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RESUMEN

Desde la iniciativa emblematica “Union por la Innovacion” en el marco de la Estrategia
Europa 2020, el concepto de innovacion sale de sus fronteras mas comunes (ligadas a
los avances cientificos y tecnolégicos con los que habitualmente se relaciona) para
reconvertirse en una nocion poliédrica que cabe adjetivar de muy diversos modos. La
cuestion, sin embargo, va mas alla del mero juego de palabras, de suerte que las distintas
facetas de la innovacién operan como un mecanismo de retroalimentacién en el que
todas ellas interacttan, incidiendo unas en otras. Asi, la innovacion tecnoldgica o medio-
ambiental pueden (y deben) derivar en innovacion social, propiciando mayor cohesion,
proteccion de colectivos desfavorecidos y en riesgo de exclusion e impulsando la economia
social en cuanto representa y materializa valores que la propia EE 2020 ensalza.

En un camino que no admite vuelta atras, las Directivas de contratacion de cuarta gene-
raciéon han supuesto un cambio de paradigma de indudable calado, en la medida en que
concibe la actividad pablica contractual como un mecanismo de intervencién econ6-
mico-social. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico (que
traspone aquellas Directivas comunitarias), incorpora ya esta vision estratégica, aunque
la complejidad de su puesta en practica es evidente. Este trabajo examina los aspectos
de la ley que pueden servir de impulso para la consecucién de objetivos de innovacidén
social y la oportunidad que la misma supone para la economia social.
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PUBLIC PROCUREMENT AS AN INSTRUMENT FOR SOCIAL INNOVATION

ABSTRACT

From the initiative «Union for Innovation» in the text of the Europe 2020 Strategy, the
concept of innovation (wich has been linked to scientific and technological research)
becomes a multi-faceted notion. The different facets of innovation are interrelated,
affecting each other. Thus, environmental or technological innovation may lead to social
innovation, promoting greater cohesion, protection of disadvantaged and at risk of
exclusion and boosting the social economy.

The fourth generation of procurement directives — which involves the transition towards
strategic procurement and attempts to go deeperin to the possibilities of «socially
responsible procurement». However, the procurement potential has encountered some
difficulties with certain elements of the procurement requirements and especially with
the interpretation of the contractual principles. This paper analyses the aspects of law
that can serve as a momentum to achieve goals os social innovation and an opportu-
nity for the social economy.

KEY WORDS: Public procurement, social clauses, Social Economy, Social Innovation.
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I. Introduccién

Entendiendo que la innovacién se encuentra en el nicleo de la Estrategia
Europa 20201, la Comunicacién de la Comisién “Iniciativa emblemdtica de
Europa 2020, Unién por la Innovacién”2 disefia una serie de compromisos en
los que el concepto aparece como una nocién poliédrica susceptible de adjetiva-
ciones diversas, aunque relacionadas.

Nuestro interés se centra en la innovacién social, locucién que en el texto
tiene espacio propio (punto 4.2 de la Comunicacién) donde se entremezclan
factores como la creatividad y la participacién de todos los sectores (privado,
publico, tercer sector) en pro de la solucién de los retos sociales actuales. La hete-
rogeneidad de las experiencias que se mencionan (que van desde redes de vecinos,
hasta planes de prevencién de ciertas enfermedades, pasando por la banca ética,
etc.) demuestra que estamos ante un concepto de linderos imprecisos que, por

1. COMISION EUROPEA. Comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de 2010 «Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» [COM (2010) 2020 final]. En adelante,
EE 2020.

2. COM (2010) 546 final. SEC (2010) 1161.
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un lado, ofrece campo de juego para abarcar ensayos muy diversos, pero, por
otro, genera la incertidumbre propia de los conceptos inaprehensibles.

En todo caso, la UE aboga claramente por impulsar y reforzar la innovacién
social, compromiso que puede materializarse a través de uno de los mecanismos
mds poderosos con los que cuentan las Administraciones Publicas: su actividad
contractual. No en vano en diversos documentos europeos (BEPA, 2011: 80, 94,
121, 128 y 131; Guide to Social Innovation, 2013, 30 y 31) se incluye la contra-
tacién publica entre los instrumentos de apoyo a este fin.

I1. Innovacién (social) y contratacién piiblica

1. La transversalidad de los criterios sociales, ambientales y de innovacién en la
legislacién contractual

La ya vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en lo sucesivo, LCSP) introduce multitud de cambios en nuestro régimen
contractual publico. Como se ha puesto de relieve en otros trabajos (GIMENO
FELIU, 2014; BURZACO, 2016), destaca, por su calado, el cambio de para-
digma que supone la contratacién publica estratégica: ésta trata de convertir la
contratacién en un mecanismo de intervencién econémico-social, trascender la
visién de la contratacién publica como “gasto”, convirtiéndola en “inversién”.

Los objetivos que, de modo transversal, deben proyectarse en la actividad
publica contractual estdn intimamente conectados con la EE2020 y son de tres

érdenes: social, medioambiental y de innovacién. Idea matriz que surge desde el
inicio de la LCSP:

“En toda contratacion piiblica se incorporardn de manera transversal y precep-
tiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el
objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una mejor
relacion calidad precio en la prestacidn contractual, asi como una mayor y
mejor eficiencia en la utilizacidn de los fondos piiblicos. Igualmente se facili-
tard el acceso a la contratacion piblica de las pequerias y medianas empresas,
asi como de las empresas de economia social” (art. 1.3 LCSP)
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Se insiste en idéntica linea en el art. 28.2 LCSP —relativo a la necesidad e
idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacién—, conforme al cual:

“Las entidades del sector publico velardn por la eficiencia y el manteni-
miento de los términos acordados en la ejecucidn de los procesos de contra-
taciéon publica, favorecerdn la agilizacién de trdmites, valorardn la incor-
poracidn de consideraciones sociales, medioambientales y de innovacién como
aspectos positivos en los procedimientos de contratacion piiblica y promoverdn
la participacidn de la pequeria y mediana empresa y el acceso sin coste a la
informacién, en los términos previstos en la presente Ley”.

Coherentemente con todas estas menciones, la Estrategia Nacional de
Contratacién Piblica3, sitia como uno de los objetivos a perseguir (art. 334.2 e)
LCSP): “Utilizar las posibilidades de la contratacién piiblica para apoyar politicas
ambientales, sociales y de innovacién”.

Esta pretensién se concreta en una serie de novedades respecto de la regula-
cién anterior4, aunque debemos analizar si aquellas son suficientes para aportar
el margen de maniobra que se requiere o, por el contrario, los limites propios de
la actividad contractual publica suponen trabas importantes para su materiali-
zacién. Todo ello sin perder de vista que lo que algin autor ha denominado
Responsabilidad Social en la Contratacién Pdblica (MARTINEZ FONS, 2009:

10 y ss.) no es un fenédmeno nuevo, aunque si perfectible.

3. La Estrategia Nacional de Contratacién Publica se define como “instrumento juridico vinculante,
aprobado por la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién de la Contratacién, que se basard
en el andlisis de actuaciones de contratacién realizadas por todo el sector publico incluyendo todos los
poderes adjudicadores y entidades adjudicadoras comprendidas en el sector publico estatal, autonémico
o local, asi como las de otros entes, organismos y entidades pertenecientes a los mismos que no tengan
la naturaleza de poderes adjudicadores” (art. 334.1 LCSP).Con un horizonte temporal de cuatro afios,
este instrumento debe abordar una serie de aspectos y trazar medidas dirigidas a los fines que el propio

art. 334 LCSP establece.
4. Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP).
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2. “Innovacién” e “innovacién social”. Su ausencia/presencia en la ley de
contratos del sector publico

Siendo la innovacién es uno de los ¢jes de la contratacién publica estratégica,
su presencia en el texto legal se proyecta de diverso modo:

a) Conjugada con “desarrollo”, siguiendo el conocido paradigma de I+D+i

(vgr. en la Exposicién de Motivos de la ley, al mencionar las politicas
publicas de innovacién y desarrollo).
En este punto, conviene advertir que el art. 8 LCSP excluye del 4émbito de
aplicacién de la LCSP los negocios y contratos en esta parcela de la
Investigacién, Desarrollo e Innovacién —en linea con la COM (2007)
799 final “La contratacién precomercial: impulsar la innovacién para dar
a Europa servicios pablicos de alta calidad y sostenibles”™ —, salvadas ciertas
excepciones”.

b) Dando nombre a un nuevo procedimiento de adjudicacién —Asociacién
para la Innovacién (arts. 177 a 182 LCSP)—, caracterizado por articularse
en dos fasesO y que la LCSP prevé “para aquellos casos en que resulte nece-
sario realizar actividades de investigacién y desarrollo respecto de obras,
servicios y productos innovadores, para su posterior adquisicién por la
Administracién”. Se trata, por tanto, de supuestos en los que el mercado no

5. En concreto, se excepcionan de la exclusién “aquellos que ademds de estar incluidos en los cédigos
CPV 73000000-2 (servicios de investigacién y desarrollo y servicios de consultorfa conexos); 73100000-
3 (servicio de investigacién y desarrollo experimental); 73110000-6 (servicios de investigacién); 73111000-
3 (servicios de laboratorio de investigacién); 73112000-0 (servicios de investigacién marina); 73120000-
9 (servicios de desarrollo experimental); 73300000-5 (disefio y ejecucién en materia de investigacién y
desarrollo); 73420000-2 (estudio de previabilidad y demostracién tecnolégica) y 73430000-5 (ensayo y
evaluacién), cumplan las dos condiciones siguientes:

a) Que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utilizacién en el ejercicio
de su propia actividad.

b) Que el servicio prestado sea remunerado {ntegramente por el poder adjudicador”

6. Hemos de llamar la atencién sobre la supresién de un tipo de contrato administrativo tipico o nomi-
nado que, constituyendo una de las novedades resaltadas de la legislacién anterior, no terminé de fraguar.
Nos referimos a los contratos de colaboracién publica-privada. Curiosamente, el fracaso de este tipo
contractual no ha impedido que se mantenga el procedimiento de adjudicacién especificamente ligado
al mismo —el didlogo competitivo— que, ademds de a los mencionados contratos, se consideraba idéneo
para los contratos “especialmente complejos”. Significamos esto para poner de relieve que, pese a lo que
podria aventurarse, este procedimiento de asociacién para la innovacién no viene a sustituir al didlogo
competitivo, sino que ambos conviven, sin perjuicio de que algunos de sus rasgos son parecidos.
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ofrece soluciones idéneas que satisfagan las necesidades del 6rgano de
contratacién, de suerte que éste potencia la investigacién y el desarrollo
de aquellas en fase precomercial (primera fase) para, después, en su caso,
adquirir el bien, producto o servicio desarrollado (segunda fase)7.

c) Como tercer vector, unida a criterios sociales y ambientales en relacién
con distintos elementos del contrato que después examinaremos (criterios
de adjudicacién, condiciones especiales de ejecucién...).

