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Cuando publico este post nos encontramos a pocos dias de que se desplieguen los efectos
juridicos de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacién publica, ante el
vencimiento del plazo de transposicion a nuestro Derecho positivo, el 18 de abril de 2016.

La falta de transposicion, y el posible efecto directo de alguno de los preceptos de la Directiva,
hara que los o6rganos de contratacion tengan a su alcance un nuevo procedimiento de
contratacion: la «asociacién para la innovaciony.

Conforme argumentan los Tribunales Administrativos de Contratacion Publica (TACP), en
su documento de trabajo aprobado en reunién del 1 de marzo de 2016, cuando el precepto
de la directiva es claro, preciso e incondicionado, como son los casos en el que se establecen
para el poder adjudicador unas obligaciones detalladas, por ejemplo los relativos a los
procedimientos de adjudicacion de los contratos, entonces procede la aplicacion del efecto
directo. Y remata: “la consecuencia del efecto directo es la aplicacion del precepto de la
Directiva, desplazando cualquier norma nacional de sentido contrario”.

En particular, sobre este nuevo procedimiento de adjudicacion -—«asociacién para la
innovacion»— que la Directiva introduce en el articulo 31, toda vez que no estaba previsto en la
Directiva 2004/18/CE y tampoco se contempla en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico (TRLCSP), en el documento de trabajo de los TACP se afirma que este
“precepto cumple con los requisitos para tener efecto directo” y, por lo tanto, podra ser
utilizado por los érganos de contratacion como procedimiento de adjudicacion.

Sin entrar en como prevé la regulacion de la «asociacion para la innovacion» el anteproyecto
de la futura Ley nacional de contrataciéon publica, pues practicamente transcribe los preceptos
de la Directiva, me basaré en ésta para hacer un analisis sobre cdmo deberia ser la practica de
este nuevo procedimiento por los poderes adjudicadores.

El objeto de las contrataciones por este nuevo procedimiento —-«asociacion para la
innovacion»— podra ser cualquiera (obras, servicios, suministros o suministros de fabricacion y
concesiones de obras y de servicios) que entre en la categoria de «compra publica
innovadora», porque como sefiala la Directiva en el considerando n°® 49: “Cuando las
soluciones ya disponibles en el mercado no puedan satisfacer una necesidad en relacién con el
desarrollo de productos, servicios u obras innovadores y la adquisicién ulterior de los
suministros y servicios u obras resultantes, los poderes adjudicadores deben tener acceso a un
procedimiento de contratacion especifico respecto de los contratos que entren en el ambito de
aplicacién de la presente Directiva”. Y dicho procedimiento especifico no es otro que la
«asociacion para la innovacién» creado «ad hoc» que debe permitir a los poderes
adjudicadores establecer una relacién contractual a largo plazo con el adjudicatario con vistas
al desarrollo y la ulterior adquisicién —estableciendo dos fases nitidamente diferenciadas en el
procedimiento, pero contiguas y sin solucién de continuidad con el licitador que resulte
adjudicatario— de nuevos productos, servicios u obras “innovadores”, pero siempre que estos
se ajusten a un nivel acordado de prestaciones —es decir, ajustandose a las especificaciones
técnicas, las necesidades que debe satisfacer, el rendimiento, etc— y de costes.

Hubiera sido deseable que, en relacion a los acuerdos sobre los costes, la Directiva
desarrollara los aspectos inherentes a la admisibilidad —asignabilidad y razonabilidad— para
permitir su reembolso a los candidatos a la adjudicaciéon —en la fase del procedimiento en la
que se realiza el desarrollo de la solucion que posteriormente sera la elegida— y al licitador
adjudicatario cuando realice la prestacion derivada de la investigacion y desarrollo. Sin
embargo, tiene la virtud de dejar el campo abierto, sin “puertas”, para la negociaciéon de todos
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los aspectos del contrato que sean relevantes —como lo son los costes—, debiendo ser
adjudicados (no es una opcion) “Onicamente basandose en la mejor relacion calidad-precio,
que es la mas indicada para comparar las ofertas de soluciones innovadoras”.

A la vista de lo dicho, son irrelevantes otros criterios de adjudicacion, como pudieran ser los
medioambientales y sociales, porque en este procedimiento de adjudicacién lo que prevalece
es el objetivo de obtener bienes, productos y servicios con el “necesario «tiron comercial»,
incentivando el desarrollo de soluciones innovadoras sin cerrar el mercado”. Es mas, sin
mencionarlo expresamente, se diria que, con la finalidad de favorecer la competencia, se
desea que todas las adquisiciones innovadoras tengan una “arquitectura” abierta, lo que facilita
las actualizaciones posteriores y permite mayor competitividad para esas “upgrades”’™ con su
apertura a una mayor cantidad de agentes econdmicos.

