro de los corolarios al derecho fundamental de buena
administracion destacan los siguientes: principio de servicio
objetivo al interés general, racionalidad, igualdad de trato,
eficacia, publicidad, seguridad juridica, proporcionalidad,
ejercicio normativo del poder, imparcialidad e independencia,
relevancia, coherencia, buena fe, confianza legitima,
celeridad, transparencia, ética y cooperacion, y de los
principios europeos destacan la igualdad de trato, no
discriminacion, proporcionalidad, transparencia, libre
concurrencia, objetividad, imparcialidad, reconocimiento
mutuo, motivacion de las decisiones, eficacia administrativa,
y confidencialidad encontrando éstos un amplio e indudable
respaldo en la jurisprudencia comunitaria sobre contratos
publicos. RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “La buena
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No han de olvidarse tampoco los principios comunitarios
en materia de contratacién® y los previstos en los
tratados, estando dotados éstos de cierta
transversalidad®3.

Tanto su marcado caracter novedoso como su
complejidad justifica la necesidad de elaborar un estudio
completo y desarrollado del mismo que permita conocer
como funciona su dindmica y, sobre todo, establecer una
serie de parametros minimos por los cuales ha de regirse
en aquellas fases del procedimiento que pudieran
considerarse como criticas, ya sea por las dificultades
interpretativas, por la complejidad del producto a
desarrollar, o por las potestades discrecionales que se
encuentran presentes.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

En este primer trabajo se han sentado las bases
necesarias para que en el estudio siguiente “La
asociacion para la innovaciéon desde la 6ptica de la buena

administraciéon como principio y como derecho fundamental en
Europa”, op. cit., p. 49 y ss.

62 Estos principios, son, sin perjuicio de otros, como la libre
circulacién o libre prestacion de servicios: la igualdad de
trato, no discriminacion, proporcionalidad, transparencia,
libre concurrencia, objetividad, imparcialidad, reconocimiento
mutuo, motivacion de las decisiones, eficacia administrativa,
y confidencialidad encontrando éstos un amplio e indudable
respaldo en la jurisprudencia comunitaria sobre contratos
publicos.

63 MORENO MOLINA, J. A., “Principios Generales de la
Contratacion Publica en el Reciente Derecho Internacional,
Europeo y de América Latina” Revista Derecho & Sociedad,
44 (2015), p. 56
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administracion (I1): la asociacién para la innovacién” se
entre en detalle sobre el régimen juridico de este
procedimiento nacido en el seno del Derecho comunitario
y ahora reconocido en la legislacion espafiola sobre
compras publicas.

Se parte de una concepcibn de la buena
administracion entendida como derecho fundamental y
en un sentido amplio, esto es, avanzando mas all4 de la
vision de la Carta Europea de Derechos Fundamentales
que entiende la buena administracion en el seno del
procedimiento administrativo. Autores como Rodriguez-
Arana han sefialado como la Buena Administracion ha de
trascender ese marco de garantias en el marco del
procedimiento para deducir una serie de principios y
deberes de la Administracion que a su vez son derechos
de los ciudadanos.

Con ello quiere decirse que se defiende desde la
centralidad de la persona que de la buena administracion
parten una serie de principios y que se constituye ésta
como un auténtico parametro de valoracion, también
ético, de la actuacion de la Administracion Publica. Hoy
en dia la buena administracibn mas gue una protecciéon
fundamental en el seno del procedimiento administrativo
es un conglomerado de valores con los que la ciudadania
juzga la actuacion de los poderes publicos.

En la contratacion publica, se ha dicho, la idea de
buena administracion no se encuentra configurada en un
bloque compacto y procedimental. Mas bien esta
compuesta por una serie de principios que se integran
dentro de la buena administracion en sentido amplio que
en este caso particular es el resultado de la suma de los
principios de buena administracién con el bloque de
principios genéricos de Derecho comunitario vy
especificos de la contrataciéon publica. A estos dos
elementos habrd de sumarse una serie de
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consideraciones éticas que han de llevar al poder
adjudicador a administrar conforme a la buUsqueda
constante y permanente del interés general. Estos
principios se encuentran vigentes y deberan ser de
aplicacion en absolutamente todas las fases del proceso
de contratacion: partiendo de la fase de preparacion
hasta su ejecucidbn o una terminacion anormal del
contrato. Por ello puede hablarse de una buena
administracion en la redaccién de los pliegos, en la
seleccion del adjudicatario, en la supervision de la
ejecucion del contrato, etc.