El recorrido por el texto legal permite advertir que la LCSP no maneja en
ningin momento la expresién “innovacién social” (cosa distinta es que ello no
impida reconocer su cabida en el texto). No ocurre lo mismo con la Directiva
2014/24/UE sobre contratacién publica, que emplea la locucién en el
Considerando 47, a saber:

“La investigacidn y la innovacidn, incluidas la innovacion ecolégica y la inno-
vacidn social, se encuentran entre los principales motores del crecimiento futuro
y ocupan un lugar central de la Estrategia Europa 2020. Los poderes piiblicos
deben hacer la mejor utilizacion estratégica posible de la contratacion piblica
para fomentar la innovacion. La adquisicion de bienes, obras y servicios inno-
vadores desemperia un papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad de
los servicios piiblicos, al mismo tiempo que responde a desafios fundamentales
para la sociedad. Contribuye a obtener la mejor relacidn calidad-precio en las
inversiones piiblicas, asi como amplias ventajas econdmicas, medioambien-
tales y sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas en productos y servicios
innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento econdmico sostenible’.

La referencia asi a la innovacién social surge deliberada, tratando de subrayar
que, cuando se emplea el sustantivo, no hemos de circunscribirlo al dmbito tecno-
légico-cientifico con el que cominmente se relaciona, incluyendo también las
vertientes ambiental y social. Destaca asimismo su conexidén explicita con la EE
2020, la cual alude a la innovacién social en la iniciativa emblemadtica “Plataforma
europea contra la pobreza”, indicando que la Comisidn trabajard para:

7. Decimos, “en su caso”, porque si la solucién no termina de satisfacer al érgano de contratacién o
presenta dificultades de amortizacidn, la adquisicién no tiene por qué materializarse.
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“Concebir y aplicar programas de promocién de la innovacién social para los
mds vulnerables, en particular facilitando una educacion innovadora, forma-
cidn y oportunidades de empleo para las comunidades mds desasistidas, luchar
contra la discriminacién (por ejemplo, de los discapacitados) y desarrollar una
nueva agenda para la integracion de los inmigrantes con el fin de que puedan
explotar plenamente su potencial”.

Siendo estos documentos de referencia ineludible en materia de contratacién
publica, este trabajo no puede obviar la dificultad de partida que implica la impre-
cisién del concepto de innovacién social. Un neologismo sobre el que la doctrina
ha tratado de arrojar algo de luz: ECHEVERRIA & MERINO (2011), en su
esclarecedor estudio sobre la formacién y evolucién del concepto de innovacidn,
evidencian el trdnsito de un modelo lineal (en el que la innovacién sélo iba refe-
rida a lo cientifico-tecnolégico) hacia un paradigma alternativo que incorpora
lo social. HERNANDEZ-ASCANIO, TORADO & ARIZA-MONTRES (2016)
hacen una exhaustiva compilacién de las multiples definiciones aportadas por la
doctrina, asi como una sistematizacién de las dimensiones y caracteristicas defi-
nitorias de la innovacién social, concluyendo que estamos ante un término “difuso,
ambiguo y polivalente”. En la categorizacién que hacen de los conceptos emer-
gentes, CHAVES y MONZON (2018: 35 y 42) lo incluyen en el grupo corres-
pondiente a las “nociones ligadas a dmbitos centrales de crisis y transformacién
del sistema”, junto con la economia colaborativa y la economia circular, desta-
cando que estamos ante dmbitos transversales a lo puablico, privado tradicional
y tercer sector que actdan tanto a nivel micro como macro.

Lg Directiva 2014/24/UE define en su art. 2.1.222 el concepto de innova-

o no la idea de innovacién social. Ello requerird examinar cémo se integra el

cién® que, aunque en términos amplios, permite interrogarse acerca de si incluye

componente social en la LCSP.

8. «Innovacién»: “introduccién de un producto, servicio o proceso nuevos o significativamente mejo-
rados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de produccién, edificacién o construccidn,
un nuevo método de comercializacién o un nuevo método de organizacién de pricticas empresariales, la
organizacién del lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros con el objetivo de ayudar a
resolver desafios de la sociedad o a apoyar la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”.
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3. Lo “social” en la Ley de Contratos del Sector Piblico

La preocupacién por superar la visién puramente presupuestaria de la contra-
tacién publica estd presente a lo largo de todo el texto legal, asumiendo que
aquella sélo ha provocado una pérdida constatable en la calidad de lo contratado,
amén de propiciar otros problemas de muy diversa indole (imposibilidad de
cumplir los contratos por el precio ofertado, modificaciones contractuales que
evidenciaban lo anémalo de la adjudicacidn, etc.).

Siendo todo esto criticable, quizds lo mds grave es que la actuacién adminis-
trativa ha servido para amparar prdcticas inadmisibles en una Administracién
publica que, de acuerdo con el mandato constitucional, ha de servir con objeti-
vidad los intereses generales (art. 103.1 CE): muestra elocuente son las resolu-
ciones de Tribunales administrativos de recursos contractuales que venfan a asumir
con pasmosa naturalidad que los objetivos de estabilidad presupuestaria y control
del gasto llevaban a perseguir el precio mds econémico, sin que determinados
instrumentos (léase, por ejemplo, los convenios colectivos) vincularan a la
Administracién?. Asi, el principio de eficiencia esgrimido profusamente en estas
resoluciones llevaba a entender que en el precio habia “techo” pero no “suelo”,
excepcién hecha de las bajas temerarias o anormales.

Principio de eficiencia a todas luces mal entendido y aplicado —como la nueva
LCSP y las mds recientes resoluciones de recursos parecen reconocer!0—, y que,
de algin modo, ha hecho de la actividad publica contractual una aliada en el

9. Entre otras muchas, Resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(TACRC) nims. 66/2012, 185/2012, 251/2013 o, mds recientemente 37/2018.

10. Véase la Resolucién TACRC nim. 632/2018, de 29 de junio de 2018; recurso niim. 516/2018.
Especialmente recomendable es la lectura del fundamento de derecho 7 que, por su extensién, no podemos
reproducir aqui. Por lo demds, esta resolucién supone ya la constatacién del cambio de criterio que
impone la LCSP: tras citar un buen ndmero de preceptos legales que subrayan la centralidad de los
aspectos sociales en la contratacién publica, concluyen “que existe una mayor vinculacién, intensidad
y deber cuidado por el respeto a la normativa laboral, del que se derivan para el érgano de contratacién
un deber de vigilancia que antes no existia. Por tanto, los costes salariales derivados de los convenios
colectivos ya no se limitan a ser una de las posibles fuentes del conocimiento para determinar el precio
de mercado del contrato, sino que, ademds, tienen fuerza vinculante, y su respeto debe quedar total-
mente garantizado, tanto en la preparacién del contrato, al elaborar los Pliegos, como con posterioridad,
una vez adjudicado, en fase de ejecucidn. Debe por ello revisarse la doctrina sentada por este Tribunal en
sus resoluciones anteriores, con el fin de incorporar las obligaciones que impone al respecto la nueva
Ley de Contratos del Sector Piblico” (fundamento de derecho 8°)

Francamente, produce estupefaccién que las Administraciones publicas se vean ahora mds “intensamente
vinculadas al cumplimiento de la normativa laboral”, como si fuera tolerable la situacién contraria.
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favorecimiento de los efectos perversos de la crisis. Los datos sobre incremento
sensible de la desigualdad y pobreza o el aumento del nimero de trabajadores
pobres (MARI-KLOSE ez a/, 2018) revelan que la contratacién publica debe
replantear su papel en distintos frentes: por un lado, de modo proactivo, apro-
vechando el arsenal que ofrece la LCSP para emplear la contratacién en la conse-
cucién de politicas pablicas de corte social; pero también, por otro, evitando
ahondar en determinadas brechas dando cobertura a pricticas incoherentes con
tales politicas, cuando no contrarias a la legislacién aplicable.

De acuerdo con el art. 76.2 Directiva 2014/24/UE, relativo a los principios de
adjudicacién de los contratos:

“Los Estados miembros velardn por que los poderes adjudicadores puedan tener
en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad,
la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las nece-
sidades especificas de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos
desfavorecidos y vulnerables, la implicacion y la responsabilizacion de los usua-
rios y la innovacidn. Ademds, los Estados miembros podrin disponer que la
eleccidn del proveedor de servicios se haga sobre la base de la oferta econdmi-
camente mds ventajosa, teniendo en cuenta criterios de calidad y de sosteni-
bilidad en el caso de los servicios sociales”.