En este procedimiento, como el los demas, la Directiva requiere del cumplimiento de los
principios de publicidad, concurrencia, igualdad de trato y no discriminacion en la contratacion,
prescribiendo la obtencion del mayor nivel de competitividad en la licitacién. Por ello, en las
asociaciones para la innovacion, cualquier operador econémico, enterado por la publicidad de
la convocatoria de licitacién, podra presentar su solicitud como «candidato».

Como he referido anteriormente, este nuevo procedimiento de contratacion de «asociacion
para la innovacién» consta de una etapa previa, o preliminar, de preparacion —«consulta
preliminar del mercado»—, que no es propia de este procedimiento sino comun a todas las
contrataciones, y las fases que le son propias estando bien diferenciadas.

Preparacién Invitacién de candidatos MNegociacién de ofertas Constitucion de la aso- Contratos derivados
cincién para la innovacion
® Pregentadon de oteras
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* Prosentacion de coliciudes Jf* Evaluacion de la solvencia  Je Descartes v ofertas econg- # Desamolio, separadamente, I relacion calidad-predo
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Etapa preliminar de preparacion

La primera, la preliminar, se inicia con la comunicacion de la necesidad que debe satisfacer la
entidad publica con esta adquisicién innovadora. Tiene gran importancia porque en ella se
realiza lo que se denomina como «consultas preliminares del mercado»2l, en la que el poder
adjudicador hace una concrecion de su necesidad de manera precisa, para que los operadores
economicos interesados puedan decidir si solicitan su candidatura al procedimiento de
contratacion y, en su caso mas adelante, poder ofrecer la solucién que proponen.

En esta fase preliminar también se realizan los pliegos del contrato. En los de prescripciones
técnicas se identificaran las especificaciones del objeto de la asociacion para la innovacion. Y,
en los de clausulas administrativas particulares, ademas de las disposiciones aplicables a los
derechos de propiedad intelectual e industrial; la estructura y duraciéon de la asociacion; las
clausulas de «auditoria de contrato»; la norma de costes aplicable y los costes
expresamente inadmisibles; las condiciones para el abono de las compensaciones que el
6rgano de contratacion debe realizar —costes reclamados y determinados como admisibles por
la «auditoria de contratos»—; entre otras, también se debe indicar, particularmente, cuales son
los elementos que constituyen los requisitos minimos que deben cumplir los aspirantes a
candidatos. Esta facultad esta abierta y, por tanto, puede el poder adjudicador exigir el
requisito de sometimiento de los candidatos y adjudicatarios a la «auditoria de contratos»3l,
con la finalidad de garantizar un precio prudente, razonable y que sea consecuente con el
esfuerzo aportado y el riesgo asumido por los agentes economicos, tanto en el desarrollo de la
soluciéon innovadora como en la posterior ejecucion de la obra, servicio o producto innovador
que se adquiera.

Asimismo, como la asociacion para la innovacién tiene por finalidad desarrollar obras,
productos y servicios innovadores, que luego pueden ser comprados si tienen la calidad y el
rendimiento requerido y responden a los costes maximos acordados entre el poder
adjudicador y los participantes, se hace necesario —al amparo del parrafo segundo del articulo
40 de la Directiva 2014/24/UE- que la autoridad contratante obtenga en esta fase preliminar
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los servicios de asesoramiento de la «auditoria de contratos»4l, para que ésta le proporcione
los resultados de sus analisis, evaluaciones y comprobaciones sobre:

* ¢l sistema de contabilidad de costes de los licitadores, si es adecuado y cumple con los
requisitos establecidos; y
* la consistencia del sistema de control interno de estimaciéon y preparacion de ofertas.

A estos efectos, los aspirantes interesados en el procedimiento de contratacién deberian
cumplimentar una encuesta de «estudio prospectivo del contratista» para la verificacién, por el
equipo de asesoramiento de «auditoria de contratos», de sus sistemas de contabilidad de
costes y del control interno de estimacion y preparacién de las ofertas.

Establece la Directiva que solo podran participar en el procedimiento de contratacién los
operadores econdmicos que, tras la evaluacién de la informacion facilitada en esta fase
preliminar —como por ejemplo, una calificacion aceptable de los sistemas recogidos en las
encuestas y la aceptacion del sometimiento a la «auditoria de contratos», junto a otros criterios
que se hayan establecido en el PCAPLEL| sean invitados por el poder adjudicador.