De hecho, la complejidad de la contratacién
publica y el hecho de que sea esta disciplina un
paradigma de la legislacibn motorizada hace
especialmente importante la existencia de una serie de
principios basicos y fundamentales que orienten al
aplicador e intérprete del Derecho ante su propia
realidad. Es necesario la existencia de estos principios de
buena administracion en sentido amplio en la medida en
que fortalecen la seguridad juridica.

Una vez asumidas estas cuestiones previas sobre
la buena administracion de la contrataciéon publica ha de
estudiarse la conocida como compra publica de
innovacién bajo su paradigma.

La Compra Publica de Innovacion es un nuevo
modo de ver la contratacion publica, originado en
Europa, que consiste en promover la compra de bienes,
obras y servicios innovadores. La promocién de este tipo
de contratacion publica responde a la consideracién de
que motiva a los poderes publicos a utilizar
estratégicamente la contrataciéon publica para fomentar
la innovacién. También considera que la adquisicion de
este tipo de productos innovadores desempefia un papel
clave en la mejora de la eficiencia y calidad de los
servicios publicos de la misma manera que responde a

58



Gabilex
Ne 17
Marzo 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

los nuevos desafios de la sociedad del siglo XXI asi como
proporciona una mejora en la calidad-precio de las
inversiones publicas y genera una serie de ventajas
econdmicas, medioambientales y sociales. Finalmente,
también contribuye a la generacién de nuevas ideas para
dar respuestas a nuevos y viejos problemas que con
posterioridad se plasmaran en obras, productos vy
servicios innovadores fomentando también un
crecimiento econdmico sostenible. Como puede
comprobarse, en la Compra Publica de Innovacion se
encuentra muy presente el fomento y promocién del
interés general, del bien comun.

La Directiva 2014/24/UE ha previsto una serie de
mecanismos especificos para fomentar la incorporacion
de la innovacion en los contratos del sector publico.
Pueden dividirse en modalidades de CPlI y en
contratacion publica ordinaria. Asimismo, también se
han establecido una serie de figuras dirigidas de forma
especifica al fomento de la innovacion. Algunos ejemplos
de estas figuras son la admisibilidad de variantes, la
posibilidad de presentar especificaciones que reflejen
diversidad de soluciones técnicas, criterio de
adjudicaciéon calidad precio... etc. No hay que olvidar
tampoco el importante papel que desempefan las
consultas preliminares al mercado.

Dentro de las modalidades de Compra Publica de
Innovaciéon cabe hablar de Ila Compra Pudblica
Precomercial y de la Compra Publica de Tecnologia
Innovadora. También es fundamental la contratacidon
publica ordinaria en la medida en que mediante una
adecuada configuracion de los mecanismos ordinarios de
contratacion publica pueden determinarse una serie de
especificaciones en los pliegos de tal manera que se
orienten a la contrataciéon de bienes, obras o servicios de
caracter innovador.
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En la Directiva 2014/24/UE se constituyé el
procedimiento de Asociacion para la Innovacion, que se
estudiara con mas detalle en el siguiente articulo. El
objetivo de este procedimiento no es otro que poner a
disposicion del poder adjudicador un instrumento que le
permita satisfacer sus necesidades para el caso de que
éstas no se encuentren disponibles en el mercado. Se
divide en dos estadios: uno de investigacion y desarrollo,
otro de ejecucion de las obras, servicios o suministros.
En dicho procedimiento, se realizan Ilabores de
investigacion y desarrollo para su ulterior adquisicién por
parte de la Administracion en el caso de que cumpla con
los estandares previstos en los pliegos.

Puede intuirse en I6gica consecuencia que existen,
por definicidbn, una serie de puntos criticos derivados de
la complejidad inherente a los procesos innovadores, al
caracter novedoso del procedimiento y ante una serie de
fases en las que abundan, en definitiva, unas potestades
discrecionales que en Jdltima instancia pueden
comprometer el adecuado desarrollo del proceso de
contratacion. Es por este motivo por el cual todos los
procesos de contratacion publica de innovaciéon y en
especial el procedimiento de asociacion para la
innovacién han de llevarse a cabo siempre bajo el
paraguas de la buena administracion en sentido amplio
lo que implica también un elevado compromiso ético de
servicio objetivo al interés general. Una Administracion
que respeta los postulados de la buena administracion
en la compra publica de innovacién no deja de ser una
Administracién consciente de la posicién central de la
persona en el Ordenamiento juridico y que tiene
presente el servicio objetivo al interés general, al bien
comun.
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