De cualquier modo, es evidente la complejidad de la tarea, como demuestra la
creacién por Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo! 1, de la Comisién
Interministerial para la incorporacién de criterios sociales en la contratacién
publica, cuya misién se centra precisamente en velar por “/a incorporacién de
criterios sociales en la contratacidn piiblica en relacién con la informacién, la acce-
sibilidad, las prescripciones técnicas, la adjudicacion o la ejecucion de los contratos,
entre otros aspectos, asi como en la aplicacion de contratos reservados en la contrata-
cidn piiblica estatal’.

a) Los nuevos pardmetros de adjudicacion de los contratos

Nos situamos en lo que, para algunos es el elemento principal de la contrata-

cién publica (RAZQUIN LIZARRAGA & VAZQUEZ MATILLA, 2017: 164):

11. BOE nim. 57, de 6 de marzo de 2018.
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—los criterios de adjudicacién— que no pueden desgajarse de los pardmetros de
adjudicacién o seleccién del contratista que la ley contempla. En contraste con la
locucién “oferta econémicamente mds ventajosa” por la que opté la ley derogada,
la LCSP introduce una nueva terminologia que va mds alld del mero cambio de
significantes. Los dos pardmetros que maneja el art. 145 LCSP son los siguientes:

1) Relacién calidad-precio, regla general de adjudicacién de los contratos y
que se basa en la pluralidad de criterios. A fin de asegurar que determi-
nados contratos han de adjudicarse necesariamente (“en todo caso”, se dice)
utilizando esta combinacién de criterios econémicos y cualitativos, el art.
145.3 LCSP aporta un exhaustivo listado, al que se anaden los contratos de
servicios del Anexo IV LCSP y aquellos que tengan por objeto prestaciones
de cardcter intelectual, en los que se exige que los criterios de adjudica-
cién relacionados con la calidad representen, al menos, el 51% de la puntua-
cién asignable a la valoracién de ofertas (art. 145.4 LCSP).

2) Relacién coste-eficacia: esta mencidn difiere del tradicional “precio” como
criterio de adjudicacidn, y la expresidn ya permite aventurar cambios de
cierta relevancia.

El cardcter discrecional de la determinacién de los criterios de adjudicacién
no impide reconocer sus limites: la auténtica regla de oro y pardmetro de lega-
lidad de cualquier criterio de adjudicacién pasa por el cumplimiento de una serie
de requisitos cuya exigencia encuentra sus raices en la jurisprudencia del TJUE,
a saber: a) vinculacién con el objeto del contrato; b) que no confieran a la entidad
adjudicadora una libertad incondicional de eleccién; ¢) que se mencionen expre-
samente en los pliegos de cldusulas administrativas particulares (PCAP) o en el
anuncio de licitacién; y d) que respeten los principios fundamentales de la contra-
tacién (transparencia, no discriminacidn, concurrencia competitiva) 12, Aunque
empleando otros términos, estas exigencias se trasladan al art.145.5 LCSP.

En el andlisis de la compatibilidad de los criterios con los principios, los reque-
rimientos de motivacién que contiene la LCSP adquieren una importancia primor-

12. SSTJUE de 17 de septiembre de 2002 (Concordia Bus Finland Oy Ab contra Helsingin kaupunki y
HKL-Bussilitkenne), C-513/99, apartado 69; y de 4 de diciembre de 2003 (EVN AG y Wienstrom
GmbH contra Republik Osterreich) C-448/01, apartados 33 y 34. En similar linea, art. 67.4 Directiva
2014/14/UE.
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dial: en efecto, los PCAP deben prever los criterios de adjudicacién (art. 122.2
LCSP) que, ademds, deberdn justificarse adecuadamente en el expediente (art.
116.4 LCSP). Légicamente, dicha justificacién habrd de conectar los criterios
que servirdn de base para la adjudicacién del contrato con las necesidades que
éste pretende cubrir a través 1(1361 objeto del contrato (art. 28.1 LCSP) y deberdn

Centrdndonos en los criterios sociales, ambientales y de innovacién, comen-

ser proporcionales al mismo

cemos por advertir que también se buscé su integracién en los contratos publicos
al amparo de la regulacién anterior, aunque las dificultades fueron numerosas
(BURZACO, 2016: 306 y ss.; 2018 a): 154-156). Precisamente por ello, cual-
quier intencién de reforzar el papel de aquellos14 debia pasar por introducir
modificaciones que permitieran salvar estos obstdculos. A nuestro entender los
cambios mds significativos se producen en dos aspectos:

- Concepto de vinculacidn al objeto del contrato, respecto del que se produce
una doble circunstancia: por un lado, el art. 145 LCSP evita adjetivarla
de “directa” (algo que si hacia el art. 150 TRLCSP y que derivé en inter-
pretaciones restrictivas del requisito); por otro, el propio apartado 6 del
art. 145 LCSP se ocupa de definir la locucién dédndole un sentido amplio15
que habilita un margen superior para integrar estos criterios.

13. Véase el caso resuelto por Acuerdo TACP Aragén nim. 6/2016, de 18 de enero, relativo a unas
Prescripciones técnicas discriminatorias que limitan indebidamente la concurrencia y generan desi-

gualdad.

14. Dicho refuerzo se pone de relieve en el art. 145.2. 1° LCSP cuando alude a las “la calidad, incluido
el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio
para todas las personas usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras”.

15. De acuerdo con el art. 145.6 LCSP: “Se considerard que un criterio de adjudicacién estd vinculado
al objeto del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho
contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores
que intervienen en los siguientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccidn, prestacién o comercializacién de, en su caso, las obras, los
suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccién, prestacién o comercializa-
cién medioambiental y socialmente sostenibles y justas;

b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen
parte de su sustancia material”.
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- Ciclo de vida©, que constituye el elemento sobre el que pivota dicha vincu-
lacién y se define (también en términos latos) en el art. 148.1 LCSP!7.
Téngase en cuenta que esta amplitud se proyecta asimismo en el pardmetro
“coste-eficacia’, erigiéndose en referencia preferente del mismol S,

Finalmente hemos de destacar el componente eminentemente social que tienen
los criterios de desempate, aunque su importancia suele ser menor por la escasa
frecuencia con %ue se producen situaciones de igualdad en las puntuaciones de las
proposiciones1 .

b) Condiciones especiales de ejecucion

De acuerdo con el art. 202 LCSP los érganos de contratacién pueden esta-
blecer en los pliegos condiciones de corte sectorial dirigidas al cumplimiento de
determinados intereses publicos. La lista se amplia respecto del anterior art. 118

16. Sobre el concepto de ciclo de vida, sus antecedentes y las dificultades ligadas a su cdlculo: DELGADO
FERNANDEZ, 2016: 129 y ss.; SOLA TEYSSIERE, 2017; FERNANDEZ CARBALLAL, 2017: 141.

17. Conforme a este articulo “Se entenderdn comprendidos dentro del «ciclo de vida» de un producto,
obra o servicio todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y,
en todo caso: la investigacién y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabricacién o produccién, la
comercializacién y las condiciones en que esta tenga lugar, el transporte, la utilizacién y el manteni-
miento, la adquisicién de las materias primas necesarias y la generacién de recursos; todo ello hasta que
se produzca la eliminacidn, el desmantelamiento o el final de la utilizacién”.

18. Asi se desprende del art. 148.4 LCSP, segtin el cual los 6rganos de contratacién calculardn los costes
a que se refiere el art. 145.1 y 2 LCSP atendiendo, “preferentemente”, al coste del ciclo de vida. En el
concepto de costes econdmicos, el cdlculo se basa en la totalidad o parte de los costes en que se hubiere
incurrido a lo largo del ciclo de la vida de un producto, servicio u obra (art. 148.2 LCSP), a saber:

A) Los costes sufragados por el érgano de contratacién o por otros usuarios, tales como:

1.° Costes relativos a la adquisicién.

2.0 Costes de utilizacién, como el consumo de energfa y otros recursos.

3.0 Costes de mantenimiento.

4. Costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado.

B) Los costes imputados a externalidades medioambientales vinculadas al producto, servicio u obra
durante su ciclo de vida, a condicién de que su valor monetario pueda determinarse y verificarse; estos
costes podrdn incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones conta-
minantes, as{ como otros costes de mitigacién del cambio climdtico.

19. Sobre criterios de desempate, art. 147 LCSP. Un andlisis de los mismos y su problemdtica, puede
encontrarse en BURZACO, 2018 a): 161-163.
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TRLCSP, recogiéndose no solo condiciones de tipo medioambiental y social, sino
también de innovacién29,

Como novedad, merece destacarse que el art. 202.1 LCSP obliga al estable-
cimiento de, al menos, una de las condiciones indicadas en el apartado 2 del
mismo articulo, elimindndose asi la discrecionalidad sobre su incorporacién o
no que regfa en la normativa anterior. Por el contrario, no cambian significati-
vamente los requisitos que estas condiciones especiales de ejecucién han de
cumplir, a saber: a) no pueden ser directa o indirectamente discriminatorias; b)
han de ser compatibles con el Derecho Comunitario; ¢) por obvias razones de
seguridad juridica, deben indicarse en el anuncio de licitacién y en los pliegos;
y d) tienen que estar vinculadas al objeto del contrato, en idéntico sentido al ya
comentado del art. 145 LCSP.

