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PROLOGO

El sector de los contratos publicos es de maxima actualidad por los retos
de la pandemia y la recuperacién econdmica con el objetivo de la mejor ges-
tién de los fondos europeos Next Generation . En estos momentos nos encon-
tramos con una ventana de oportunidad para:

a) Romper con la idea de «siempre se ha hecho asi».

b) Evitar la tendencia a la autocomplacencia y la estricta vision «admi-
nistrativa».

c) Pensar en el resultado como inversion y no en la adquisicién como
gasto.

La situacién de alerta sanitaria de maximo nivel derivada de la pandemia
global ha justificado en la mayoria de los paises (entre ellos Espaiia) la decla-
racion de «emergencia sanitaria» que ha impactado sobre la ejecucion practica
de los contratos publicos vigentes y sobre la necesidad de aprovisionamientos
urgentes y sobre la forma de adquirir productos y servicios para combatir la
pandemia.

Y, por supuesto, ha impactado en lo que pone de relieve la vision estraté-
gica de la compra piublica, tanto por cuanto nos ha permitido ver las debilida-
des —falta de planificacion y anticipacion, excesiva burocracia, falta de capaci-
tacion, etc.— como por sus fortalezas para servir de escudo juridico para
proteger derechos econdémicos y sociales.

' Al respecto me remito a mi trabajo «Los fondos europeos Next Generation como elemento de
transformacion de la gestion de la contratacién publica: hacia una nueva cultura funcional y no formal»,
Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 214, 2021.
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En esta linea de repensar la contratacion publica desde una perspectiva
estratégica se posiciona claramente, por cierto, el Consejo de la Unién Euro-
pea, en el documento «Conclusiones del Consejo: Inversion ptiblica a través de
la contratacion publica: recuperacion sostenible y reactivacién de una econo-
mia de la UE resiliente» (2020/C 4121/01), donde, tras hacer una prospectiva
de la contratacién publica insiste en la necesidad de su funcidn estratégica. En
este documento se indica que «Hay que reforzar la economia europea y reducir
la dependencia estratégica de terceros paises, especialmente en determinados
sectores de la economia europea que son fundamentales para el funcionamien-
to de los servicios publicos y la atencidn sanitaria ptiblica, como los medica-
mentos y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfoque propor-
cionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn considerarse
detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios y los procedi-
mientos de contratacion publica» (negrita nuestra). Y para ello se PIDE a la
Comision y a los Estados miembros que cooperen en la elaboracion de direc-
trices y criterios por medio de una metodologia comiin para ayudar al sector
publico a aprovisionarse a través de cadenas de suministro transparentes, fia-
bles, flexibles y diversificadas con el objetivo de reforzar la economia europea
y reducir la dependencia estratégica de terceros paises, especialmente en de-
terminados sectores de la economia europea que son fundamentales para el
funcionamiento de los servicios puiblicos y la atencion sanitaria publica, como
los medicamentos y los productos sanitarios; a la hora de determinar un enfo-
que proporcionado y especifico para abordar esta cuestion deberdn conside-
rarse detenidamente las repercusiones en la competencia, los precios y los
procedimientos de contratacion piblica. Y se PIDE también a los Estados
miembros que elaboren politicas y estrategias de compra integrales que, en
particular, deben centrarse en sectores en los que la demanda piiblica tiene un
impacto significativo, como los medicamentos, los productos sanitarios o las
tecnologias de la informacion, teniendo asimismo en cuenta aspectos relativos
a la resiliencia, la gestion de riesgos y la seguridad del suministro.

En este nuevo contexto hay importantes retos y desafios donde hay que
articular nuevas soluciones que permitan una correcta aplicacion de los distin-
tos principios juridicos aplicables que deben ser debidamente alineados desde
la perspectiva del principal bien juridico a proteger. Por ello, estrategia y una
eficiencia administrativa no unidimensional (que atiendan a la idea de valor y
no de mero gasto) deben prevalecer sobre una cruda consideracion del precio
tnico como factor determinante en la compra puiblica. Asimismo, los mecanis-
mos de colaboracidn publico-privada alcanzan una nueva dimension, que debe
superar resistencias ideoldgicas, pues lo importante es que la calidad asisten-
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cial de los ciudadanos, respetando la equidad del modelo, permita la mas alta
«tasa» de calidad. La mejor calidad en la prestacion contractual, se interrela-
ciona claramente con la mejor eficiencia y, en consecuencia, con la buena ad-
ministracion como derecho fundamental . La exigencia de valorar la calidad/
rentabilidad de un contrato publico como nuevo eje decisional tiene importan-
tes ventajas desde una perspectiva macroecondmica transversal, pues ha de
permitir orientar determinados comportamientos de los agentes econdémicos
intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos publicos deberan cum-
plir necesariamente con las exigencias de calidad (en sus distintas funcionali-
dades) que determinen las entidades adjudicadoras. Y aqui radica la importan-
cia de la vision estratégica de la contratacion publica.

Contratacion publica estratégica que no debe ser una mera opcién sino
que debe alinearse con la finalidad de consolidar una compra publica respon-
sable, como se reivindica en la denominada Carta de Zaragoza?, donde se in-
dica que en el papel de liderazgo en materia de sostenibilidad social y ambien-
tal, el sector publico ejerce, mediante este instrumento del contrato publico, de
motor necesario para vincular el rendimiento econémico con el compromiso
social y la direccion ética de las empresas, poniendo en valor la gestién empre-
sarial con propésito (asi se ha venido destacando, también, por el Foro de
Compra Publica Responsable) *. Para ello hay que superar interpretaciones ri-
gidas y un tanto descontextualizadas para, por ejemplo, integrar como regla
general en las cldusulas de los contratos publicos requisitos que contemplen
aspectos sociales y medioambientales, superando una estricta vinculacion di-
recta al objeto del contrato para combatir la precarizacion, deslocalizacion o
falseamiento de la competencia, sin incurrir en discriminacion. Igualmente,
medidas para facilitar la participacion de las pymes en la contratacion publica

2 Vid. J. PONCE, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido.
Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex
Nova, Valladolid; y T. R. FERNANDEZ, «EI derecho a una buena administracién: una nueva mirada a la
Administracién y al derecho administrativo», en PONCE, J. y VILLORIA, M., Anuario del Buen Gobierno y
de la Calidad de la Regulacion 2020, 2021, Fundacién Democracia y Gobierno Local, pp. 81 y ss.

3 Firmada el 10 de noviembre de 2021 puede consultarse su contenido y adhesiones en: http:/www.
obcp.es/index.php/noticias/carta-de-zaragoza-manifiesto-por-una-compra-publica-responsable

4 La Comisién Europea publicé el 20 de mayo de 2021 la Comunicacién COM(2021) 245 final, re-
ferida a su informe «Aplicacion y mejores practicas de las politicas nacionales de contratacién publica en
el mercado interior». En el Informe se concluye que «resulta fundamental aplicar de manera més estricta
las consideraciones de la contratacion publica estratégica a fin de contribuir a una recuperacién integrado-
ra, promover una transicion justa y fortalecer la resiliencia socioeconémica, en consonancia con el Pacto
Verde Europeo como nueva estrategia de crecimiento para la UE». El 18 de junio de 2021 se publicé la
guia de la Comisién «Adquisiciones sociales —Una guia para considerar aspectos sociales en las contrata-
ciones publicas— 2.% edicion» (2021/C 237/01), en la que se incide en que «Con el fin de plantar cara a los
retos sociales, las autoridades publicas deben redoblar sus esfuerzos para obtener buenos resultados en
todos los aspectos de la sostenibilidad (sociales y éticos, medioambientales y econdmicos)»
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y promover la innovacion. Todo ello con una total garantia de integridad salva-
guardada por la transparencia y la competencia.

En este contexto el trabajo que realiza el Dr. Bernabé Palacin, en la obra
que tengo el honor de prologar, resulta sobresaliente tanto desde un punto de
vista sistemdtico como de las reflexiones y conclusiones que aporta, lo que la
convierte en una obra de referencia. El autor de esta monografia, desde su ex-
periencia practica (y compromiso con lo que deben ser las sefias de funciona-
rio publico convencido de la importancia del conocimiento para una mejor
capacitacién y mejor ejercicio profesional) y de su estudio metddico, pausado
y reflexivo nos ofrece a la comunidad cientifica y a los gestores ptiblicos un
excelente compendio —con un verdadero hilo conductor que va mas all de la
mera acumulacién de informacién— sobre como y porqué la contratacién pui-
blica estd al servicio estratégico del correcto desarrollo de politicas ptiblicas.
Por ello conviene ensalzar el trabajo y compromiso de esta monografia, ejem-
plo de la abeja caracterizada por su laboriosidad inteligente y ordenada y de la
diligencia productiva. En tiempos donde prima la divulgacién frente a la cien-
cia, el dato frente a la informacion, trabajos de este tipo deben ser suficiente-
mente valorados pues son ejemplo del camino correcto (no siempre sencillo)
de la auténtica «investigacion juridica».

No quiero concluir sin insistir en la necesidad de reactivar un nuevo mo-
delo econémico (utilizando el contrato ptiblico) donde los ODS son la oportu-
nidad para relanzar este nuevo modelo de servicios publicos inteligentes y
«circulares», que integren lo social, ambiental y la equidad como sefias de
identidad del modelo econdémico para conseguir un adecuado reequilibrio de
riqueza y de derechos y deberes, para avanzar en una sociedad realmente in-
clusiva’®. La compra publica tiene la oportunidad de relanzar un nuevo modelo
de servicios publicos inteligentes y circulares, que integren lo social, ambien-
tal y la equidad para avanzar en una sociedad realmente inclusiva. El futuro de
la nueva regulacion de los contratos publicos aconseja un big bang que permi-
ta impulsar la necesaria regeneracion democrdtica y redisefio de la contrata-
cién publica como estrategia de liderazgo publico que pivote sobre los princi-
pios de eficiencia, transparencia y buena administracién. Por eso, méds que
nunca, necesitamos una contratacion publica abierta, caracterizada por la ma-
yor transparencia, la extension practica de los medios electrénicos como he-
rramienta ineludible en la gestion de las decisiones publicas, la adecuada coo-

> Me remito a las conclusiones de mi trabajo «La agenda de Naciones Unidas en torno a los objeti-
vos de desarrollo sostenible y contratacion publica. De las ideas a la accién», en libro colectivo dirigido
por J. Esteve Pardo, Agenda 2030. Implicaciones y retos para las administraciones locales, Serie Claves
del Gobierno Local niim, 32, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2021, pp. 67-100.
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peracion administrativa para desarrollar «economias de escala organizativas»
y, por supuesto, una estrategia de profesionalizacién horizontal en la contrata-
cién publica, delimitando de forma adecuada los distintos roles y funciones en
la gestion contractual. Las exigencias de eficiencia y de integridad en las deci-
siones publicas, como nuevos paradigmas del liderazgo institucional publico,
exigen la mejor transparencia en la contratacién publica y, en consecuencia, la
reduccién a su minima expresion de los espacios de opacidad o inmunidad,
incompatibles con las exigencias de ética y ejemplaridad de nuestros tiempos.
Frente a inercias o dogmatismos, la situacion «global» obliga a repensar solu-
ciones juridicas en la contratacion publica que promuevan la eficacia de las
politicas publicas y que concilien los interesen publicos en juego, disefiando
procedimientos eficaces y eficientes (qué importante las nuevas tecnologias,
como los modelos blockchain), que pongan el acento en la calidad de la pres-
tacion y que eviten una indebida deslocalizacion empresarial. Lo que obliga
también a una correcta depuracion conceptual —con los parametros del derecho
europeo— que permita ver mds alld del contrato publico (como lo es la coope-
racion vertical y horizontal, o los negocios excluidos del dmbito de las Direc-
tivas de contratacion), y superar las inercias del «contrato administrativo».

Las dudas hacia esta transicién pueden superarse con las reflexiones que
el Dr. Bernabé Palacin nos aporta. Disfruten de su lectura.

JosE M.? GIMENO FELIU
Catedratico de Derecho Administrativo.
Universidad de Zaragoza

Zaragoza, a 19 de diciembre de 2021
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NOTA DEL AUTOR

Este trabajo estd basado en la tesis doctoral que defendi el pasado 16 de
enero de 2020, en la Universidad de La Rioja, bajo el titulo «A la responsabi-
lidad social por la contratacion publica», dirigida por los profesores D. Anto-
nio Fanlo Loras (Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de
La Rioja) y D. René Santamaria Arinas (Profesor titular de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad de La Rioja), que fue merecedora de la calificacion
de Sobresaliente cum laude.

El Tribunal estuvo formado por D. José M.* Gimeno Feliu (Catedratico
de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza), que actué de Pre-
sidente, D. Martin M.* Martin Lizarraga (Catedratico de Derecho Administra-
tivo de la Universidad de Navarra) y D.* Teresa Medina Arndiz (Contratada
Doctora de Derecho Administrativo de la Universidad de Burgos), que actua-
ron de vocales, esta ultima como Secretaria.

El trabajo de investigacion se ha visto enriquecido con los sabios conse-
jos del Tribunal, expresados durante el acto de defensa, y actualizado con la
bibliografia mds reciente, surgida en el espacio de tiempo que transcurre desde
el cierre del mismo para su depdsito, hasta hoy.

Del texto base se han omitido algunas partes, tales como un breve andlisis
comparado de la contratacién socio-responsable en los paises latinoamerica-
nos, y el desarrollo de los contratos reservados, que servian de complemento a
la obra, justificada en una visién holistica de las caracteristicas sociales y
medioambientales, activadas a través del proceso de contratacion publica o de
otras férmulas no contractuales, pero que al mismo tiempo lastran la parte mas
practica y de uso general que pretendo con la publicacion.
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Otra caracteristica de la obra que me gustaria aclarar es la aparente
desproporcion entre los Capitulos VII (fase de adjudicacion) y VIII (fase de
ejecucion); y digo aparente porque en realidad no lo es, cada fase distingue
sus propias peculiaridades, andlisis del rendimiento comparativo de la pri-
mera y el modus operandi de la ejecucién del contrato de la segunda, sin
necesidad de repetir el minucioso andlisis conceptual de las caracteristicas
sociales como criterios de adjudicacién, perfectamente extrapolables a la
fase de ejecucion.

Finalmente, quiero destacar que con este trabajo de investigacion pre-
tendo aportar una visiéon mds poliédrica de la contratacién socialmente res-
ponsable, apoyada en herramientas administrativas de tipo contractual y or-
ganizativo, para conseguir mejorar la experiencia de los gestores publicos y
también de las empresas, ganando en profesionalizacion, en seguridad juri-
dica y en mejores ofertas, mediante la adopcién de criterios interpretativos
comunes. El amplio andlisis de las caracteristicas sociales y medioambienta-
les realizado y sus posibilidades de integracion en los Pliegos, junto a férmu-
las organizativas para el control y seguimiento de los contratos, ayudan a
ello, y evitan el atenazamiento propio de gestores y licitadores en sus respec-
tivos cometidos.

BERNABE PALACIN SAENZ
Doctor en Derecho,
Directivo publico profesional

Lardero, 28 de diciembre de 2021

26



ACP-OMC

AEAT
CARICOM
CCv

CE

CEE

CPE

CES
CITCO

CNMC
CPV
E.T.

EFQM

EFTA
EMAS

EPA
Estrategia 2020

EURATOM
EUROSTAT
FEMP

ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

Acuerdo plurilateral sobre Contratacién Publica de la Organizacién
Mundial del Comercio.

Agencia Espafiola de Administracion Tributaria.

Comunidad del Caribe.

Coste del ciclo de vida.

Constitucién espafiola de 1978.

Condicién Especial de Ejecucion.

Compra Publica Ecolégica.

Consejo Econémico y Social de Espafia.

Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado del
Ministerio del Interior.

Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

Vocabulario comin de contratos publicos.

Estatuto de los Trabajadores, Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de
octubre.

European Foundation for Quality Management, (Fundacién Europea
para la Gestion de la Calidad).

Asociacion Europea de Libre Comercio.

Sistema comunitario de ecogestién y ecoauditoria medioambientales de
la Unién Europea.

Encuesta de poblacién activa.

Europa 2020, Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador.

Comunidad Europea de la Energia Atémica.

Oficina Estadistica de la Unién Europea.

Federacion Espaiola de Municipios y Provincias.

27



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

FLO

G-20
GEI
ICO
IFAT

ISO

JCCA
LBRL
LCSP 2017
LES
LRJSP
Mipyme
NEWS
OARC
OCDE
OIRESCON
OIT

PBL

PCAP
RCD
REGCON

RS

RSE
RTACP
RTACRC

SAN
SGA
SGE 21
SIG
SIGNE
STS
STSJ
TACGal

TACPA
TACPM

28

Fairtrade Labelling Organizations International-Organizacion Interna-
cional del etiquetado de Comercio Justo.

Paises industrializados y emergentes.

Gases de efecto invernadero.

Institud Catald d’Oncologfa.

International Federation for Alternative Trade-Federacién Internacional
de Comercio Alternativo.

Organizacién Internacional de Normalizacién.

Junta Consultiva de Contratacién Administrativa.

Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

Ley 40/2015, de 2 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
Micro, pequefia y mediana empresa.

Network of European World Shops-Red Europea de Tiendas Mundo.
Organo administrativo de recursos contractuales de Euzkadi.
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos.

Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Contratacion.
Organizacién Internacional del Trabajo.

Presupuesto Base de Licitacion.

Pliego de clausulas administrativas particulares.

Residuos de construccién y demolicion.

Registro de convenios y acuerdos colectivos de dmbito estatal y supra-
autonémico.

Responsabilidad social.

Responsabilidad social empresarial.

Resolucidn del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Madrid.
Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales.

Sentencia de la Audiencia Nacional.

Sistema de gestion de almacén.

Sistema de Gestién Etica y Socialmente Responsable.

Servicios de interés general.

Servicios de interés general no econémicos.

Sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad
Auténoma de Galicia. .

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén.

Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad de
Madrid.



TACPN
TACRC
TARC
TARCJA

TJUE

TREBET

TRLCSP

TSIPV

TSSE
WFTO

ABREVIATURAS Y ACRONIMOS M

Tribunal Administrativo de Contratos Puiblicos de Navarra.

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

Tribunales Administrativo de Recursos Contractuales.

Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Anda-
lucia.

Tribuna de Justicia de la Uni6én Europea.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

Estrategia del Tercer Sector Social de Euskadi.

Organizacién Mundial del Comercio Justo.

29



INDICE DE FIGURAS

Paginas
Figura 1. Palanca con el procedimiento de contratacion ..........ccccceeeceeneene. 46
Figura 2. Ciclo de vida .....ccoooeieiiieieiieeeeecee e 78
Figura 3. TranSparenCia ........coceeeeeerieerienennieneeie ettt 124
Figura 4. Secuencia de ProCeso .........ccecceeiieriierrieeniieenieenieenieenreesieesieenieenas 134
Figura 5. Interaccidn con el objeto del contrato ..........cceceevevieeienieeeennenne. 196
Figura 6. Integracion de la RS en la contratacién pablica.........cccceeevenneene. 269
Figura7. EIl objeto del CONLrato .........ccoceeevieerieesieenieniienieeieeneeeiee e 274
Figura 8. [Estrategia vs BUIOCIaCia ........cccvceeviiriienieriieieiiieieeieie e 360
Figura 9. Producto ecoldgico vs producto tradicional. Proyecto LIFE ........ 383
Figura 10. Economia circular vs economia lineal .........c..ccccoceeiniininnnnncnne. 389
Figura 11. Mapa de ProCeSOS. .....cc.eeeeriiriereeieniieie sttt 553
Figura 12. Estructura funcional y gestion por ProCesos .........ceecveerveerverrueenns 556
Figura 13. Diagrama de entradas y salidas de un proceso...........cccceceecueneee 558

30



INTRODUCCION

Ejecucion

Hace ya algunos afios, concretamente en 2013, siendo Director de Con-
tratacién y Servicios Comunitarios del Ayuntamiento de Logrofio, un Conce-
jal, en ese momento responsable de la gestion deportiva municipal, me hizo
una consulta sobre la escasa estabilidad en el empleo y continuos incumpli-
mientos de las condiciones de trabajo que afectaban a los trabajadores por
cuenta de la empresa contratista del servicio de mantenimiento de las instala-
ciones deportivas, situacion que incidia negativamente en el servicio y ponia
en riesgo una prestacion de calidad, reconocida por los ciudadanos abonados,
mds de 50.000.

En ese momento, la estructura y orientacién de la Direccion de Contrata-
cion, se sometia a los postulados cldsicos de la compra publica, bajo unos
principios orientados a garantizar la libertad de acceso y no discriminacién de
las empresas licitadoras, con el propésito de conseguir bienes y servicios mas
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ventajosos, efectivos y econdmicos posibles. No contempldbamos ir més all4,
puesto que la funcién aprovisionadora, como proceso medial, era suficiente
para apoyar la actividad de servicio publico del Ayuntamiento.

Pero la consulta nos hizo reflexionar a mi equipo y a mi, sobre si no era
posible trascender la funcién tradicional de la compra publica en su funcion de
apoyo, y lograr la obtencion de beneficios adicionales directos, tales como la
mejora del empleo de trabajadores al servicio de las empresas contratistas,
especialmente de los mds vulnerables, la igualdad de género, la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral, y la conservacion del medio ambiente;
o indirectos y complementarios de otras politicas activas, competencia de otras
Administraciones, distintas de los poderes adjudicadores convocantes. Todo
ello, pensdbamos, contribuiria a mejorar la calidad de las prestaciones.

Poco después, el Ayuntamiento Pleno, en sesion ordinaria celebrada el
dia 5 de diciembre de 2013, aprobaba por unanimidad una mocién con alcance
limitado a la confeccién de nuevos criterios de adjudicacién a establecer en los
pliegos de la contratacién de los servicios publicos, que tuvieran como objeti-
vos primar las proposiciones que generen empleo y, por el contrario, penalizar
las ofertas que, de manera oculta, llevaran aparejada la pérdida del empleo o el
incumplimiento de las condiciones laborales de los trabajadores. Se trataba de
una formulacidn incipiente, incluso carente de las minimas cautelas que, dadas
la doctrina y jurisprudencia existentes, habia que mantener, pues se hablaba de
empleabilidad, estabilidad y respeto a las condiciones de trabajo durante el
tiempo de ejecucion del contrato, materias muy controvertidas y penalizadas
por los TARC. Pero se habia plantado la semilla de una responsabilidad social
suplementaria publica, que apoyindose en una herramienta de gestion juridi-
co-administrativa, pretendia complementar el vasto campo de las politicas pu-
blicas, sociales y medioambientales.

La mocidén dio paso a la aprobacién del Plan Municipal denominado
«Caminando hacia un sistema de responsabilidad social y verde y su inciden-
cia en la mejora de la calidad en el empleo y el medio ambiente sostenible»,
en el que se disefiaban distintos hitos de implantacion, tales como la modifica-
cién de pliegos para introducir criterios sociales y medioambientales, o la rea-
lizacién de acciones de sensibilizacidon con las Unidades proponentes de los
contratos. Desde un punto de vista metodoldgico el Plan contenia todos los
ingredientes para su implementacion: objetivos, lineas, acciones, indicadores
y una evaluacion temporal de las distintas fases de ejecucion. Pero carecia de
algo muy importante, el estudio de materias que de modo directo o indirecto
inciden en la viabilidad de esta responsabilidad social suplementaria, tales
como la relacién entre la inclusion de la perspectiva social y medioambiental
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en los contratos y la mayor eficiencia en el uso de los fondos publicos, las po-
sibilidades legales de integracion de cldusulas sociales, medioambientales y de
innovacion en las distintas fases del procedimiento, la ejecucion del contrato y
el control de supervision; materias, como digo, tratadas de un modo superficial
en un Plan de mejora que, formalmente, se orienta a la implantacién de una
politica, en el caso, la de la contratacién socialmente responsable.

Puesta la semilla, y germinada mediante el citado Plan, pronto compren-
di que tenia entre manos un importante reto que da sentido a esta obra, el de
analizar las distintas cuestiones planteadas bajo el método juridico, esto es
marco normativo, jurisprudencia europea e interna, y doctrina cientifica y ad-
ministrativa, ademads de la organizacién administrativa atinente a las estructu-
ras que necesitamos, para hacer mas ficil y efectiva la implementacion de los
fines perseguidos. Sin embargo, el reto conllevaba dos necesidades adiciona-
les, la de un tiempo extra que mi jornada ordinaria de trabajo no podia contem-
plar, y la del andlisis cientifico basado en la deteccién de problemas, formula-
cién de hipdtesis, localizacion de evidencias y contrastacion de hipétesis, y
conclusién. Razones por las cuales, acometi esta investigacion, que me llevaria
no solo a tener mayores garantias de acierto en el establecimiento del clausu-
lado social y medioambiental, fundamento originario del Plan Municipal, sino
a obtener unas soluciones organizativas que pudiesen extenderse a otras Admi-
nistraciones Publicas, cumpliendo asi una médxima de efectividad en la labor
de investigacion.

«A la Responsabilidad Social por la Contratacién Publica», asi reza el
titulo de esta obra, no casual, que incide sobre la «valoracion» de una Admi-
nistracion que respetuosa de los principios del desarrollo humano, quiere eri-
girse como centro de atencién y preocupacion de los ciudadanos a quienes
presta servicio, con el objetivo de mejorar su calidad de vida. Finalidad de gran
calado, que encuentra importantes problemas de necesaria resolucién como
veremos a continuacion.

En el sector privado empresarial, la responsabilidad social es un vehiculo
a través del cual se decide voluntariamente contribuir al logro de una sociedad
mejor y un medio ambiente més limpio, respondiendo a las expectativas de los
distintos grupos de interés, yendo més alld del cumplimiento de las normas. En
la Administracién Puablica, ese compromiso voluntario que, como dice Cristo-
bal Molina, comienza donde termina la obligacién legal, se manifiesta con un
contenido mas amplio, que arranca de la base de los servicios culturales, de-
portivos, de promocién de la salud, o de la integracion social, techo para las
empresas que incorporan la responsabilidad social a su actividad. De ahi que
se plantea si las Administraciones Publicas tendrian recorrido socialmente res-
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ponsable, pues los servicios que la definen formarian parte de su actividad por
naturaleza.

Que la contratacién publica no es s6lo un medio para proveer de bienes y
servicios a la Administracion, sino que ademads es un potente inductor para la
consecucion de otras finalidades sociales, entre ellas la calidad en el empleo de
las personas mds vulnerables de la sociedad, la conservacién del medio am-
biente, o la innovacidn en sectores estratégicos, para mejorar la eficiencia y la
calidad de los servicios publicos; es un argumento frecuentemente utilizado
por el legislador europeo, la doctrina cientifica y administrativa, ademads de los
Tribunales de Justicia en los espacios europeo e interior, pese a no estar clara
la relacién entre incorporacion de cldusulas sociales, medioambientales y de
innovacion, de un lado, y la mejora de la calidad y la eficiencia, de otro.

Que esta idea se consolida en el articulo primero de la Ley 9/2017, de 8
de octubre, de Contratos del Sector Publico, al declarar el legislador interno la
«conviccion de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad pre-
cio en la prestacion contractual», aspecto éste, introducido por la Directiva
2014/24/UE, en el articulo 67.2, y justificado especialmente en el Consideran-
do n.° 89, que habia sido reiterado en multiples enmiendas presentadas al Pro-
yecto de LCSP por los grupos de oposicion, para evitar la confusién con los
criterios de adjudicacion actualmente conocidos como «la oferta econémica-
mente mas ventajosa».

Que esta conviccion se asocia, como algo intrinseco, por la doctrina y la
jurisprudencia, a «una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos
publicos», eficiencia, solo declarada, no demostrada, que podria derivar en
este contexto de los beneficios indirectos que obtiene el 6rgano de contratacion
por su implicacion en el desarrollo de las politicas en las que se quiere interve-
nir, ya sean sociales, ya sean externalidades de tipo medioambiental, como la
reduccion de las emisiones de CO,. Y es precisamente este principio, el de
eficiencia, el que nos sugiere un drea de investigacion interesante, que incide
en averiguar si es posible mantener el equilibrio entre una contratacion instru-
mental y estratégica con el uso eficiente de los fondos publicos.

Que debe hacerse hincapié en la delimitacién de beneficios directos, pero
especialmente indirectos, de caricter social, medioambiental e innovador, tan-
to en su medicidn como en una muestra de contrastacion, doctrinal, consultiva,
jurisprudencial y comparada con el derecho latinoamericano y europeo.

Que, en apariencia, lejos de las pretensiones del legislador, existe una ti-
morata aplicacién de la contratacion estratégica o instrumental, para alcanzar
objetivos sociales y medioambientales por parte de los gestores y 6rganos de
contratacion, probablemente atenazados por el miedo a ver como la obra pro-
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yectada, el suministro o el servicio se anula por un Tribunal Administrativo,
que fundamenta su decision en una incorrecta aplicacion de caracteristicas de
este tipo en los procedimientos de contratacidn.

Que habria de profundizarse en la supervision de la ejecucion de los con-
tratos, especialmente en el dmbito estratégico de investigacion, como comple-
mento y cierre del alcance de investigacion, por cuanto, si se establece con
eficacia, evitard ineficiencias o desperdicios importantes en las prestaciones
contratadas, especialmente en lo referido al cumplimiento de obligaciones so-
ciales, ambientales y de innovacion.

Por dltimo, nos preguntamos si son posibles herramientas de tipo organi-
zativo para dotar a la llamada contratacién publica socialmente responsable,
de la efectividad que precisa para pasar del mero anuncio publicitario a ser un
potente inductor de las politicas sociales y medioambientales.

Delimitados los problemas y lanzadas las hipétesis de trabajo con las que
nos encontramos, se precisa fijar la metodologia de extraccion de los datos
necesarios para la confirmacion o refutacion de las hipétesis y establecimiento
de conclusiones. Consistird en:

1. Larevision de las cuatro generaciones de Directivas de Contratacion
analizando su progresion respecto a la inclusion de politicas sociales, ambien-
tales y de innovacidn. Andlisis de la Jurisprudencia del TJUE en la materia.

2. Larevisién del derecho interno, localizando la correcta ubicacién e
integracion de cldusulas sociales, ambientales y de innovacién en las distintas
fases del proceso de contratacion, incluso el equilibrio entre el contenido eco-
némico y social de los criterios de adjudicacion, asi como del ejercicio de la
funcién de control y supervision de las estrategias de apoyo a las politicas de
responsabilidad social, teniendo en cuenta los beneficios indirectos para el
organo de contratacion. Se analiza la legislacidn, la jurisprudencia y los dicta-
menes y resoluciones emanados de los 6érganos consultivos y de resolucién de
recursos contractuales territoriales, asi como de los 6rganos de control, como
el Tribunal Europeo de Cuentas, Tribunal de Cuentas del Estado, OCEX, la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, y la doctrina cientifica.

3. Considerar el coste del ciclo de la vida de los productos, la economia
circular, asi como los beneficios economicos indirectos de caracter social,
medioambiental e innovador, contributivos de las politicas publicas de la enti-
dad contratante, al efecto de hallar la oferta que presente mejor relacion cali-
dad-precio.

4. Revisar en el ordenamiento juridico interno la existencia de mecanis-
mos de control ex ante y ex post, necesarios, como dice la Recomendacién de
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la Comisién Europea a Espafia para reducir el déficit excesivo, «para garanti-
zar la eficiencia y el cumplimiento legal de la contratacion piblica», también,
por supuesto el clausulado social y medioambiental.