Fase 1. Invitacion de candidatos

Una vez comprobada la aptitud para contratar de los aspirantes, que incluye la capacidad de
obrar, la acreditacién de las solvencias técnica y la econémica y financiera, asi como no estar
incursos en prohibiciones para contratar con las Administraciones Publicas, la autoridad
adjudicadora puede continuar el procedimiento con aquéllos que reunan las condiciones
exigidas —que han sido comprobadas en la fase preliminar— y que hayan solicitado participar en
el procedimiento de contratacion.

En principio no hay limitacion alguna a la invitacion de candidatos, porque uno de los Principios
de la contratacion es el de concurrencia. Sin embargo, el nimero de invitaciones a participar
en el procedimiento se podra limitar a un numero minimo de tres, si realmente se dispone de
ellos. En caso que no sean elegibles mas que uno o dos, la asociacién para la innovacion se
hara solo con ellos.

En ningun caso, el poder adjudicador puede invitar a contratistas que no hayan solicitado ser
candidatos o aquellos que no posean las condiciones requeridas.

Por tanto, el poder adjudicador podra decidir crear la asociacion para la innovaciéon con uno o
varios socios que presentaran por separado sus proyectos y de la misma forma,
separadamente, efectuaran sus actividades de investigacion y desarrollo. Y sélo éstos, los
invitados, son los que podran presentar proyectos de investigacion e innovacion destinados a
satisfacer las necesidades expuestas en el PCAP y que no pueden satisfacerse con soluciones
ya existentes.

Fase 2. Negociacion de ofertas

Los candidatos invitados deben presentar sus ofertas iniciales para ser negociadas con el
poder adjudicador, que luego podran ser modificadas con propuestas sucesivas a lo largo de
este periodo negociador con el fin de mejorar su contenido, hasta alcanzar la oferta definitiva.
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Para poder definir con nitidez su posicién negociadora en cuanto al precio, debido a los riesgos
e incertidumbres que acarrea una contratacion de esta naturaleza, la autoridad adjudicadora
necesita obtener una informacion pertinente acerca de los siguientes elementos:

e |la idoneidad de las ofertas econdmicas de los candidatos invitados, si son conformes
con los requerimientos del PCAP, y la adecuacion de las estimaciones de precios y
tarifas de las respectivas propuestas de los asociados,

e la organizacién y su estructura , los sistemas y procedimientos operativos y los
sistemas de control interno de los contratistas invitados, que deben ser evaluados para
asegurarse de su eficacia y el cumplimiento de la funcion de preservar los activos
contra malas practicas malgastadoras y derrochadoras,

o establecimiento de objetivos de costes maximos y fechas para cada hito, con la
finalidad de evitar costes crecientes y la extension de los plazos previstos en el PCAP, y

* el efectivo cumplimiento y adecuacion del sistema de contabilidad de costes con la
norma contable aprobada en el PCAP, para asegurarse de su efectiva aplicacion en la
estimacion de los costes de la oferta.

Los principios de igualdad de trato a los licitadores y de no discriminacion deben estar
presentes en todo momento en esta fase. Con este fin, las revisiones anteriores deben ser
realizadas por una organizacion independiente de «auditoria de contratos» y los juicios
profesionales de sus evaluaciones emitidos con imparcialidad, para que no obtengan ventajas
unos licitadores con respecto a otros. Por esta razén, sus informes seran remitidos a los
interesados para que puedan manifestar sus alegaciones, que seran analizadas y, en su caso,
tenidas en cuenta o, en otro caso, su desestimacion razonada por inaceptables. Aquéllos cuyas
ofertas no hayan sido completamente rechazadas y se hayan avenido para realizar los cambios
sugeridos, podran volver a presentar las ofertas modificadas.

La Directiva establece salvaguardias sobre la informacion obtenida de los licitadores en el
proceso, de manera que no puede revelarse a los demas participantes los datos que hayan
sido comunicados en el proceso de la negociacién sin la conformidad previa de ellos.

Estas negociaciones con los candidatos pueden desarrollarse en diferentes etapas sucesivas

para ir reduciendo en numero de ofertas que se hayan de negociar. Luego seran elegidos los
candidatos de conformidad con los criterios establecidos en los pliegos del contrato.