En cuanto a los efectos de su incumplimiento, el art. 202.3 LCSP permite
que los pliegos o el contrato bien establezcan penalidades, bien les atribuyan
cardcter de obligaciones contractuales esenciales constituyendo asi eventual causa
de resolucién (art. 211 f) LCSP) o bien, caso de no tener este tltimo alcance,
tipificar el incumplimiento como infraccién grave a los efectos del art. 71.2 ¢)
LCSP (esto es, como una de las circunstancias que determinan la prohibicién de
contratar con las Administraciones Pdblicas).

III. La economia social en la LCSP: breves apuntes

Vaya por delante que excede de nuestro trabajo el andlisis sobre las caracte-
risticas definidoras de la economia social y que posibilitan la identificacién de
las entidades que la conforman. Los trabajos de FAJARDO (2018) y CHAVES &
MONZON (2017: 9 y ss.; 2018: 10-18), constituyen inmejorables referencias
que, por lo demds, nos sirven de gufa en este estudio.

Es frecuente conjugar economia social e innovacién social, al entender que
en la primera es inherente la segunda, presentando elementos comunes (ENCISO,

20. Curiosamente el art. 202 LCSP se rotula “ Condiciones especiales de ejecucidn del contrato de cardcter
social, ético, medioambiental o de otro orden”. Sin embargo, el propio articulado olvida la referencia ética
(salvo que se entienda implicita en las condiciones que enuncia explicitamente en el apartado 2) ¢ incor-
pora la mencidn expresa a la innovacién. Por otro lado, asi como las condiciones medioambientales y
sociales encuentran una larga lista ejemplificativa de condiciones que el érgano de contratacién puede
incluir en los pliegos, no ocurre lo mismo con la innovacién, huérfana de muestra alguna que sirva de refe-
rencia. Ello demuestra la dificultad que comporta la concrecién prictica del concepto.
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MUGARRA & GOMEZ, 2018: 282). En la Declaracién de Madrid “La
Economia Social, un modelo empresarial para el futuro de la Unién Europea”
(mayo de 2017) subyace asimismo esta idea?l.

Sin embargo, desde el prisma de la contratacién publica esta identificacién

debe matizarse, siendo dos las cuestiones fundamentales que se suscitan:

1. Férmulas organizativas de economia social y contratacién publica

Pese a la diccidn literal del art. 1.3 LCSDP, el eventual favorecimiento en la
contratacién publica de las entidades de economia social por las caracteristicas
propias que las definen encuentra serias trabas que derivan de la sacralizacién de
la libre concurrencia competitiva, la eliminacién de cualquier indicio que privi-
legie a unas empresas sobre otras o determine una forma de intervencidn (siquiera
indirecta) sobre la organizacién empresarial. Fijémonos, por ejemplo, en el
Considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE que, tras subrayar la mayor inte-
gracién de las consideraciones sociales y medioambientales, se cura en salud
respecto de una eventual extensién a otros elementos:

“No obstante, la condicidn de que exista un vinculo con el objeto del contraro
excluye los criterios y condiciones relativos a la politica general de responsabi-
lidad corporativa, lo cual no puede considerarse como un factor que caracterice
el proceso especifico de produccion o prestacion de las obras, suministros o servi-
cios adquiridos. En consecuencia, los poderes adjudicadores no pueden estar
autorizados a exigir a los licitadores que tengan establecida una determinada
politica de responsabilidad social o medioambiental de la empresa”.

21. Asf cuando se afirma: “Los valores comunes de la economfa social, como la primacia de las personas
y el objeto social sobre el capital, la gobernanza democrdtica y/o participativa, la reinversién de la mayoria
de los beneficios para asegurar la sostenibilidad a largo plazo de la empresa, la prestacién de servicios a
sus miembros y a las comunidades locales, contribuyen activamente a la cohesién social y, por tanto, a un
crecimiento innovador, inteligente, sostenible e integrador, ademds de a la creacién de empleo de calidad
en Europa” (la cursiva es nuestra). Y cuando solicita de la Comisién Europea “que incluya en su plan
de trabajo para 2018 un Plan de Accién Europeo 2018-2020, financiado adecuadamente, que promueva
las empresas de la economia social en Europa y fomente la innovacién social. Este plan de accién deberfa
abordar el desarrollo econédmico y social y la cohesién social de todos los ciudadanos, haciendo especial
hincapié en los sectores desfavorecidos y vulnerables, y deberia incluir —a través de acciones especificas
sistemdticas— a todos los actores que operan en la economia social’. Disponible en: http://www.observa-
torioeconomiasocial.es/actualidad-observatorio.php?id=3645
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Como no podia ser de otro modo, el art. 65 LCSP define las condiciones de
aptitud del contratista con base en elementos genéricos, de suerte que “solo podrdn
contratar con el sector publico las personas naturales o juridicas, espafiolas o
extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en alguna
prohibicién de contratar, y acrediten su solvencia econémica y financiera y técnica
o profesional o, en los casos en que as{ lo exija esta Ley, se encuentren debida-
mente clasificadas”. No obstante, se prevé también que “cuando, por asi deter-
minarlo la normativa aplicable, se le requirieran al contratista determinados requi-
sitos relativos a su organizacidn, destino de sus beneficios, sistema de financiacién
u otros para poder participar en el correspondiente procedimiento de adjudica-
cidn, estos deberdn ser acreditados por el licitador al concurrir en el mismo”.

Salvadas determinadas figuras (sefialadamente la reserva de contratos que serd
tratada en el siguiente epigrafe), los intentos por orientar la contratacién publica
hacia el fomento de determinadas entidades han terminado en fracaso.

Es elocuente el caso resuelto por Resolucién del Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales (TARC) de la Junta de Andalucia ndm. 46/2016, de 18
de febrero?2, que anula un criterio de adjudicacién del siguiente tenor:
“Compromiso con el desarrollo de la economfa social (hasta 20 puntos)”, el cual
presentaba, a su vez, dos subcriterios: “Entidades o empresas participadas mayo-
ritariamente por sus trabajadores: 10 puntos” y “Entidades o empresas donde las
diferencias salariales no superen 2 veces el mayor salario sobre el menor salario:
10 puntos”. El TARC andaluz entiende que tales criterios valoran caracteristicas
de las empresas, pero no pueden funcionar como criterios de adjudicacién “pues
no estdn directamente vinculadas al objeto del contrato y originan un tratamiento
no igualitario y discriminatorio de los licitadores”. Por otro lado, se aprecia que
los criterios indicados no garantizan la mayor o menor calidad en la prestacién del
servicio, siendo irrelevantes a estos efectos los dos subcriterios formulados.

Mids alld de la economia social, son muchos los conflictos en que determi-
nadas previsiones de los pliegos se advierten como injerencia inadmisible en las
potestades de direccién y organizacién empresarial:

22. Véase: https://www.juntadeandalucia.es/organismos/economiahaciendayadministracionpublica/
consejeria/adscritos/tarc/servicios/resoluciones.html?busqueda=Introduce+texto&busquedaDescription=Int
roduce+texto&filtrar_por_fechas=por_anno&anno_resolucion=20168&startDate=&endDate=&num_resol
ucion=46%2F2016&num_recurso=&tipo_contrato=&acto_recurrido=&tipo_resolucion=&buscar=Buscar
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“En todo caso, no resultardn admisibles aquellas exigencias o estipulaciones
que «fuercen» la vinculacién exigible o que interfieran de forma indebida
en la propia politica empresarial de las empresas. La contratacién publica
puede estar al servicio de condiciones sociales, pero con el limite de no
distorsionar la competencia, ni introducir controles indebidos en la gestién
legitima de los intereses empresariales. Los pliegos de una licitacién publica
no pueden exceder en su funcién regulatoria vinculada a la correcta ejecu-
cién del contrato y proyectar efectos sobre la organizacién de la empresa lici-
tadora, imponiendo reglas sobre las que se carece de titulo competencial
(...) y que limitan indebidamente el derecho a la libertad de empresa en
una economia social de mercado (articulo 38 CE), para cuya proteccién
el Tribunal Constitucional exige que las medidas de restriccién sean propor-
cionadas e indispensables —STC 109/2003, de 3 de junio, fundamento
15—” (Acuerdo nim. 62/2017, de 11 de mayo de 2017, del Tribunal

Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, Fundamento de Derecho
20)23

2. Reservas de contratos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y
empresas de insercién. La pugna entre entidades de economia social

Las reservas de contratos no constituyen realmente una novedad de la LCSP,
aunque ésta profundiza claramente en su alcance. Recordemos que esta figura
remite a contratos exclusivamente ofertados a determinadas entidades, sustra-
yéndose al régimen ordinario de concurrencia competitiva caracteristico de las
licitaciones publicas. Tales reservas operan bien respecto de Centros Especiales
de Empleo (CEE) de iniciativa social, bien en relacién con empresas de inser-
cién; entidades que, como hace notar la Directiva 2014/24/UE, presentan una
posicién de partida mds debilitada que les impide competir con iguales oportu-
nidades en tales licitacionesz4. En este sentido, la reserva de contratos viene a

23. Esta doctrina se reproduce en otras decisiones. Vgr. Resolucién TCCSP nim. 86/2018, de en el que
se estima el recurso contra un pliego en el que el Ayuntamiento de Barcelona valora como criterio de
adjudicacién el incremento salarial (mejora respecto del convenio) de los trabajadores adscritos a la
ejecucién del contrato.