5. Llevar a cabo una revision del «estado del arte» en las tres adminis-
traciones territoriales, mediante el estudio de 100 pliegos de condiciones, ve-
rificando, en contraste con el andlisis realizado, la correccion juridica de la
inclusidn de cldusulas sociales, medioambientales y de innovacién en las dife-
rentes fases del proceso (preparacion, seleccion y adjudicacion, y ejecucion),
asi como de la existencia y funciones de los 6rganos de supervisién y control
de la ejecucion de los contratos, especialmente de las estrategias de apoyo a las
politicas de responsabilidad social.

6. La revision de normas de aceptacién voluntaria (ISO 26000 o equi-
valentes), relativas a responsabilidad social de las empresas, detectando la re-
lacién entre la contratacion estratégica y la promocion de pricticas de respon-
sabilidad social.

7. El estudio de herramientas y estructuras organizativas adecuadas
para conseguir la implantacién de la contratacion socialmente responsable.

La obra se materializa en cuatro partes y doce capitulos, la primera de las
cuales se dedica a una Administracién socialmente responsable, tratando el
primero de los Capitulos de la responsabilidad social de las Organizaciones
publicas, elemento distintivo de las mismas, por cuanto para ellas supone tras-
cender, sin incumplir, la normativa por la que se rigen, mediante herramientas,
tales como la contratacién publica, que contribuyen a complementar el vasto
campo de las politicas sociales y medioambientales.

Igualmente, se dibuja la transicién desde una contratacién publica limita-
da al abastecimiento de bienes y servicios, hasta otra que fija objetivos estraté-
gicos para la satisfaccion de bienes superiores que atienden necesidades socia-
les, ambientales y de innovacion. Asi, se analiza el concepto de la calidad en el
empleo, la promocién de un medio ambiente sostenible, como bien colectivo
patrimonio de toda la humanidad, o la férmula de la innovacién, planteando-
nos qué elementos son los que distorsionan este escenario, asi como las conse-
cuencias que para las Organizaciones Publicas tienen la no intervencién en
estas politicas desde el punto de vista de su responsabilidad social, mds inten-
sa si cabe por razén de su naturaleza juridica (Capitulo II).

Y nos interrogamos acerca del dificil equilibrio entre la vision instrumen-
tal y estratégica de la contratacion publica y el uso eficiente de los fondos pu-
blicos, presumiendo a priori que esta faceta puede tener un coste, dado que no
existen datos sobre la posible compensacién de mayores gastos con los bene-
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ficios indirectos que consigue el 6rgano de contratacion. Y ciertamente, los
beneficios de las cldusulas sociales y medioambientales se intuyen, pero se
consideran a priori insuficientes para sumarnos a la conviccion del articulo
primero de la LCSP 2017, de que su inclusién proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacion contractual, y una mayor y mejor eficiencia en
la utilizacién de los fondos publicos. Se trata de demostrar que pueden acredi-
tarse beneficios para el poder adjudicador, aunque no sean de indole econ6mi-
ca y tampoco directos [Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea de 17 de septiembre de 2002 (Asunto C-513/99, Concordia Bus Fin-
land)] (Capitulo III).

La parte segunda y nuclear de la obra, la dedicada a la integracion de
factores sociales, ambientales y de innovacion en las distintas fases del proce-
so de contratacion, pretende el ejercicio académico de la correcta adecuacién
de las caracteristicas sociales y medioambientales a las distintas fases del pro-
cedimiento, y ademds hacer una revision sobre la materia, fijando estdndares
de consenso entre los distintos actores del «universo contratacion publica»,
tales como la doctrina cientifica, los tribunales administrativos y de lo conten-
cioso-administrativo y los 6rganos consultivos, para limitar la inseguridad y el
riesgo que caracterizan la toma de decisiones de esta indole por los 6érganos de
contratacion.

Asti, estudiamos la denominada «prestacion intrinseca», relativa a la ope-
rativa del contrato, e inherente a su objeto, frente a los aspectos extrinsecos,
relacionados con el caricter estratégico e instrumental de la contratacidn,
vinculados solo tangencialmente a aquél. Asistimos a un recorrido entre el
origen de la limitada consideracion de los aspectos sociales en las Comunica-
ciones interpretativas de 2001 y la cuarta generacién de Directivas de 2014,
pasando de un enfoque cerrado, inherente al objeto del contrato a otro més
amplio, mas medial y mds estratégico, de la mano la Estrategia Europa 2020,
la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, las Directivas de 2014, y la LCSP
2017, especialmente de su articulo primero; lo que servird mds tarde, en el
Capitulo XII, para contrastar con el estado del arte en las tres administraciones
territoriales, justificando en parte la utilidad de esta obra (Capitulo 1V).

A continuacion, se analizan las posibilidades de integracion por fases del
procedimiento de las caracteristicas sociales y medioambientales, motivando
la salvaguarda del derecho a la buena administracién, la que repele a los licita-
dores que no pueden acreditar una suficiente honorabilidad. En la fase de se-
leccidn se avista el cardcter estratégico de la contratacion al perseguir una fi-
nalidad no solo econdmica, sino ética y civica de los operadores econémicos
que pueden poner en tela de juicio su integridad (Considerando n.° 101 de la
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Directiva 2014/24/UE). Se persigue poder demostrar que las empresas acredi-
tan un plus de capacidad para llevar a cabo la ejecucién del contrato bajo la
perspectiva social o medioambiental que se quiere imprimir al contrato (Capi-
tulo V).

En la fase de disefio y preparacion del contrato, nos referimos en sentido
amplio y teleoldgico, a la satisfaccion de unas necesidades sociales implicitas
o explicitas, que se convierten en «techo y suelo» de la capacidad para contra-
tar de las Administraciones Publicas. Resulta critico en esta fase incipiente del
procedimiento, el andlisis de como afecta el modelo de gestion, publico o pri-
vado, a la prestacion del servicio, de modo que caracteristicas que suelen ser-
vir a la definicién del servicio ptiblico, como de mayor calidad, mas barato, y
mds fiable, pueden oponerse algunas realidades, tales como la falta de flexibi-
lidad del empleo prblico, costes salariales poco competitivos y unos derechos
sociales por encima de la media (Capitulo VI).

La fase de adjudicacién contiene las visiones doctrinales discrepantes
mds significativas e interesantes, derivadas de la diferente interpretacion del
criterio de vinculacién al objeto del contrato. Estudiamos los requisitos de
validez emanados de la doctrina jurisprudencial europea, la referencia a finali-
dades de las caracteristicas sociales, los criterios relativos al suministro y uti-
lizaciéon de productos basados en un comercio equitativo, los criterios
medioambientales, las preponderancias en la valoracion, los criterios de des-
empate y las ofertas anormalmente bajas.

Finalmente, nos referimos a la oportunidad de combinar criterios de ad-
judicacién y condiciones de ejecucion y, en su caso, la sustitucién o preponde-
rancia de unos frente a otras (Capitulo VII).

Pero la aplicacion de caracteristicas sociales, medioambientales o relati-
vas a la innovacién todavia encuentra acomodo en la dltima fase del procedi-
miento, a través de condiciones especiales de ejecucion, de las que se dice han
de estar vinculadas al objeto del contrato, convenientemente evaluadas en su
disefio y, en su caso, tenidas en cuenta en el cdlculo del valor estimado del
mismo, para no alterar la ponderacion entre criterios evaluables mediante for-
mulas matemaéticas y juicios de valor. La innovadora transposicién de la que
hace gala el legislador interno, al considerar obligatoria, al menos, una condi-
cion de ejecucion de estas caracteristicas, se erige en la «puerta de entrada» de
la perspectiva estratégica de la nueva contratacion, extensible a las empresas
proveedoras y subcontratistas, a las que convierte en actores de la cadena de
compra publica responsable, proyectando un efecto multiplicador sobre el se-
gundo y siguientes niveles en la adquisicion de productos ecolégicos o en la
introduccion de buenas practicas sociales (Capitulo VIII).
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Finalmente, la obra profundiza en actividades que pueden adoptar la for-
ma contractual o no, y en este ultimo caso, seglin férmulas organizativas pre-
vistas en el ordenamiento de las Comunidades Auténomas. El legislador co-
munitario nos muestra una vision que trasciende de lo puramente contractual
y mercantil, en la que se integran principios y valores de caricter social, sani-
tario o educativo, recorddndonos que los estados miembros gozan de libertad
para organizar la prestacion de los servicios sociales obligatorios o de cual-
quier otro servicios como los de interés econdmico general o los servicios no
econdmicos.

El anélisis se extiende a la legislacion autonémica, buscando elementos
comunes definitorios de su naturaleza, objeto, principios, requisitos y criterios
de preferencia, control de ejecucion, financiacion, clausulado social, etc., que
nos ayuden a dibujar una férmula que se anticipa en la LCSP, aunque sin con-
crecion (Capitulo 1X).

La tercera parte de la obra, dedicada al «Control con Valor», se ocupa de
una cuestion novedosa, por inusual, como es el control y supervision del cum-
plimiento de las obligaciones de tipo estratégico de la contratacion publica
socialmente responsable. Partiendo de un posicionamiento legal y doctrinal de
la funcién de control, de escasa preocupacion doctrinal cientifica y administra-
tiva, pero de necesaria contemplacion cuando se persigue la eficiente utiliza-
cioén de los fondos publicos; se hace un recorrido por sus principales agentes
causales, tales como la falta de cultura de la conservacién medioambiental,
falta de compromiso social y, en definitiva, de especializacion para incorporar
la perspectiva estratégica en la contratacion publica.

El establecimiento de beneficios sociales en los pliegos, supone un im-
portante aliciente para contribuir a la consolidacion de aquellas politicas, com-
petencia directa o indirecta de los poderes adjudicadores, pero pueden verse
anulados o neutralizados, si en la fase de ejecucién de los contratos, no se
dispone de una solvente estructura de supervision. Mucha «potencia sin con-
trol», nos conduce directamente a pasar del mero anuncio publicitario de una
contratacién estratégica, no implementado, al olvido, y con €l a incapacidad
para influir en el comportamiento de las empresas, renunciando a esa «capila-
rizacion» que supone la extension de las buenas practicas sociales a subcontra-
tistas y proveedores (Capitulo X).

Llegamos a la cuarta de la obra, denominada «De la teoria a la Practica»,
que se ocupa de evidenciar si realmente la perspectiva estratégica se integra,
ejecuta y controla. Partimos de que lo social es bueno, pero no nos cansamos
de reivindicar su rentabilidad, mediante ese balance del bien comtn, que nos
lleve a pagar el precio adecuado. Un precio que contempla la mejor relacion
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con la calidad, y con ella, las mejores caracteristicas sociales y medioambien-
tales.

Para ello, precisamos «pulsar» la interiorizacién en las Organizaciones
del valor estratégico que revelan el cuarto paquete de directivas de contrata-
cién, mediante el estudio de cien pliegos de cldusulas administrativas particu-
lares, verificando la correccion juridica de la inclusién de cldusulas sociales,
medioambientales y de innovacidon en las diferentes fases del procedimiento.

Larevision se ha llevado a cabo sobre la plataforma de licitacién del sec-
tor publico, junto con otras autonémicas, como las correspondientes a Pais
Vasco y Cataluiia (Capitulo XI).

El dltimo Capitulo de esta obra, el XII, de caricter organizativo, transita
de la teoria a la préictica, realizando un ejercicio de implantacién efectiva del
nuevo enfoque social en las Unidades y Departamentos de las Administracio-
nes Publicas, dedicados a la contratacién publica. Miramos a la utilidad de esta
obra para los poderes adjudicadores y gestores interesados en conocer la co-
rrecta aplicacion de la normativa vigente desde una perspectiva de innovacién
social y medioambiental, descartando los riesgos que puedan hacer peligrar su
puesta en marcha en una obra, un suministro o un servicio, implementando un
servicio eficiente, de calidad y responsable socialmente con la utilizacién de
los fondos que gestiona, evitando o mitigando los riesgos consustanciales a
toda estrategia de innovacion social y juridica.

En este sentido, nos preguntamos si serd necesario construir una nueva
estructura y si tendra coste y, si lo tiene, si se justifica por los ahorros derivados
de una presunta ejecucion contractual eficiente, que puede concretarse en los
siguientes hitos: la ausencia de modificados no justificados, mayores indices
de calidad prestacional, mayor nimero de usuarios atendidos, menos reclama-
ciones, mayor motivacion de los trabajadores al servicio del contrato, mayor
satisfaccion social por la creacion de empleo para los mas vulnerables, elimi-
nacion de impactos en el medio ambiente procedentes del consumo de bienes
y servicios por la administraciéon contratante, penalizacion a las empresas que
no interioricen sus costes ambientales y sociales, mayor transparencia, etc.
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UNA ADMINISTRACION SOCIALMENTE
RESPONSABLE



CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD SOCTIAL'Y LAS ORGANIZACIONES
PUBLICAS. SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1. LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION EN UN CONTEXTO
DE SERVICIO Y UTILIDAD PARA LOS CIUDADANOS.
DEL COMO AL PARA QUIEN SE HACEN LAS COSAS

Poco a poco la Administracion se va apartando del modelo de gestién buro-
crético garantista, influido por el «departamentalismo», a su vez caracterizado por
estructuras funcionales jerarquicas, falta de liderazgo politico y técnico, por la
ausencia de una gestion por competencias y de una evaluacion del desempefio
efectivo de su personal, y por una falta de compromiso que impide la cogeneracion
de una gestion moderna, eficaz, eficiente, innovadora, electrnica y orientada al
ciudadano como centro de atencién de la actividad publica®. Nos encontramos hoy
ante el reto’ de asumir una nueva administracion, desgraciadamente mas formal
que real, cual es la contemplada, en el articulo 3 de la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en adelante LRISP, que obedece a
principios tales como: servicio efectivo a los ciudadanos; simplicidad, claridad y
proximidad a los mismos; participacidn, objetividad y transparencia de la actua-

¢ La burocracia, como aprendimos de Weber, Mintberg, sigue vigente como modelo productivo no
s6lo en grandes factorias, también en las administraciones, favoreciendo la normalizacién y garantia de
ejecucion de los procedimientos, sélidos fundamentos sobre los que acometer cualquier modelo de ges-
tién, basado en calidad, excelencia o producto de innovacién. Sélo asi puede entenderse que esos modelos
empleen buena parte de su metodologia en concretar procesos, procedimientos, normas internas, etc.

7 Campos AcUNA, Concepcidn, abril 2016. [...] «no serd suficiente la aprobacion de normas de
procedimiento y organizacion de las AAPP, sino que es precisa una auténtica transformacion en el mode-
lo de administracion, claramente vinculada a elementos de naturaleza mds prdctica»
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cién administrativa; racionalizacién y agilidad de los procedimientos administrati-
vos y de las actividades materiales de gestion; buena fe, confianza legitima y leal-
tad institucional; responsabilidad por la gestién publica; planificacion y direccidn
por objetivos y control de la gestién y evaluacion de los resultados de las politicas
publicas, eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados; economia, suficien-
cia y adecuacion estricta de los medios a los fines institucionales; eficiencia en la
asignacion y utilizacién de los recursos publicos; y cooperacion, colaboracion y
coordinacion entre las administraciones publicas. Sin embargo, esta transforma-
cion de la administracién no opera por si misma, al contrario, se precisan cambios
que, apoyados por las normas que les dan cobertura, prendan en la estructura orga-
nizativa como nueva cultura de gestion, preocupada hacia adentro por el desempe-
fio de sus empleados y la mejora continua de sus actividades, y hacia afuera por
una atencion permanente de las necesidades cambiantes de los ciudadanos.

2. LA ORIENTACION AL CIUDADANO COMO ARGUMENTO

La nueva administracion, en su vertiente prestadora de servicios, al mar-
gen de su actividad regulatoria, opta, o mejor deberiamos decir debe optar, por
la orientacion al ciudadano como base principal de su gestion, pues la realidad
demuestra que son pocas las Administraciones que aplican sistemas de gestion
de la calidad, sea cual fuere el modelo, y ello por varios motivos, a saber ®:

— Lafalta de una cultura de gestion de nuevo cuilo, como la referenciada,
propicia un modelo de gestion, en expresion de algunos autores «burocratico-
garantista» (Cuéllar), todavia muy arraigado en la Administracion, que incide
negativamente en la cogeneracién de un nuevo modelo de gestion orientado al
ciudadano, en lugar de al departamento, como legitimador de la accion publi-
ca. Cuando este objetivo no se tiene claro, cuando no se comprenden las dife-
rencias de alcance entre la mejora orientada a los procesos (qué y para quién
se hacen las cosas) y aquella enfocada a los departamentos o a las funciones
(cémo se hacen las cosas), es dificil que una gestion efectiva, por asociacién
entre prestacion y aspiraciones de la comunidad vecinal, pueda llevarse a la
préctica, por falta de causa. De ahi la importancia de unir voluntad y método
en la generacioén de bienes y servicios publicos para conseguir una gestion
eficaz, eficiente y al mismo tiempo responsable socialmente®.

8 PALACIN SAENZ, Bernabé, 2017. pp. 47 y ss.
 No porque la norma diga lo que ha de hacerse estd garantizado su cumplimiento, ni siquiera por las
previsiones de su régimen sancionador, si no va acompaiado de un cambio de cultura organizacional in-
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— La existencia de estructuras funcionales, verticalizadas, con organiza-
ciones departamentales estancas, sin apenas comunicacién transversal, donde
el flujo de produccion de normas y actos administrativos, propios de las potes-
tades publicas, sigue una secuencia independiente del resto de departamentos,
donde no se contempla la organizacién administrativa como sistema, puede
suponer un freno en el enfoque que tratamos. Por el contrario, una gestion por
procesos, que tiene en cuenta todas las actividades de prestacién mutuamente
relacionadas, donde las demandas y expectativas ciudadanas se convierten en
servicios, mediante la consideracion de todas las partes y recursos implicados,
refuerza el componente obligacional de los compromisos de gobierno.

— Sin la presencia de profesionales de las administraciones publicas,
aquellos que culminan la organizacién administrativa, convencidos de la nece-
sidad de transitar del «como al para quién se realiza la gestién publica», es
dificil acometer un proyecto riguroso que ponga al ciudadano en nuestro cen-
tro de atencién y preocupacion.

— Los impedimentos al control y evaluacién, como efecto mas inmediato de
esa «zona de confort» en la que se sitdan las personas en las organizaciones, espe-
cialmente las publicas, se convierten en frenos a la transparencia y a la rendicién
de cuentas, y por ende al cambio, la innovacion y el emprendimiento ptiblicos.

Dice el profesor Arenilla !°, que «nuestro negocio, el de las Administra-
ciones, es garantizar los derechos y libertades de las personas, es mejorar su
calidad de vida y fortalecer la democracia [...]» y, ciertamente, son derechos y
principios que constituyen una posicién medular en las visiones de las organi-
zaciones publicas cuando se dotan de planes estratégicos con los que posicio-
narse y distinguirse de otras administraciones territoriales homdénimas, con las
que competir en inversiones externas, subvenciones sometidas a concurrencia
competitiva, o herramientas gestoras y valores de servicio, como la orientacion
al ciudadano; pues como comenta Diaz Méndez !!, «Ya no es el Estado y sus
tecndcratas —solos— quienes a priori definen lo que el ciudadano necesita o no,
transformédndolo en ordenamientos y servicios o prestaciones, sino que el

terna y de una constante comunicacion con los ciudadanos. Los sistemas de gestion de la calidad, aunque
fueran despojados de todo componente de acreditacion, pueden contribuir al establecimiento de una cul-
tura de gestion publica en la que la orientacién al ciudadano como causa de legitimacion administrativa,
los empleados, la direccién por objetivos, la planificacidn, el desempeiio, la transparencia, la evaluacion,
y la mejora continua, se constituyen en ejes vertebradores.

' ARENILLA, Manuel, «Innovacién y transformacién de la Administracién Publica Local», Confe-
rencia pronunciada en Logrofio el dfa 12 de marzo de 2015. II Congreso Europeo de Proximidad, Partici-
pacién y Ciudadania.

' Dfaz MENDEZ, Antonio, GAPP, n.° 11-12, enero-agosto 1998.
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Estado y la Administracién estdn obligados a «pulsar» permanentemente la
opinion y expectativas de los ciudadanos.»

Pero no todas las organizaciones publicas han reflexionado sobre la mision,
vision y valores con los que acometer los fines que dan sentido a su existencia,
especialmente de su actividad prestacional de servicio ptblico, frente a la actividad
regulatoria, ordenadora de la convivencia. La razén es que todavia presentan una
predisposicion mayoritaria a estructuras burocrticas muy escoradas, casi en ex-
clusividad, a la seguridad del procedimiento y al departamentalismo, ciertamente
poco contributivas del derecho a una buena administracion'? a la que se refiere
Rodriguez-Arana, como aquella que se orienta continuamente al interés general.
Por ello, es preciso realizar una transicion conceptual y real, desde el cémo se ha-
cen las cosas al para quién, erigiendo como centro de atencion al ciudadano. Esta
l6gica, representada en la Figura 1, aprovecha el contexto del procedimiento de
contratacién para describir el transito desde las viejas a las nuevas administracio-
nes, apoyandose en los principios de la calidad y de la buena administracién, como
principio rector de la actuacion de las Administraciones Publicas, al que se refiere
Tornos Mas ' implicitos en el proceso de contratacién publica.

Nuevas
Administrad ones
APOYO A

POLITICASDE

Del COMO AL PARA QUIEN

Viejas
Adminstraciones
El
procedimiento
COMO recurso
burocratico

PALANCA CON BLPROCBEDIMIENTO
DECONTRATACION

Figura 1. Palanca con el procedimiento de contratacion.

Segun esta representacion, el procedimiento se hace mds transparente y
participado por los ciudadanos, dispuesto a conseguir unos impactos sociales
compatibles con la seguridad juridica y el principio de legalidad, como punto

12 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, INAP, Netbiblo, S. L. 2013, p. 18. «Una buena Administracién
Publica es aquella que cumple con las funciones que le son propias en democracia. Es decir, una Admi-
nistracién Publica que sirva a la ciudadania, que realice su trabajo con racionalidad, justificando sus ac-
tuaciones y que se oriente continuamente al interés general. Un interés general que en el Estado social y
democratico de Derecho reside en la mejora permanente e integral de las condiciones de vida de las
personas».

13 TorNOS MAS, Joaquin, Barcelona 2007, p. 43.
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de partida y fin de la legitimacion de las Administraciones Publicas ', sin per-
juicio de su sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, como recoge el ar-
ticulo 103 de la Constitucién Espafiola de 1978. En las sociedades democriti-
cas, nos dice Ponce Solé ", «la ciudadania cada vez tolera menos la mala
administracion negligente, que conlleva gastos puiblicos ineficientes e inefica-
ces, y la mala administracion dolosa, que supone utilizar las potestades (en la
contratacion, en el urbanismo, etc.) para el beneficio privado, bien sea de la
autoridad publica misma que la ejerce, bien sea de un tercero. Todo ello en
detrimento de derechos sociales y economicos bdsicos para la ciudadania».
Es preciso reconocer que, en general, partimos de una Administracion,
prestadora de servicios, con una vision dominante de los aspectos legales-
garantistas que es preciso modular, sin contraponer, «por otra mds preocupada
por la realizacién practica del que se denomina las tres E: economia, eficacia,
y eficiencia» '° consciente de su papel en la sociedad, de su vision socialmente
responsable, que procura la mejora de la calidad de sus servicios para alcanzar
la calidad de vida de sus ciudadanos. Y esta no es una cuestién menor, porque
si realmente estamos convencidos del reto de cambio, serd preciso dotarnos no
tanto de instrumentos, dispositivos, metodologias y tecnologia, sino de una
nueva cultura de gestion, como la del cuento zen «la taza de t€», que proclama
la necesidad de vaciarse para poder llenarse de nuevo, impregnandose de nue-
vos conocimientos, pero sobre todo de actitudes y competencias orientadas a
la satisfaccion del bien comiin. Sélo de este modo, es posible hablar de estra-
tegia social asociada a la contratacién publica, lo demds es rigidez, jerarquia y
estanqueidad organizativa, propias de una Administracién segura y reactiva,
pero que carece de iniciativa y estd mal posicionada ante los cambios sociales.
Para una norma convencional, especialmente disefiada para el sector pri-
vado productivo, prestacional y comercializador, como la ISO 9001:2015, el
enfoque al cliente es el principal motor de la gestion de la calidad, «es cumplir
con los requisitos del cliente y tratar de exceder sus expectativas, necesarios
para entender [...] las necesidades actuales y futuras de los clientes y otras
partes interesadas». Este enfoque, el mds reciente de la norma de 2015, ofrece
ciertos paralelismos con los principios de buena administracion expresados en
el citado articulo 3 de la Ley 40/2015, tales como el servicio efectivo!” a los

14 CARRILLO DONAIRE, J. A., La Ley, Wolters Kluwer Espaiia, noviembre 2010. pp. 1.157 y ss.

15 PONCE SOLE, J., Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 2016.

16 LOPEZ, J. y GADEA, A., IVAP, 2001, p. 25.

17 PALACIN SAENZ, Bernabé. «La calidad como herramienta para conseguir un modelo eficiente de
gestion publica...». Como digo en este trabajo, «la norma administrativa no define «servicio efectivo», por
lo que si hemos de interpretarlo por el adjetivo, dirfamos que ha de ser real y verdadero, al que afadiria
cumplible tanto desde el punto de vista de la Administracion hacia el ciudadano y sus grupos de interés,
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ciudadanos, ademas de la participacion, objetividad y transparencia de la ac-
tuacion administrativa, la simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos;
siendo denominador comin el cliente y el ciudadano, aunque puede que por
motivos diferentes. En el sector privado, a fin de obtener el maximo beneficio
sostenido en el tiempo; en la Administracién Publica para legitimarse ante los
ciudadanos, justificando su misma existencia como reguladora de la vida co-
munitaria en garantia de derechos y libertades, del bien comin y, en especial,
de la prestacion de servicios de calidad capaces de corregir las imperfecciones
del mercado '%.

3. QUEESY EN QUE CONSISTE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EN GENERAL

El término de Responsabilidad Social, en adelante RS, aparece en la dé-
cada de 1970, y se centraba, segiin recoge la Guia de Responsabilidad So-
cial %, en las actividades filantrépicas, tales como las obras de caridad. Otras
materias, como los derechos humanos, el medio ambiente, la proteccion al

ya sea la prestacion de servicios o actuaciones de regulacién de la convivencia, como desde su reverso, la
relacién del ciudadano con la Administracion, facilitdndole, por ejemplo, el acceso a los medios electréni-
cos. Parece cierto, que otros principios como la participacion ciudadana, coadyuvan a la prestacion de un
servicio efectivo, pues nos ayudan a detectar sus necesidades y expectativas al tiempo que facilitan su
colaboracion, a través de multiples instrumentos, tales como encuestas, redes sociales, buzones de quejas
y sugerencias, recursos administrativos y otros canales verbales de deteccién «in situ» en forma de opi-
nion, denuncia, reclamacién, comentarios, o simplemente, desahogos de ciudadanos que no estan dispues-
tos a escribir una linea, ya sea por barreras de tipo intelectual o por temor a salir del anonimato. Parece
cierto, igualmente, que la finalidad perseguida por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno, segtin declara su predambulo, busca que los ciudadanos
cuenten con servidores publicos que ajusten sus actuaciones a los principios de eficacia, austeridad, impar-
cialidad y, sobre todo, de responsabilidad, con los que se refuerza la efectividad buscada en la prestacién
del servicio. Y también, que la simplicidad y claridad, ademas de considerarse corolarios de la transparen-
cia, son principios que contribuyen a la valorizacién del servicio, a su fidelizacién y a su utilidad, perci-
biendo a la Administracion como una Entidad legitimada ante sus ciudadanos», pp. 45-46.

18 De los tiempos del presupuesto boyante, de los servicios impropios, y de la externalizacién reac-
tiva, poco apurada por el control de la ejecucién del contrato; pasamos a otros, los actuales, en los que el
concepto de utilidad para los ciudadanos, que debe primar en la misién de nuestras organizaciones, se
traduce y afecta a la tipologia de los servicios a prestar, ya sean reguladores de la convivencia o de autori-
dad (otorgamiento de licencias, seguridad ciudadana), ya sean de garantia de abastecimiento (agua pota-
ble, limpieza, mantenimiento de jardines, etc.) o de Bienestar Social (servicios sociales, deportivos cultu-
rales, educativos, etc.), estos dltimos de interés para la iniciativa privada o para la publica, pero bajo
premisas de rendimiento y enfoque a resultados.

19 ISO 26000:2010 (E). «Lineas directrices relativas a la responsabilidad social». Organizacién
Internacional de Normalizacién. Contiene los requisitos de un sistema de gestion de la responsabilidad
social para organizaciones comprometidas con los principios y recomendaciones sobre responsabilidad
social existentes.
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consumidor, y la lucha contra el fraude y la corrupcién, se han ido sumando
con posterioridad.

En general, puede decirse que la responsabilidad social de las empresas,
en adelante RSE, es esencialmente un concepto con arreglo al cual deciden
voluntariamente contribuir al logro de una sociedad mejor y un medio ambien-
te més limpio. Es asi como la define el Libro Verde Fomentar un marco euro-
peo para la responsabilidad social de las empresas, de la Comision Europea 2.
El mismo texto, se refiere a la conjugacién entre la generacion de beneficios y
el logro de objetivos sociales y medioambientales, considerando la RS como
«inversion estratégica en el niicleo de su estrategia empresarial».

Por su parte, la Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la
RSE?!, recoge una nueva y amplia definicién en su apartado 3.1, que puede
resumirse como un proceso integrador de preocupaciones sociales, medioam-
bientales y éticas, el respeto a los derechos humanos y las preocupaciones de
los consumidores, incorporando una estrategia basica para maximizar la crea-
cion de valor compartido para sus propietarios/accionistas y demds grupos de
interés o partes interesadas y prevenir circunstancias de riesgo adversas. Asi,
se afirma que «una empresa o entidad es socialmente responsable cuando res-
ponde satisfactoriamente a las expectativas que sobre su funcionamiento tie-
nen los distintos grupos de interés (stakeholders) que se relacionan con ella
(trabajadores, clientes, proveedores, accionistas o inversores, consumidores,
comunidad local en la que se ubica)». Ello lleva a declarar que, junto con el
puro interés economico, las empresas o entidades socialmente responsables
también persiguen otros objetivos, de cardcter social, laboral 'y
medioambiental.» 2.

Pero, ;qué es la RSE?, el Libro Verde la define en su apartado 20 como
«la integracién voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones
con sus interlocutores», y matiza en el 21, que: «ser socialmente responsable
no significa solamente cumplir plenamente las obligaciones juridicas, sino
también ir mas alld de su cumplimiento invirtiendo mas en el capital humano,
el entorno y las relaciones con los interlocutores», sin que ello suponga, de
ningin modo la sustitucion de las normas reguladoras de los dmbitos social y

20 CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Libro Verde. «<Fomentar un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas», Bruselas, 18 de julio de 2001 COM (2001) 366 final.

2l CoMiSION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. COM(2011) 681 final, de 25.10.2011. Comunica-
ci6én de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones.