Fase 3. Constitucion de la «asociacion para la innovacion»

Se establecera un acuerdo entre el 6rgano de contratacion y uno o varios de los candidatos
invitados que hayan resultado adjudicatarios. En el caso de ser varios, cada uno de ellos, de
forma separada, realizara las actividades de investigaciéon y desarrollo, sin que puedan
revelarse a los demas asociados las soluciones propuestas.

En esta fase la Directiva dispone que el poder adjudicador realizara una vigilancia estrecha
sobre la “la estructura de la asociacion” —compuesta por uno o mas contratistas— para que se
cumplan los hitos de la investigacion y desarrollo y no se alargue innecesariamente la
secuencia de esas actividades para obtener la solucion innovadora. Asimismo, sefiala la
necesidad de supervisar el “valor estimado de los suministros, servicios u obras” que no sean
desproporcionados con respecto a la inversién necesaria para su desarrollo. Es decir, esta
alertando sobre el coste incurrido de las actividades de investigacién y desarrollo, y puesto que
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en esta fase los asociados solo seran compensados por los costes incurridos en dichas
actividades, se hace necesaria la aplicacién de la «auditoria de contratos» para:

e evaluar la admisibilidad del coste incurrido reclamado por el contratista, comprobando
su razonabilidad y asignabilidad al contrato,

o evaluar el sistema de facturacion del contratista y la eficacia de los controles internos
que tiene implementados, y

e revisar las facturaciones parciales del coste incurrido y la liquidacién final de las
actividades de investigaciéon y desarrollo

Fase 4. Contratos derivados

Concluidas las fases de investigacion y desarrollo, el érgano de contrataciéon analizara los
resultados de las diferentes soluciones y si éstas alcanzan los niveles de rendimiento en el
[imite de los costes maximos establecidos, y resolvera sobre la adquisicion de las prestaciones
resultantes con un precio provisional.

La eleccién de la solucion innovadora de entre las posibles debe hacerse conforme a los
criterios establecidos en los pliegos del contrato y, en todo caso, con arreglo al criterio de
la mejor relacién calidad-precio, siendo irrelevantes otros criterios del tipo medioambiental o
social.

En esta fase debe negociarse con el contratista la metodologia para el calculo de su
beneficiol®l, pues ya le habran sido compensados los costes determinados admisibles para su
reembolso, y que debe ser consecuente con el esfuerzo y el riesgo asumido por el contratista.

Por ultimo, como los contratos derivados suponen la adquisicion de las obras, servicios o
suministros, que conllevara la realizacion de prestaciones sucesivas, su precio deberia ser
provisional hasta el limite del coste maximo establecido, haciéndose necesaria la actuacion de
la «auditoria de contratos» para:

e evaluar la admisibilidad del coste incurrido reclamado por el contratista, comprobando
su razonabilidad y asignabilidad al contrato,

e evaluar las tasas de los costes indirectos aplicables al contrato,

e comprobar la metodologia aplicable para el calculo del beneficio, y

e revisar las facturaciones parciales y la liquidacion final del precio del contrato.

1 Véase el blog de Lucas Pita: “Adquisiciones publicas Sector Defensa” sobre cémo planifica el gobierno
norteamericano la reforma de las adquisiciones en su Departamento de Defensa.

2 Articulo 40 de la Directiva 2014/24UE, acerca de la preparacion del procedimiento de adjudicacion.

3 A través de la compra publica innovadora se trata de adquirir tecnologias y productos nuevos, algunos completamente
ignotos, cuya obtencion supone un alto riesgo econémico, por contraste con las tecnologias y productos ya maduros que
permiten disponer de datos historicos sobre los costes de produccion, han amortizado los gastos de investigacion y
desarrollo y los procesos de produccién han sido optimizados y ajustados sus costes por la eficiencia que procura el
aprendizaje.

4 Dicho precepto establece que, durante las consultas preliminares del mercado, los poderes adjudicadores podran
solicitar o aceptar el asesoramiento de expertos que podran utilizarse en la planificacién y el desarrollo del procedimiento
de contratacién, “siempre que dicho asesoramiento no tenga por efecto falsear la competencia y no dé lugar a
vulneraciones de los principios de no discriminaciéon y transparencia”.

5 Estos criterios son los citados en el articulo 31.6 (parrafo primero) de la Directiva 2014/24/UE: “Al seleccionar a los
candidatos, los poderes adjudicadores aplicaran, en particular, criterios relativos a la capacidad de los candidatos en los
ambitos de la investigacion y del desarrollo, asi como de la elaboracion y aplicacién de soluciones innovadoras”.

6 Véase la entrada #49 sobre el enfoque financiero para la negociacién del beneficio.
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