24. En efecto, en el Considerando 36 de la Directiva 2014/24/UE puede leerse: “El empleo y la ocupa-
cién contribuyen a la integracién en la sociedad y son elementos clave para garantizar la igualdad de
oportunidades en beneficio de todos. En este contexto, los talleres protegidos pueden desempefar un
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reconocer el trascendental papel y beneficio social que los CEE y las empresas de
insercién comportan (LESMES y ALVAREZ DE EULATE, 2014: 27; GELASH-
VILIL V., CAMACHO-MINANO & SEGOVIA-VARGAS, 2016: 9 y ss; RODRI-
GUEZ, 2012; PANIAGUA ZURERA, 2013). No obstante, dentro de la variada
naturaleza de CEE (MORATALLA, 2016: 14-15; GRIMALDOS, 2015: 8 y ss.),

en nuestra legislacién esta medida de fomento sélo puede beneficiar a aquellos

25

CEE de iniciativa social en cuanto carecen de 4nimo de lucro=.

En un trabajo reciente (BURZACO, 2018 b): 44) se ponia de relieve que lo
mds destacable de la nueva regulacién es el mayor compromiso por la reserva. Asi,
contrastando la anterior Disposicién Adicional 52 TRLCSP (que contemplaba la
reserva, pero no establecia soluciones a su incumplimiento), la actual Disposicién
Adicional 42 LCSP mantiene la obligatoriedad, pero indicando el plazo méximo
de un afo desde la entrada en vigor de la LCSP para que el acuerdo se adopte,
correspondiendo la competencia al Consejo de Ministros o el érgano autonémico
o local competente. Caso de que esta obligacién se incumpla, no adoptidndose el
acuerdo, se concretan porcentajes minimos que habrdn de aplicarse: asi, se esta-
blece un 7% de reserva, que se incrementard hasta el 10% a los cuatro afios de

importante papel. Lo mismo puede decirse de otras empresas sociales cuyo objetivo principal es apoyar
la integracién social y profesional o la reintegracién de personas discapacitadas o desfavorecidas, como
los desempleados, los miembros de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de algtin modo estdn
socialmente marginados. Sin embargo, en condiciones normales de competencia, estos talleres o empresas
pueden tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer que los Estados miem-
bros puedan reservar a este tipo de talleres o empresas el derecho a participar en los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos o de determinados lotes de los mismos o a reservar su ejecucién en el
marco de programas de empleo protegido”.

25. La Disposicién Final 142 LCSP, incorpora un nuevo apartado 4 al art. 43 RD-Leg. 1/2013, segtin el
cual: «4. Tendrdn la consideracién de Centros Especiales de Empleo de iniciativa social aquellos que
cumpliendo los requisitos que se establecen en los apartados 1.y 2.° de este articulo son promovidos
y participados en mds de un 50 por ciento, directa o indirectamente, por una o varias entidades, ya sean
publicas o privadas, que no tengan énimo de lucro o que tengan reconocido su cardcter social en sus
Estatutos, ya sean asociaciones, fundaciones, corporaciones de derecho publico, cooperativas de inicia-
tiva social u otras entidades de la economia social, asi como también aquellos cuya titularidad corres-
ponde a sociedades mercantiles en las que la mayoria de su capital social sea propiedad de alguna de las
entidades sefialadas anteriormente, ya sea de forma directa o bien indirecta a través del concepto de
sociedad dominante regulado en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, y siempre que en todos los casos
en sus Estatutos o en acuerdo social se obliguen a la reinversién integra de sus beneficios para creacién
de oportunidades de empleo para personas con discapacidad y la mejora continua de su competitividad
y de su actividad de economfa social, teniendo en todo caso la facultad de optar por reinvertirlos en el
propio centro especial de empleo o en otros centros especiales de empleo de iniciativa social.»
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entrada en vigor de la LCSP20, La reserva se contempla igualmente para la contra-
tacion de lotes (art. 99.4, dltimo pdrrafo LCSP). Algunas Administraciones publicas
ya han hecho efectiva esta 0bligaci0’n27 (TORNOS et al, 2017: 25).

Problema aparte es el relativo a las Uniones Temporales de Empresas que
concurrieren a un contrato reservado. Aunque dictado de acuerdo con la norma-
tiva anterior, puede servirnos de referencia el Informe de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de Aragén nim. 16/2011, de 8 de junio28 que en
este punto advierte que el cardcter de CEE o de empresa de insercién para ser
contratista en un contrato reservado “debe concurrir en todos y cada uno de los
eventuales integrantes de una unién temporal de empresarios, sin que puedan operar
en este punto las reglas de acumulacidn previstas en la normativa contractual, dado
que no se trata de un requisito de solvencia, sino de una condicion legal de aptitud”.

Sin perjuicio de las razones que abonan la pertinencia de esta medida, lo cierto
es que la reserva ha generado en ocasiones conflictos entre las propias entidades
de economia social. Son significativos los recursos formulados por la Confederacién
Nacional de Centros Especiales de Empleo contra determinados pliegos de cldu-
sulas administrativas (PCAP) que cefifan la reserva a los casos legalmente contem-
plados, esto es, CEE de iniciativa social. En estos procedimientos la Confederacién
alegaba la vulneracién del ordenamiento comunitario, en cuanto el art. 20 de la
Directiva 2014/24/UE y el Considerando 36 son menos restrictivos que la legis-
lacién contractual espafiola y todos los CEE cumplen, por definicién, los requi-

26. Tales porcentajes se aplicardn sobre “el importe global de los procedimientos de adjudicacién de
suministros y servicios incluidos en los cédigos CPV recogidos en el Anexo VI celebrados en el ejercicio
anterior a aquel al que se refiera la reserva”.

27. La Comunidad Auténoma vasca fue la primera en el tiempo: por Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 13 de marzo de 2018 (apenas cinco dfas tras la entrada en vigor de la LCSP) se procedié a fijar porcen-
tajes de reserva a centros especiales de empleo de iniciativa social y empresas de insercidn, cifrando la
misma en un 5% de los importes base de licitacién de las categorias econémicas del Anexo VI LCSP (se
incluyen servicios como limpieza, forestal, transporte, hostelerfa, imprenta, almacenamiento, correo y publi-
cidad...). Tales importes se computan para el afio que se inicia su tramitacién y no el del inicio de ejecu-
cién. Y caso de que no se alcance dicho porcentaje de reserva, habrd de justificarse en la memoria compren-
siva de importes licitados, importes reservados y causa explicativa de que no se haya alcanzado el porcentaje
de reserva. http://www.euskadi.eus/gobierno-vasco/-/noticia/2018/el-gobierno-avanza-en-la-incorporacion-
de-clausulas-sociales-en-la-contratacion-publica-para-favorecer-la-integracion-social-de-los-mas-
desfavorecidos-consejo-de-gobierno-13-03-2018/

28. Disponible en: http://www.aragon.es/estaticos/ GobiernoAragon/OrganosConsultivos/Junta
ConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/02_Informes_Actuaciones/INFORME%2016-
2011%20CUESTIONES%20CENTROS%20ESPECIALES%20DE%20EMPLEO.pdf
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sitos de la DirectivaZ?. Pues bien, las resoluciones de estos recursos30 inciden
en que el art. 20 de la Directiva “no establece un mandato claro e incondicio-
nado”, de modo que el legislador goza de discrecionalidad para incorporar o no
esta prevision o, en su caso, definir en derecho interno qué se entiende por “opera-
dores econdmicos cuyo objetivo principal sea la integracién social y profesional
de personas discapacitadas o desfavorecidas”. Por lo que concierne a las alega-
ciones de extralimitacién en los mdrgenes de apreciacién que tiene un Estado
miembro, las resoluciones se acogen al término “empresas sociales” contenido en
el Considerando 36 de la Directiva, haciendo notar:

“(este) concepto (...) carece en el Derecho de la Unién Europea de una
definicién univoca que deban respetar en todo caso los Ordenamientos
nacionales y al que las distintas tradiciones lingiifsticas, culturales y juridicas
de los paises miembros han asignado significados diferentes. Asi, la
Comisién Europea ha propuesto, en el documento “Iniciativa en favor del
emprendimiento social” (COM(2011) 682 final), una descripcién basada
en principios comunes a la mayoria de los Estados miembros, cuya diver-
sidad de opciones politicas, econémicas y sociales quiere respetar; de hecho,
sefiala que tales principios comunes, similares por cierto a los ahora reco-
gidos en el TRGLDPD, aluden a los operadores (i) para los cuales el obje-
tivo social de interés comun es la razén de ser de la accién comercial, que
se traduce a menudo en un alto nivel de innovacién social, (ii) cuyos bene-
ficios se reinvierten principalmente en la realizacién de este objetivo social
y (iii) cuyo modo de organizacién o régimen de propiedad, basados en
principios democrdticos o participativos u orientados a la justicia social,

29. Recordemos que el art. 20 Directiva 2014/24/UE permite la reserva de contratos a “zalleres prote-
gidos y operadores econdémicos cuyo objetivo principal sea la integracién social y profesional de personas disca-
pacitadas o desfavorecidas o prever la ejecucidn de los contratos en el contexto de programas de empleo prote-
gido, a condicidn de que al menos el 30 % de los empleados de los talleres, los operadores econdmicos o los
programas sean trabajadores discapacitados o desfavorecidos”.

30. Entre otras, Resoluciones del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi (OARCE)
ndm. 100/2018, de 13 de agosto (http://www.contratacion.euskadi.eus/contenidos/resolucion_oarc/
100_2018/es_def/adjuntos/Resolucion100_2018.pdf) y del TCCSP ndm. 195, 196, 197, 198 y 199/2018,
todas ellas fechadas el 3 de octubre del afio en curso; y 202/2018, de 10 de octubre, que se inspiran y
remiten a la resolucién del érgano vasco (éstas disponibles en: http://exteriors.gencat.cat/ca/ambits-
dactuacio/contractacio-publica/tribunal-catala-de-contractes-del-sector-public/resolucions/2018/).
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son reflejo de su misién” (Fundamento Juridico 8 ¢) Resolucién OARCE
100/2018).