22 GALA DURAN, Carolina. Relaciones Laborales, Jul. 2010, p. 713, tomo 2.
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medioambiental. Asi lo entiende también la Guia de Responsabilidad Social,
reconociendo que el cumplimiento de la Ley es una obligacién fundamental
para cualquier organizacion y una parte esencial de su RS #. La RSE, nos dice
Molina Navarrete >, «implicaria un modelo de gestion que reclama la atencién
empresarial, como linea estratégica, para que desarrolle sus actividades econ6-
micas, comprometiéndose activamente con la mejora global de la comunidad
en la que se insertan».

La RSE tampoco resulta neutra, y lejos de lo que, a simple vista, puede
parecer como un coste, es una inversion?, al redundar en una mejora de sus
resultados, generando mayor crecimiento y beneficio.

4. (QUE ES LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
PARA LA ADMINISTRACION PUBLICA?

Pero, (y para la Administraciéon Publica, qué es la RS? Alfonso Sén-
chez?®, dice que «es un compromiso voluntario que va mds alld del cumpli-
miento de la legislacion propia del nivel competencial y que gira en torno a la
atencion directa y/o indirecta de necesidades de los grupos de interés a través
de un gobierno y Administracion Publica transparente y responsable que con-
tribuya a multiplicar la sostenibilidad colectiva; tanto econémica, como so-
cial y ambiental. ». Para Medina Arndiz?’, en linea con el Libro Verde citado,
consiste en «la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preo-
cupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales mds
alld de sus obligaciones legales». Para Molina Navarrete ® «La responsabili-

2 Guia de Responsabilidad Social: Apdo. 3,3,2 [...] «La responsabilidad social también conlleva,
sin embargo, acciones que van mds alld del cumplimiento de las leyes y el reconocimiento de obligaciones
no legalmente vinculantes para con otros. Estas obligaciones surgen de valores éticos y de otra indole,
ampliamente compartidos»

2 MOLINA NAVARRETE, Cristébal. Revista del Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos prac-
ticos: recursos humanos, 2008, pp. 3-64. El autor sostiene que, /...] de este modo, el crecimiento econd-
mico 'y el beneficio, objetivos primarios de toda empresa, no irian en contra de la sociedad que la sostiene
sino a su favor, por lo que al argumento economico —la RSC supone una clara ventaja competitiva para
las empresas que la practican de modo estructural—, se afiade otro de cardcter netamente ético —la pro-
teccion de los derechos laborales debe ser universal—.»

% Idea que se extrae de la Estrategia Europa 2020. «Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador». Comunicacion de la Comisiéon. COM (2010) 2020 final. Bruselas de 3 de marzo
de 2010

26 ALFONSO SANCHEZ, Rosalia. Diario La Ley, n.° 7917, Secci6n Tribuna, 6 de septiembre de 2012.

%7 MEDINA ARNAIZ, Teresa. Actualidad Administrativa, n.° 11, noviembre de 2013, p. 3.

28 MOLINA NAVARRETE, Cristébal. CEF-Trabajo y Seguridad Social, n.° 302/2008, p. 6. La auténtica
responsabilidad RSE, nos dice MOLINA NAVARRETE, «comienza alli donde termina su obligacion legal,
aunque en la prdctica este slogan responda mds bien a un anuncio publicitario que a una realidad». El
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dad social comienza alli donde termina la obligacién legal». Y para Bernal
Blay #, es «establecer un nivel de compromiso con la proteccion de los intere-
ses sociales mas alld de los minimos legalmente exigibles, cuando ello resulte
posible, y no colisione con otros intereses también dignos de proteccion».
Detengdmonos en este ultimo inciso, de necesaria aclaracion cuando nos
referimos a la Administracion Publica: ;qué significa la expresion mds alld de
las obligaciones legales? El articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola, esta-
blece el sometimiento pleno de la Administracién a la Ley y al Derecho. En
palabras de Sdnchez Morén* «es la cldusula primordial del Estado de Dere-
cho, la que sanciona, en una version actualizada, el principio de legalidad de la
Administracién que, como puede entenderse, es la piedra angular de todo el
Derecho administrativo desde su origen». Dice el profesor que se ha querido
subrayar que ninguna decision politica pueda adoptarse al margen de la Ley,
en sentido formal, y del Derecho, como pluralidad de fuentes de produccion
normativa (tratados y convenios internacionales, directivas, decisiones, regla-
mentos, principios generales del derecho). Todo ello apuntaria en la direccion
de la vinculacion positiva de la Administracion al ordenamiento juridico, de
modo que tnicamente podria realizar aquellas actividades que éste le permitie-
re, especialmente a considerar cuando la Administracion ejerce potestades re-
gulatorias, ordenadoras de la convivencia o sancionadoras. Sin embargo, el
autor al que seguimos refiere que una vinculacion positiva estricta no responde
a la realidad practica administrativa y tampoco se deduce de la Constitucion, y
matiza: «fuera de la reserva de ley, la Administracién puede adoptar iniciati-
vas propias y llevar a cabo actuaciones que no hayan sido expresamente pre-
vistas por una ley previa, eso si, siempre que estén dirigidas a cumplir su mi-
sion institucional de servicio a los intereses generales.». En este sentido, el
articulo 25.1 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régi-
men Local, en adelante LBRL, dispone que «el municipio para la gestion de
sus intereses 'y en el dmbito de sus competencias, pueden promover toda clase
de actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a satisfacer

autor aboga por una RSE exigible, bajo ciertas condiciones, y cita como principales referentes los articulos
102y 134 de la derogada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, los articulos 128
y 131, en relacién con los articulos 9.2 y 1.1 de la Constitucién Espafiola de 1978, y la Directiva 2004/18/
CE.

» BERNAL BLAY, Miguel Angel. «Hacia una contratacién piblica socialmente responsable: las opor-
tunidades de la ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico. Proyecto de Investigacion
concedido por el Ministerio de Educacién y Ciencia sobre «La nueva normativa de contratacién publica
como mecanismo para la reforma de la Administracién Publica y la consecucion de politicas ptiblicas
(sociales y medioambientales)»

3 SANCHEZ MORON, Miguel. La Ley, 1.* edicién: noviembre 2010. Pdgs. 55 a 72.

51



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal». Sobre la base de
este precepto, la jurisprudencia entiende que no rige el elemento de vincula-
cién positiva a la Ley de las Ordenanzas Locales que no infringen ninguna
norma legal, como tampoco la posibilidad contemplada en el articulo 34.1 de
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, en adelan-
te LCSP 2017, de que «en los contratos del sector piiblico podrdn incluirse
cualesquiera pactos, cldusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena admi-
nistracion». Por el contrario, Molina Navarrete *!, entiende que «el concepto
[...] se ha revelado ambiguo, por cuanto estd permitiendo que las empresas
puedan afirmar que dan pruebas de responsabilidad social a la vez que violan
la legislacion local e internacional»

Por tanto, cuando utilizamos la expresion «ir mas alld de las obligaciones
legales», nos estamos refiriendo a la utilizacién de potestades reglamentarias,
de organizacidn, de establecimiento de condiciones y requisitos de caracter
contractual, no necesitadas de una habilitacion legal y positiva previa 2, por-
que no infringen la Ley en sentido formal y tampoco el derecho como conte-
nido material extenso. Estas potestades, en el &mbito especifico de la Adminis-
tracion Local, sirven para satisfacer necesidades y expectativas propias de los
ciudadanos y otros grupos de interés, mas alla de lo previsto en el ordenamien-
to juridico, respetando, eso si, otros principios tales como el interés publico, y
los de buena administracion.

5. DIMENSIONES DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL

Tradicionalmente, se viene hablando de una dimensién interna, derivada
de pricticas que afectan a los trabajadores, tales como inversion en salud y
seguridad, formacion, conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, sis-
temas de equidad salarial, participacion en beneficios, contratacion de trabaja-
dores vulnerables, mujer en sectores en los que estd subrepresentada, y para-
dos de larga duracion. Igualmente de la gestion del impacto ambiental que

31 El autor advierte que el modelo de RS puramente voluntario, se revela insuficiente, y refiere que
sean los poderes publicos los que creen las condiciones para disefiar y aplicar un régimen juridico que
promueva y controle el desarrollo de modelos de organizacién y gestion, que sigan ese paradigma como
factor estratégico en su actividad econémica.

32 Aunque en algunos casos, como el de la Ley 15/2010, de 9 de diciembre, de responsabilidad social
empresarial en Extremadura, se establecen expresamente, tanto del lado de una Administracién que fo-
menta entre las empresas las buenas précticas de RS, como del lado de las propias organizaciones ptiblicas
en su vertiente compradora, consumidora, inversora, empleadora y prestadora de servicios.

52



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL Y LAS ORGANIZACIONES PUBLICAS. SU RELACION... l

supone el consumo de bienes y servicios y su derivada en forma de emisiones
contaminantes . Pero también de una dimension externa, que habla de la re-
putacioén de la empresa en su ubicacion y de la imagen de su empresario, ya
que ésta influye en su competitividad. Y aqui se comprenden los derechos hu-
manos, el reconocimiento de la lucha contra la corrupcién y la elaboracién de
cddigos de conducta compatibles con la normativa de cumplimiento. Lorenzo
de Membiela*, citando a Schvarstein, divide el concepto en dos apartados, un
aspecto interno, responsability que refiere a la responsabilidad que la organi-
zacién percibe hacia los miembros que la integran, y un aspecto externo, ac-
countability, de rendicién de cuentas que uno debe hacer ante otro u otros,
debido a una obligacién o compromiso asumido.

El Parlamento Europeo * integra en la RSE medidas referidas a la forma-
cion profesional, la conciliacion de la vida familiar y laboral, y las condiciones
laborales adecuadas, afirmando que solo serd viable si se respetan la legisla-
cién en vigor y las normas salariales locales, y pide a las empresas el estudio
de iniciativas destinadas a crear y mantener puestos de trabajo para los jovenes
y las mujeres, con especial hincapié en «las personas afectadas por miiltiples
desventajas, como los gitanos y discapacitados». Pero el Parlamento Europeo
no se limita al &mbito de las empresas, sino que insta a las autoridades publicas
a desempeiiar un papel importante en la RSE*, también en el dmbito de la
contratacién publica, mediante convenciones e incentivos. En su consideran-
do 60, reconoce el papel que la contratacién publica debe desempeiiar «en la
formacion, la igualdad, el comercio justo y la integracion social de trabajado-
res desfavorecidos y de personas con discapacidad, para incentivar a las em-
presas a incrementar su RSE, aunque no tiene clara la efectividad de estas
medidas» 3. Aspecto éste de sumo interés, que veremos a lo largo de esta obra

3 Ya sean clorofluorocarbonos (CFC), mondxido de carbono (CO), diéxido de carbono (CO,), mo-
néxido y diéxido de nitrégeno (NO y NO,), diéxido de azufre (SO,), metano (CH,), ozono (O,) y metales
pesados, como plomo (Pb), cadmio (Cd) y mercurio (Hg).

3 LORENZO DE MEMBIELA, Juan B. Actualidad Administrativa, n.° 12, diciembre de 2013, p. 5.

3 Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de febrero de 2013, sobre la responsabilidad social de
las empresas: promover los intereses de la sociedad y un camino hacia la recuperacion sostenible e inte-
gradora (2012/2097(INI)) (2016/C 024/07).

36 CANOVAS GARCiA, Juan de Dios, y MATEOS GARCIA, José, 2014. Comenta el autor: «de hecho, son
varias las razones por las que la Administracion local impulsa iniciativas de promocion de la Responsa-
bilidad Social Empresarial, entre ellas: la mayor proximidad y conocimiento del territorio, fin de la pro-
pia administracion local, papel catalizador de las voluntades de los actores del territorio, basado en una
cultura de corresponsabilidad.»

3 Dice el Parlamento Europeo: «sigue sin estar claro en qué medida las autoridades publicas han
adoptado realmente las sucesivas modificaciones de la normativa europea en materia de contratacion
publica y qué impacto global se ha logrado en cuanto a la mejora del comportamiento social y medioam-
biental de las empresas y al impulso de la RSE; pide que se realicen mds investigaciones y evaluaciones
de impacto que se traduzcan en unas recomendaciones claras para ofrecer incentivos fdcilmente com-
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tratando de demostrar que el establecimiento de caracteristicas sociales, am-
bientales y de innovacion en los contratos publicos tiene efectos tangibles so-
bre la mejora de la relacién calidad-precio de la prestacion, e incide sobre una
mayor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos, més alld de una mera
afirmacion tautoldgica del legislador en el articulo primero de la LCSP 2017.

De nuevo, el Parlamento Europeo*® considera que «la inclusién de la RSE
en una estrategia empresarial sostenible redunda en interés de las empresas y de
la sociedad en su conjunto, y comparte el objetivo de atribuir mayor importancia
alos aspectos sociales y medioambientales en la contratacién publica; sugiere en
este contexto la eliminacion del criterio de adjudicacidn al precio més bajo y una
mayor responsabilidad en la cadena de subcontratacion».

Con anterioridad, segun cita Molina Navarrete, la Subcomision creada en el
Parlamento espafiol, relativa a la promocion RSE, dice que «la compra y contrata-
cion publicas, deben ser claras herramientas para el impulso de la RSE, enviando
sefiales al mercado de que serdn reconocidas y premiadas las empresas que brin-
dan a la sociedad un valor adicional en materia ambiental y/o social».

La Estrategia espafiola de RSE elaborada por el Gobierno Central *, se refie-
re a ella como un «instrumento eficaz para el cumplimiento de los principios de la
Ley 2072013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado en esta
materia», y no se limita sélo a la empresa, sino también a la Administracién Publi-
ca, para que actden de tractor hacia la transformacién social y econémica’, pres-

prensibles a las empresas; pide que esto incluya un andlisis de la prdctica, cada vez mds habitual, de las
empresas de incorporar cldusulas de RSE en sus propias adquisiciones privadas, es decir en contratos
entre empresas, y pide que se determinen las buenas prdcticas en este dmbito».

3 Resolucion de 6 de febrero de 2013, sobre responsabilidad social de las empresas: comportamien-
to responsable y transparente de las empresas y crecimiento sostenible (2012/2098(INI)).

% Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Gobierno de Espafia. «Estrategia espafiola de respon-
sabilidad social de las empresas. Estrategia 2014-2020 para empresas, administraciones publicas y el
resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia mas competitiva, productiva,
sostenible e integradora». Aprobada por el Consejo de Ministros, el dia 24 de octubre de 2014. Pag.4

40 GaLA DURAN, Carolina. «Responsabilidad social empresarial, derecho a la libre prestacién de
servicios y contratacion publica de obras o servicios». Dice la autora que «en definitiva, se pretende utili-
zar la «influencia» que pueden ejercer las grandes empresas y las Administraciones Publicas como con-
tratantes para trasladar, principalmente, a las PYMES la RSE; empresas que son especialmente reticentes
—mds incluso en momentos como los actuales— a las politicas de RSE. La autora, destaca la importancia
de la Comunicacién de la Comisién Europea de 2 de julio de 2002, relativa a La responsabilidad social de
las empresas: una contribucion empresarial al desarrollo sostenible», situandola «especialmente en el
convencimiento de que las Administraciones Publicas, incluida la propia Comision, deben integrar los
principios de responsabilidad social en sus propios sistemas de gestion y en las relaciones con sus inter-
locutores, inclusive en sus propios procedimientos de contratacion piiblica». Por su parte, MAUJIO DE
Luis-ConTl, Benigno y Ramos FERNANDEZ, Marfa Eugenia. «La Responsabilidad social en la Adminis-
tracién Publica». Universidad Pontificia de Comillas. Madrid, marzo de 2015, p. 23. Comentan los autores
que «la mayoria de las iniciativas supranacionales en el campo de la gestion socialmente responsable
contemplan a la Administracion mds en su papel de promocion y de regulacion, que como agente activo
que aplica la RS en sus propias actuaciones»
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tando atencidn a su propio funcionamiento y modelo. Esta estrategia conecta, a
través de sus objetivos de generacion de empleo, creacion de empresas competiti-
vas, administraciones publicas mds eficientes, y potenciacion de programas que
impulsen la credibilidad internacional y la competitividad de la economia espafio-
la, junto a la sostenibilidad y la cohesién social, con los objetivos de la Estrategia
Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.

La Estrategia Espafiola destaca el papel que las Administraciones Publicas
pueden desempefiar en el modelo de emprendimiento y mantenimiento del teji-
do empresarial, llamando la atencién sobre las posibilidades de incorporar cldu-
sulas sociales y medioambientales en la contratacién publica, respetando tanto la
vinculacién de las mismas al objeto del contrato, como los principios de propor-
cionalidad y no discriminacién, siempre presentes en el juego de valores publi-
cos, tales como la libre concurrencia en competencia, gregaria del principio ori-
ginario del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea de libre
establecimiento, y los principios generales del desarrollo humano*' implicitos
en el proceso de contratacion. La idea ha sido expresada por Ramos ** diciendo
que «mads alld del hipotético conflicto entre los principios de libre competencia
a los que queda sujeta la contratacion administrativa y las exigencias a los po-
deres puiblicos para que actiien como garantes del interés general», entendido
«como criterio orientador de las politicas piiblicas», segin describe Acosta®, se
encuentra la necesidad de que la Administracion aproveche su actividad como
poder contratante para fomentar la responsabilidad social».

Para ello, se adoptan medidas que implican: velar por el cumplimiento de
los principios de RSE en toda la cadena de suministro, animando a las empresas
a transmitir sus modelos de gestion responsable; instar a las administraciones
publicas a que adapten sus criterios de solvencia técnica y econdmica en los
procedimientos de licitacion publica, al fomento del emprendimiento; y a la in-
corporacion de criterios sociales, ambientales, de derechos humanos y éticos en
las licitaciones y adquisiciones publicas vinculados al objeto del contrato.

41 PINTOS SANTIAGO, Jaime. Madrid 2017, p. 280 y ss. Principios que «se encuentran en el marco del
primero de los principios generales del Derecho y, por tanto, también del Derecho Administrativo y del De-
recho de la Contratacion Publica, y, como parte que es de todos los anteriores, el derecho a la vida.»

42 Rawmos, Alfredo. RCAP 119, mayo 2012, p.1.

4 AcosTa, Pablo. INAP. Articulo publicado en el n.° 41 de la Revista General de Derecho Administra-
tivo (lustel, 2016). <El concepto de interés general resulta indisociable de la concepcion del propio Estado.
La idea esencial en la construccion del Estado es el servicio a los ciudadanos. El Estado democrdtico, en la
concepcion parlamentarista europea, asume de forma necesaria el monopolio de la autoridad y el uso de la
fuerza para el cumplimiento del Derecho con una finalidad tinica, que es satisfacer los intereses generales,
proporcionar a los individuos lo que estos no pueden procurarse por si mismos [...]. p. 8.
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Otros modelos de gestion, no propiamente publicos, aunque asumidos por
algunas Administraciones innovadoras, como EFQM* 2013, en su criterio 8
«Resultados en la Sociedad», propugna un enfoque ético de actuacién, siendo
transparentes y responsables con la sociedad, planificando y desarrollando una
mayor sensibilizaciéon ambiental en la ciudadania, a través de la colaboracién
con distintas organizaciones sociales en proyectos mutuamente beneficiosos.

También la Guia de Responsabilidad Social %, anticipando ya en su intro-
duccidén que «el objetivo de la responsabilidad social es contribuir al desarro-
llo sostenible [...], sobre la base del creciente reconocimiento de la necesidad
de asegurar ecosistemas saludables, equidad social y buena gobernanza de las
organizaciones, afirma que:

«Tanto la percepcidn que se tenga acerca del desempefio de una organiza-
cién en materia de responsabilidad social, como su desempefio real pueden in-
fluir, entre otras cosas en:

— su ventaja competitiva;

— sureputacion;

— su capacidad para atraer y retener a trabajadores o miembros de la orga-
nizacion, clientes o usuarios;

— mantener la motivacién, compromiso y productividad de los empleados;

— la percepcidn de los inversores, propietarios, donantes, patrocinadores y
la comunidad financiera, y

— sus relaciones con empresas, gobiernos, medios de comunicacién, pro-
veedores, organizaciones pares, clientes y la comunidad donde opera».

Y cita, como principios de RS, la rendicién de cuentas, la transparencia,
el comportamiento ético, el respeto a los intereses de las partes interesadas, el
respeto al principio de legalidad, el respeto a la normativa internacional de
comportamiento, y el respeto a los derechos humanos.

4 EUROPEAN FOUNDATION for QUALITY MANAGEMENT, EFQM (Fundacién Europea para la Ges-
tién de la Calidad).

4 Dice MOLINA NAVARRETE, en «Las cldusulas sociales en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Piablico», p. 11, que «la necesidad de promover una diferente «filosofia», la propia
de la certificacion que orienta a las normas de la serie ISO —prima el enfoque de atencion «al cliente»
(interno y externo), la participacion y el compromiso de todos, la gestion centrada en procesos, y la me-
Jjora continua—, llevaria a adoptar esta Norma, que no tendria mds diferencia en lo sustancial con las ti-
picas ISO que la finalidad perseguida: estd orientada a asegurar condiciones de trabajo decentes —traba-
Jjo digno: saludable, seguro, iguales condiciones para todos, respetuoso con los derechos humanos en
general-, dentro del contexto de una global gestion ético-social, utilizando acciones correctoras, preven-
tivas y auditables por terceras partes».
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6. (ES LA RESPONSABILIDAD SOCIAL CONSUSTANCIAL
A LOS PROPIOS FINES DE LA ADMINISTRACION?

Una vez aclarados los limites de legalidad en la RS de las administraciones
publicas, todavia nos queda por ver el alcance de la misma en el marco de las
organizaciones publicas o0, lo que es lo mismo, si puede darse la RS en las Admi-
nistraciones publicas. En este sentido, bien podria ponerse el foco en la amalga-
ma de servicios y prestaciones de contenido social y medioambiental que aqué-
llas realizan, todos ellos de un claro interés publico, que producen un retorno
para la Administracién productora de caricter reputacional, muy ligado a la sa-
tisfaccién que experimenten los ciudadanos, usuarios y contribuyentes benefi-
ciarios. Podriamos considerar entonces que ;la RS es consustancial a los propios
fines de la Administracién Local, entendidos como aquéllos que contribuyen a
satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal, como se ex-
presa en la LBRL, y que en parte no se registra ese plus que rebosa, sin menos-
cabarla, el mero cumplimiento de la Ley? Pues en parte si, si nos referimos a los
beneficios indirectos o de dimension externa, puesto que para lo que una organi-
zacion privada se trata de actividades complementarias a una principal, constitu-
tiva de su objeto social, para una Administracion, por ejemplo la local, la presta-
ciéon de la mayoria de sus servicios, especialmente cuando estos tienen la
consideracion de correctores de las imperfecciones del mercado, tales como ser-
vicios sociales, sanitarios, culturales y deportivos, educativos, y medio ambiente
urbano, forman parte de su contenido competencial sustantivo. Es en este senti-
do como puede afirmarse, con Molina Navarrete, que para las Administraciones
Publicas la RS no es una opcidn, sino consustancial a ellas.

Y en parte no, porque otro tipo de servicios, que también forman parte de
su contenido basico competencial, como el trifico, la seguridad ciudadana, el
urbanismo, el abastecimiento de agua potable, la recogida de residuos, o las
infraestructuras, con independencia de que la Administracién Local ejerza su
autoridad para conciliar intereses, a veces contrapuestos, o la garantia de abas-
tecimiento; carecen de esa proyeccion, que como en el caso de los anteriores,
de cardcter social, fusiona servicio principal o bésico y compromiso social
adicional.

Pero entonces, cabe preguntarse si también a las Administraciones, en
general, y la local, en particular, les queda recorrido para la implantacién de
una RS adicional a la propia y consustancial de sus servicios sociales, cultura-
les, deportivos, medioambientales, éticos o de justicia social, en el marco de
un criterio de vinculacién positiva, cuando éste no se aplica al ejercicio de
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potestades publicas de regulacion 6, como hemos sefialado. La respuesta ha de
ser afirmativa®’, pues ademas de la bisqueda de beneficios directos, que inci-
den sobre la motivacién de las personas a su servicio, han de buscarse otros
indirectos reputacionales tales como los instados por el Parlamento Europeo
para la introducciodn de cldusulas sociales y ambientales en la contratacidon que
la refuerzan como Administracion Pidblica %, complementando su sometimien-
to pleno a la Ley y al Derecho. Objetivos que son igualmente de aplicacién
para la contratacion de servicios *°, que por si solos pueden considerarse actos
de RS (los que corrigen imperfecciones del mercado) como los que sin aportar
esta condicién forman parte del contenido bésico prestacional de las adminis-
traciones locales.

Ciertamente que, la RS de las Administraciones Publicas es mds amplia
que la derivada de la mera inclusion de caracteristicas sociales, ambientales o
de innovacién®, y que incluso relacionado con estas materias estan las politi-

4 FERNANDEZ DE LA GATTA SANCHEZ, Dionisio. Ed. Universidad de Sevilla. Instituto Garcia Ovie-
do, 2018, p. 24. Dice el autor que «en algunas ocasiones los Poderes Piiblicos y las Administraciones
Piiblicas, por razones variadas, no intervienen directamente sobre la sociedad y el mercado, haciendo uso
de sus potestades administrativas, sino mediante otros instrumentos que tratan de que los ciudadanos y
las empresas cumplan las previsiones normativas y los objetivos piiblicos prdcticamente de forma volun-
taria, y asumiendo que tal forma de actuacion es beneficiosa para ellos mismos».

4T Asilo entiende también CANYELLES, J. M. Revista de Contabilidad y Direccidn. Vol. 13, afio 2011,
pp. 77-104, cuando dice: «si hace unos pocos aiios el concepto de responsabilidad social del sector publi-
co se hacia extraiio y recibia respuestas de incomprension, entendiendo que las instituciones publicas ya
«eran del interés publico», ahora se empieza a valorar que no hay bastante con hacer las cosas bien
desde un punto de vista normativo y de calidad sino que las maneras como se procede tienen impactos
econdmicos, sociales, ambientales, laborales y reputacionales que hay que gestionar porque también
forman parte del interés piiblico y de la responsabilidad que las instituciones han de asumir ante el con-
junto de la sociedad».

4 Maujo DE Luis-ConTl, Benigno y RamMos FERNANDEZ, Maria Eugenia. Universidad Pontificia
de Comillas. Madrid, marzo de 2015, p. 35. Refieren los autores que «la introduccion de estas cldusulas
(se refiere a las de cardcter social en la contratacion publica), presenta ventajas como el refuerzo de la
legitimidad de la Administracion que las practica, ante los ciudadanos y los agentes sociales.»

4 MIRANZO Diaz, Javier. GABILEX, n.° Extraordinario marzo 2019, pp. 207 y ss. Observa que «los
contratos publicos, como politica piiblica que "de facto" son, deben contribuir a construir una realidad
mds humana y una mejor sociedad para la poblacion, y ello debe ser hecho disefiando técnicas contrac-
tuales centradas en la dignidad humana, a los que van intrinsecamente unidos los valores de cohesion
social. La inclusion de criterios sociales es, ast, un gran paso adelante en la legitimacion democrdtica de
la contratacion publica, ya que contribuye enormemente a su fin ultimo, que no es otro que la satisfaccion
del interés general, [...] (BARNARD, C. «To Boldly Go: Social Clauses in Public Procurement». Industrial
Law Journal, vol. 46, n.° 2, 2017, pp. 208-244.)

30 CANYELLES, J. M., Revista de Contabilidad y Direccidn, 2011. Se refiere el autor a los distintos
caminos que estan llevando a las Administraciones Publicas a la RS, ya sean los modelos de gestion inter-
na, el contexto empresarial, los procesos de didlogo con las partes interesadas, el estilo politico y de direc-
cion, etc. Asi, cita los modelos de gestion, como EFQM, que contempla la RS como elemento motivador
interno. Pero también los Planes estratégicos, las cartas de servicios o las Agendas 21. Sin embargo,
apunta, como causa mas profunda la necesidad de abordar la gestién del cambio. Finalmente, apunta algu-
nas lineas de desarrollo haciendo especial mencién a las cldusulas sociales cuyos beneficios concreta en:
ganancia para todas las partes implicadas, legitimidad para la Administracién publica ante la ciudadania y

58



LA RESPONSABILIDAD SOCIAL Y LAS ORGANIZACIONES PUBLICAS. SU RELACION... l

cas activas de caracter sectorial, relativas al empleo y sostenibilidad, que re-
quieren de dmbitos de gestién propios, con un mayor recorrido que el que
pueda aportar la contratacion publica, pero tampoco lo es menos que, desde la
limitacién propia de un canal indirecto como este, se contribuye a complemen-
tar el campo de aquellas politicas, propiciando la extension de requisitos de la
relacion contractual a los proveedores y subcontratistas, obligdndoles a inter-
nalizar, de manera responsable, los costes de la adopcién de medidas para
mitigar los impactos del consumo en el medio ambiente. Quizd, como sefiala
Bernal Blay®' «pueda hablarse por ello, de una responsabilidad social de la
contratacion publica», o «de un impacto social en las comunidades |[...] pro-
mocionar cadenas de suministro y mercados éticos y promover resultados so-
ciales positivos a nivel nacional y local» >* 0, mejor todavia, de una responsa-
bilidad social a través de la contratacién publica>, donde esta se comporta
como mero instrumento o herramienta al servicio de las compras publicas,
manteniendo un equilibrio entre la eficiente utilizacion de los fondos ptiblicos
y la consecucion de beneficios indirectos para el 6rgano de contratacion, de
cardcter social, medioambiental y de innovacién; sin perder de vista las nece-
sarias cautelas respecto a modelos basados fundamentalmente en la introduc-
cion de cldusulas sociales, codigos éticos y memorias de sostenibilidad si,
como dice Canyelles >, no se puede garantizar que estas iniciativas tienen la
calidad y profundidad que las sitiie ciertamente en el campo de la gestion de
la RSC y no en meras herramientas formales o comunicativas». Por su parte,
Gimeno Feliu %, sefiala que hay que hablar de «necesarios equilibrios entre lo
social, la calidad, la competitividad y la mejor transparencia y la necesidad de

los agentes sociales, fomento de la transversalidad, la cooperaciodn, la transparencia y la corresponsabili-
dad, complemento de politicas publicas, generacion de traccién para otras administraciones y agentes,
coste nulo 0 muy bajo, mejora de la calidad de vida del territorio y fomentan la competitividad territorial.

31 BERNAL BLAY, Miguel Angel. «Hacia una contratacién puiblica socialmente responsable: las opor-
tunidades de la ley 30/2007».