Es de interés también la Resolucién nim. 67/2018 del TACP GaliciaSl,
dictada con ocasién de un recurso formulado por la Mulleres Colleiteiras Sociedade
Cooperativa Galega contra los pliegos de un contrato de servicio de manteni-
miento y limpieza de los contenedores de aceite de cocina usado en la via pablica
del Ayuntamiento de A Coruifia. Este recurso, que fue desestimado, ponia en
entredicho que pudiera procederse a la reserva sin que hubiera el acuerdo previo
al que antes hemos hecho referencia. La resolucién subraya los bienes juridicos que
la reserva pretende proteger y que el Considerando 36 de la Directiva pone de
relieve; y atiende a que la intencién del legislador es establecer unos minimos,
sin que se mencionen mdximos; finalmente, no se encuentra en el objeto contrac-
tual incompatibilidad alguna con la reserva.

Por el contrario, no faltan casos en que se considera que la reserva supone una
restriccion injustificada de la competencia cuando se ha ampliado a contratos de
objeto distinto al trazado en la LCSP (ver Acuerdo TACP Aragén nim. 62/2017,
cit.).

IV. Los obstdculos en la implementacién de objetivos de
innovacién social a través de la contratacién puiblica y
algunas propuestas

Sin restar valor al avance que implica la contratacién publica estratégica, no
podemos obviar los aspectos negativos o negar la existencia de obstdculos para
la puesta en prictica de las intenciones del legislador. Veamos cudles son:

1. La compatimentacién de los objetivos trazados en la LCSP

La pertinaz separacién de los objetivos en las tres direcciones sefialadas
-social, medioambiental y de innovacién- termina por producir una cierta compar-

31. Resolucién nim. 67/2018, de 3 de septiembre de 2018 del Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia; recurso nim. 78/2018. Disponible en:
hteps://tacgal.xunta.gal/resolucions_es.html
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timentacién de estos. Ciertamente la propia ley tiende a separarlos alli donde su
impronta es mayor, y si bien no impide que puedan convivir en un mismo
contrato, en ocasiones se presentan con cierto halo excluyente (p.ej. en las condi-
ciones especiales de ejecucidon cuando se indica que deberd constar al menos una
de las indicadas en el apartado 2 del art. 202 LCSP, estando los tres ejes neta-
mente separados).

No pretendemos que la LCSP disefie las interacciones entre ellos, pero si que
los érganos de contratacién sean conscientes de las mismas. En este punto, son de

indudable utilidad los estudios que avalan estas relaciones32.

2. El rasgo local de la innovacién social

GURRUTXAGA (2011: 1045) ha destacado que el valor de la innovacién
estd asociado a tres niveles -micro, meso y macro- que actiian con autonomia
propia, aunque al tiempo se interrelacionan.

El factor del contexto en la innovacién social es un rasgo subrayado
(GURRUTXAGA, 2011: 149-151; HERNANDEZ-ASCANIO ez al, 2016), lo
que no impide que haya quien hable de la “trampa del localismo” (EIZAGUIRRE
ANGLADA, 2016: 223) y el obstdculo que el mismo supone para proyectar redes
mds ambiciosas.

La tentacién de emplear la contratacién pablica como medio para resolver
problemas que, en determinados entornos, se presentan como acuciantes
(pensemos, por ejemplo, en municipios con un elevado indice de paro entre su
poblacién) ha llevado a intentar introducir cldusulas sociales que incorporaban
componentes de arraigo territorial. Sin embargo, y al igual que indicdbamos
respecto de otros supuestos, estos casos han chocado sistemdticamente con deter-
minados principios de la contratacién publica, considerdndose contrarios a la
libre concurrencia competitiva y a la igualdad entre licitadores.

Veamos, por ejemplo, la Resolucién TCCSP nim. 187/2018, de 3 de octubre,
que, en relacién con un contrato de servicio de comedores escolares de la Comarca
de 1"Urgell anula un criterio de adjudicacién relativo a la cualificacién de la
empresa licitadora como centro especial de trabajo debidamente inscrita en el
Registro de Centros Especiales de Trabajo de la Generalitat catalana. Frente a los

32. PENATE VALENTIN, SANCHEZ CARREIRA & VARELA VAZQUEZ, 2017.
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argumentos de la Administracién demandada, que esgrime la intencién de lograr
mediante este contrato otros fines de interés social, el TCCSP no aprecia la medida
de integracién social e insercién sociolaboral pretendida por el 6rgano de contra-
tacién “entre el circulo de prestaciones que conforman el objeto del contrato”.
De igual modo, considera que el criterio no estd formulado de manera objetiva:
asi, recuerda que el 6rgano de contratacién se estd cifiendo a una determinada
personificacién juridica, olvidando que la integracién laboral de las personas con
discapacidad tiene también otras vias (enclaves laborales, trabajo auténomo...) y
que el cauce natural para primar a los CEE son las reservas de contratos. Por lo
demds, ésta constituye una condicién subjetiva de la empresa y no un criterio de
adjudicacién del contrato, al no ser un aspecto de la oferta que las empresas lici-
tadoras pueden o no ofrecer en la licitacién. Condicién ademds discriminatoria
al exigir la inscripcién en un registro administrativo de localizacién geogrifica
concreta.

3. El trdnsito hacia el nuevo paradigma: inercias del pasado y pruebas de
ensayo/error

Es evidente que un cambio de planteamiento como el que apunta la nueva
LCSP requerird salvar los multiples obstdculos que, a buen seguro, jalonardn este
trdnsito y de los que ya contamos con algunos ejemplosss.

Los problemas tienen origen dispar: por un lado, los asentados criterios mane-
jados en la resolucién de conflictos tienden a reproducirse, aunque el modelo

33. Estas dificultades no son exclusivas de nuestro pais y en la UE se pone de relieve que las nuevas reglas
sobre contratacién publica no siempre se estén gestionando correctamente, vgr:

- Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de febrero de 2017, sobre el informe anual sobre la gober-
nanza del mercado tnico en el marco del Semestre Europeo 2017 (2016/2248(INI)) (2018/C 252/16)
(DOUE ntm. 252, de 18 de julio de 2018), que “pide a la Comisién que garantice que las normas de
contratacién publica de la Unidn se aplican a su debido tiempo, especialmente en lo que se refiere a la
implantacién de la contratacidén publica electrénica y a las nuevas disposiciones por las que se favorece
la subdivisién de los contratos en lotes, lo cual es fundamental para fomentar la innovacién y la compe-
tencia y apoyar a las pymes en los mercados de contratacién publica” (apartado 23)

- Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, sobre invertir en crecimiento y empleo
- maximizar la contribucién de los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos: evaluacién del informe
de conformidad con el articulo 16, apartado 3, del RDC (2016/2148(INT)) (2018/C 252/27) (DOUE
nim. C 252, de 18 de julio de 2018), en la que se denuncia que “el exceso de reglamentacién y los errores
en los procedimientos de contratacién publica son los principales obstdculos en la aplicacién de la poli-
tica de cohesién” (apartado 38).
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pretenda una nueva forma de concebir la contratacién publica. Por otra parte,
la LCSP pretende, en ocasiones, la “cuadratura del circulo”: asi, los principios de
la contratacién publica se conjugan mds ficilmente sobre el papel que en la
realidad préctica, donde muchas veces no resultan compatibles entre si. Finalmente,
la implementacién de los elementos novedosos que permitirfan la materializa-
cién del cambio de paradigma requiere cierta dosis de imaginacién que propicie
la superacién de la sola visién presupuestaria y de aprovisionamiento caracteris-
tica de nuestra legislacién contractual.

Sefiala GURRUTXAGA (2011:1046) que “el fracaso debiera ser y debiera
formar parte del catdlogo de situaciones que analizan los entornos creativos”.
Pues bien, un andlisis de los fracasos vividos en los ya numerosos conflictos a que
ha dado pie la vigente regulacién permite advertir los problemas principales con
los que podemos toparnos, pero también las salidas creativas que emergen de este
peculiar proceso de ensayo/error. A nuestro juicio, los recursos perdidos por
algunas de las Administraciones puiblicas mds empefnadas en exprimir el potencial
de la ley terminan por aportarles pistas sobre el modo de salvar la situacién en
las licitaciones posteriores. Aunque ligados al dmbito medioambiental son buen
ejemplo los casos resueltos por el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica
de la Comunidad de Madrid (TACPCM) en relacién con los Acuerdos marco
para el suministro de energfa eléctrica y gas natural para edificios municipales y
equipamientos del Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Auténomos”™.

4. Esbozo de algunas propuestas

Los escollos que podemos encontrar en el desarrollo de algunas de las previ-
siones legales no impiden que puedan apuntarse algunas propuestas:

34. La pretensién del Ayuntamiento pasaba por que dicha energfa eléctrica tuviera un origen 100% reno-
vable. La Resolucién TACPCM ntm. 256/2017, de 19 de septiembre anula la cldusula que valora como
criterio de adjudicacidn el etiquetado de la electricidad del licitador comercializada el afio anterior por
entender que “no discrimina las emisiones de CO, de la energia contratada respecto del total de las
emisiones del mix comercializado por la distribuidora” y, en tal medida, no tiene vinculacién con el
objeto del contrato. Anulada la licitacién de ciertos lotes, se procede a una nueva licitacién también
recurrida, aunque con resultado muy distinto. En efecto, la Resolucién TACPCM num. 110/2018, de
18 de abril, avala que se exija (esta vez como criterio de solvencia técnica), que las licitadoras cuenten
con un certificado emitido por la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, de que la
energfa suministrada es de origen 100% renovable.

Las resoluciones de este 6rgano pueden consultarse en: http://www.madrid.org/es/tacp/busquedareso-
luciones
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a) La importancia de la definicidn del objeto del contrato

A nuestro juicio un elemento nuclear del que no podemos despistarnos es la
definicién del objeto del contrato al que algunos vinculan el principio de obje-
tividad de la contratacién pt’lblicags. En torno al mismo giran, después, ingre-
dientes de importancia incuestionable que, de un modo u otro, encuentran en
el objeto contractual el punto de referencia. Asf, los criterios de adjudicacién del
contrato han de estar vinculados al objeto del contrato; de igual modo, las condi-
ciones especiales de ejecucién; los criterios de solvencia exigidos a las empresas
deben ser proporcionales a la prestacién objeto del contrato...

La incorporacién de la innovacién al objeto contractual no es tarea sencilla: no
en vano, dentro de las dificultades detectadas y que obran en el Informe relativo
a la contratacién publica en Espana 2017, se menciona expresamente “Dificultad
a la hora de relacionar la innovacién con el objeto del contrato, debido a las mate-

36

Por lo que atafie a los criterios sociales, algunos de los conflictos mencionados

rias de competencia del érgano de contratacién”

prueban la importancia de conectar adecuada y coherentemente el objeto del
contrato con los criterios de adjudicacién. Ello puede obligar a una descripcién
menos plana de lo que suele ser habitual en dicha definicién, incorporando el
ingrediente social como parte de dicho objeto (BERNETE GARCIA, 2013: 90-
92. PANIAGUA ZURERA, 2013: 205)

Con todo, la realidad conflictual demuestra los riesgos de una definicién
forzada del objeto contractual. La Resolucién TACRC ndm. 198/2017, de 2 de
marzo de 2018 es un ejemplo paradigmdtico, en el que merece la pena detenerse:

El recurso se plantea contra el PCAP del contrato de un Ayuntamiento de la
Comunidad Valenciana en el que el objeto del contrato se definfa con base en
dos elementos: de un lado, el suministro de energia eléctrica al Ayuntamiento;
de otro “la atencién y reduccién de la pobreza energética, entendida de confor-
midad con el art. 2.1 de la Ley 3/2017, de 3 de febrero, de la Generalitat, para
paliar y reducir la pobreza energética (electricidad, agua y gas), como la situa-
cién de dificultad en que se encuentra un hoja para hacer frente al pago de su
consumo energético y que conlleva una falta de acceso normalizado a los sumi-
nistros de electricidad, agua, gas y otras fuentes de combustibles energéticos a

35. Sobre el principio de objetividad, BERNAL BLAY: 2011.
36. JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO, 2018: 81.
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propuesta de los servicios sociales municipales (...)”. Dicha definicién del objeto
contractual pretendia, a la postre, dar cobertura a dos aspectos contenidos en las
cldusulas:

- Determinados criterios de adjudicacién del contrato: en concreto, contar
con protocolos o programas de ayuda contra la pobreza energética, y bien
aportarlos, bien asumir como obligacién esencial del contrato el compro-
miso al efecto.

- La condicidn especial de ejecucién consistente en que “con cardcter previo
a efectuar un corte de suministro, respecto a los clientes de la empresa
adjudicataria en la ciudad de Benissa, la empresa ha de solicitar un informe
a los servicios sociales municipales para determinar si se encuentra vigente
la declaracién como hogar en situacién de vulnerabilidad social de la Ley
3/2017, o en su defecto, se estudie la situacién del hogar en riesgo de situa-
cién de pobreza energética, en los términos del art. 3.3 de la citada Ley.
este compromiso se mantendrd en todo caso durante la vigencia del
contrato’.

La resolucién debe dar respuesta a diversas cuestiones de indudable impor-
tancia para verificar si, en efecto, el objeto de los contratos administrativos puede
moldearse para dar entrada a ciertas politicas sociales:

a) ;Cabe extender el objeto de un contrato de suministro de energia eléctrica
a la lucha contra la pobreza energética? El Ayuntamiento esgrime el cambio que
implican las Directivas de cuarta generacién y el TACRC reconoce el papel de
las politicas sociales en la contratacién publica. Sin embargo, recuerda también
que las mismas encuentran su limite en la vinculacién al objeto del contrato y
los principios de la contratacién publica, sin que quepa forzar en un mismo
contrato dos prestaciones que no acttian en el mismo plano3’. Y hace una obser-
vacién que, por su interés, vamos a reproducir:

37. En suma, el tribunal no advierte vinculacién entre el suministro de energfa eléctrica al Ayuntamiento
y sus instalaciones y la solucidén al problema de vulnerabilidad energética que sufren determinadas
personas residentes en el municipio. Y apunta a que existen otros mecanismos mds directamente diri-
gidos a este fin (bono social, imposicién a las empresas eléctricas de obligaciones de servicio publico...)
de acuerdo con la meritada Ley de la Comunidad Valenciana 3/2017.
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“(...) el cardcter estratégico de la nueva Directiva de contratacion para llevar
a cabo politicas de intervencion en la vida econdmica y social, no convierte la
contratacion piblica en un instrumento normativo capaz de resolver cualquier
problema de indole social 0 medioambiental, que exceda de las relaciones entre
la Administracidn contratante y las entidades contratistas. En definitiva, sin
restar valor a las consideraciones de tipo social, y a la inclusidn de las mismas
en un contrato piiblico (...), la cuestidn estriba en evitar que la utilizacion
indiscriminada de las cldusulas sociales, acabe desvirtuando la contratacién
piblica y los fines que persigue” (fundamento juridico 6°)

Vistas las apreciaciones apuntadas, es fdcil colegir que los criterios de adjudi-
cacién de este pliego no se consideran vélidos: asi, para valorar que un criterio
de adjudicacidn estd vinculado al objeto del contrato hemos de atender a la pres-
tacién, de suerte que el criterio aporte un valor anadido o derive en una mejor
prestacién del servicio ofrecido; entendiendo que, en el conflicto concreto, no
se produce dicha relacién entre el suministro eléctrico y contar con un protocolo
contra la pobreza energética, por mds que la vinculacién al objeto se entienda
ahora en términos mds amplios que con la anterior regulacién.

b) La misma suerte corre la condicién especial de ejecucién que se discute,
aprecidndose ademds desviacién de poder (art. 48.1 Ley 39/2015, de 1 de octubre
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), esto
es, utilizacién de potestades administrativas para fines distintos de aquellos para
las que fueron otorgadas. Vertiendo la doctrina contenida en la Resolucién
1065/201738, se subraya que la condicién especial de ejecucién “ni guarda rela-
cién con el objeto del contrato (...) ni se limita a las prestaciones derivadas del
mismo”, trascendiendo a las relaciones de las empresas con sus clientes y afec-
tando a la politica general de la empresa, en tal sentido, se produce una restric-
cién que afecta incluso al derecho constitucional a la libertad de empresa (art.

38. Resolucién TACRC ndm. 1065/2017, de 17 de noviembre de 2017. Este caso versa sobre el conflicto
planteado contra Pliego rector del “Acuerdo marco para el suministro de energfa eléctrica en baja y alta
tensién del Excmo. Ayuntamiento de Valencia, la Fundacién Deportiva Municipal y la Universidad
Popular del Ayuntamiento de Valencia considerando la atencién y reduccién de la pobreza energética
en el municipio de Valencia”, en el que se inclufa una condicién especial de ejecucién similar a la aqui
controvertida. Disponible en: http://www.hacienda.gob.ess TACRC/Resoluciones/A%C3%B10%202017/
Recursos%200851%20y%200853-2017%20VAL%20150%20Y%20151-2017%20(Res%201065)%
2017-11-2017.pdf
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38 CE), sin que sea dable esgrimir el principio de libertad de pactos por cuanto
estos no pueden ser contrarios al ordenamiento juridico.

Este conflicto pone de relieve que contratacién publica y politicas sociales no
siempre pueden emparejarse o, al menos, no con sencillez. No obstante, una
lectura reposada de estas resoluciones ofrece, en nuestra opinién, dos conclu-
siones: por un lado, se lee entre lineas que el hecho de que la lucha contra la
pobreza energética no armonice con el objeto propio de un contrato de sumi-
nistros (art. 16 LCSP), no comporta la imposibilidad de que pueda constituir
prestacién contractual (de un contrato distinto, obviamente); por otro, y en un
orden de cosas diferente, se pone de manifiesto la dificultad que entrafia despren-
derse de algunas inercias propias de la normativa anterior. Asi, en algunos puntos
se sigue hablando de vinculacién “directa” al objeto del contrato, adjetivacién
que, como decfamos, ha desaparecido en la diccién literal de la LCSP.

MARTINEZ FONS (2009: 13) distingue entre cldusulas sociales en sentido
genérico y cldusulas sociales en sentido propio: las primeras , incluyen “aquellas
estipulaciones que obligan a los adjudicatarios de un contrato publico a dar cumpli-
miento, junto con el objeto propio del contrato, a ciertos objetivos de politica
social que se estiman de interés general”; las segundas, se incorporan en el objeto
del contrato, afadiéndole “otras obligaciones que pueden llegar a mediatizarlo”.

A la luz de los conflictos, la efectividad de las cldusulas sociales depende en
buena medida de su incorporacidn al objeto del contrato, siempre que esta opera-
cién no se realice por mera adicién que termine por forzar prestaciones no conec-
tadas con claridad. En este sentido, es esencial una apropiada definicién de las
necesidades a las que el contrato pretende dar respuesta y la idoneidad de su
objeto y contenido para satisfacerlas (arts. 1.1, 28.1, 99.1 y 145.4 LCSP).