52 COMUNICACION DE LA CoMisION. «Directrices sobre la participacion de licitadores y bienes de
terceros paises en el mercado de contratacién publica de la UE», (2019/C 271/02)

53 Si bien, como indica PINTOS SANTIAGO, Jaime, en el libro Contratacion del Sector Piiblico Local.
El Consultor de los Ayuntamientos, 4.% ed., en su comentario al articulo 1 de la LCSP 2017, pp. 51-59, «se
omite pues la responsabilidad social corporativa que mds que a nadie le corresponde sea exigida a los
poderes piiblico, la responsabilidad social y medioambiental como portico también del Derecho de la
Contratacion Puiblica [... ]»

3 CANYELLES, J. M, p. 18. Revista de Contabilidad y Direccion, 2011.

3 GIMENO FELIU, J. M., El Observatorio de Contratacion Publica, consultado en Internet: http:/
www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.194/relcategoria.121/relmenu.3/chk.497t7292d1
68ee3904cbec66bc78ct2f, dice: «sin embargo, la perspectiva de eficiencia debe ser siempre contextuali-
zada en el concreto ambito de la prestacion que se demanda, pues las diferentes caracteristicas del objeto
pueden obligar a una solucion juridica distinta. [...] Y aqui la eficiencia no puede ser interpretada desde
modelos exclusivamente economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estdndar de calidad en la
prestacion del servicio».
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innovar», sin olvidar «la eficiencia y la estabilidad presupuestaria». En térmi-
nos similares, Moreno Molina>®, «la politica del mercado interior puede com-
paginarse con la consecucion de otros objetivos fundamentales de la Union
Europea y de los Estados miembros, como son los de politica social»*"; Rodri-
guez Arana®, que destaca el «equilibrio entre sensibilidad social, libertad
econdmica y rigor juridico»; o Medina Arndiz >°, que siguiendo la jurispruden-
cia del TJUE, habla de la biisqueda del necesario equilibrio «que no desnatu-
ralice los objetivos propios de la normativa contractual, ni quiebre los princi-
pios que rigen la adjudicacion contractual, en especial, los principios de
igualdad de trato, proporcionalidad, transparencia y no discriminacion.»

7. BENEFICIOS DE LA INTEGRACION DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL EN LAS ORGANIZACIONES PUBLICAS. BUENAS
PRACTICAS

Recordemos que el Libro Verde Fomentar un marco europeo para la res-
ponsabilidad social de las empresas, de 1a Comision Europea® se refiere a la
conjugacion entre la generacion de beneficios y el logro de objetivos sociales
y medioambientales. Conceptualmente el término «beneficio» ha de interpre-
tarse en sentido lato, y sobre la base de la Guia de Responsabilidad Social ¢!,
podemos citar numerosos beneficios potenciales para una organizacién en ge-
neral, tales como: tomar decisiones mas fundamentadas, mejorar las practicas
de gestion del riesgo, aumentar la reputacion, apoyar la licencia social para
operar, generar innovacion, mejorar la competitividad, aumentar la participa-
cién, motivacién y retencion de los empleados, mejorar la salud y la seguridad,
aumentar la productividad y eficiencia de los recursos, etc.

% MORENO MOLINA, José Antonio, 2006, pp. 72y ss.

57 VILLACRESES VALLE, Jaime A., INAP 2017, p. 347, se refiere al Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea, firmado el 25 de marzo de 1957, y cita su articulo 2, que establece que «la Comunidad
tendrd por mision promover un desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econo-
micas, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimien-
to sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de convergencia de los resultados eco-
nomicos, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion econémica y social y la solidaridad
entre los Estados miembros.».

% RODRIGUEZ ARANA, Jaime, 2013, p. 32.

% Medina Arndiz, 2019, p. 270.

€ ComIsION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. «Una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador».

1 Guia de Responsabilidad Social.
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Ya en el &mbito publico, Villacreses Valle, distingue entre distintos bene-
ficios para el Estado procedentes de la Contrataciéon Publica socialmente res-
ponsable, y cita la reduccién del gasto ptiblico en subvenciones, bonos de so-
lidaridad y pensiones, asi como el incremento de ingresos procedentes de la
creacion de empleo, demostrandose como dice: «habilidades de gobernanza
sensibles a los aspectos sociales».

En parecidos términos, Andrés Pérez %2, considera la existencia de un be-
neficio econémico claro derivado de la inclusién de los aspectos sociales en el
objeto de los contratos. Aduce que por el mismo precio, 0 un poco mds, se
obtienen los mismos bienes y servicios, mas el beneficio social, mas el ahorro
en otras politicas sociales, més el incremento del nimero de cotizantes y de la
tributacion en renta. Concluye que «es una cuestion aritmética, con resultados
en progresion geométrica». Sin poner un «pero», por el momento, a esta afir-
macion, mas adelante analizaremos la relacion existente entre la eficiencia y el
establecimiento en las contrataciones publicas de caracteristicas sociales,
medioambientales o de innovacion.

%2 ANDRES PEREZ, M. Rocio. Observatorio de Contratacién Piiblica. Visto en Internet en la direc-
cién: http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.246/relcategoria.208/relmenu.3/chk.5
8b948e3dd6f6ab8abcde982331f44el
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CAPITULO II

LA CONTRATACION P}'JBLICA COMO HERRAMIENTA
PARA LA PROVISION DE BIENES Y SERVICIOS,
Y DE NECESIDADES SOCIALES

Tradicionalmente, la contratacién publica espaiiola se ha considerado
como un procedimiento administrativo cuya finalidad, acorde con las normas
administrativas que lo han regulado, ha sido la provision de bienes y servicios,
con los que las Administraciones Piblicas han podido realizar la prestacién de
servicios publicos. En este sentido, los principios clasicos de la contratacién
publica buscan que la adjudicacién sea legal y oportuna, garantizando los de-
rechos de los licitadores como interesados en el procedimiento, segtin conside-
racién propia de un modelo organizacional de corte burocratico anclado a la
seguridad del procedimiento %.

Pero también, como sefialan Garcia de Enterria, y T. R. Ferndndez®, al estudiar
los presupuestos del procedimiento y preparacion del contrato en la normativa tradi-
cional, que arranca del Real Decreto de Bravo Murillo, de 27 de febrero de 1852,
existen dos preocupaciones fundamentales intimamente ligadas: de una parte, «las
de orden financiero y de control del gasto puiblico [...] de otra, la de asegurar la li-
bertad de concurrencia, que no es sino una aplicacion particularizada del principio

% De los principios garantistas nos habla CUELLAR, Eloy, en la Ud. didéctica 1 «Modernizacién de
la gestién publica. La calidad como estrategia de modernizacién», del I Master en Liderazgo y Direccién
Pdblica del Instituto Nacional de Administracién Pablica (INAP) y la Universidad Internacional Menén-
dez Pelayo (UIMP), como principios clasicos de la Administracion contemporanea, tales como la legali-
dad como cauce, la igualdad como limite, la equidad como principio, la diversificacién como estrategia, la
objetividad como marco, y la continuidad como garantia de estabilidad, frente a los principios post-garan-
tistas, basados en la transparencia, la participacion, la economia-eficacia-eficiencia, y la responsabilidad.

% GARciA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén, 1979, p. 598.
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de igualdad ante la Ley y que tiene su expresion en la publicidad de la contratacion
y en los distintos sistemas de seleccion del contratista.» Con ello, se trata de perse-
guir la satisfaccion del interés publico, implicito en la obra que demanda el interés
general, el servicio publico en las condiciones que, en cada momento, exija la de-
manda ciudadana, o de facilitar, como dicen los autores, «las cosas muebles que ha
menester». Por su parte, Colas Tenas® explica que «desde ese momento inicial, en
que se sientan las bases del Estado y su Administracion, se advierte que la Adminis-
tracion Publica, el poder piiblico, necesita garantias de orden econémico, técnico y
Juridico, cuando contrata la realizacion de obras o la prestacion de servicios, que
garanticen su correcta ejecucion e impidan al contratista zafio, inepto o de mala fe,
ser candidato o adjudicatario en los contratos puiblicos %.» La aparicion del contrato
administrativo, dice Colds, tiene mucho que ver con la venta de bienes desamortiza-
dos y con los suministros al ejército, «el Estado persigue un fin colectivo, de fomen-
to de la riqueza nacional, de justicia distributiva, de saneamiento financiero de la
Hacienda.» En definitiva, control del gasto y libre concurrencia, son los dos princi-
pios alrededor de los cuales gira la actividad contractual de la Administracion, acor-
des con una técnica instrumental caracteristica apta para satisfacer el cuamplimiento
de sus fines, cuando los recursos propios de los que se vale son insuficientes. El
profesor Moreno Molina®, se refiere a las obligaciones constitucionales de las Ad-
ministraciones Publicas y de cdmo éstas imponen la aplicacién de los procedimien-
tos de preparacion y adjudicacion de los contratos, que «pretenden garantizar tanto
el interés puiblico como los derechos de los particulares».

Asi, como dice Rodriguez Arana®, «La actividad contractual que reali-
zan las diferentes Administraciones Publicas consiste en ofrecer los mejores

%5 CoLAs TENAS, Jesus. Estudios y Comentarios INAP, 30/09/2013.

% Cita CoLAs la famosa carta de 1683 de Sébastien Le Prestre (Sefior de Vauban y posteriormente
Marqués de Vauban) Comisario de Fortificaciones de Luis XIV, al Ministro francés de la Guerra en la que
ponia de manifiesto parte de los problemas que surgian con ocasién de las contratas publicas: «hay algu-
nos trabajos en los iiltimos afios que no han terminado y que no se terminardn, y todo esto, Monserfior, por
la confusion que causan las frecuentes rebajas que se hacen en sus obras, lo que no sirve mds que a atraer
como contratistas a los miserables, pillos o ignorantes, y ahuyentar a aquellos que son capaces de condu-
cir una empresa. Yo digo mds, y es que ellos retrasan y encarecen considerablemente las obras porque
esas rebajas y economias tan buscadas son imaginarias 'y lo que un contratista que pierde hace lo mismo
que un ndufrago que se ahoga, agarrarse a todo lo que puede; y agarrarse a todo, en el oficio de contra-
tista, es no pagar a los suministradores, dar salarios bajos, tener peores obreros, engariiar sobre todas las
cosas y siempre pedir misericordia contra esto y aquello [...]». En Espaia la sensacion es parecida hasta
la promulgacién del Pliego General de Condiciones para la Contrataciéon de Obras Publicas, cuando se
contrataban las obras por una suma fija, estipulada de antemano, sin tener en cuenta para el abono ni las
operaciones practicadas, ni los medios auxiliares empleados en la construccién.

¢ MORENO MOLINA, José Antonio, 2006, p. 31: «en definitiva, las normas publicas sobre contratos
tienen como principal objetivo garantizar el respeto en la materia de los principios de objetividad, trans-
parencia, publicidad y no discriminacion, principios constitucionales cuya prevalencia es hoy incuestio-
nable sobre cualquier otra funcion de la normativa sobre contratacion.»

% RODRIGUEZ ARANA, Jaime, 2013, pp. 31-44.»
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bienes y servicios puiblicos posibles a los ciudadanos contando con la colabo-
racion del sector privado [...]». Pero este sistema garantista, suficiente para
atender las necesidades y expectativas ciudadanas, causa de interés general, no
privativo de la Administracion, se muestra insuficiente para adentrarnos en la
vision estratégica de la contratacion que plantea el derecho europeo ®.

El profesor Rodriguez Arana considera que la Administracién cuando
contrata debe fomentar no solo el ejercicio de derechos fundamentales, sino
los valores del Estado social y democrético de derecho, «los llamados en la
Constitucion Espaiiola de 1978, los principios rectores de la politica social y
economica, entre los que estdn la proteccion del medio ambiente y el fomento
del desarrollo sostenible», y afirma que: «es posible disefiar las técnicas con-
tractuales de manera que la centralidad de la dignidad del ser humano brille
por su presencia». La Junta Consultiva del Gobierno de Aragén, 7 sefiala que
«la contratacion piiblica no puede ser considerada como un fin en si misma»,
lo que entroncaria con esa vision burocrdtica, limitada al &mbito garantista que
comentamos, sino como herramienta para el cumplimiento de sus fines o poli-
ticas publicas de caricter transversal, ya sean sociales, medioambientales o de
investigacion; potente inductor para la consecucién de otras finalidades socia-
les, ambientales o de innovacion, en linea con la estrategia Europa 20207, que
considera «papel clave» el de la contratacion, como instrumento para conse-
guir un crecimiento inteligente —desarrollo de una economia basada en el co-
nocimiento y la innovacién—, sostenible —promocién de una economia que
haga un uso més eficaz de los recursos, mas verde y competitiva— e integrador
—alto nivel de empleo cohesionado social y territorialmente—, garantizando un
uso més eficiente de los fondos publicos, y como fin para facilitar la participa-

% Véase MORENO MOLINA, José Antonio. Valencia 2018, pp. 20-21. «La nueva norma (LCSP 2017)
persigue aclarar las normas vigentes, en aras de una mayor seguridad juridica y «trata de conseguir que
se utilice la contratacion piblica como instrumento para implementar politicas tanto europeas como na-
cionales en materia social, medioambiental, de innovacién y desarrollo y promocién de las PYMES [...]».
Todos estos objetivos, advierte el profesor MORENO MOLINA, citando a GIMENO FELIU, José M.%, «son la
clave de la vision estratégica de los contratos que plantean las normas europeas, que proponen superar
el tradicional enfoque burocrdtico en la materia.»

70 JUNTA CONSULTIVA DEL GOBIERNO DE ARAGON, informe 17/2008, de 21 de julio, «la contratacion
publica no puede ser considerada como un fin en si mismo sino que debe ser visualizada como una potes-
tad o herramienta juridica al servicio de los poderes piiblicos para el cumplimiento efectivo de sus fines
o sus politicas piiblicas... Esto significa que los contratos piiblicos no constituyen exclusivamente un me-
dio de abastecerse de materias primas o de servicios en las condiciones mds ventajosas para el Estado,
sino que, en la actualidad, a través de la contratacion publica, los poderes puiblicos realizan una politica
de intervencion en la vida econdmica, social y politica del pais.»

"I Europa 2020, Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.
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cion de las PYMES en la contratacion publica y utilizarla en apoyo de objeti-
vos sociales comunes 7.

La inclusién de consideraciones de tipo social en la contratacién publica,
nos dice Moreno Morcillo”?, «no es una novedad en el Derecho Europeo™,
pues ya en 1996 el Libro Verde sobre la Contratacion Publica en la Union
Europea. Reflexiones para el futuro, sefialaba como la normativa de contrata-
cion publica podia contribuir al logro de los objetivos de las politicas social y
medioambiental». Més tarde vendria la Comunicacion Interpretativa de la
Comision ™ sobre la legislacién comunitaria de contratos publicos y la posibi-
lidad de integrar aspectos sociales en los contratos publicos. Las aportaciones
de ambos documentos, obtendrian reflejo en la Directiva 2004/18/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de
suministros y de servicios.

Tampoco es novedad la inclusién de caracteristicas medioambientales
en el Derecho Europeo, pues aunque las primeras generaciones de directivas,
como apunta Serna Bardavio ', «nada aportaron para favorecer la incorpo-

2 PALACIN SAENZ, Bernabé. El Consultor de los Ayuntamientos. Ene. 2018, pp. 313 y ss.

73 MORCILLO MORENO, Juana. Revista Aragonesa de Administracion Publica, n.° 47-48, 2016,
pp- 180-209.

" El Tratado de la Union Europea, firmado en Maastricht, el 7 de febrero de 1992, anticipa en su
articulo 3, que: «La Union combatird la exclusion social y la discriminacion y fomentard la justicia y la
proteccion social, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la protec-
cion de los derechos del nifio.» Asimismo, el Tratado de funcionamiento de la Unién Europea, acordado
en Roma el 25 de marzo de 1957, articulado sobre distintas estrategias sociales y medioambientales, y en
conexion con el citado articulo 3 del Tratado de la Unién Europea, establece propdsitos de potenciar una
mano de obra cualificada, formada y adaptable, con capacidad para dar respuesta al cambio econdémico,
siendo el fomento del empleo un asunto de interés comiin.

En materia de politica social, el Tratado de Funcionamiento —articulo 151- comprende los objeti-
vos de fomento del empleo y mejora de las condiciones de vida y de trabajo, «para luchar contra las
exclusiones», apoyando la accion de los Estados miembros en dmbitos como: el entorno de trabajo
(seguridad y salud de los trabajadores), las condiciones de trabajo, la seguridad social, la proteccién de
los trabajadores en supuestos de rescision del contrato de trabajo, la informacién y consulta a los traba-
jadores, la representacién y defensa colectiva de sus intereses, asi como de los empresarios, las condi-
ciones de empleo de nacionales de terceros paises que residan en el territorio de la Union, la integracion
de personas excluidas del mercado laboral, la igualdad entre hombres y mujeres, y la lucha contra la
exclusion social; sin embargo, excluye las remuneraciones, el derecho de asociacién y sindicacion, el
derecho de huelga y el cierre patronal.

En materia medioambiental, el Tratado de Funcionamiento —articulo 191— se propone alcanzar los
objetivos de conservacion, proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente, la proteccién de la salud
de las personas, la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales, y la lucha contra el cambio
climatico.

7> CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, de 15 de octubre de 2001, COM (2001) 566 final,
COMUNICACION INTERPRETATIVA DE LA COMISION sobre la legislacién comunitaria de contratos publicos
y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos.

76 SERNA BARDAVIO, Daniel. Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica XIX,
Zaragoza, 2018, pp. 75-116

66



LA CONTRATACION PUBLICA COMO HERRAMIENTA PARA LA PROVISION DE... l

racion de criterios ambientales, debiendo esperar hasta la Comunicacion de
la Comision Europea denominada “La contratacion publica en la Union
Europea” de 1998 y la Comunicacion denominada “La legislacion comuni-
taria de contratos piublicos y las posibilidades de integrar los aspectos
medioambientales en la contratacion piublica» de 2001]...]», fue a raiz de
las mismas, concretamente en el afio 2003, segin refiere PERNAS GAR-
CciA 7. cuando la Comisiéon Europea anima a los Estados miembros a la
adopcion de un plan de accion para «la ecologizacién de la contratacion
pablica’™», lo que dio paso a la tercera generacion de Directivas, las
de 2004 7, representativas de un verdadero impacto en la legislacién comu-
nitaria y en la de los Estados miembros.

Pues bien, en este Capitulo se muestra una contratacion publica que
transciende los postulados esencialmente garantistas y se sitda en una
vision instrumental y estratégica, analizando conceptos afines al papel
clave que aquélla desempeia, en la Estrategia Europa 2020, para un cre-
cimiento inteligente, sostenible e integrador. Ademds, de un modo nove-
doso, se hace hincapié en determinados elementos y situaciones que su-
ponen una amenaza para la consecucion de la vision, asi como las
consecuencias que para las politicas publicas, enriquecidas a través del
proceso de la contratacién publica, supone la no intervencién de los 6r-
ganos de contratacion.

1. EL VIAJE DESDE UNA CONTRATACION PUBLICA LIMITADA
AL ABASTECIMIENTO DE BIENES Y SERVICIOS, HASTA OTRA
QUE FIJA OBJETIVOS ESTRATEGICOS PARA LA
SATISFACCION DE NECESIDADES SOCIALES, AMBIENTALES
Y DE INNOVACION

Como se anticipa en la introduccién del apartado, en la actualidad no
puede entenderse una contratacion publica limitada al aprovisionamiento de
bienes y servicios con los que llevar a cabo aquellas prestaciones propias de

77 PERNAS GARCIA, J. José. La Ley. 1.* edicién: Diciembre 2011. p. 44.

78 Comunicacién de la Comision, de 18 de junio de 2003, COM (2003) 302 final: «Politica de pro-
ductos integrada. Desarrollo del concepto del ciclo de vida medioambiental»

7 Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la
Coordinacion de los Procedimientos de Adjudicacion de Contratos en los Sectores del Agua, de la Energia,
de los Transportes y de los Servicios Postales, y Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre Coordinacién de los Procedimientos de Adjudicacién de los Con-
tratos Publicos de Obras, de Suministro y de Servicios.
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las competencias de las Administraciones Publicas, para satisfacer las nece-
sidades y expectativas de los ciudadanos, bajo unos principios que, tanto si
miramos retrospectivamente a nuestro Derecho Administrativo, como si nos
fijamos en los constitucionales de 1978, predicados respecto de la Adminis-
tracion Publica, se limitan a garantizar la libertad de acceso y no discrimina-
cién de las empresas encargadas de llevarlos a cabo, con el sabio propdsito,
eso si, de conseguir los bienes y servicios mds ventajosos, mds efectivos,
més econdmicos posibles, coherentes, proporcionados y relacionados con el
objeto del contrato y las necesidades a satisfacer.

Por el contrario, la nueva contratacion, en paralelo a lo que hemos
denominado nueva gestion publica, preocupada por la satisfaccion de las
necesidades de los ciudadanos receptores de los bienes y servicios publi-
cos, para quién en realidad se hacen las cosas, introduce una visién estra-
tégica, instrumental ya lo era, quiza pervirtiendo el concepto de estrategia,
como capacidad para imponerse a un competidor, mediante un conjunto de
reglas, que aseguran la decisién 6ptima en cada caso, para abrazar nuevas
e innovadoras posibilidades de influir en politicas sociales y medioambien-
tales a modo de actividad complementaria, no excluyente, de las politicas
activas del ramo.

Es mads, tal y como sefialan Chicano Javega y Rodriguez Castafio % «la
contratacion publica supone un gasto publico ingente y es aqui donde surge
una tentacion, la de utilizar esa contratacion no solo como un medio para
adquirir bienes y servicios sino utilizarla también como un instrumento de
politicas piiblicas.». De este modo, aparecen en escena, como hemos visto
en el Capitulo anterior, elementos caracteristicos de la responsabilidad so-
cial de las organizaciones publicas, preocupadas por la obtencion de benefi-
cios reputacionales complementarios a los derivados de la prestacién de ser-
vicios obligatorios.

Es asi como se introduce, entre otros, la preocupacién por la calidad en el
empleo de los trabajadores de las empresas contratistas, la promocién de un
medio ambiente sostenible, que limite los impactos derivados del consumo de
bienes y servicios por las administraciones publicas, o la innovacién en la
compra publica, con el doble propdsito de servir de elemento dinamizador de
la economia a través de los encargos realizados por aquéllas y de obtener el
méximo rendimiento de los fondos publicos.

80 CHICANO JAVEGA, Enriqueta y RODRIGUEZ CASTANO, Antonio Ramén. Revista Espariola de Con-
trol Externo, 2017, pp. 113-134.
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1.1 La calidad del empleo de los trabajadores al servicio
de las empresas contratistas

Se entiende por calidad en el empleo el conjunto de propiedades de una
ocupacion que la hacen apta para el cumplimiento de las necesidades econ6-
micas, sociales y culturales de las personas, superando las distintas maneras de
exclusion laboral y social3!. Pero éste es un concepto amplio que abarca no
solo la mejora de las condiciones de trabajo (horario, salario, conciliacién de
la vida personal, familiar y laboral, prevencion de riesgos laborares, forma-
cion, etc.) de quienes estdn ya al servicio de los contratos concertados por las
administraciones publicas, sino también de quienes tienen la expectativa legi-
tima a integrar estas plantillas desde una posicién de desventaja o vulnerabili-
dad, tales como personas con discapacidad, jévenes, parados de larga dura-
cién, personas en situacion de exclusién social, mujeres subrepresentadas,
seguin la EPA, en los sectores de actividad econémica correspondientes, y des-
equilibrio de la representatividad laboral hombre-mujer, en la ocupacién de
puestos de carécter directivo, y en el salario.

La Confederation Syndicat European Trade Unién (CES), define su posi-
cién ¥ sobre el trabajo de calidad, incluyendo los siguientes puntos:

— «Buenos salarios;

— Laseguridad del empleo a través del empleo estdndar y el acceso a la
proteccién social;

— Oportunidades de aprendizaje a lo largo de toda la vida;

— Buenas condiciones de trabajo en lugares de trabajo seguros y saluda-
bles;

— Tiempo de trabajo razonable con un buen equilibrio entre la vida pro-
fesional y la vida privada.

— Representacioén sindical y derechos de negociacién.»

La CES no se queda en la definicién sino que establece un plan de accién
para desarrollar estos puntos mediante indicadores rastreables para evaluar los
resultados de la politica de empleo:

81 «Se trata de crear mds empleo y lograr una vida mejor, [...] crecimiento integrador: fomento de
una economia con un alto nivel de empleo que redunde en la cohesion econdmica, social y territorial»,
dice la Estrategia Europa 2020.

82 CONFEDERATION SYNDICAT EUROPEAN TRADE UNION. «Definir el trabajo de calidad: un plan de
accion de la CES para mds y mejores empleos», (Posicién de la CES) Adoptada por el Comité Ejecutivo
de 13-14 de diciembre 2017.
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Objetivos de calidad

Indicadores potenciales

Buenos salarios.

— Aumento del salario mediano local para
los hombres.

— Aumento del salario mediano local para
las mujeres.

La seguridad del empleo a través del
empleo estdndar y el acceso a la proteccién
social.

— Reduccién del empleo temporal involun-
tario para las mujeres.

— Reduccién del empleo temporal involun-
tario para los hombres.

— Reduccién del trabajo a tiempo parcial
involuntario para las mujeres.

— Reduccién del trabajo a tiempo parcial
involuntario para los hombres.

Oportunidades de aprendizaje a lo largo de
toda la vida.

— Aumento general del nimero mediano de
dias de permiso remunerado para forma-
cién o educacién por trabajador.

Lugares de trabajo sanos y seguros.

— Reduccién del niimero de trabajadores
que toman dias libres por enfermedad.

Tiempo de trabajo razonable y buena conci-
liacién de la vida profesional y personal.

— Aumento global del niimero de dias de
permiso parental remunerado por traba-
jador.

— Reduccién del porcentaje de trabajado-
res que trabajan mds de 48 horas a la
semana.

Representacién sindical.

— Aumento de la cobertura de la negocia-
cién colectiva.

La preocupacioén por la calidad en el empleo no sélo afecta al mundo en
desarrollo, también estd presente en economias avanzadas del tipo G-20. En
estos paises, segun indica el informe 3/2018 del CES® «los aspectos en los

que se observan retos para la calidad del empleo se relacionan con los bajos
salarios, la inseguridad del empleo o la calidad del entorno laboral». E1 CES
vaticina que en el futuro la calidad del empleo vendrd condicionada, entre

otros, por la polarizacién ocupacional,

y por la productividad del trabajo o la

evolucion de las caracteristicas del empleo atipico (trabajo temporal y trabajo

83 Informe 03/2018, «El futuro del trabajo», Consejo Econémico y Social de Espafia.
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a tiempo parcial), que presentan condiciones laborales més desfavorables, ta-
les como menor seguridad del empleo, diferencias salariales, o mayores difi-
cultades de acceso a la proteccion social, como ponen de manifiesto las orga-
nizaciones internacionales OIT y OCDE.

El informe «Employment Outlook 2018» de la OCDE, de julio de 2018,
analiza la evolucién del mercado del trabajo en Espafia y en la OCDE, consi-
derando las tendencias recientes y perspectivas del mercado del trabajo, y ob-
serva que el desempleo en Espafia ha disminuido en mas de 10 puntos porcen-
tuales desde 2013; aun asi, sigue siendo el segundo mds alto de la OCDE.
Asimismo, sefiala que el crecimiento de los salarios reales ha sido negativo
desde 2016. Pero lo mas interesante para nuestro estudio es que, segtin dice, e/
desemperio del mercado laboral espaiiol tiende a ser inferior a la media OCDE
en numerosos indicadores referentes a la calidad del trabajo y la inclusividad.
El nivel de seguridad laboral es el segundo més bajo de la OCDE, después de
Grecia, y la brecha de empleo correspondiente a grupos desaventajados, tales
como madres, jovenes, extranjeros y personas con discapacidad, de un 27,5
por ciento, se sitdia en casi tres puntos porcentuales por encima de la media
OCDE. En contraste, la brecha salarial de género, de un 34 por ciento, es 4.5
puntos porcentuales mejor que la media.

De un modo indirecto, la Comisién Europea, en su comunicacién Euro-
pa 2020 «Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integra-
dor®», asocia salida de la crisis y entrada a una nueva economia, apostando
por que las nuevas generaciones sigan disfrutando de «una vida de alta cali-
dad y sana» %, 1o que conduce a unos «altos niveles de empleo, productividad
y cohesion social».

Y el Comité Econémico y Social Europeo sobre «la contratacion publica
como instrumento para crear valor y dignidad en el trabajo de los servicios de
limpieza y gestion de edificios» %, dice que «los criterios salariales y la nego-
ciacion colectiva sectorial, pueden contribuir a la competencia leal, a unas
normas mds exigentes y a un empleo de calidad.»

En un dmbito inferior, el referido a la Comunidad de La Rioja, y al Ayun-
tamiento de Logrofio en particular, sobre la base del estudio llevado a cabo

8 Los objetivos aparecen interrelacionados, de modo que «por ejemplo, un mejor nivel educativo
ayuda a encontrar trabajo y los avances en el aumento de la tasa de empleo ayudan a reducir la pobreza.
Una mayor capacidad de investigacion y desarrollo, asi como la innovacion en todos los sectores de la
economia, combinada con una mayor eficacia de los recursos mejorardn la competitividad e impulsardn
la creacion de empleo.»

8 «Crear mds empleo y lograr una vida mejor», dice el prefacio de la Comunicacién Europa 2020.

% Dictamen el Comité Econémico y Social Europeo. (2020/C 429/05)
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en 2015%, se detectan problemas en el empleo de los trabajadores adscritos a
las obras y servicios contratados, caracterizados por:

«1. Fuerte destruccidon de empleo, especialmente en obra puiblica, inicia-
do tras la ejecucion de los Planes-E, que en La Rioja se distingue por una pobla-
cién ocupada en el sector del 11% en 2010, porcentaje que ha venido reducién-
dose paralelamente a la caida de inversidn publica, hasta alcanzar el 6,8%, segin
datos de la EPA. Se ha destruido un 41,64 % de los empleos existentes en el
sector al inicio de 2010.

2. Empleo precario, mal remunerado, con incrementos del tiempo trabajo
y elevados indices de siniestralidad, o desigual en las oportunidades para las per-
sonas con mayores dificultades de acceso.

3. Sustitucién de mano de obra cualificada por otra menos experta.

4. Transformaciones de contratos de tiempo completo a parcial, con ma-
yor exigencia de productividad

5. Recortes salariales, incumplimiento de condiciones de trabajo y de
prevencion de riesgos, y regulaciones de empleo. Con ello se trata de compensar
las posibles pérdidas econdmicas derivadas de una mala proposicion cuyo propé-
sito era la adjudicacién del contrato, en la equivocada presuncién de que seria
facil su modificacién para recuperar la baja ofertada (medias superiores al 15%
en servicios y al 29 % en obras).

6. Sucesidn de incidencias en la ejecucién de los contratos, que afectan a
su calidad: modificados; reducciones en las prestaciones o en mano de obra, man-
teniendo el mismo precio; recursos y reclamaciones; o cesiéon de derechos de
cobro. Al menos un 15 % de los contratos, realizados entre 2013 y 2014, padecie-
ron este tipo de incidencias.

7. TIrrelevante alcance de las medidas adoptadas en los Pliegos para favo-
recer la contratacién de personal discapacitado, limitado a la prioridad en la reso-
lucién de empate de valoraciones.

8. Despreocupacion por el empleo de las mujeres, especialmente en dm-
bitos laborales en los que esta subrepresentada, y

9. Un control del cumplimiento de los contratos, mas dificil por la ten-
dencia “escapista” de la adjudicataria a su normal ejecucion. Se detectan situa-
ciones de carencia en la adscripcion del personal requerido y comprometido en el
contrato, o empleo por un menor tiempo del previsto.»

Por ultimo, una breve referencia a algunas de las Resoluciones de los
Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales, que aun sin definir el
concepto de calidad del empleo, sostienen, como lo hace la Resolucién 33/2018

87 PALACIN SAENZ, Bernabé. Plan de Responsabilidad Social del Ayuntamiento de Logroiio: Cami-
nando hacia un sistema de responsabilidad social municipal: las contrataciones social y verde y su inci-
dencia en la mejora de la calidad en el empleo y el medio ambiente sostenible». Véase: https://sedeelec-
tronica.logrono.es/wps/wcm/connect/
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del TACP®, «que no es necesario que las mejoras en la calidad del empleo
deban repercutir en la marcha de la ejecucion de las prestaciones objeto del
contrato, basta que se refieran a aspectos influyentes del proceso de la presta-
cion para que adquieran la nota de vinculacion con su objeto.»

Definitivamente, la calidad en el empleo es la caracteristica que le define
COmMo mejor o peor, por comparacion, con otras ocupaciones, y signo distintivo
de aquellos 6rganos de contratacion involucrados en dignificar el empleo de
las personas al servicio de las contratas publicas para que éstas puedan satisfa-
cer sus necesidades econdmicas, sociales y culturales, y de este modo superar,
como deciamos en la introduccién del apartado, las distintas maneras de exclu-
sién laboral y social.

La calidad en el empleo es justa reivindicacion y objetivo de entidades
como el CES o la Comisién Europea para todas las empresas en general, pero
particularmente para la Administracion que, a través de una herramienta como
la contratacion publica, de modo indirecto, aunque no forme parte del conteni-
do intrinseco de la prestacion, pueda influir en la mejora de las condiciones de
trabajo de las personas mds vulnerables, sin limitar los derechos y obligacio-
nes laborales que asisten a ambas partes de la relacién laboral, empresarios y
trabajadores.

Volveremos mas adelante sobre las posibilidades de integracién de clau-
sulas sociales concretas, relacionadas con la mejora de la calidad en el empleo,
a través de las distintas fases del proceso de contratacion.

1.2 La promocién de un medio ambiente sostenible

Dice el parrafo n.° 95 de la Carta Enciclica Laudato Si’ del Santo Padre
Francisco® que «EIl medio ambiente es un bien colectivo, patrimonio de toda la
humanidad y responsabilidad de todos», y yo anadiria, también de los departa-
mentos de compra puiblica. Cuando hablamos de medio ambiente, de la conser-
vacion de la naturaleza, de contrarrestar los impactos del consumo sobre el me-
dio natural, incluso de cambio climdtico, parece como si todos estuviéramos de
acuerdo en la necesidad de actuar, simplemente por corresponsabilidad, en la
cuota-parte que corresponda, en crear un mundo mejor, mas respirable y soste-
nible para su uso por generaciones futuras. Pero esto es un mero espejismo,

8 Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica de la Comunidad de Madrid (TACP). Véanse
también las Resoluciones del mismo Tribunal: 17/2017, 150/2017 y 19/2018.
% SANTO PADRE FRANCISCO, mayo de 2015.
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porque no todo el mundo aprecia igualmente los signos de degradacion de la
naturaleza y no todos sienten la misma preocupacion por quienes han de suce-
dernos en el alquiler de esta gran habitacion que es el planeta tierra®.

También la contratacién publica, que desempefia un papel clave en la Es-
trategia Europa 2020, puede ayudarnos, como herramienta, para conseguir, entre
otros, un crecimiento sostenible *! garantizando, al mismo tiempo, eficiencia en
la utilizacién de los fondos publicos y participacidn de las PYMES en apoyo de
objetivos sociales comunes, entre ellos los aspectos medioambientales.

La Comunicacion de la Comision «Europa 2020», mantiene que este enfo-
que «ayudard a la UE a prosperar en un mundo con pocas emisiones de carbo-
no y recursos limitados y al mismo tiempo impedird la degradacion del medio
ambiente, la pérdida de biodiversidad y un uso no sostenible de los recursos.
También apoyard la cohesion economica, social y territorial.» Y fija entre sus
objetivos de crecimiento sostenible los de: «Reducir las emisiones de gases de
efecto invernadero en un 20 % en comparacion con los niveles de 1990, incre-
mentar el porcentaje de las energias renovables en nuestro consumo final de
energia al 20 % y aumentar un 20 % la eficacia en el uso de la energia.»

Particularmente significativa resulta la Comunicacion interpretativa de la
Comision Europea, de 4 de julio de 20012, respecto a la equidistancia entre
eficiencia y apoyo de politicas ambientales, cuando expresa que: «para conse-
guir en la practica un desarrollo sostenible es necesario que el crecimiento
econdomico apoye al progreso social y respete el medio ambiente, que la po-
litica social sustente los resultados econémicos y que la politica ambiental
sea rentable» (la negrita es nuestra), precisando a continuacién que «no hay
contradiccion intrinseca entre crecimiento economico y mantenimiento de un
nivel aceptable de calidad ambiental». Esta Comunicacién se produce en un

% El Papa Francisco, en la citada enciclica, lo expresa asi: «si miramos la superficie, mds alld de

algunos signos visibles de contaminacion y de degradacion, parece que las cosas no fueran tan graves y
que el planeta podria persistir por mucho tiempo en las actuales condiciones. Este comportamiento eva-
sivo nos sirve para seguir con nuestros estilos de vida, de produccion y de consumo. Es el modo como el
ser humano se las arregla para alimentar todos los vicios autodestructivos: intentando no verlos, luchan-
do para no reconocerlos, postergando las decisiones importantes, actuando como si nada ocurriera»

91" La Comunicacién de la Comisién Europa 2020 (COM 2010, de 3/03/2010) dice al respecto en su
p. 19: «El crecimiento sostenible significa construir una economia que aproveche los recursos con efica-
cia, que sea sostenible y competitiva, que aproveche el liderazgo de Europa en la carrera para desarrollar
nuevos procesos y tecnologias, incluidas las tecnologias verdes, que acelere el desarrollo de redes inteli-
gentes en la UE y refuerce las ventajas competitivas de nuestras empresas (particularmente en el campo
de las manufacturas) y de nuestras PYME, y que también asista a los consumidores a dar valor al uso
eficaz de los recursos.»

2 Comisién de las Comunidades Europeas, Bruselas, 4 de julio de 2001 COM (2001) 274 final,
Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre la legislaciéon comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacién publica.
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momento temporal regulatorio en el que se considera que la funcién de los crite-
rios ambientales y sociales es la de evaluar la calidad intrinseca de las ofertas,
vinculadas directamente al objeto del contrato. Y aunque este enfoque clasico de
las posibilidades de inclusion de cldusulas sociales y ambientales en la contrata-
cion publica, muy ligadas al contenido intrinseco de la prestacion, ha sido supe-
rado en la evolucién de la jurisprudencia del TJUE, cuyo hito mds temprano se
sitiia en la sentencia que se cita en el siguiente parrafo, aquella afirmacion sigue
teniendo plena actualidad, pues si el crecimiento econdmico ha de ser sostenible
en el tiempo, necesariamente ha de respetar el medio ambiente, como espacio
natural sobre el que se asienta el desarrollo humano y, complementariamente, la
politica medioambiental ha de ser rentable, o lo que es lo mismo, eficiente, valo-
randose en cada momento la oportunidad de invertir en aquella a través de este
instrumento que llamamos contratacion publica o, alternativamente, a través de
politicas directas que combaten la emision de gases nocivos a la atmdsfera.

En cualquier caso, debe mantenerse un equilibrio entre sostenibilidad y
competitividad, entre el apoyo a las politicas activas medioambientales y los
principios de libre concurrencia y no discriminacion, de modo que esta inter-
vencién en la economia que supone la utilizacion de la contratacién publica,
sea proporcionada a los fines que se quieren conseguir, facilitando simultdnea-
mente la obtencidn, en cada momento, de una ventaja econdmica para el 6rga-
no de contratacion, la que proviene de los procesos de concurrencia competi-
tiva no discriminatorios y transparentes. En este sentido, Pernas Garcia®,
cuando sefiala: «A mi juicio, el mantenimiento del vinculo con el objeto del
contrato garantiza un adecuado equilibrio entre la consecucion de objetivos
de las politicas puiblicas, y un uso eficiente del dinero piiblico.»

Fue la sentencia Concordia Bus Finland** la que marca un hito en la admi-
sion de cldusulas medioambientales como criterio de adjudicacion, que suponen
un beneficio indirecto para el 6rgano de contratacion, pues ya no se habla s6lo de
precio y calidad de los autobuses (aspecto intrinseco de la oferta), sino también de
la gestién por el empresario en materia de calidad y medio ambiente, pudiéndose

9 PERNAS GARCIA, J. José, 2011.

% Concordia Bus Finland (TJCE 2002, 251). A ella se refiere Julio V. GONZALEZ GARCiA, en el
prélogo del libro Contratacién Piiblica Verde de PERNAS GARCIA, J. José, Ed. La Ley, Dic. 2011, cuando
afirma: «La sentencia Concordia Bus es la que plantea este criterio de forma general, y a partir de ese
momento pasa a configurarse como uno de los requisitos de la jurisprudencia comunitaria. Concretamen-
te se afirmo que “de estas consideraciones resulta que, cuando la entidad adjudicadora decide adjudicar
un contrato al licitador que ha presentado la oferta economicamente mds ventajosa |[...] puede tener en
cuenta criterios relativos a la conservacion del medio ambiente, siempre que tales criterios estén relacio-
nados con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad una libertad incondicionada de eleccion,
se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion y respeten todos los
principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no discriminacion”»
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obtener un maximo de 10 puntos adicionales con arreglo a ciertos criterios que
puntuaban la baja emision de gases, concretamente de 6xidos de nitrégeno.

Con posterioridad la Comisién Europea® declararia que «una demanda
significativa de productos “mds ecologicos” por las autoridades piiblicas crea-
rd mercados para los productos y servicios respetuosos con el medio ambiente
o ampliard los ya existentes. Con ello ofrecerd también a las empresas un in-
centivo para desarrollar tecnologias ambientales», considerando que los pro-
ductos ecoldgicos no son mas caros que sus alternativos.

En el 4mbito autonémico interno *®, la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de me-
didas frente al cambio climético y para la transicién hacia un nuevo modelo
energético en Andalucia, se refiere a la contratacién publica verde en su articulo
30, disefiando unas medidas tendentes a la mitigacion del cambio climético.
Entre estas destacan la eficiencia energética, asociada al ciclo de vida de la pres-
tacion, el impacto ambiental, la reutilizacion y el reciclaje de los productos, la
reduccion de emisiones a la atmoésfera, las energias renovables, los productos
ecoldgicos o la adquisicidn de vehiculos hibridos o eléctricos. Asimismo, con-
templa como obligatorias, en cualquier fase del procedimiento de contratacion,
las externalidades medioambientales, mediante la disposicién de la huella de
carbono de los productos, servicios y suministros objeto de las licitaciones, si
bien con una demora de dos afios desde la entrada en vigor de la Ley.

En un contexto local, la Norma Foral de Guiptizkoa, 11/2014, de 29 de octu-
bre, de incorporacion de cldusulas contractuales relativas a la compra socialmente
responsable, hace hincapi€ en esta idea que mantenemos sobre las posibilidades de
transcender la funcién bésica del aprovisionamiento de bienes y servicios, y dice:

«Los contratos publicos no constituyen exclusivamente un medio de abas-
tecerse de materias primas o de servicios en las condiciones mds ventajosas para
la administracién, sino que, en la actualidad, a través de la contratacién publica,
los poderes ptblicos pueden realizar una politica de intervencién en la vida eco-
ndémica, politica y social, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente de
los fondos publicos.»

% CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Bruselas 16 de julio de 2008, COM (2008) 400 final,
Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. Contratacion piiblica para un medio ambiente mejor. Afirma la Comisién que
«diferentes estudios han confirmado que existe un margen considerable para una contratacion publica
ecoldgica (CPE) rentable, en concreto en sectores en los que los productos ecoldgicos no son mds caros
que las alternativas no ecologicas (teniendo en cuenta el coste del ciclo de vida del producto).»

% Véanse, igualmente, la Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climético y transicién energética de las
Illes Balears, incluyendo la obligacién como criterio de valoracién de la inscripcion de los licitadores en los regis-
tros publicos de huella de carbono y la reduccién o la compensacion de sus emisiones; la Ley de 9/2017, de 1 de
agosto, del cambio climdtico de Catalufia; o el Acuerdo 26/2020, de 4 de junio, de la Junta de Castilla y Ledn, por
el que se aprueban medidas contra el cambio climatico en el ambito de la Comunidad de Castilla y Ledn.
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Consciente de esta suma de valor para el apoyo de las politicas medioam-
bientales, el reciente Plan de Contratacion Publica Ecoldgica de la Administra-
cién General del Estado para 2018-2025, tiene entre sus propdsitos la promocioén
de la incorporacién de cldusulas medioambientales en la contratacion publica,
declarando como prioritarios, entre otros, la alimentacién y servicios de restau-
racion, la iluminacioén interior y exterior, el disefio, construccion y gestion de los
edificios de oficinas, los equipos de impresion, los ordenadores y monitores, el
papel para copias, los productos de limpieza y el transporte. El Plan se fija, igual-
mente, en las posibilidades de integracion de cldusulas ambientales en todas las
fases del procedimiento de contratacion y, especialmente, de acuerdo con el nue-
vo articulo 148 de la LCSP 2017, en la vida ttil de la compra de material inven-
tariable, en detrimento de productos con obsolescencia programada.

El también reciente Manual sobre contratacion publica ecoldgica® de la Co-
mision Europea, en su tercera edicion, se plantea «;Por qué comprar ecolégico?»,
respondiéndose a si mismo, que los poderes publicos «al hacer uso de su poder
adquisitivo para elegir productos, servicios y obras de impacto ambiental reduci-
do, pueden contribuir de manera importante a la consecucion de los objetivos de
sostenibilidad locales, regionales e internacionales.» Sin embargo, en mi opinion,
no es esta la razén mds importante, sino la consideracién del ciclo de vida de los
productos, porque permite la sostenibilidad del medio natural, que nos sirve de
habitat, y el ahorro en el gasto publico, si consideramos no solo el precio por la
adquisicién de los bienes, sino los costes de mantenimiento y desmantelamiento
de los mismos*®. Es aqui donde reside la clave de la Declaracion de la Comision
Europea, de 16 de julio de 2008, relativa a que los productos ecolégicos no son
mads caros que sus alternativos. Este enfoque es propio de la economia circular de
la que nos habla Gémez Gonzalez,* sobre el aprovechamiento de los materiales
tantas veces como sea posible, de la tendencia a no generar residuos y si los hay,
de su conversion en materia prima para otros. Como bien dice, es basar la econo-

9 Adquisiciones ecoldgicas. Manual sobre la contratacion publica ecoldgica, 3.* ed., Documento
indicativo de los servicios de la Comisién. El contenido del manual estd sujeto a la evolucién de la legis-
lacién de la UE, incluida la revisién de las Directivas sobre contratacién publica y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. Representa la situacién en febrero de 2016.

% Dice el Manual, p. 5, que: «La CPE también podria permitir ahorros econémicos a las autorida-
des piiblicas, especialmente si se consideran todos los costes del ciclo de vida de un contrato y no solo el
precio de compra. La adquisicion de productos energéticamente eficientes o que ahorren agua, por ejem-
plo, puede ayudar a reducir significativamente las facturas de servicios bdsicos. La reduccion de las
sustancias peligrosas en los productos adquiridos puede reducir los costes de eliminacion. Las autorida-
des que implanten la CPE estardn mejor preparadas para hacer frente a los cambiantes desafios medioam-
bientales, por ejemplo para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero o avanzar hacia un
modelo de economia mds circular.»

% G6MEZ GONZALEZ, Soledad. Valladolid, 12 de diciembre de 2018. »
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mia «en el diseiio inteligente, la innovacion, la reutilizacion, la reparacion, el re-
ciclaje, la valorizacion de materiales y productos ya existentes, dejando atrds sis-
temasno sostenibles conprdcticas tramposas como la obsolescencia programada.».
La mejor relacion calidad/precio, como expresa el Manual, «no solo mide el coste
de los productos y servicios, sino que también tiene en cuenta factores como la
calidad, la eficiencia, la eficacia y la idoneidad para el fin perseguido» y, entre
ellos, la proteccién del medio ambiente.

Decia Machado que solamente el necio confunde valor con precio.
Como expreso en la Guia de integridad en la contratacion publica '® «es po-
sible que un producto barato en precio de adquisicion o prestacion, sea caro,
cuando se contempla desde su extraccion en la naturaleza hasta su reutiliza-
cion, o lo que es lo mismo bajo el concepto de la «cuna a la cuna», segun lo
representa IHOBE '°1,
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Figura 2. Ciclo de vida. (Fuente: IHOBE.)

Y ademas, hemos de tener en cuenta otro factor, el de los efectos al exte-
rior o impactos que se producen en el medio ambiente con los consumos pu-
blicos, o los costes asociados al cambio climatico. Dichos costes, inadvertidos
para las economias familiares, aun preocupadas por la economia circular, por
no ser mensurables en este &mbito, podran ser tenidos en cuenta, como vere-
mos mds adelante, como criterios de adjudicacion por el sector ptiblico contra-
tante, mediante un método que esté basado en criterios verificables y no discri-

100 PALACIN SAENZ, Bernabé. FEMP. Red de Entidades Locales por la Transparencia y Participa-
ci6én Ciudadana, 2019, p. 83.

101 THOBE, Sociedad Piblica adscrita al Departamento de Medio Ambiente, Planificacién Territo-
rial y Vivienda del Gobierno Vasco.
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minatorios, accesibles para todas las partes interesadas, y proporcionados a un
esfuerzo razonable de los operadores econémicos diligentes 1%,

1.3 La formula de la innovacion

Habitualmente pensamos que la innovacién consiste esencialmente en la
implementacion de sistemas tecnoldgicos en la Administracién. Innovacién y
administracion electrénica o licitacion electronica van de la mano y, por ello,
a menudo caemos en el error de que la nueva administracion, la que responde
mds facilmente ante los cambios sociales que demandan los ciudadanos, es
una administracion tecnoldgica, que convierte los procedimientos mecédnicos
soportados en papel en procedimientos electrénicos sin analizar, previamente,
si responden a las necesidades de aquéllos, que también son administrados y
contribuyentes. La Administracién es algo mds que un proveedor de bienes y
servicios, en el ejercicio de las competencias que le atribuye el ordenamiento
juridico, cumpliendo el mandato del articulo 103 de la Constitucién; la Admi-
nistracién necesita innovar, precisamente porque las necesidades de los ciuda-
danos a los que se dirige son cambiantes y se suceden con mucha rapidez.

«La Administracion no puede innovar», se cuestiona Campos Acufia
como respuesta habitual ante planteamientos e ideas nuevas, y la razén que se
aduce es el «imperio de la Ley», sin embargo segin reconoce la autora, en los
dltimos aflos ese mismo argumento «ha venido a desmontarse desde dentro», y
se refiere a las mas recientes normas administrativas que califica de «palanca de
cambio», tales como la Ley 19/2013, de 9 de noviembre, de Transparencia, Ac-
ceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno; la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas; la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y la
LCSP 2017, que prevé un nuevo procedimiento con el que canalizar la compra
publica de innovacidn, esto es, la asociacidn para la innovacién. Lejos de supo-
ner una quiebra en la garantia de los derechos de las personas, la innovacién
ofrece, como dice Concepcion Campos, «nuevas herramientas con las que acer-
car los servicios puiblicos a los ciudadanos, facilitar la participacion ciudadana
v la interaccion de los usuarios en su disefio y mejora, reducir plazos, cargas
administrativas, y en mejores condiciones de seguridad...».

103
>

12 Articulo 68, apartado 2, de la Directiva 2014/24/UE; articulo 83, apartado 2, de la Directi-
va 2014/25/UE.
103 Campos AcuNa, Concepcién. El Consultor de los Ayuntamientos, mayo 2018. p. 3.
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«Un uso inteligente de la contratacion piiblica puede ayudar a abordar
retos globales tales como el cambio climdtico y la escasez de recursos o la
sociedad en envejecimiento. Apoya las politicas sociales y acelera la transi-
cion a cadenas de suministro y modelos empresariales mds sostenibles». Pue-
de mejorar la competitividad y permite a las pymes acceder a oportunidades
de contratacion publica», recoge la Comunicacion de la Comision al Parla-
mento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones '™, asocidndolo a unos compradores publicos transparen-
tes y profesionales que gastan eficientemente y luchan contra la corrupcion.

Para Rami6 Matas y Salvador Serna ', la innovacion en la Administra-
cién Publica representa un oximoron, aunque lejos de ser una contradiccidn,
Administraciéon e innovacién son elementos que se complementan. Ambos
autores consideran que las Administraciones innovan «casi siempre», teniendo
en cuenta las politicas publicas cambiantes que despliegan, producto de la
atencion a una sociedad compleja que presiona constantemente.

Al hilo de esta reflexién, me pregunto: ;quién no quiere innovar?, al me-
nos a efectos declarativos, ;quién no quiere modernizar la Administracion?,
(quién no quiere ser util a la Sociedad?, ;quién no quiere trabajar con calidad
y ser excelente en su trabajo?, ;quién no encuentra en la necesidad de garanti-
zar los derechos y libertades de nuestros ciudadanos, la justificacién de la exis-
tencia misma de la Administracién y el porqué de su funcién publica? y, sin
embargo, ;por qué no nos encontramos con ella —la innovacion— mas a menu-
do? Facil pregunta y dificil respuesta. Las razones son varias y se relacionan
con estadios carenciales en transversalidad, liderazgo, gestién del conocimien-
to, gestion de las personas, talento, compromiso, y gestion de los fracasos.

En el 4mbito de la Administracion General del Estado, el INAP pretende
ejercer el liderazgo de la innovacion en la Administracion Pablica, mediante la
aplicacion de practicas novedosas en la gestion publica para generar «valor
social». En este sentido, anima a compartir ideas entre los empleados publicos
y habilita un repositorio de buenas practicas que pueden consultarse a través
del propio Banco de Conocimientos del INAP.

Este motor de innovacion, propulsado por las Administraciones Publicas,
despliega sus efectos en los 4mbitos social, econdmico, medioambiental, educati-
Vo, sanitario, etc., a través de las distintas politicas publicas sectoriales, nutridas a

104 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y para
Europa, COM (2017) 572 final Comunicacién de la Comisién al Parlamento.

105 RAMIO MATAS y Miquel SALVADOR SERNA. El Consultor de los Ayuntamientos. Ed. Especial,
mayo 2018, p 6.
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su vez de un mejor conocimiento de las necesidades ciudadanas, y encuentra en las
herramientas de la contratacion publica'® el medio ideal para incentivar determi-
nados comportamientos de los operadores econdmicos, que sirvan de tractor para
la consecucion de un medio ambiente mejor, una sociedad mas justa, altos niveles
de empleo, en especial de las personas mas vulnerables, la igualdad de género, la
mejora de las condiciones laborales y salariales o la prevencion de riesgos labora-
les. En definitiva, la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos.

Traigo a colacién las palabras de la exalcaldesa de Madrid, Manuela Car-
mena, que refiriéndose al papel y responsabilidad de las Administraciones en
el impulso de la innovacidn, dice '%7:

«El alto volumen de compra nos abre la posibilidad de establecer sinergias
con otros objetivos de responsabilidad social piiblica como son la adquisicion de
bienes y servicios que integren los principios de la economia circular. Avanzar
hacia un desarrollo sostenible, inclusivo e inteligente y hacia un modelo de cre-
cimiento que promueva la cohesion social y respete el medio ambiente, es posible
si aplicamos una contratacion publica responsable, que integre aspectos innova-
dores, medioambientales, éticos y sociales.»

El Parlamento Europeo ', nos habla de innovacion social, y la refiere «al
desarrollo y la puesta en prdctica de nuevas ideas, ya sean productos, servicios
o modelos de organizacion social, concebidas para hacer frente a nuevas de-
mandas y desafios sociales, territoriales o ambientales, como el envejecimiento
de la poblacion, la conciliacion de la vida laboral y la vida familiar, la gestion
de la diversidad, la lucha contra el desempleo juvenil, la integracion de los mds
excluidos del mercado de trabajo y la lucha contra el cambio climdtico.»

Pero la innovacién social, en sentido amplio, de la que nos ocupamos en
este apartado, como parte de la trilogia de la Estrategia Europa 2020, para un
crecimiento inteligente '%°, es algo mas que la posibilidad de integrar caracteris-

106 A través de las herramientas de la contratacién publica se puede incidir en comportamientos in-
ternos (colaboracién), finalidades piiblicas (ruptura de la brecha digital), y economia (ahorro y rendicién
de cuentas), aunque en este Ultimo caso mayormente sean costes de oportunidad, esto es, la realizacién de
la actividad, frente a otra o ninguna, ya que son costes fijos en su mayor parte).

107 Guia de Contratacién Publica de Innovacién del Ayuntamiento de Madrid, 2018. Prélogo.

18 Emprendimiento social e innovacion social en la lucha contra el desempleo. Resolucion del
Parlamento Europeo, de 10 de septiembre de 2015, sobre emprendimiento social e innovacion social en la
lucha contra el desempleo (2014/2236(INI))

109" Segtn la Estrategia Europa 2020, el crecimiento inteligente significa: «la consolidacion del co-
nocimiento 'y la innovacion como impulsores de nuestro crecimiento futuro. Esto requiere mejorar la cali-
dad de nuestra educacion, consolidar los resultados de la investigacion, promover la innovacion y la
transferencia de conocimientos en toda la Union, explotar al mdximo las TIC y asegurarse de que las
ideas innovadoras puedan convertirse en nuevos productos y servicios que generen crecimiento y empleos
de calidad y que ayuden a afrontar los retos derivados de los cambios sociales en Europa y en el mundo.
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ticas sociales y medioambientales en la contratacién publica, pues ha de servir
de elemento dinamizador de la economia, a través de los encargos realizados por
las administraciones publicas en investigacion, desarrollo y fabricacién en serie
de un producto, para la obtencién de otro gran objetivo, el mdximo rendimiento
de los fondos ptiblicos, en sectores estratégicos «tales como las nuevas tecnolo-
gias, la salud o el medio ambiente», refiere Hernando Rydings !'°. Para ello hay
que «Consultar al mercado antes de la licitacion''"», para identificar soluciones
innovadoras e informar a los licitadores de las necesidades del érgano de contra-
tacion y maneras de satisfacerlas, interesando soluciones sin prescribirlas.

La Estrategia Europa 2020, en su Iniciativa emblemaética: «Uni6n por la
innovacidn», pide actuar en el impacto y composicién de su gasto en investi-
gacion y mejorar las condiciones de la [+D del sector privado en la UE, siendo
su objetivo recentrar esta politica en los retos a los que se enfrenta nuestra
sociedad: «cambio climdtico, energia y uso eficaz de los recursos, salud, evo-
lucion demogrdfica, etc. Cada uno de los eslabones de la cadena de innova-
cion deberia ser reforzado, desde la investigacion sin limites hasta la comer-
cializacion».

(Pero como canalizar estas nuevas ideas para hacer frente a los desafios
sociales de los que nos habla el Parlamento Europeo? La respuesta se ha dado
a través de las nuevas Directivas. En concreto, la Directiva 2014/24/UE, que
considera «crucial» la contratacién publica para impulsar la innovacién, de
gran importancia para el crecimiento de Europa. En su articulo 2.1. «Defini-
ciones», apartado 22, dice que es:

«Introduccion de un producto, servicio o proceso nuevos o significativa-
mente mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de pro-
duccion, edificacion o construccion, un nuevo método de comercializacion o un
nuevo método de organizacion de prdcticas empresariales, la organizacion 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.»

Pero para tener éxito, esto debe combinarse con un espiritu emprendedor, financiacion y una atencion
prioritaria a las necesidades de los usuarios y a las oportunidades del mercado.»

110 HERNANDO RYDINGS, Maria. Revista espaiiola de derecho administrativo, n.° 174, 2015,
pp. 255-284

"' Guia sobre el tratamiento de las soluciones innovadoras en la contratacién piblica (PRO INNO
Europe paper n° 1) «10 elementos de buenas practicas». Traduccion de PEIRO BAQUEDANO, Anabel. «El
uso de un muy alto grado de detalle técnico de los requisitos, por ejemplo, por lo general impide a las
empresas presentar propuestas innovadoras, ya que no se les da la oportunidad. Sin embargo, las especi-
ficaciones deben, por supuesto, ser lo suficientemente precisas para permitir la adjudicacion del contrato
de conformidad con las normas que rigen los procedimientos.»
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La Guia para la compra publica de innovacién '

objetivos:

, contempla entre sus

— «La mejora de los servicios publicos mediante la incorporacion de
bienes o servicios innovadores.

— El fomento de la innovacion empresarial.

— El impulso a la internacionalizacion de la innovacion empleando el
mercado puiblico local como cliente de lanzamiento o referencia.»

Y establece dos modalidades de compra publica ordinaria, esto es, com-
pra publica de tecnologia innovadora (CPTI), «de un bien o servicio que no
existe, en el momento de la compra pero que puede desarrollarse en un perio-
do de tiempo razonable [...]», susceptible de adjudicacion mediante procedi-
mientos ordinarios, siendo indicados los procedimientos con negociacién o
didlogo competitivo; y compra publica precomercial, «contratacion de servi-
cios de investigacion y desarrollo (I+D), integramente remunerada por la en-
tidad contratante, caracterizada por que el comprador piiblico no se reserva
los resultados de la I+D para su propio uso en exclusiva, sino que comparte
con las empresas los riesgos y beneficios de la I+ D necesaria para desarrollar
soluciones innovadoras que superen las que hay disponibles en el mercado
[...]».Este tipo de contratacion no se sujeta al régimen general de la LCSP2017.
Ambas modalidades de compra se muestran diferenciadas del procedimiento
de asociacion para la innovacién que veremos mads adelante, ya que como dice
Tardio Pato, «esta iuiltima no solo abarca la adquisicion del resultado final,
sino también de la referida actividad investigadora anterior [...]»

La innovacién no es, por tanto, un caracteristica estratégica sustantiva como
lo son los aspectos sociales y medioambientales '3, ni un contrato, ni una forma de
adjudicacion %, sino mas bien un proceso inductivo !'* favorecedor de la investiga-
cién y el desarrollo enfocado a la obtencion de bienes y servicios mds eficientes

112 GUTA 2.0 para la compra piiblica de innovacién. Ministerio de Ciencia e Innovacién. Junio de 2015.

113 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, COM (2008) 400 final. Bruselas, 16.7.2008. Al citar la relacién
entre la CPE y la innovacion, p. 11, dice: «/ a CPE es un potente instrumento para promover la innovacion
y animar a las empresas a desarrollar nuevos productos con un mejor comportamiento ambiental».

14 No me refiero al procedimiento de Asociacion para la innovacidn, calificado por José Antonio
TARD{O PATO, de nuevo procedimiento y contrato en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2016,
n.° 181, p. 286.