Una reciente STJUE de 20 de septiembre de 2018 puede darnos interesantes
pistas sobre el modo en que los érganos de contratacién pueden articular el juego
de los criterios de adjudicacidn: asi, con base en la centralidad de la satisfaccién
de las necesidades del 6rgano de contratacidn, la sentencia avala que el procedi-
miento se articule en dos fases de suerte que aquellas proposiciones que no alcancen
una puntuacién minima por la valoracién técnica/cualitativa quedan eliminadas
no pasando a la segunda (en el caso en cuestién era esta segunda fase la que permi-
tfa valorar ya la oferta econémica)3?.

39. La sentencia aprecia que el articulo 67 de la Directiva 2014/24 no se opone a la posibilidad de que,
en la fase de adjudicacidn del contrato, se comience por excluir las ofertas presentadas que no alcancen
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b) La consideracidon del valor social de las empresas

En diversos trabajos, RETOLAZA (2011; 2015 a); 2015 b)) ha puesto en
evidencia lo incorrecto del modo en que las licitaciones piblicas manejan el
concepto de eficiencia. Desde la experiencia de la Social Value Act de Gran Bretafia
(2013) se concluye que la toma en consideracién de valores sociales y éticos
comporta a la postre una mejor relacién entre inputsy outputs, lo que determina
mayor eficiencia. Ello permitirfa, por otro lado, que las entidades de economia
social tuvieran mds oportunidades de resultar adjudicatarias.

En términos mds generales, siendo uno de los objetivos de la Directiva propi-
ciar un incremento del papel de las PYME en la contratacién publica, llama la
atencién que las medidas contempladas lleven aparejada su correspondiente
rémora: asi, la divisién en lotes estd comportando problemas de gestién, sobre
todo cuando unos lotes y otros estdn de algin modo interrelacionados, lo que ha
dado lugar a que en algunos contratos se hayan establecido lotes especificos dedi-
cados a gestionar los restantes (con el gasto que ello supone); la bondad de las
cldusulas sociales no impide que se advierta la mayor dificultad que tienen las
empresas de menor tamafio para asumirlas; la simplificacién de trdmites admi-
nistrativos sélo se predica respecto de los contratistas, no asi de los érganos de
contratacién, sepultados en procedimientos burocratizados que terminan por
afectar negativamente a los licitadores... Y, en todo caso, el “pastel” de la contra-
tacién sigue en manos de un nimero reducido de empresas 0,

una puntuacién minima predeterminada en la evaluacién técnica. Entienden que “resulta evidente que
una oferta que no alcance ese limite minimo no responde, en principio, a las necesidades del poder adju-
dicador y no debe tenerse en cuenta para determinar la oferta econémicamente mds ventajosa. En tal
caso, pues, el poder adjudicador no estd obligado a determinar si el precio de esa oferta es inferior a los
de las ofertas no eliminadas que alcanzan ese limite minimo y responden, por tanto, a las necesidades
del poder adjudicador”. Aprecian que “no se desprende del pliego de condiciones del contrato ptblico
impugnado en el litigio principal que el poder adjudicador dispusiera de la posibilidad de rechazar ofertas
que cumplieran los criterios de adjudicacién y de conservar solo las mejores. Muy al contrario, segtin
dicho pliego de condiciones, las tnicas ofertas que el poder adjudicador estd autorizado a excluir de la
evaluacién basada en el precio son las ofertas que no cumplen los requisitos minimos de la evaluacién
técnica y, por tanto, no satisfacen las necesidades del poder adjudicador. Pues bien, esta manera de actuar
no pretende limitar el nimero de ofertas sometidas a la evaluacién basada en el precio, ya que, en prin-
cipio, todas las ofertas presentadas pueden cumplir esos requisitos minimos”.

STJUE (Sala Cuarta) de 20 de septiembre de 2018. Asunto C-546/16, que tiene por objeto una peti-
cién de decisién prejudicial planteada por el OARC (Comunidad Auténoma de Euskadi).

40. Es llamativa la reciente noticia que indica que 0,01% del tejido societario acapara el 70% de la
contratacién publica. https://www.mundiario.com/articulo/economia/diez-companias-001-tejido-
empresarial-acaparan-70-contratacion-publica/20181103101940136787 .html
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Asf las cosas, quizds la clave no esté en el mantenimiento de criterios tradi-
cionales en la valoracién de las proposiciones, sino precisamente en la incorpo-
racién de pardmetros nuevos y significativos y que RETOZALA (2015 b): 67)
cifra en los siguientes: calidad, retorno econdémico territorial, ahorro para la
Administracién, innovacidn social, valor emocional y riesgos.

Pues bien: entendiendo por innovacidén social “la mejora cualitativa de la
oferta presentada al concurso”, su insignificante papel en las licitaciones deter-
mina un efecto desincentivador. En este punto el citado autor destaca que estamos
ante un “elemento clave en la mejora de la calidad de vida”, dificil de incorporar
en el pliego como requisito por cuanto ello exigirfa que tal innovacién fuera
consolidada. Por ello se propugna otorgar un margen apreciable de valoracién al
andlisis coste-beneficio integral.

Desde las limitaciones que nuestra formacidn juridica presenta en esta parcela
propia de economistas, entendemos que el problema fundamental pasa por esta-
blecer metodologias que permitan cuantificar las variables apuntadas. A nuestro
juicio, el problema no es tanto la resistencia al cambio (aunque todo lo que implica
salir de la zona de confort de las pautas conocidas nunca es ficil), cuanto de falta
de estandarizacién de férmulas aplicables y, posiblemente también, de forma-
cién adecuada de los agentes intervinientes en las licitaciones (redactores de
pliegos, érganos de asistencia que evaldan las proposiciones...).

V. Conclusiones

Pese a la evolucién en el concepto de innovacién, la LCSP parece apegada al
modelo lineal ligado inextricablemente a la adjetivacién cientifico-tecnoldgica
que, por lo demds, es el referente al que se adhieren también los documentos mds
directamente atinentes al desarrollo econémico y el impulso de la competitividad
y productividad4 1

41. Véase, Comunicacién de la Comisién de la Comisién al Parlamento Europeo, el Consejo Europeo,
el Consejo, el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité de las Regiones, de 2 de mayo de 2018.
COM (2018) 321 final: “Un presupuesto moderno para una Unién que proteja, empodere y vele por
la seguridad. El marco financiero plurianual para el perfodo 2021-2027”. {SWD (2018) 171 final}. Sirva
también de ejemplo, la Recomendacién del Consejo de 13 de julio de 2018 relativa al Programa Nacional
de Reformas de 2018 de Espafa y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de
Estabilidad de 2018 de Espana (2018/C 320/08) (DOUE nium. C 320, de 10 de septiembre de 2018).
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Siendo la imprecisién del concepto de innovacién social un hdndicap, resulta
indubitado que aquella puede proceder de los tres sectores —privado, publico y
tercer sector—, siendo la colaboracién entre ellos un factor impulsor (ECHE-
VERRIA & MERINO, 2011: 1035 y 1039). Desde esta consideracidn, la contra-
tacién publica puede concebirse como un mecanismo que posibilita la intersec-
cién entre los agentes de los sectores implicados.

No obstante, y como indica RETOLAZA (2015 b): 57), “la repeticién de
hdbitos en las licitaciones, asi como la dificultad de establecer criterios objetivos
que permitan la cuantificacién del valor social, lleva a un desarrollo totalmente
insuficiente de la inclusién del valor social en las licitaciones publicas”. El avance
que suponen las Directivas de cuarta generacién y el trdnsito hacia la contrata-
cién publica estratégica es incontestable. Sin embargo, los conflictos ponen de
relieve que casar contratacién publica y politicas sociales resulta complejo. Los
limites de aquella —singularmente la vinculacién al objeto del contrato y los
principios de la contratacién— suponen un freno, posiblemente porque la inter-
pretacién que prima sigue anclada en la doctrina anterior.

MUNOZ MACHADO (2018) pone de relieve la dicotomia que se produce en
nuestra legislacién en aspectos sociales, ya que, siendo la regulacién, sobre el
papel, avanzada y casi impecable, sin embargo, falla estrepitosamente en su fase
aplicativa. En este sentido es encomiable la labor que desde algunas instancias se
estd realizando a través de la elaboracién de Guias y recomendaciones que pueden
ayudar a las Administraciones publicas a incorporar cldusulas sociales en su acti-
vidad contractual42.

Tales iniciativas demuestran el esencial papel que juega en este dmbito el sector
privado y, mds sefialadamente, el tercer sector. Siendo las entidades de economia
social las mds interesadas en que el valor social se incorpore a las contrataciones
publicas, son ellas las llamadas a liderar el trdnsito hacia lo que podria ser el
siguiente paso: conseguir que las licitaciones incorporen dicho valor de modo
efectivo.

42. Buenos ejemplos de ello son: Foro de Contratacién Socialmente Responsable: http://www.conr.es/.
O las gufas publicadas desde diversas instancias: LESMES ZABALEGUI & ALVAREZ DE EULATE
2014; TORNOS, J., FERNANDEZ DE LOSADA, A., CALVETE, A., AMBROS, J., 2017; CEPES,
2018; MENDOZA, ROMAN & HERNANDEZ, 2018. Fuera del contexto nacional, es de interés
PROCUREMENT OF INNOVATION PLATFORM. Guia para las autoridades piiblicas sobre la
Contratacién Piblica de Innovacién. https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-
content/Guides/PPI-Platform-Guide-ES-final-lowres.pdf
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