115 Concepto clave, refiere Maria HERNANDO RYDINGS, Revista Espariola de Derecho Administrati-
vo, n.° 174, 2015, pp. 255-284. Comenta la autora: «a la hora de conseguir mantener el desarrollo econo-
mico y bienestar de los ciudadanos en un entorno mundial cada vez mds competitivo que tiene que hacer
[frente a retos tales como el cambio climdtico, la escasez de recursos o el envejecimiento de la poblacion».
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por las Administraciones Publicas ¢, del que ademds se beneficia el mercado, es-
pecialmente el de los pequefios innovadores, mediante herramientas de reduccion
de cargas administrativas, tales como la auto declaraciéon de cumplimiento de re-
quisitos previos o declaracion responsable ', el ajuste de los criterios de seleccidn,
facilitando la participacién de empresas con facturacion relativamente baja, o el
uso de los lotes, acorde con las capacidades funcionales de las mismas. La Guia de
la Comision Europea, se refiere a un elemento facilitador importante, como es la
interoperabilidad o estidndares abiertos, cuyos requisitos corresponde establecer al
comprador publico, «para interconectar diferentes bloques de un sistema que los
proveedores proporcionan en diferentes lotes».

La Guia de Innovacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion, también
refiere medidas para promover la participacion de las PYMES, tales como la
potenciacion de la publicidad de las licitaciones, programas de divulgacion y
capacitacién, una comunicacién mas fluida entre partes contratantes, que per-
mitan a las empresas dar a conocer sus productos y actividades innovadoras,
desagregar en lotes los contratos, incentivar la subcontratacién en procedi-
mientos de licitacién innovadores, y favorecer las relaciones entre las PYMES
innovadoras y las grandes empresas. Sin olvidar que «la gestion de la entrega
del contrato implica monitorizacion y evaluacion- cuyos resultados pueden
ser utilizados para extraer lecciones para futuros procedimientos de contrata-
cion piblica, contratos, proyectos y politicas ''8.»

Con esta idea de prestacion de un servicio de mayor calidad con un pre-
supuesto 6ptimo, favoreciendo a las empresas més innovadoras, la LCSP 2017
contempla un nuevo procedimiento denominado «Asociacion para la innova-
cién», previsto para «aquellos casos en los que resulte necesario realizar ac-
tividades de investigacion y desarrollo respecto de obras, servicios y produc-
tos innovadores, para su posterior adquisicion por la Administracion. Se trata,

16 Véase Guidance on innovation procurement, European Commission, Brussels, 15.5.2018 C 3051
final. En su apartado 1-1, cuando se pregunta: «;por qué la compra de innovacion?», se response que para
«brindar un servicio piiblico de mayor calidad con un presupuesto optimo», y afiade: «una solucion innovado-
ra rara vez se obtiene solo por su cardcter innovador. En la mayoria de los casos, una solucion innovadora se
vuelve interesante para los compradores puiblicos cuando permite resultados similares o incluso mejores a
costos optimizados». También puede verse la Guia prdctica de contratacion piiblica para profesionales, sobre
como evitar los errores mds comunes en los proyectos financiados con cargo a los Fondos Estructurales y de
Inversion Europeos, de 1a Comision Europea, febrero de 2018, p. 14, en la que se anima a los poderes adjudica-
dores a hacer el mejor uso estratégico de la contratacion publica para estimular la innovacion: «La adquisicion
de productos, obras y servicios innovadores desempeiia 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.»

17 Como dice la «Guia de Innovacién» citada en la nota anterior, «tiene mds sentido comercial reu-
nir certificados justo antes de firmar el contrato que al comienzo de un procedimiento |[...]»

118 Guia sobre el tratamiento de las soluciones innovadoras en la contratacién publica (Pro inno Euro-
pe paper n°1) «10 elementos de buenas practicas», P. 22- Traduccién de Anabel PEIRO BAQUEDANO.
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por tanto, de supuestos en que las soluciones disponibles en el mercado no
satisfagan las necesidades del organo de contratacion».

Se trata de un tnico procedimiento que comprende, en sentido amplio,
dos fases sucesivas, la realizacién de una actividad de investigacion y desarro-
llo, respecto de obras, servicios y productos innovadores, y su posterior adqui-
sicién por la Administracion. El predmbulo de la LCSP, distingue cuatro mo-
mentos diferenciados, seleccion de candidatos, negociacién con los licitadores,
la asociacién con los socios, y la adquisicion del producto resultante.

Tardio Pato, plantea la cuestién de si esta Asociacion debe configurarse
como una «asociacion en sentido estricto, como una sociedad civil o mercan-
til», y tras analizar algunos textos normativos franceses, alemanes, ingleses e
italianos de transposicién de la Directiva, llega a la conclusién de que se estdn
utilizando términos que en espaiiol traducimos como colaboracién, razén por
la cual en la version espafiola, dice, «se podria haber utilizado perfectamente
la expresion «colaboracion para la innovacion». De ahi que hemos de enten-
der que la Directiva no crea personalizacion juridica alguna ''®, sino la divisién
de un nuevo procedimiento en dos grandes fases, la de investigacion y desarro-
llo, y otra sucesiva de comercializacion del resultado.

En definitiva, el nuevo procedimiento no sustituye a la compra precomer-
cial, tampoco a la compra de tecnologia innovadora '*, es como dice la Guia 2.0
para la compra publica de innovacién «una figura intermedia entre los contra-
tos publicos al uso y la contratacion precomercial. La innovacion tecnolégica
es un medio imprescindible para el objetivo final de la asociacion, pero el
objetivo es la obtencion de nuevos bienes y servicios para el organo de contra-
tacion».

Ya en el dmbito experiencial, Sinde Cantorna !, nos habla de la transfor-
macién de las entidades locales en un escenario de ciudades innovadoras y de
c6mo abordar la innovacidn para construir el nuevo modelo de ciudad, basado en

19 GMENO FELIU, José M.%, en la cita que de €l hace TARDIO PATO, dice que «en puridad no tiene
naturaleza de asociacion, dado que se trata de un simple acuerdo». En la misma cita, RAZQUIN L1ZARRA-
GA, Martin M.%, indica que «el término asociacién usado en la traduccién espaiiola de la Directiva no debe
tomarse en su tenor literal, de modo que no es necesario crear formalmente una asociacién»

120 TARDIO PATO, José Antonio. Revista Espariola de Derecho Administrativo, 2016, n. 181, pp. 286-
293. Explica el autor, «lo mismo que la Directiva dice que seguirdn estando disponibles los modelos de
contratacion de la Comunicacion de 2007 sobre la contratacion precomercial, cuando sélo se quiera
contratar actividades de I+D para el alumbramiento de nuevas soluciones o medios a las necesidades en
cuestion, debe seguirentendiéndose como aplicable la “comprapiiblicade solucionesinnovadoras”(«public
procurement of innovative solutions» —PPI-) del Reglamento (UE) n.° 1290/2013, para la mera adquisi-
cion de productos, servicios u obras de nueva tecnologia, que no requieran nueva investigacion y desarro-
llo previos, p. 293.

121 SINDE CANTORNA, Sandra. El Consultor de los Ayuntamientos n.° 3/2018, marzo, n.° 3, pp. 3-9.
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«tecnologia, sostenibilidad, integracion e innovacion [...]», atribuyéndoles la
condicién de motor del cambio, «como un gran proceso de transformacion cul-
tural que permita la apropiacion de tecnologia para mejora de los servicios
publicos [...]». E introduce un concepto interesante para promover la innova-
cioén entre los operadores econémicos, como es el denominado mapa de «de-
manda temprana», que sirve de orientacion al mercado sobre las necesidades de
las entidades contratantes, favoreciendo asi capacidades de [+D+i, que utilizardn
en los procesos competitivos de licitacion. La «demanda tempranax» '22 comparte
con el Plan de Contratacidn, previsto en el articulo 28 de la LCSP su carécter de
prevision 2%, de anticipacion de procedimientos de licitacion que los operadores
deben conocer para mejor posicionamiento estratégico ante las demandas de
obras, suministros y servicios de las entidades contratantes, pero es algo mas;
como dice Sandra Sinde, incluye la identificacién de oportunidades de mejora,
el desarrollo de ejercicios de «vigilancia tecnoldgica», la consulta al mercado
para recabar informacién sobre tecnologias emergentes o ideas innovadoras.

Si nos referimos a experiencias concretas municipales, la ciudad de
Madrid, a través de su Guia de Contratacion Pablica de Innovacidn, entiende
la misma, como «el inicio del proceso de creacion de valor aiiadido que nos
lleva al desarrollo econémico y social.» Considera, ademds, objetivos relacio-
nados con la promocién de mercados innovadores, el desarrollo empresarial y
la mejora de los servicios publicos, de los que se derivardn beneficios sobre el
empleo cualificado, el acceso al mercado de las PYMES, la modernizacion del
sector publico, el interés comun y el crecimiento de la economia.

Por su parte, la ciudad de Barcelona, en la Diagnosis en compra puiblica para
la innovacion ', llevada a cabo por IEPA, (Instituto Europeo de Administracién
Publica), con el objetivo de analizar las buenas practicas en compra publica de
innovacién en algunas ciudades europeas y compararlas con la situacién que pre-
senta el Ayuntamiento de Barcelona, concluye que éste no es ajeno a la tendencia

12 Guia de Contratacion Publica de Innovacion del Ayuntamiento de Madrid, Ayuntamiento de
Madrid, 2018. La Guia establece que el mapa de demanda temprana «servird para que el mercado conoz-
ca con antelacion los proyectos que el Ayuntamiento tiene la intencion de licitar y, con ello, fomentar la
innovacion desde el lado de la demanda.», Cita como ejemplos de innovacion los proyectos de: «andlisis
de nanoparticulas para la evaluacion de la contaminacion medioambiental, las soluciones innovadoras
para cubiertas sostenibles en la ciudad de Madrid, las soluciones innovadoras para simular 'y evaluar
situaciones de emergencia en las ciudades, y el sistema de traduccion automdtica para la comunicacion
con personas con discapacidad auditiva severa.»

123 En el mismo sentido la Guia sobre el tratamiento de las soluciones innovadoras en la contrata-
cion publica (Pro Inno Europe paper N°1). Cuando seiiala: «El éxito de la contratacion publica de inno-
vacion requiere compradores publicos que sean clientes inteligentes, que planeen lo que van a necesitar
comprar'y como comprarlo».

124 VARA ARRIBAS, Gracia, VAN DER MosT, Jasmijn, European Institute of Public Administration
EIPA, Evaluacion comparativa con experiencias europeas.
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estratégica europea, al apostar por la compra publica sostenible, aunque detecta
situaciones carenciales que impiden promover la innovacion, tales como la falta de
experiencia de las Unidades de Contratacién, la organizacion del reparto de ries-
gos, las cuestiones relativas a los derechos de propiedad intelectual o las posibili-
dades de financiacién de las operaciones de innovacion. Finalmente, recomienda
la introduccién en la contratacion publica del concepto de ciclo de vida y de eco-
nomia circular como plan estratégico, la constitucién de un centro de conocimien-
to asesor con perfiles multidisciplinares, en compras, tecnologia, y asesorfa juridi-
ca y econdmica, la creacién de un fondo econdémico para su aplicacion a las
politicas de innovacidn, la formacién del personal, la fijacién de un 3% del presu-
puesto de contratacidn en innovacion, y otros instrumentos de fomento para la in-
troduccién de la nueva cultura como el establecimiento de un premio al mejor
proyecto. Son significativos los casos practicos que incorpora la Guia de contrata-
cion piiblica Innovadora'®, sobre los servicios de limpieza de la Ciudad de Gante,
el hormigdn con tecnologia «fotocatalitica», o los pavimentos sostenibles.

2.  ELEMENTOS QUE DISTORSIONAN EL ESCENARIO

En el apartado anterior hemos visto cémo esta herramienta de la contra-
tacion publica dibuja una transicion desde los postulados eminentemente ga-
rantistas a una utilizacion instrumental y estratégica, capaz de influir positiva-
mente en los operadores econdmicos, para contribuir a la mejora de politicas
sociales, medioambientales y de innovacién. Sin embargo, como ya anuncid-
bamos, no todos los resortes de esta «maquinaria productiva administrativa»
estan perfectamente alineados o «engrasados», antes bien encontramos deter-
minadas debilidades y amenazas % para la consecucion de los objetivos estra-
tégicos trazados. Entre ellas, sintetizadas por orden de importancia, se presen-
tan las siguientes:

125 Guia de contratacién publica innovadora, VV. AA., Ayuntamiento de Barcelona, 2017

126 ALoNSO GARciA, M. Consuelo. Gabilex, n.° Extraordinario, marzo de 2019, pp. 159 y ss., habla
de dificultades para la puesta en marcha de esta nueva «arma» de la contratacién publica con dimensién
ecolégica, y se refiere a ello diciendo: «se necesita formacion de los propios operadores piiblicos encar-
gados de llevar a cabo el proceso de contratacion, coordinacion de todas las unidades administrativas
implicadas y con los propios empresarios, informacion sobre los criterios ambientales susceptibles de ser
aplicados y una buena dosis de sensibilizacion de la sociedad a todos los niveles, ademds de tener que
superar otros obstdculos tales como la necesidad de contabilizar en términos economicos la rentabilidad
de esta prdctica, que la mayor parte de las ocasiones solo se advierte a largo plazo.»
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2.1 Falta de impulso y concienciacion

El modelo de gestién burocrético, limitado a la vertiente garantista, in-
fluido por el departamentalismo y la jerarquia funcional, limitativo de esa vi-
sién escorada hacia la satisfaccién de necesidades y aspiraciones de la comu-
nidad vecinal, esto es, «para quién se hacen las cosas», la existencia de
estructuras no orientadas a procesos, sin vision transversal y sistémica de la
organizacién que considere a todas las partes implicadas en el desarrollo del
proceso de contratacion; la falta de liderazgo politico y técnico que lleve a
cabo las tareas de impulso y concertacion, concienciando a todas las partes
interesadas del impacto que, en la conservacién del medio ambiente o en el
establecimiento derechos sociales que benefician a grupos de poblacion vulne-
rable, tiene el consumo de bienes y servicios ptiblicos o, en definitiva, la sim-
ple pereza a salir de la «zona de confort» en la que se instalan no pocas veces
los grupos de empleados publicos; son frenos a una contratacion publica estra-
tégica, capaz de influir en los comportamientos de las partes contratantes para
conseguir ese plus colaborativo y causal de una contratacion publica mas efi-
ciente, por rentable, y por un mejor aprovechamiento de los recursos, aunque
como veremos mas adelante, esto no puede ser una mera tautologia, sino que
precisa de demostracion.

2.2 Incertidumbre juridica

Es un problema de cierto calado y, aunque todavia vigente, se correspon-
de fundamentalmente con un espacio temporal anterior a la aprobacién de la
nueva LCSP 2017, que nos habla de la dificultad, por desconocimiento, de las
posibilidades de establecimiento de caracteristicas sociales y medioambienta-
les en los Pliegos de condiciones, pese a que ya habian sido dictadas sendas
comunicaciones interpretativas de la Comisién Europea, de 15 de octubre
de 2001 COM (2001) 566 final, y de 4 de julio de 2001 COM (2001) 274 final.
Es una época en la que se duda sobre la efectiva vinculacién de aquéllas al
objeto del contrato, en la que se distingue entre cualidades intrinsecas, relacio-
nadas intimamente con la prestacion, o dirigidas a una poblacién especialmen-
te vulnerable, pero que nada o poco tiene que ver con las personas al servicio
de la empresa contratista, como veremos en el Capitulo IV al analizar los an-
tecedentes de esta contratacion instrumental o estratégica.

La incertidumbre juridica produce inseguridad en los gestores, atenaza
las posibilidades de innovar en el campo de la compra publica y, por consi-
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guiente, impide una auténtica contribucidn a la ejecucion de las estas politicas,
maxime cuando la alternativa al contexto de incomodidad de los gestores, en-
contramos el remanso de una compra cldsica, basada en el precio y calidad de
las prestaciones, sin necesidad de «ir mds alld» en ese ejercicio de responsabi-
lidad social de las organizaciones que es causa de esa bisqueda inapelable de
la mejora continua de los servicios.

Pero este panorama cambia con la llegada de la LCSP 2017. Su ar-
ticulo 145.6 «Criterios de adjudicacidén», desde ya lo anticipamos, sobre la
base de la nueva Directiva de Contratacion Publica 2014/24/UE, articulo
67, nos descubre una definicidn, hasta ese momento inexistente, de vincu-
lacién al objeto del contrato, considerando no solo sus aspectos cldsicos de
referencia e integracion con el mismo, sino también de factores que inter-
vienen en el proceso de produccidn, prestacion y comercializacién de las
obras, los suministros o los servicios, en especial en lo relativo a las formas
de produccidn, prestacién o comercializaciéon medioambiental y social-
mente sostenibles y justas. Factores que no solo se refieren ya a la natura-
leza intrinseca de los bienes (sustancia material) o de los servicios que se
adquieren, sino también a cualquier otra etapa de su ciclo de vida. Es decir,
sin adelantarnos, siquiera sea brevemente, al desarrollo de este importante
precepto, el concepto de vinculacion abraza, caracteristicas sociales rela-
cionadas con el personal del contratista que ejecutara el contrato, caracte-
risticas ambientales que no forman parte de la sustancia material del pro-
ducto o lo son de otra etapa de su ciclo de vida, desde la extraccion de las
materias primas hasta su reutilizaciéon, formas de produccién que no se
refieren al producto en si mismo, ni a su calidad, sino a la forma justa de su
comercializacién, pagando lo que realmente merecen los servicios de los
productores de pequefias explotaciones y, por supuesto, la tradicional vin-
culacién intrinseca y cualitativa de la prestacién cuando se dirige a una
poblacion especialmente desfavorecida o se lleva a cabo mediante la utili-
zacion de practicas o productos ecoldgicos.

En este sentido, resulta significativa la reflexién del Tribunal de Cuentas
Europeo, que en su informe especial 10/2015, observacion n.° 69, sefiala que
«Al codificar la jurisprudencia existente, las nuevas Directivas sobre contra-
tacion puiblica proporcionan una mayor seguridad juridica y mejoran el acce-
so a la contratacion publica para los profesionales, por lo que podrian ayudar
a evitar determinados errores '*'».

127 Informe especial Tribunal de Cuentas Europeo 10/2015, «Necesidad de intensificar los es-
fuerzos para resolver los problemas de contratacién publica que afectan al gasto de la UE en el am-
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2.3 Falta de conocimiento sobre la conservacion del medio ambiente

Pese a las importantes ventajas que supone la contratacién publica
«verde», recogidas en la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Euro-
peo, sobre contratacion publica para un medio ambiente mejor (COM 2008)
o el Manual sobre contratacion publica ecoldgica de la Comisién Europea,
en su 3.* edicion '?, existen todavia algunas causas impeditivas de su difu-
sion, tales como:

— Falta de conocimiento sobre el medio Ambiente, y cémo desa-
rrollar criterios ambientales en el procedimiento de contratacidon. Asi,
Lépez Toledo '*°. Es un hecho que el procedimiento administrativo de la
contratacion vela, preferentemente, por las garantias juridicas que asis-
ten a los licitadores y por el respeto a los principios del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (TFUE), en particular, de la libre cir-
culacion de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion
de servicios, asi como los derivados de estos, tales como los de igualdad
de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y
transparencia; pero también lo es que la contratacién puiblica no es un fin
en si mismo, sino una herramienta, un inductor capaz de utilizarse estra-
tégicamente para alcanzar otros fines complementarios de la misma, ob-
teniendo las ofertas mds ventajosas no s6lo en lo econémico, concepto
tradicional hasta la llegada de la cuarta generacién de Directivas, sino
también las que persiguen objetivos sociales y medioambientales al me-
jor precio y calidad.

— Desconocimiento de los beneficios econdmicos derivados de esta
contratacién, especialmente el de creacién de un mercado responsable que

bito de la cohesiéon». El informe analiza una seleccion de modificaciones relativas a los contratos
publicos de obras y servicios y de su potencial para resolver el problema de los errores de contrata-
cién publica en el dmbito de la cohesién. Concretamente, en su recuadro 11, habla de la posibilidad
de emplear aspectos sociales y medioambientales como criterios de adjudicacion, y dice expresamen-
te: «las autoridades de los Estados miembros visitados en la presente fiscalizacion manifestaron su
preocupacion por el riesgo de que la nueva legislacion incorpore nuevos elementos de complejidad
al brindar la posibilidad de incluir criterios de adjudicacion y condiciones de ejecucion del contrato
relacionados con aspectos sociales y medioambientales. La contratacion basada en estos aspectos
podria dificultar a los poderes adjudicadores la tarea de garantizar un proceso transparente y no
discriminatorio. Puede llevar un tiempo adquirir la experiencia necesaria para encontrar criterios
de adjudicacion y condiciones de ejecucion del contrato licitos y adecuados en los sistemas de los
Estados miembros».

128 Adquisiciones Ecoldégicas, Manual sobre la contratacion piiblica ecoldgica, 3. edicién.

129 16PEZ TOLEDO, Purificacion. Contratacion Administrativa Prdctica, n.° 134, Noviembre 2014, p. 3.
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limite la participacion de las empresas que no internalizan sus costes ambien-
tales 1*°, incumpliendo la normativa de proteccién ambiental 3!,

— Carencias metodolégicas y de conocimiento en el &mbito del cdlculo
del coste de las externalidades y del ciclo de vida qtil de los productos. El pre-
cio, como criterio de adjudicacién, puede definirse como el importe a satisfa-
cer por la compra de un bien, o por la realizacién de una obra o servicio, con-
cepcidn cldsica que nos ayuda a discernir y, por tanto, a clasificar las ofertas
seglin lo que pagamos por ellas en el momento de la compra. Con ello estdn
familiarizados los 6rganos de contratacion y sus asistencias técnico-juridicas,
sin que presente especiales problemas. Sin embargo, no debe confundirse el
precio con el valor de las cosas. Un planteamiento de valor tiene en cuenta
otros aspectos que estudian el precio o coste junto con la rentabilidad, aten-
diendo al ciclo de vida de los productos, obras o servicios, es decir, las fases
consecutivas o interrelacionadas que se suceden durante su existencia, tales
como: «la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo, la fabrica-
cion o produccion, la comercializacion y las condiciones en que ésta tenga
lugar, el transporte, la utilizacion y el mantenimiento, la adquisicion de las
materias primas necesarias y la generacion de recursos; todo ello hasta que
se produzca la eliminacion, el desmantelamiento o el final de la utilizacion».
Las ventajas son considerables, el ciclo de vida informa de la totalidad de los
costes relacionados con el producto o prestacion, no sélo los evidentes, sino
los que con posterioridad no se van a imputar al crédito presupuestario que
soporta econdmicamente el contrato, generalmente de gasto corriente, pero
afectados a la compra realizada.

— No existe un intercambio coordinado de las mejores practicas entre
Administraciones, que ayude a suplir las carencias metodolégicas referidas, si

130 L6PEZ GORDO, José Francisco. La Ley, Madrid, Junio 2008, p. 797, «La preocupacion por los limi-
tes del crecimiento y las iniciativas internacionales para frenar las consecuencias del modelo economico e
incitar el cambio hacia un desarrollo equilibrado y sostenible, marcan el comienzo de la etapa de adminis-
tracion de los recursos. Sus propuestas para solucionar el problema ambiental consisten en la implantacion
de nuevas tecnologias para mejorar la eficiencia energética, la conservacion de los recursos y la aplicacion
del principio de «quien contamina, paga» para internalizar las externalidades ambientales.

131 Lépez ToLEDO, Purificacion, en la cita de GIMENO FELIU, José M.%, Novedades de la Ley de
contratos del sector puiblico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de la adjudicacion de los contratos
publicos, Civitas, Madrid, 2010, pp. 364 y 365, sefiala la autora que «en modo alguno puede justificarse
que la propia recesién econdmica, en una aplicacién absoluta del principio del valor econémico de la
oferta como elemento de decision en la compra publica, se traduzca en un proceso de destruccién del teji-
do productivo empresarial espafiol y europea, en tanto con tal opcién se incrementarian los efectos de la
crisis creando una fractura social de dificil recomposicién. Es el momento de exigir «calidad» empresarial
como pardmetro previo para la participacion de un proceso de licitacion, exigiendo como requisito ciertos
estandares sociales y ambientales, lo que se traducird en un ajuste de mercado publico a empresas «res-
ponsables» aunque el precio final que se obtenga por la prestacion sea mayor».
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bien la elaboracion de planes por las administraciones de mayores recursos,
como la Administracion General del Estado, con su Plan de Contratacién Pa-
blica Ecoldgica '*?, contribuye a extender las posibilidades de integracion de
caracteristicas medioambientales en los contratos publicos, asegurando la sol-
vencia técnica y juridica necesarias que mitiguen el timido acercamiento de
los gestores a la utilizacion estratégica de la contratacion.

— Y una vez mas, resistencias a salir de la «zona de confort», esto es, a
innovar, buscando la méxima eficiencia en el gasto publico, e intentando hacer
realidad las mayores ventajas que presuntamente se derivan de una contrata-
cién estratégica, aunque se trate de beneficios indirectos para el drgano de
contratacioén, dificilmente cuantificables, sin una suma agregada de las exter-
nalidades medioambientales.

Aspectos todos ellos que pueden corroborarse en el Informe relativo a la
Contratacion Publica en Espaia-2017 ¥, cuyo apartado V, relativo a la Infor-
macién sobre la aplicacién préctica de la contratacion estratégica nacional,
ambito de la contratacion publica ecoldgica, al referirse a los principales pro-
blemas detectados en la elaboracién de pliegos, describe las siguientes cir-
cunstancias:

«Especificaciones técnicas

Desconocimiento técnico por falta de formacién y/o falta de personal cualificado en la
materia.

Dificultad en la elaboracion de los pliegos para establecer especificaciones técnicas que
puedan ser cumplidas por las empresas licitadoras.

Dispersiéon normativa y dificultad de su conocimiento exhaustivo por su cantidad y espe-
cializacion.

Dificultad en relacionar el criterio medioambiental con el objeto del contrato

132 Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Contratacién Publica Ecoldgica de la Admi-
nistracion General del Estado, sus organismos auténomos y las entidades gestoras de la Seguridad Social
(2018-2025).

133 Informe relativo a la Contratacion Piiblica en Espaiia-2017. Junta Consultiva de Contratacién
Publica del Estado. Abril de 2018. Correspondiente al &mbito de la Gobernanza en la contratacion publica
(arts. 83 y 85 de la Directiva 2014/24/UE, y art. 328.4 LCSP), producto de la obligacion de los Estados
miembros de remitir a la Comisién Europea un informe, cada tres ailos, sobre distintos aspectos de la
contratacion. El informe recoge informacién sobre la contratacion sujeta a regulacién armonizada, cele-
brada en Espaifia en 2017, por todos los poderes adjudicadores, y bajo el ambito regulador del TRLCSP,
aprobado mediante R. D. Leg. 3/2011, de 14 de noviembre.
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«Especificaciones técnicas

Dificultad en obtener datos cuantitativos fiables de pardmetros ambientales. Definicion de
especificaciones técnicas de caracteristicas medioambientales que puedan ser valoradas.

Desconocimiento generalizado del abanico de productos existentes en el mercado e in-
certidumbre sobre si la introduccién o exigencia de unas caracteristicas técnicas de esos
productos en los pliegos podrian suponer una excesiva restriccion de la concurrencia.»

Que la profesora Medina Arnaiz '*%, las liga a la «dificultad por parte de
los organos de contratacion de aplicar el marco normativo ante la falta de
claridad de un modelo de compra estratégica y de la ausencia de orientacion
respecto de las posibilidades de incorporar objetivos politicos en las distintas
fases de un procedimiento de adjudicacion contractual.»

2.4 Falta de gestion del conocimiento

Definido como «espacio comiin para el encuentro de personas a fin de in-
teractuar en pro de la generacion, intercambio y asimilacion de experiencias
alrededor de dreas de aplicacion especificas» '*, y en linea con lo ya adelantado
en el penultimo punto anterior, la falta de gestion del conocimiento se revela
como una de las causas que impiden o perjudican esta vision estratégica de la
contratacién, alimentado miedos e inseguridades propios de organizaciones pu-
blicas estancas y aisladas entre si. Si siguiéramos el esquema de capital intelec-
tual 1*® deberia actuarse sobre los siguientes ejes de gestion prioritarios:

— Capital humano (conocimiento que poseen las personas como fuente
propia): Es una especie de conocimiento en bruto, sin explotacion, susceptible
de aprovechamiento mediante la gestion por competencias de los empleados.
De especial relevancia en la adecuacion de perfiles a los puestos de trabajo, y
mejora del desempefio de los mismos.

134 MEDINA ARNAIZ, Teresa, Director QUINTANA L6PEZ, Tomds, monografias Tirant lo Blanch,
2020, pp. 81-99.

135 MERINO MORENO, Carlos. Generalitat de Catalunya. Departament de Justicia. Centre d’Estudis
Juridics i Formaci6 Especialitzada. 2011.

136 Escuela de Administracién Publica de Castilla y Leén y de la Fundacién CEDDET. Citando a
Stewart, define el capital intelectual como «el material intelectual que ha sido formalizado, capturado y
gestionado para crear bienestar a través de la produccién de activos de mayor valor». Siguiendo el trabajo
de autores como Bontis, los hermanos Roos, Dragonetti, Stewart, Sveiby, Edvinsson, Malone, Saint-Onge,
Sullivan, etc., el capital intelectual es definido como la suma de tres componentes bdsicos, a saber: Capi-
tal humano, Capital estructural, Capital relacional.
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— Capital estructural (conocimiento que parte de normas, manuales,
guias, protocolos y procedimientos): Propicia el intercambio de ideas y gene-
racion de pensamiento innovador que se comparte y se integra en la cultura
estratégica de la organizacion. Alineacién de objetivos de los departamentos y
unidades administrativas con los objetivos estratégicos disenados.

— Capital relacional (informacién que llega del exterior): Extiende el
conocimiento expreso y ticito de algunos empleados mediante su participa-
cién diversos eventos. Conocimiento que revierte en la organizacidn facilitan-
do su gestion.

2.5 Falta de control en la ejecucion de las prestaciones

Lo veremos mds adelante, en el Capitulo XI, baste por ahora indicar que
el mayor problema se detecta en la ausencia de mandatos claros, precisos y
estructurados para el ejercicio de la funcién de supervision de la ejecucion de
los contratos.

El concepto de control aparece ya en el articulo primero de la LCSP, liga-
do al gasto publico y persigue el objetivo de la «... eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la con-
tratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las ne-
cesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta economicamente mds ventajosa». Aunque como puede observarse
no se le relaciona con la ejecucion del contrato, evidencia clara de como el
legislador ha pasado «de puntillas» sobre este &mbito, no es menos cierto que
la eficiente utilizacion de los fondos, al margen de los controles financieros,
requiere de un especifico, eficaz y eficiente control de ejecucion de las presta-
ciones por parte del Director de las Obras, en los contratos de este tipo y del
Responsable del Contrato en el resto.

Como dice Ortega Olivencia *": «una vez formalizado el contrato, no se
encuentra tiempo para inspeccionar o vigilar el servicio, ni hacer un segui-
miento permanente del mismo a través de la figura del responsable del contra-
to. Nos encontramos con demasiados limites a esa actuacion inspectora.»

Y, entonces, cabe cuestionarse ;de qué sirve establecer caracteristicas
sociales y medioambientales en los procedimientos de contratacidn, si el cum-
plimiento de la prestacion no se verifica por el 6rgano de contratacion, ni se
aplican, en consecuencia, las medidas correctoras que correspondan? El Res-

137 ORTEGA OLIVENCIA, S.F. El Consultor 5-2014.
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ponsable del contrato, segin prevé el articulo 62 LCSP, lleva a cabo tareas de
supervision de su ejecucidn, y le corresponde «adoptar las decisiones y dictar
las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion de
la prestacion pactada [... ]», sin embargo, la mayoria de los 6rganos de contra-
tacidn no atribuyen cometidos claros de supervision cuando se trata de la vigi-
lancia de compromisos de cardcter social o medioambiental, de ahi que el
importante beneficio social que, presuntamente se obtiene de su inclusidn,
puede verse minimizado si no se dispone de una minima estructura de super-
vision, con atribuciones concretas y efectos precisos .

3. CONSECUENCIAS DE NO INTERVENIR

Lamentablemente, la Administracién tiene todavia un amplio recorrido
para asumir algunas ineficiencias mds en el camino hacia la mejora de sus
servicios publicos. De ahi que, la primera consecuencia y alternativa a la no
intervencion estratégica, a través de la contratacién publica, serd ninguna. Y
ello por dos motivos, el primero por la temporalidad del mandato de cargos
electos y personal directivo nombrado para la ocasién, y en segundo lugar,
porque estos nuevos modos de gestion, basados en el posicionamiento estraté-
gico, presentan resultados a largo plazo, solo después de un cambio de cultura
organizativa interna y de un proceso de ejecucion que va calando en la socie-
dad poco a poco. Sin embargo, no podemos cerrar el capitulo sin hacer refe-
rencia a las consecuencias derivadas de la demora de las soluciones a los ele-
mentos distorsionadores de los objetivos planteados, entre los que encontramos
los siguientes:

3.1 Deterioro de las politicas sociales y medioambientales

Evidentemente, €sta es una consecuencia que comienza a tener mayor visi-
bilidad en los escenarios de la tercera generacion de Directivas, especialmente

138 «Informe de fiscalizaci6n de la contratacién realizada por los Ministerios del drea politico-admi-

nistrativa del Estado y sus organismos dependientes durante el ejercicio 2013», cuyo apartado IV «Con-
clusiones», punto 4, recoge la siguiente afirmacion: «En numerosos expedientes no consta la documenta-
cién acreditativa de la realizacion total del contrato a satisfaccion de la Administracion». Y, seguidamente,
en su Recomendacion 2, dice: «Serfa recomendable llevar a cabo un mayor seguimiento de la ejecucion de
los contratos y del cumplimiento de los plazos, haciendo efectivas las garantias en caso de incumplimien-
to y, en su caso, la imposicion de penalidades.
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de la Directiva 2004/18/CE '*y en las normas de transposicion, agrupadas bajo
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
R. D. Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), puesto que como he-
mos anticipado, al estudiar la evolucion de la estrategia, la dificil en ocasiones,
vinculacién al objeto del contrato y los pronunciamientos de la doctrina jurisdic-
cional y administrativa presentaban comportamientos de cierta tibieza por los
organos de contratacion en el establecimiento de caracteristicas sociales y am-
bientales. Tampoco queremos decir con esto que en el marco de la LCSP 2017,
no se vaya a dar la consecuencia. Sabido es que en la nueva norma, fruto de la
transposicion de las Directivas 2014/23 y 24, relativas a la adjudicacién de con-
tratos de concesion y de contratacion publica, respectivamente, se produce un
mayor acercamiento a las posibilidades estratégicas de la contratacion, definien-
do més claramente en qué consiste la vinculacién al objeto del contrato, con una
mirada, como siempre, al valor intrinseco de la prestacidn, fiel a la tradicién
europea en la materia, constituida fundamentalmente por las dos comunicacio-
nes de 18 de julio de 2001 COM (2001) 366 final, y de 15 de octubre 2001 COM
(2001) 566 final, pero también considerando su valor extrinseco, esto es el vin-
culado con la parte factorial productiva, recursos y formas de produccion, social
y medioambientalmente sostenibles y justas, en cualquier etapa de su ciclo de
vida, atin no formando parte de sustancia natural.

Pero sabido es también que las organizaciones publicas se muestran len-
tas en la interiorizacion de los nuevos requisitos, especialmente cuando son de
importante calado, ya sean las recién llegadas administracién electrénica,
transparencia y rendicion de cuentas, licitacion electrénica o, por lo que ahora
nos interesa, la aplicacion estratégica de la contratacién publica, impulsando
buenas pricticas que coadyuvan a la extension de politicas sociales y medioam-
bientales a través de la innovacion publica. Razén por la cual esta consecuen-
cia sigue teniendo vigencia en el nuevo escenario, mds propicio, introducido
por la LCSP 2017.

3.2 Creciente reproche social

Ciertamente, para que esta consecuencia se dé se precisa que los grupos
de interés y la sociedad en su conjunto, estén al tanto de las politicas estratégico-

13 Directiva 2004/18/CE del parlamento europeo y del consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios.
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contractuales que llevan a cabo las Administraciones Puablicas, que se com-
prenda su alcance e impactos sociales, pues de otro modo serd dificil que se
reproche algo que no existe en la conciencia colectiva. Y ahi queda mucho por
hacer. Si nos situdramos en una escala graduada de niveles de acercamiento a
estas politicas por parte de los 6rganos de contratacion, podriamos establecer
la siguiente clasificacion:

A. Organos sin implementacién o incompleta

B. Organos con implementacién minima-legal

C. Organos con implementacién adicional a la legal

D. Organos con implementacién adicional que miden los impactos de
las politicas.

Solo cuando la sociedad y los grupos de interés conocen o se benefician
de las politicas estratégico-contractuales, y las Administraciones miden sus
impactos, tanto de satisfacciéon como de rendimiento, relativo a la eficiencia de
su gasto, estamos en disposicion de conocer la consecuencia que comentamos.
Solo asi sabremos si la no intervencion, derivada de la mera inaccién por falta
de arraigo legal en las organizaciones, o del coste de oportunidad de gastar un
euro en politicas estratégico-contractuales frente a politicas activas sociales y
medioambientales; suponen o no ese creciente reproche social, que podria ve-
nir de la mano de asociaciones como las que velan por el crecimiento personal
y la autonomia del colectivo de personas con discapacidad, asociaciones por la
igualdad entre hombre y mujer, colectivos de desempleados jovenes y mayores
de 45 afios, grupos ecologistas, etc.

3.3 Pérdida de reputacion

La opinién que las organizaciones publicas merecen a los ciudadanos no
es una cuestién menor, tampoco el ejercicio comparativo al que se someten
continuamente, entre homdénimas, ya sean la Administracion General del Esta-
do, las Comunidades Autonomas o las Entidades Locales. Se habla de calidad
de vida aqui o alld, también de mejor ciudad para vivir, de mejor ciudad para
hacer negocios, de ciudades digitales, de Smart City; es decir, aspectos que
singularizan una organizacién de otra. Y en esa singularizacion estd el elemen-
to de comparacion, de modo que no seria cierto que las administraciones tie-
nen administrados, ciudadanos o, en terminologia menos juridica clientes, en
todo caso cautivos. Una Ciudad puede alcanzar antes que otra sus objetivos de
calidad social y medioambiental, cuampliendo igual que las demds la normativa
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a la que estd sometida, si sus variables de organizacién, econémicas y de inno-
vacion, son mejores que las de otra, aunque sea vecina.

3.4 Pérdida de notoriedad en la capacidad de influir en los agentes
sociales y econémicos

Consecuencia asociada a las dos anteriores, la pérdida de notoriedad de-
riva de una incapacidad de las Administraciones titulares de la estrategia para
dar satisfaccion a las demandas sociales de los grupos de interés afectados, ya
sean sociales, econdmicos o medioambientales, 1o que se traduce igualmente
en una pérdida de la capacidad de influir en los movimientos asociativos y
grupos de interés para la creacién de dreas de responsabilidad social de las
empresas y de los agentes sociales, a través de las cuales debe contribuirse a
extender las politicas estratégico-contractuales de las administraciones. Es de-
cir, las Administraciones deben buscarse aliados sociales para conseguir, de
modo més eficiente, los resultados esperados.

98



CAPITULO III

EL DIFiCIL EQUILIBRIO ENTRE UNA CONTRATACION
INSTRUMENTAL Y ESTRATEGICA CON EL USO EFICIENTE
DE LOS FONDOS PUBLICOS

Hemos visto en el capitulo anterior cémo el procedimiento de contratacién
publica se convertia en un potente inductor para la consecucion de fines sociales,
medioambientales o de innovacion, que trascienden su mero uso como herramien-
ta administrativa apta para la provision de bienes y servicios publicos. Igualmente,
hemos analizado las dificultades organizacionales y de cultura administrativa que
presentan los nuevos usos de la herramienta, incluidas las consecuencias de no
intervenir siguiendo una corriente tradicional-burocratica que considera al proce-
dimiento como un fin en si mismo, preocupado més de los canales de tramitacién
y sus garantias que de un verdadero servicio a la sociedad. También debe recordar-
se lo dicho en el Capitulo I, acerca de la RS en el 4&mbito ptiblico, y como ésta se
convierte en guia o patrén para trascender el mero cumplimiento de la norma en
dimensiones tales como la social, medioambiental, de cumplimiento laboral, y de
motivacion de las personas al servicio de la Entidad contratante.

Parece que no caben dudas sobre los importantes beneficios de la RS, y
por encima de todos el de la legitimacion de su actividad regular de servicio
publico. Sin embargo, qué pocas veces se entra en el fondo de estas bondades,
en un aspecto tan importante como el econdmico, que lleva a preguntarnos
(quién paga lo gratis? '*. La preparacion del contrato nos habla del disefio, de
los elementos personales que determinan la prestacion a realizar y de sus con-
venios colectivos, de la representacion de la mujer en el drea de actividad

140 PALACIN SAENZ, Bernabé. El Consultor de los Ayuntamientos, n.° 5/2018. mayo, p. 1.
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correspondiente, de la adecuacion del trabajo a las personas con discapacidad,
de la ponderacién de la mano de obra y su mecanizacion, del impacto ambien-
tal del contrato y su relacién con el uso mds eficiente de los recursos o de la
reutilizacion de los medios materiales, valorando todas las circunstancias ex-
trinsecas al 6rgano de contratacion, esto es de apoyo a otras politicas sociales,
medioambientales o de innovacién, de las que resulta igualmente beneficiario.

Pero esta nueva faceta instrumental de la contratacion publica puede tener un
coste !, puede que no sea gratis, al menos a priori, al menos no existen datos so-
bre la posible compensacion de los mayores gastos con los beneficios indirectos,
tales como el ahorro en otras politicas sociales, més el incremento del nimero de
cotizantes y de la tributacidn en renta, que pueden corresponder a distintas admi-
nistraciones. Ciertamente se intuyen, pero ;es esto, la mera intuicidn, lo que lleva
al legislador de la LCSP 2017, a establecer en su articulo primero la siguiente
afirmacion?: «en la conviccion'¥ de que su inclusion proporciona una mejor rela-
cion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos [ .. |. Creo que estd por acreditarse,
tal y como afirma Diez Sastre ', «no existen suficientes estudios que analicen el
impacto real en la prdctica de la incorporacion de cldusulas sociales en los con-
tratos publicos [...] solo serd posible realizar una valoracion ponderada de esta
herramienta y de los limites impuestos por el derecho, cuando conozcamos real-
mente su eficacia y utilidad en la realidad» (1a negrita es nuestra).

Pues bien, en este Capitulo trataremos de demostrar el dificil equilibrio entre la
obtencién de la eficiencia en el gasto a la que se refiere el articulo primero de la
LCSP 2017 y el establecimiento de caracteristicas sociales, medioambientales y de
innovacion para contribuir a complementar sus correspondientes politicas publicas.

1. LOS PRINCIPIOS ECONOMICOS

Aunque en el apartado, por razones obvias, sesgamos la mirada hacia un
tipo de principios, tales como los econdémicos, que nos van ayudar a realizar una
mas correcta interpretacion del mandato legal, de una materia como es la contra-

141 Si alguna leccién podemos extraer de la valoracion de la Orden HAP/2075/2014, de 6 de noviem-
bre, por la que se establecen los criterios de cédlculo del coste efectivo de los servicios prestados por las
entidades locales, es que no deben prestarse servicios piiblicos a cualquier precio.

142 E] TACGal, en su Resolucién 78/2019, de 8 de abril, llega a la conclusién de que un requisito
como el establecimiento de criterios sociales y medioambientales, previsto en el articulo primero de la
LCSP 2017, «no cabe darlo por implicito, siendo imprescindible que el expediente de contratacion justi-
fique suficientemente que se cumple esa condicion de relacion con el objeto del contrato.»

143 DfEZ SASTRE, 2017, pp. 263 y ss.
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tacion publica que presenta en sus propias contradicciones, basadas en lo que no
es sino una pugna entre los principios del mercado interior y el cumplimiento de
derechos sociales y medioambientales, esto es, entre la libre competencia y la
funcidn socioestratégica de la contratacion; es preciso reconocer el valor de los
principios generales del derecho, sin cuya realidad, como nos dice el maestro de
maestros, Garcia de Enterria'*, «todo ese proceso esencial de la traduccion de
la ley en vida juridica efectiva y su incesante movilidad no tendrian explicacion
posible; seria, en rigor, una arbitrariedad de los intérpretes sin norte posible».
En este sentido, los principios generales de derecho y, en particular los principios
econdémicos, por todos ellos el de eficiencia, por cuanto se anuda a la integracion
de clausulas sociales y ambientales en el proceso de contratacion publica, dice el
maestro que son «los unicos instrumentos disponibles para dar sentido a las
instituciones y para articular éstas en el sistema general del ordenamiento.».
Los principios generales del derecho nos ayudan a abordar la comprension de
los documentos, optando por una interpretacion juridico-técnica preferente a la
filologica y gramatical.

Ya en el ambito de la contratacién publica, para el profesor Moreno
Molina ', que cita al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, «son el funda-
mento de toda la normativa piiblica sobre contratacion y se caracterizan por
su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases con-
tractuales, preparatorias y ejecutorias»

También, Pintos Santiago 46, se ha referido a esta cuestién indicando que
«los principios generales del Derecho, constituyen verdaderos cimientos que
cumplen la triple funcion de servir como criterio de interpretacion de las nor-
mas escritas, de colmar las lagunas o vacios normativos, y de constituir el
medio mds idoneo para asegurar la unidad dentro de la pluralidad de precep-
tos que se aplican en la Administracion». A continuacién, lleva a cabo una
clasificacion entre los que destacan los que tienen mayor grado de antigiiedad
y de aceptacion pacifica, entre los que cuentan los de eficiencia y economia.

Los principios, como dice Rodriguez-Arana'¥’, son el fundamento de la
contratacion publica y se caracterizan por su transversalidad en todas las fases
del procedimiento, aplicandose a todos los contratos, no sélo a los sujetos a
regulacién armonizada.

144 GARciA DE ENTERRIA, Eduardo, Revista de Administracion Publica, n.° 40, 1963.
145 MORENO MOLINA, José Antonio, 2018, pp. 17-18.

4 PINTOS SANTIAGO, Jaime, Contratacion del Sector Publico Local, 2018, pp. 51-59
147 RODRIGUEZ ARANA, Jaime, julio 2017.
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El de eficiencia, como sefiala Gimeno Feliu '*¥, es un principio claramen-

te relacionado con la economia, que se explica por el rol de los poderes publi-
cos en el desarrollo de las politicas econémicas del Estado social.

«La contratacion publica ha de avanzar hacia una mayor transparencia y
eficiencia, y debe procurar el beneficio, en primer lugar de los ciudadanos, pero
también de los poderes piiblicos y de las empresas», nos dice Romeo Ruiz 4.

Desde el punto de vista del proceso '*°, podemos afirmar con apoyo de la
Guia «Calidad de la Administracion Piblica. Una Caja de herramientas para
gestores» ! que «la eficiencia es la relacion entre las entradas/recursos y los
productos de las politicas, programas, proyectos, servicios y organizaciones»
para aumentar la productividad de los recursos publicos 132, Concepto que se
distingue del de eficacia como medida en la que han sido alcanzados los obje-
tivos del programa, plan, proyecto, servicios o actividades de la Organizacion.
Es decir, rentabilidad >3, obteniendo el maximo rendimiento de los recursos
disponibles, frente al mero resultado, ajeno al consumo de los mismos. Preo-
cupacion por la realizacion practica del pensamiento «tres E», economia, efi-
cacia y eficiencia '>*, que también recoge Moreno Molina, '*°, reconociendo las
diferentes dimensiones del principio de economia en el abordaje a la contrata-
cién publica: eficiencia en el manejo de los recursos de las Administraciones,
que por razén de su naturaleza publica no deben dilapidarse, y la minoracion
de los costos del proceso de contratacion mediante la utilizacién de procedi-

148 GiMmENO FELIU, José M.2, 2010.

149 RoMEO Rulz, Aritz, Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 108. Mayo-Agosto 2017,
pp. 127-151. Cita a la CNMC, documento «Andlisis de la contratacion puiblica en Espaiia: oportunidades
de mejora desde el punto de vista de la competencia».

130" Entendido como conjunto de actividades mutuamente relacionadas, capaces de convertir expec-
tativas y necesidades ciudadanas, mediante la utilizacién de recursos materiales o formales (juridicos), en
resultados.

151" Versi6n traducida por la extinta Agencia Estatal de Evaluacion de las Politicas Pidblicas y la Ca-
lidad de los Servicios (AEVAL), de la version original Quality of Public Administration. A Toolbox for
Practitioners, elaborada por la Direccién General de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusién de la Comisién
Europea.

152 OcHSENIUS ROBINSON, Ivén, en la cita que hace del Organismo Internacional de Apoyo para el
Mejoramiento de la Gestiéon y Gobernanza, SIGMA (2013), Iniciativa conjunta entre la OCDE y la UE,
p. 2., en el articulo titulado «;Qué es necesario recordar de la eficiencia y eficacia en la contratacién pu-
blica exigida hoy en dia?». Conceptualizacién y diferencias. Contratacion Administrativa Prdctica
n.° 152, 1 de nov. de 2017, Editorial Wolters Kluwer, la define como: «reducir al minimo la entrada de
dichos recursos publicos para una produccion determinada de bienes o servicios.»

133 No menor precio, como dice GIMENO FELIU, José M." en «Reglas bdsicas para mejorar la eficien-
ciay la transparencia en la contratacién publica», Presupuesto y Gasto Publico, 82/2016: pp. 137-158,

154 16pEZ, J. y GADEA, A., IVAP, 2001, pp. 25 y ss., Dice el autor que «se busca un elemento de
comparacion de ofertas que favorezca o posibilite la economia de escala a fin de conseguir una dptima
eficiencia de fondos piiblicos que ponga en valor la relacion calidad/precio.»

155 MORENO MOLINA, José Antonio, 2006, pp. 68-71
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mientos minimos, evitando trdmites innecesarios. En el 4mbito econdémico !*°

se dice que «un proceso productivo es economicamente mds eficiente que otro
cuando con menor coste se obtenga un output cuyo valor monetario sea igual
o mayor que el producido con el primero».

Siendo que estos principios generales, como reiteradamente defiende
Pintos Santiago, «resultan legales, obligatorios, necesarios y rentables social,
medioambiental y econémicamente a corto, medio y largo plazo», es preciso
maximizarlos, anudados a la mejora continua de la gestién, en la ejecucion del
gasto publico, para evitar despilfarros, fraude y conflictos de interés. La citada
Guia se pregunta «;coémo pueden las Administraciones puiblicas hacerla [con-
tratacion publica] mds eficiente y accesible, sobre todo para las PYME y a
través de las fronteras, y utilizar su influencia para impulsar la innovacion?».
La respuesta se orienta a capacidades clédsicas de coste-rentabilidad, tales
como la utilizacién de procedimientos simplificados, contratacion electrénica
de principio a fin, contratacion internacional, contratacién precomercial y de
soluciones innovadoras, aunque nada dice sobre la utilizacion instrumental de
la contratacion para influir en politicas sociales o medioambientales, aspecto
éste que constituye el andlisis de este capitulo.

Lo que parece evidente es que para alcanzar el objetivo de la eficiencia,
es crucial generar la competencia més fuerte posible, dindose a los licitadores
la oportunidad de competir en condiciones equitativas, evitindose los falsea-
mientos de la competencia '%’.

También nuestra Carta magna se hace eco de los principios que seguimos
en sus articulos 31 y 103, el primero de los cuales nos recuerda cémo el gasto
publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos, llevando-
se a cabo su programacién y ejecucién mediante criterios de eficiencia y eco-
nomia, esto es, de mera rentabilidad y ahorro. O lo que es lo mismo, en pala-
bras de Carbonero Gallardo '3 «necesidad de contratar mejor para obtener de
las prestaciones el mayor rendimiento posible al precio mds ajustado.»

Esta vision economicista del Derecho, como decimos, por su naturaleza
publica y redistributiva de un bien escaso, considerada por Gimeno como fruto
de un nuevo contexto ideolégico, politico, econémico e institucional actual,
distinto al Derecho Administrativo cldsico del Estado liberal, se refleja tam-
bién en una parte importante de nuestro ordenamiento juridico, en légica co-
herencia con una contemplacion sistemdtica del mismo, progresando desde

136 Casas ParDO, José, Madrid, 1982.
157 AyMERICH CANO, Carlos, Pamplona 2013, p. 87.
138 CARBONERO GALLARDO, José Miguel. Revista de Estudios Locales n.° 152-2012, pp. 153-169.
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aquella vision dominante de la que se hacian eco Lopez, y Gadea, muy esco-
rada hacia un pensamiento legalista '>°. Principios de eficiencia y de legalidad,
concurrentes en el proceso de la contratacién publica, que han de mantener el
debido equilibrio, para conseguir un servicio efectivo a los ciudadanos ',
como demanda la citada Ley 40/2015, atendiendo objetivos sociales, medioam-
bientales y de innovacién. Dice Gimeno que «en la gestion de la contratacion
publica no basta con realizar una tramitacion que sea conforme al principio
de legalidad. Ademads, es necesario que se respete, junto al principio de esta-
bilidad presupuestaria, el principio de eficiencia. Asi lo exige de forma expre-
sa el considerando segundo de la Directiva 2014/24 de contratacion piiblica».
Del mismo modo, el profesor Parejo Alfonso, en la cita que hace de él Carbo-
nero Gallardo '%!, observa que «el problema de la eficacia administrativa no

159 Las denominadas «tres E» invaden el ordenamiento juridico, especialmente el econémico de la
Contratacion Publica (art. 1.° «Objeto y finalidad» de la LCSP 2017, «en conexion con el objetivo de es-
tabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios me-
diante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta economicamente mds ventajosa»), de la Economia Sostenible
(Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. art. 32 «sostenibilidad presupuestaria de las Admi-
nistraciones Publicas», «fodo gasto se evaluard atendiendo a los principios de eficiencia y simplificacion
de los servicios prestados, incentivando la productividad del sector puiblico. En especial, el Estado pro-
moverd la colaboracion entre las Administraciones Piiblicas para mejorar la eficiencia en la prestacion
de servicios puiblicos»), de la Estabilidad Presupuestaria (art. 7 de la Ley Orgéanica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera: «la gestion de los recursos publicos estard
orientada por la eficacia, la eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicardn politicas de ra-
cionalizacion del gasto y de mejora de la gestion del sector piiblico), de la Transparencia (art. 26 «Princi-
pios de buen gobierno» de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion
publica y de buen gobierno: «1.° Actuardn con transparencia en la gestion de los asuntos piiblicos, de
acuerdo con los principios de eficacia, economia y eficiencia y con el objetivo de satisfacer el interés ge-
neral), de las Haciendas Locales (art. 220 «Ambito de aplicacién y finalidad del control financiero» del
R. D. Leg. 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales: «del cumplimiento de las normas y directrices que sean de aplicacion y del grado de
eficacia y eficiencia en la consecucion de los objetivos previstos), del Régimen Juridico del Sector Publico
(Ley 40/2015, de 1 de octubre. Su articulo tercero, tras referirse al principio constitucional de servicio con
objetividad a los intereses generales, y de actuacién bajo los principios de jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento al de legalidad; apunta, entre otros, los de: racionali-
zacion y agilidad de los procedimientos administrativos y de las actividades materiales de gestién; plani-
ficacion y direccion por objetivos, control de la gestion y evaluacion de los resultados de las politicas pa-
blicas, eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados; economia, suficiencia y adecuacion estricta de
los medios a los fines institucionales y eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos publicos);
y hasta de la Funcién Publica (art. 13 «Personal directivo profesional» del R. D. Leg. 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico: «3.  El
personal directivo estard sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsa-
bilidad por su gestion y control de resultados en relacion con los objetivos que les hayan sido fijados.»)

160" Segtn refiere RODRIGUEZ ARANA, Jaime, 2013, «en materia de contratacion publica se trata de
facilitar a los ciudadanos servicios, suministros y obras publicas que repercutan positivamente en sus
condiciones de vida».

16l CARBONERO GALLARDO, José Miguel. Revista de Estudios Locales, n.° 152-2012.
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consiste en optar entre los elementos de la disyuntiva: Derecho o eficacia, sino
en determinar las condiciones en que la actuacion de la Administracion, sien-
do conforme a Derecho, sea también efectiva, idonea para la satisfaccion real
de los intereses generales».

La eficiencia econémica, junto a la competencia, es un valor central de la
contratacion publica para la CNMC 2] hasta el punto de que, segin afirma,
«cuando la competencia falta hay invariablemente una pérdida de eficiencia
econdomica y un innecesario desaprovechamiento de recursos publicos, siem-
pre escasos y costosos.» En este sentido, es de destacar el principio de mejora
de la competitividad, recogido en el articulo 3 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible, cuando advierte «que las Administraciones piiblicas
impulsardn el incremento de la competitividad de las empresas, mediante
marcos regulatorios que favorezcan la competencia y la eficiencia en los mer-
cados de bienes y servicios, faciliten la asignacion de los recursos productivos
v la mejora de la productividad, en particular a través de la formacion, la in-
vestigacion, la innovacion y el uso de nuevas tecnologias, e incrementen la
capacidad para competir en los mercados internacionales».

Deslindados, y aclarado el contenido de los principios que llamamos eco-
némicos, tan saturados en su uso conceptual, puede decirse que las Adminis-
traciones tienen cierta dificultad para llevarlos a la préctica, y mucho més para
integrarlos como sistema a fin de contribuir a la realizacién de su misién de
servicio publico y de su vision como mejora de la calidad de vida de sus ciu-
dadanos. Los principios deberian servir de aliciente para la mejora de la ges-
tién contractual, abordando los diferentes tramites con método, contemplando
a la organizacién como sistema, abrazando las interacciones entre las distintas
actividades, y evitando los despilfarros propios de la falta de transparencia, de
igualdad, de objetividad, de la simplificacion, de la tramitacién electrénica y,
en definitiva, de la falta de rendimiento en la utilizacién de los recursos dispo-
nibles, humanos y materiales. Los efectos beneficiosos de este cambio se pro-
yectardn sobre la coordinacién interna, sobre la agilidad y simplicidad, sobre
el control y evaluacion, y hasta en el mds sencillo cumplimiento de las normas
o cambios de cultura organizativa, como el requerido para la introduccién de
la contratacién electrénica o las caracteristicas sociales, medioambientales y
de innovacion.

192 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, Andlisis de la Contratacion Publica en
Espaiia: oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia, de 5 de febrero de 2015.
Véase la siguiente direccién de Internet: http://www.urko.net/attachments/article/701/ANEXO%?20Infor-
me%20CNMC%20Febrero%202015%20Contratacion%20Publica.pdf
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Sobre esta base conceptual de la que partimos, trataremos de despejar
dudas acerca de si la hipdtesis de partida, esto es la asociacién y relacién
directa entre el principio de eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos
y la introduccion de estas caracteristicas que denominamos estratégicas de la
contratacién publica, se corresponde mas con un deseo de la doctrina y de los
legisladores europeo y nacional, que con una demostracién empirica basada en
hechos para la toma de decisiones.

2. LA EFICIENTE UTILIZACION DE LOS FONDOS DESTINADOS
A LA REALIZACION DE OBRAS, LA ADQUISICION DE BIENES
Y LA CONTRATACION DE SERVICIOS. CONSIDERACIONES
ESTRATEGICAS

Desde sus mds tempranos considerandos, concretamente en el 2, la Di-
rectiva 2014/24/UE sobre Contratacién Publica, por la que se deroga la Direc-
tiva 2004/18/CE, nos dice que la contratacion publica desempefia un papel
clave en la Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacién de la Co-
mision de 3 de marzo de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador», como uno de los instrumen-
tos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, relacionando esta importante finalidad con
un uso més eficiente de los fondos publicos. El legislador comunitario consi-
dera necesario para ello la revisiéon y modernizacién de las normas vigentes
sobre la materia, y vuelve a insistir en la finalidad de incrementar la eficiencia
en el gasto publico a través de dos vias, la participacion de las pequefias y me-
dianas empresas (PYMES) y la mejor utilizacién de la contratacion puiblica en
apoyo de objetivos sociales comunes.

Al mismo tiempo no se olvida de la necesidad de respetar los principios
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en particular, de
la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios, asi como los derivados de estos, tales como los de
igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad
y transparencia. Esto es un si a la contratacion estratégica, al apoyo a otras
politicas sociales, medioambientales y de innovacién, pero bajo un elemento
catalizador como es la eficiencia en el gasto publico. «Asi pues, la contrata-
cion publica debe ser analizada desde la perspectiva de la eficiencia pero
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conjugando adecuadamente el cumplimiento de objetivos sociales. Lograr un
adecuado equilibrio es el reto», dice Gimeno '%.

Mas tarde, en el Considerando n.° 47, la Directiva volvera a asociar este
elemento estimulador de la eficiencia con la adquisicion de bienes, obras y
servicios innovadores, también como calidad de los servicios publicos y de
fomento de un crecimiento econémico sostenible, y en el n.° 121, con una me-
jor orientacién, informacion y asistencia a los poderes adjudicadores y los
agentes econdmicos, gracias a mejores conocimientos, mayor seguridad juri-
dica y profesionalizacion de sus gestores '%.

Se trata de conjugar, como menciona Otero Varela ', el desarrollo hu-
mano con la preservacion de los recursos, y el consumo responsable, sin poner
en riesgo las necesidades de las futuras generaciones, logrando asi el equilibrio
adecuado entre los tres pilares del desarrollo sostenible, esto es, los factores
econdmicos, los factores sociales y los ambientales.

Desde la experiencia de la Social Value Act de Gran Bretafia (2013), nos
dice Burzaco Samper ', «se concluye que la toma en consideracion de valo-
res sociales y éticos comporta a la postre una mejor relacion entre inputs y
outputs, lo que determina mayor eficiencia».

Ya bajo el ambito del ordenamiento juridico espaifiol, la Ley Orgéni-
ca 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera, se refiere, en su articulo 7, a los contratos puiblicos y a todo acto que
afecte a los gastos o ingresos publicos, indicando que deberan valorar sus re-
percusiones y efectos, supeditindose al cumplimiento de las exigencias de los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Y por fin, nos encontramos con el articulo primero de la LCSP 2017
«objeto y finalidad», que define como garantia de ajuste de la norma a los
principios comunitarios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato
entre los licitadores, asegurando, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria '’ y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente

163 GimeNo FELIU, José M., 2010, pp. 1255-1274.

164 Como ha sefialado SANMARTIN MoORA, Maria Asuncién, «la eficiencia en el uso de los recursos
publicos exige que se supere la vision de la contratacion publica como una funcion fundamentalmente
administrativa para considerarla una profesion estratégica [...] La profesionalizacion de la contratacion
publica en el dmbito de la Union Europea», en J. M. Gimeno Felit y M. A. Bernal Blay (Dir /Coord.)
Observatorio de contratos publicos 2011, Civitas, 2012, p. 407.

165 OTERO VARELA, Juan Manuel, INAP 2017.

166 BURZACO SAMPER, Maria, CIRIEC-Espaiia. Revista Juridica n.° 33/2018. Véase: www.ciriec-re-
vistajuridica.es

167 Aspecto que recoge para la Administracién Local 1a DA 3.* de la LCSP, al referirse a los actos de
fiscalizacion que «recaerd también sobre [...] las repercusiones de cada nuevo contrato, excepto los con-
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utilizacién de los fondos publicos, mediante la salvaguarda de la libre compe-
tencia y la incorporacién de criterios sociales y medioambientales, siempre
que guarden relacién con el objeto del contrato.

Llegados a este punto, cabe preguntarse si la introduccion de caracterfs-
ticas sociales en los contratos guarda una relacién directa, tal y como lo hace
la libre competencia, con la eficiente utilizacion de los fondos publicos. Gime-
no insiste en la idea de que el principio de eficiencia debe ser visualizado
conforme al cumplimiento de los fines publicos, atendiendo a objetivos socia-
les, ambientales o de investigacion «en la conviccion de que los mismos com-
portan una adecuada comprension de como deben canalizarse los fondos pu-
blicos» %, 1o que exige, por otra parte, diria el autor mas tarde, «repensar (y
previamente planificar) en como utilizar de la mejor manera los procedimien-
tos y técnicas de la contratacion publica»'. Por su parte Romeo Ruiz "9, si-
tdalainclusion de criterios sociales entre los grandes objetivos de laLCSP 2017,
en consonancia no solo con la Estrategia Europa 2020, sino con el trasfondo de
la cuarta generacion de Directivas, y destaca la nocién de eficiencia como efi-
ciencia global, no basada exclusivamente en criterios econdmicos puros, sino
también en el beneficio social como elemento indispensable. De «Eficiencia
social» habla José Manuel Martinez Fernandez '”!, como objetivo a conseguir
en cada contrato, a través de la transparencia, para obtener la mdxima concu-
rrencia en condiciones de igualdad.

Esta «eficiencia social», dice Ochsenius Robinson 7%, abarca muchos ele-
mentos, relaciondndose habitualmente con el concepto de «impacto social»,
aunque reconoce, es dificil poder determinar hoy, en la contratacién publica,
qué decisidn nos entrega una mayor o menor eficiencia social, «ya que en esta
materia intervienen muchos factores de los cuales varios solo son medibles
luego de un tiempo. Sabemos que lo social es bueno; pero comprobar esto
muchas veces no es fadcil, usando habitualmente mds percepciones que datos

tratos menores, en el cumplimiento por la Entidad Local de los principios de estabilidad presupuestaria 'y
sostenibilidad financiera que exige el articulo 7.3 de la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Estabili-
dad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera», p. 89.

18 GiMENO FELIU, José M.%, 2010, pp. 1255-1274..

19 GMENO FELIU, José M., Revista Economia Industrial, n. ° 415: Contratacién Puablica, 1. tri-
mestre, afio 2020.

10 RoMEO RuUIZ, Aritz, Revista espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 191/2018, Pamplona, 2018,
p.-7.

17l MARTINEZ FERNANDEZ, José Manuel. El Consultor de los Ayuntamientos n.° 23/2017, p. 1.

172 OcHSENIUS ROBINSOS, Ivan. Contratacion Administrativa Prdctica n.° 152, noviembre-diciem-
bre 2017, p.. 3.
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concretos» (la negrita es nuestra). El mismo autor '”® distingue entre objetivos
operacionales y finales, relacionando los primeros con el proceso de contrata-
cion interna, y los segundos con el resultado final de la contratacidn, esto es,
como instrumento estratégico para fomentar lo econdémico, social y medioam-
biental. Ambos, segtin Ochsenius, son complementarios, y de igual relevancia,
sin embargo advierte una preocupacion por los objetivos finales, olvidando
algunas veces la esencia de la contratacion publica, como es la provision de los
mejores bienes, servicios y obras en la mejor relacion calidad/precio.

De un modo similar lo explica Bernal Blay ', cuando dice que el nuevo
marco legislativo europeo de contratacion publica persigue dos objetivos: la
eficiencia del gasto y permitir que los compradores utilicen mejor la contrata-
cion publica en apoyo de objetivos sociales comunes. Para alcanzar el primero,
hay que generar competencia'” en condiciones equitativas e incrementar la
eficiencia en los procedimientos, mediante técnicas de racionalizacién y sim-
plificacién. Para conseguir el segundo han de generarse supuestos de integra-
cion de caracteristicas sociales, medioambientales y de innovacion en las fases
de preparacion, adjudicacion y ejecucion del contrato. La bisqueda de este
segundo objetivo, concluye, «puede contribuir también a la realizacion del
primero —un gasto publico mds eficiente a largo plazo— por ejemplo, al conce-
der menos prioridad al menor precio inicial en favor del menor coste del ciclo
de vida». Alguacil Mari y Felip Torrent '7®, se refieren a las ventajas de este
tipo de contratacién y con cita de la Guia de «Adquisiciones sociales» 77,
incluyen la de garantizar gastos publicos mas eficaces y eficientes con mayor
afectacion real a las personas o colectivos mds desfavorecidos. Detectan im-

173 En el Observatorio de Contratacién Pdblica, 16/10/2017, se pregunta ;Qué son los objetivos
operacionales y finales en materia de contratos publicos y cudles deberfamos priorizar? Véase en la si-
guiente direccion de Internet: http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.313/relcate-
goria.208/chk.9a0d78eddd05c08aeca48dbe6f0al 145

174 BERNAL BLAY, Miguel Angel, Diputacion Provincial de Zaragoza, convocatoria de los Premios
a la Investigacion 2013 de Desarrollo Local (BOPZ 6 de marzo de 2013), p. 37.

175 CNMC, Andlisis de la Contratacion Piblica en Espaiia: oportunidades de mejora desde el pun-
to de vista de la competencia, de 5 de febrero de 2015. Véase la siguiente direccién de Internet: http://
www.urko.net/attachments/article/701/ANEX0%?20Informe%20CNMC%20Febrero%202015%20Con-
trataciéon%?20Publica.pdf).

Cuando la competencia falta, nos dice la Entidad «hay invariablemente una pérdida de eficiencia
econdémica y un innecesario desaprovechamiento de recursos publicos, siempre escasos y costosos.». Los
principios de eficiencia y de legalidad, presentes en el proceso de la contratacién publica, han de mantener
el debido equilibrio para conseguir un servicio efectivo a los ciudadanos, tal y como requiere la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, atendiendo objetivos de tipo social,
medioambiental e innovador.

176 ALGUACIL MARf, M.? Pilar y FELIP TORRENT, Vanesa. Universitat de Valéncia. Cdtedra Economia
del Bien Comtin/UV», pp. 22 y ss.

177 Comisién Europea, Dir. Gral. de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades. Guia
para considerar aspectos sociales en las contrataciones piiblicas.
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pactos tanto en los colectivos que se hallan en situacién de desempleo, que
disponen de medios econémicos a través del trabajo personal, no provenientes
de subsidios u otras prestaciones similares, como en la sociedad en general, ya
que la incorporacion al mercado laboral favorece el consumo y el producto
interior bruto, implicando igualmente que determinados sectores no tengan
que subvencionarse debido a la ralentizacién de las ventas.

En parecidos términos Carbonero Gallardo 7%, se refiere a la necesidad de
contratar mejor para obtener de las prestaciones el mayor rendimiento posible,
al precio mads ajustado, esto es, que la ejecucion del gasto responda a criterios
de eficiencia y economia, segiin recoge el articulo 31.2 de la Constitucién
Espaiiola. Y Delgado Fernandez '™ que, desde el lado medioambiental, alude a
las ventajas del calculo del Coste del ciclo de vida (CCV), para considerar que
«puede intentarse incrementar la eficiencia en la adjudicacion de los contra-
tos y, por lo tanto, en la gestion de los fondos piiblicos» '*°.

Otero Varela'®!, se hace eco de cémo algunos autores sefialan como un
riesgo el empleo de compras de Gobierno «como sustituto de una politica in-
dustrial o econémica, debido a que introducir un objetivo secundario, como
politicas de desarrollo industrial o apoyo a grupos vulnerables, implica una
desviacion del objetivo principal de un sistema de compras que es adquirir
bienes y servicios de forma eficiente [...]»; y critica que estos argumentos,
aunque guardan una cierta razon, «no atienden a los criterios de la contrata-
cion sostenible, en los que el costo-beneficio no se encuentra necesariamente
vinculado con pardmetros de orden economico o de eficiencia en el gasto pu-
blico; sino que, por el contrario, su nota distintiva se encuentra en el cardcter
complementario de estas cldusulas sociales».

Mestre Delgado '*2, no considera favorable la nueva regulacion, «precisa-
mente porque resulta poco ambiciosa, poco innovadora e incluso poco imagi-
nativa para avanzar en la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad y la materializacion de politicas de integracion efectivas».

178 CARBONERO GALLARDO, José Miguel, Revista de Estudios Locales n.° 152-2012, pp. 153-169.

179 DELGADO FERNANDEZ, Rosario, Gabilex n.° 7, septiembre 2016. pp. 114 y ss. B

180 La autora cita un estudio sobre la contratacion sostenible realizado en 2007 por el Oko-Institut
por encargo de la propia Comisién Europea, que concluye: «la adquisicion de productos y servicios sos-
tenibles no es necesariamente mds onerosa para las administraciones piiblicas contratantes que la de
productos no sostenibles, siempre que el proceso de contratacion se lleve a cabo mediante la aplicacion
de andlisis del coste del ciclo de vida.»

181 OTERO VARELA, Juan Manuel, Instituto Nacional de Administracién Pdblica INAP 2017, pp. 394
y ss.

182 MESTRE DELGADO, Juan Francisco, Anales de Derecho y Discapacidad, n.° 3, junio de 2018,
p- 99.
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Finalmente, Pino y Subirats '#3, se refieren a la priorizacién de los costes
de contratacion para decidir la adjudicacioén de los servicios, factor determi-
nante de la expulsion del mercado de organizaciones del tercer sector, con mas
experiencia en la prestacion de servicios, empeorando en ocasiones las condi-
ciones laborales.

De todo ello se colige que no estd demostrada esa pretendida relacién
directa —conviccion, refiere el articulo 1.3 de 1la LCSP 2017- entre la inclusion
de criterios sociales y medioambientales y la eficiencia en la utilizacién de los
fondos publicos, que se trata mds de un deseo que de una realidad, pese a que
como veremos mds adelante pueden presumirse beneficios indirectos para el
organo de contratacién por su implicacién en el desarrollo de las politicas en
las que quiere intervenir, ya sean sociales, tales como la mejora de la calidad
en el empleo, ya sean externalidades de tipo medioambiental, como la reduc-
cion de las emisiones CO,. Asi lo confirma el Informe de evaluacion: impacto
y eficacia de la legislacion comunitaria de 2011 34, dicho con la maxima pru-
dencia, pues los contextos sociales y legales no son los mismos, al expresar
sobre la contratacion ecolédgica, que «Es dificil saber si estos planes estdn te-
niendo un impacto significativo, dado que, por ahora, no existe apenas segui-
miento o evaluacion formal». En el mismo informe, apartado de conclusiones,
y al tratar de la coherencia con otras politicas ecoldgicas, sociales o de innova-
cion, se afirma que no existe apenas ningtin mecanismo de seguimiento o eva-
luacién formal, «lo que dificulta la formulacion de conclusiones rotundas so-
bre la eficacia de esas politicas a la hora de reorientar el gasto puiblico hacia
soluciones mds sostenibles» ',

Lo social es bueno, como nos dice Ochsenius, o mejor presumiblemente
bueno, pero ;es suficientemente eficiente?, ;verdaderamente se obtiene una
rentabilidad de su establecimiento?, hasta el punto de afirmar que un euro in-
vertido en la contratacién publica obtiene un retorno de beneficio social supe-
rior al que procede de la misma cantidad invertida en politicas sociales direc-
tas. Alguacil Mari y Felip Torrent, al referirse a las posibilidades del uso del
Balance del bien comtn en la contratacién publica, hablan de «pagar el precio

183 PrNo, Eloisa, CoLINO, César, Instituto Nacional de Administracién Pdblica (INAP), 2021, p. 85.

184 Recoge las opiniones y recomendaciones de mds de seiscientos profesionales sobre la efectividad
de las actuales directivas que rigen la contratacion en organismos publicos.

185 No obstante, continia diciendo el informe, se observa que la mayoria de los poderes adjudicado-
res intentan comprar productos ecoldgicos, cuando es posible. Los poderes adjudicadores promueven
igualmente una contrataciéon mds responsable desde el punto de vista social y soluciones mas innovadoras,
si bien, cuentan con menos experiencia en lo que hace a la integracion de estos objetivos en su préctica de
contratacion.
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adecuado ' por la obtencion de esa misma obra, servicio o suministro en
condiciones sociales, éticas y medioambientales favorables». Toda la doctrina
estudiada hace intentos muy loables de aproximacidn, incluso de simulacién
de escenarios, pero es mera intuicion, a veces mezclada con el deseo de que
fuera asi. Nos faltan estudios rigurosos de impacto de las politicas ' con los
que, sobre la base de datos precisos, sostener esa eficiencia en el gasto publico
que constituye el objeto de este capitulo.

Algun Tribunal de recursos especiales en materia de contratacion, tal es
el caso, del TCCSP '#8, se refiere a la relacion de esta contratacion estratégica
con el impacto econdmico directo de la mejora de las condiciones salariales en
las ofertas a presentar por las empresas licitadoras, y de impacto progresivo de
la medida en la consolidacién del gasto asociado a la prestacién del servicio,
poniéndola en relacién con los principios de estabilidad presupuestaria y sos-
tenibilidad financiera de la LOEPSEF, y rechazando, como general, la afirma-
cién de que «mejores condiciones laborales y/o salariales implican una mejor
calidad o un mejor rendimiento en la prestacion de los servicios, incluso cuan-
do éstos se estructuran entorno en la prestacion de mano de obra».

Y tampoco es que las normas de control interno '* ayuden mucho, al
menos en la relacién que se estudia, pues se habla de orientacion hacia la efi-
cacia y eficiencia, la economia, y la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, necesarios para verificar el grado de cumplimiento de los objetivos
programados, del coste y rendimiento de los servicios. Lo que es conforme
con la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de
la Administracién Local, que persigue estos mismos principios con la publica-

186 ALGUACIL MARf, M.? Pilar y FELIP TORRENT, Vanesa, Universitat de Valéncia. Cdtedra Economia
del Bien Comun/UYV, pp. 22 y ss. Dicen las autoras «que el consumidor, ya sea privado o piiblico, pague
por los productos y servicios el precio que tiene producirlas (1a negrita es nuestra) en condiciones social,
éticas y medioambientalmente favorables para todos los implicados».

187 Recordemos la Resolucién del Parlamento Europeo de 2013, sobre la responsabilidad social de
las empresas, cuando dice «sigue sin estar claro en qué medida las autoridades ptblicas han adoptado
realmente las sucesivas modificaciones de la normativa europea en materia de contratacién publica y qué
impacto global se ha logrado en cuanto a la mejora del comportamiento social y medioambiental de las
empresas y al impulso de la RSE; pide que se realicen mds investigaciones y evaluaciones de impacto que
se traduzcan en unas recomendaciones claras para ofrecer incentivos ficilmente comprensibles a las em-
presas; pide que esto incluya un andlisis de la préctica, cada vez mds habitual, de las empresas de incorpo-
rar cldusulas de RSE en sus propias adquisiciones privadas, es decir, en contratos entre empresas, y pide
que se determinen las buenas practicas en este 4mbito».

188 Resolucion 359/2019, de 28 de noviembre, del Tribunal Cataldan de Contratos del Sector Publico.

189 Pongamos como ejemplo el R. D. 424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen juri-
dico del control interno en las entidades del Sector Piblico Local, cuyo articulo 3 «formas de ejercicio»,
se refiere al control financiero, sefialando que tiene por objeto verificar el funcionamiento de los servicios
del sector publico local para comprobar que su gestion se encuentra orientada por la eficacia, la eficiencia,
la economia, la calidad y la transparencia, y por los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibili-
dad financiera en el uso de los recursos.
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cion agregada de la informacién de todos los costes efectivos de los servicios
prestados por las Entidades Locales, con el confesado propésito de clarificar
las competencias municipales para evitar duplicidades con las competencias
de otras Administraciones, de forma que se haga efectivo el principio de «una
Administracion una competencia», de racionalizar la estructura organizativa
de la Administracion Local de acuerdo con los principios de eficiencia, estabi-
lidad y sostenibilidad financiera, de garantizar un control financiero y presu-
puestario mds riguroso y de favorecer la iniciativa econémica privada.

Y atn hay mas, en el improbable caso de que la normativa de control o de
racionalizacién atinara en primera derivada a deslindar los, en apariencia, ma-
yores costes que puede suponer la contratacién socialmente responsable,
;como saber si su aplicacion resulta rentable, esto es eficiente, mejor gastado
el euro socio-responsable de la contratacion piiblica, que el euro presupuesta-
rio o transferencial (subvencion)?

Quiza por ello, el articulo 31 titulado «Contratacién Publica» de la
Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climdtico y Transicion Energética,
unicamente se refiera a la obligatoria incorporacion de criterios ambientales,
cuando guarden relacién con el objeto del contrato, sean objetivos, respetuo-
sos con los principios informadores de la contratacion publica y figuren, junto
con la ponderacion que se les atribuya, en el pliego correspondiente, prescin-
diendo de convicciones cualitativas y de eficiente utilizaciéon de los fondos
publicos, aunque suponemos que, igualmente, los da por hechos.

Pero sigamos, supongamos en un buen ejercicio de andlisis econémico
que es posible establecer una comparativa de rendimiento de la inversion,
(acaso no tropezariamos con que el mayor gasto que puede suponer la contra-
tacion socialmente responsable por mayores exigencias de tipo social (perso-
nas con discapacidad, desempleados de larga duracién, mejora de las condi-
ciones de trabajo, conciliacion, igualdad...), de tipo medioambiental (energias
renovables, separacion y gestion de residuos, envases reciclados, eficiencia
energética, etiquetado...), y de innovacion (disefio, prototipos, experimenta-
cion...); no pueden compensarse con retornos beneficiosos directos para el or-
gano de contratacion, porque se mezclan politicas sociales, medioambientales
y de innovacién cuya titularidad y competencia corresponden a distintas esfe-
ras administrativas? O lo que es lo mismo, ;cémo saber? de la eficiencia de
una decisién del empresario contratista, como es la de sacar de las listas de
desempleo a un trabajador, parado de larga duracién, y con ello obtener el
mayor acopio de puntos que le proporciona el cumplimiento de un criterio de
adjudicacidn o, en su caso, del requisito de una condicion especial de ejecu-
cion, frente al supuesto de llamar para la obra o servicio determinado adjudi-
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cado a trabajadores con los que cuenta habitualmente. En efecto, es posible
que con la primera opcién se dejen de devengar prestaciones por desempleo y
se aumenten las cotizaciones a la Seguridad Social, pero también lo es que el
trabajador que habitualmente viene siendo empleado por el contratista, se vea
abocado a ingresar en las mismas listas de desempleo y a vivir o malvivir del
presupuesto publico. De haber algtin beneficio, seria para el Estado o para la
Comunidad Auténoma, no para el poder adjudicador convocante en el supues-
to de una Entidad Local, dejando a salvo supuestos de mayores beneficios en
cotizaciones a la seguridad social, patrimonializados por el contratista. De lo
que se infiere la produccion de dos grupos de problemas, de un lado el de la
medicién del rendimiento entre euro transferencial y el euro socio-responsable
de la contratacion; de otro, la dificultad de medir eficiencias que no sean con-
templadas globalmente y mediante la suma agregada de inversion indirecta en
gasto social, a través de la contratacion publica, y de ahorros, si los hay, gene-
rados por aquélla.

Un supuesto similar puede tratarse desde el &ambito medioambiental, el de
las energias renovables. Recientemente, el Tribunal Administrativo de Contra-
tacion Publica de la Comunidad de Madrid, en su Resolucién n.° 110/2018,
acuerda desestimar tres recursos especiales en materia de contratacion inter-
puestos por sendas comercializadoras de suministro eléctrico, contra los Plie-
gos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas,
reguladores del «Acuerdo marco para el suministro de energia eléctrica reno-
vable para edificios municipales y equipamientos del Ayuntamiento de Madrid
y sus organismos autonomos». Con independencia del fondo del asunto, en el
supuesto se trataba de acreditar la solvencia técnica mediante certificacion
emitida por la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMC), sobre el suministro sin mezclas de electricidad procedente de fuen-
tes renovables, durante el ejercicio inmediatamente anterior al del suministro
a contratar; nos sirve para abrir el anélisis de la eficiencia en la ejecucion del
gasto publico por parte del 6érgano de contratacion.

Si partimos de que en Espaiia las energias renovables suponen un 36 por
cien del total consumo bruto de electricidad, en datos de 2016 ', si tenemos en
cuenta que el coste de produccion de las energias edlica e hidroeléctrica son si-
milares a las procedentes de fuentes térmicas, tales como el carbdn, el gas natu-
ral o el petrdleo, pero que, por el contrario, la produccion de energia fotovoltaica

19 EUROSTAT. Stattistics Explained. Véase la siguiente direccién de Internet: https://ec.europa.eu/
eurostat/statistics-explained/index.php?title=Renewable_energy_statistics/es
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tiene un coste de mds del doble de las citadas !, la pregunta que se impone es,
(,como se puede ser mas eficiente comprando una energia mas cara?

Cierto que de nuevo se reproduce el argumento de los beneficios indirec-
tos que obtiene el drgano de contratacion, por contribuir mediante un plantea-
miento estratégico de compra responsable a reducir los impactos que el nece-
sario consumo de electricidad tiene sobre el medio ambiente, también sobre el
medio local. Pero también lo es que se traslada a los usuarios, los mayores
costes de su adquisicion, via impuestos locales, cuando puede que aquellos no
sean beneficiarios directos de las politicas de conservacién medioambiental.

De nuevo, se infiere la dificultad de medicidn del rendimiento de un euro
invertido en el mayor coste de adquisicién del suministro procedente de reno-
vables, a través de la compra publica, frente al retorno obtenido de haber inter-
venido directamente sobre los medios de produccién, mediante la concesion
de ayudas a la explotacién de energias renovables. De nuevo, también, la difi-
cultad de medir el impacto de la demanda agregada de energias renovables
sobre un medio ambiente que no sabe de términos ni circunscripciones territo-
riales. Es decir, que lo que los vecinos de Madrid pagan, a través de sus 6rga-
nos de contratacion, no solo afecta a la reduccion, por ejemplo de CO,, en la
Ciudad, lo que es un impacto medible, sino que también beneficia a otros tér-
minos y territorios, quizd sin un comportamiento similar, productores del CO,
que la capital trata de evitar. No hay soluciones locales, al margen de activida-
des puntuales sobre la naturaleza del término municipal (su propio saneamien-
to, conservacion de zonas verdes, riegos inteligentes, etc.), la respuesta estd en
el tratamiento global de los impactos negativos.

3. INTEGRACION DE CRITERIOS CUALITATIVOS,
LA ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA, EL CONTROL
DEL GASTO, LA TRANSPARENCIA'Y LA COMPETITIVIDAD

El dictado del dltimo paquete de Directivas en materia de contratacién
publica, las calificadas de 4.* generacién, concede un papel clave al desempe-
no de esta materia en la Estrategia Europa 2020, como hemos visto en Capitu-
los anteriores, con el prop6sito no solo de conseguir un crecimiento inteligen-
te, sostenible e integrador, sino también el de garantizar un uso eficiente de los
fondos publicos. Esta eficiencia, segtin establece el legislador europeo en el

191 OPEN EI, Véase la siguiente direccién de internet: https://openei.org/apps/TCDB/index.php?pMin
=2009&pMax=2015&dMin=2009&dMax=2014&gf=h& ggt=c&l=n&ds=n&dss=m&pub=&t=Icoe&ct=b
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Considerando n.° 2 de la Directiva 2014/24 UE, se conseguira «facilitando en
particular la participacion de las pequerias y medianas empresas (pymes) en
la contratacion piblica, y de permitir que los contratantes utilicen mejor la
contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes.», fomentando,
al mismo tiempo, la innovacidn, con clara incidencia en la mejora de la eficien-
cia y la calidad de los servicios publicos (Considerando n.° 47). Se establece
asf un circulo virtuoso en que la mejor utilizacién estratégica de la contrata-
cion nos lleva a fomentar la innovacion, que a su vez contribuye a obtener la
mejor relacion calidad-precio en las inversiones publicas, asi como «ampliar
ventajas economicas, medioambientales y sociales, al generar nuevas ideas,
plasmarlas en productos y servicios innovadores y, de este modo, fomentar un
crecimiento economico sostenible», o dicho de otro modo, innovar en la utili-
zacion estratégica de la contratacidon genera la mejor relacion calidad-precio
en las inversiones publicas.

En parecidos términos, la norma de transposiciéon, LCSP 2017, bajo la
principal motivacion de la eficiente utilizacion de los fondos publicos, estable-
ce esa asociacion, de la que ya hemos hablado con anterioridad, entre mejor
relacion calidad-precio y la incorporacion de criterios sociales y medioam-
bientales. La eficiencia vuelve a aparecer en el texto para justificar la necesi-
dad e idoneidad del contrato, ligando la incorporacién de consideraciones so-
ciales, medioambientales y de innovacion, «como aspectos positivos en los
procedimientos de contratacion puiblica», dice en el articulo 28. También el
articulo 99, al referirse al objeto del contrato, relaciona la innovacién tecnol6-
gica, social o ambiental con la mejora de la eficiencia y sostenibilidad de los
bienes, obras o servicios a contratar, construccion esta ultima que se aproxima
bastante al deseo del legislador europeo, y se muestra conforme con el deslin-
de de proceso inductivo que hemos visto en el Capitulo II, favorecedor de la
investigacion y el desarrollo enfocado a la obtencidn de bienes y servicios més
eficientes por las Administraciones Publicas.

Pero ya antes, en nuestro derecho interno, la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible, concretamente en su Capitulo V, impulsa la eficiencia
en la contratacion publica y la colaboracién publico-privada «como dmbitos en
los que debe reforzarse la vinculacion a pardmetros de sostenibilidad econo-
mica». Asi, en el articulo 3 «Mejora de la competitividad», se refiere a los
marcos regulatorios que favorezcan la competencia y la eficiencia en los mer-
cados de bienes y servicios, fijando en el articulo 32 «Sostenibilidad presu-
puestaria de las Administraciones Publicas», que «todo gasto se evaluard
atendiendo a los principios de eficiencia y simplificacion de los servicios pres-
tados, incentivando la productividad del sector piiblico».
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Igualmente debe citarse la Ley Orgdnica 2/2012, de 27 de abril, de Esta-
bilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, cuyo articulo 7 «Principio
de eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos ptiblicos», sefiala en
su apartado 2, que: «La gestion de los recursos ptiblicos estard orientada por
la eficacia, la eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicardn po-
liticas de racionalizacion del gasto y de mejora de la gestion del sector publi-
co». En concreto, se refiere a los contratos publicos, requiriendo la valoracion
de su repercusion y efectos, supeditando su celebracién al cumplimiento de las
exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad fi-
nanciera. Criterio éste que se recoge en la LCSP 2017, Disposicién Adicional
Tercera, para los actos de fiscalizacion ejercidos por el 6rgano Interventor de
la Entidad Local. Por su parte, la Ley Organica 6/2015, de 12 de junio, de mo-
dificacién de la Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de
las Comunidades Auténomas y de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, incorpora como parte
del principio de sostenibilidad financiera la prudencia financiera, «de modo
que las operaciones financieras se someterdn a condiciones que permitan re-
ducir costes financieros, mitigar riesgos, contribuyendo asi a mejorar la capa-
cidad de financiar gastos financieros presentes y futuros».

Por ultimo, La aplicacién de conocimientos especializados (internos o
externos) contribuye a la eficiencia global del proceso, ya que propicia el su-
ministro de informacién debidamente estudiada, analizada, evaluada y redac-
tada 2.

3.1 Las relaciones calidad-precio y coste-eficacia al servicio
de la contratacion estratégica

Cuando la LCSP 2017, parte en su articulo 28 de la celebracion de con-
tratos necesarios para el cumplimiento y la realizacion de los fines institucio-
nales que son propios de las administraciones publicas, se estd imponiendo un
andlisis entre las necesidades que pretenden cubrirse, mediante el contrato
proyectado, y la idoneidad de su objeto para satisfacerlas. Sabemos que el le-
gislador comunitario insiste en la finalidad de incrementar la eficiencia en el
gasto publico, mediante la utilizacion estratégica de la contratacion publica en

192 Guia prdctica de contratacion publica para profesionales.
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apoyo de objetivos sociales y medioambientales, relaciondndola con la obten-
cion de la mejor relacion calidad-precio 2.

La eficiencia, como digo en la obra colectiva Guia de Integridad en la
Contratacion Piiblica Local * «deberia presidir la mejora de la gestion con-
tractual abordando conceptos como el de la calidad-precio, el coste rentabili-
dad, los despilfarros propios de la falta de transparencia, de la falta de clari-
dad en el clausulado de los pliegos, de la falta de concurrencia en los procesos
de licitacion electronica y por tanto de competencia, y de la falta de estructu-
ra y recursos (profesionalizacion) para optimizar el procedimiento de compra
publica».

El Considerando n.° 92 de la Directiva 2014/24 UE, reproducido por la
LCSP 2017, en su articulo 145.4, se refiere a este binomio, sefialando que «se
debe alentar a los poderes adjudicadores a elegir los criterios de adjudicacion
que les permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que
respondan lo mejor posible a sus necesidades», estableciéndose, como regla
general, la utilizacién de una pluralidad de criterios de adjudicacion tipificados
como cualitativos (calidad, caracteristicas estéticas y funcionales, accesibili-
dad, aspectos sociales y medioambientales, organizacion, cualificacion y ex-
periencia del personal adscrito al contrato, servicio postventa y asistencia téc-
nica), ademds de otro u otros basados en los costes, precio o rentabilidad,
como el CCV.

La calidad, como dice el profesor Gimeno > «no es un mayor gasto, ni
cuestiona en si misma el funcionamiento del principio de eficiencia exigible en
toda licitacion piblica [... ]». Pero, ;qué entendemos por calidad y cémo pue-
de modularse ésta a través del precio?, para establecer un 6ptimo que pondera
variables directamente relacionadas con la eficiencia o, lo que es lo mismo,
rentabilidad, sacando el mdximo provecho de los recursos disponibles para
conseguir los resultados esperados.

193 Memoria del Tribunal administrativo de contratacién publica de la Comunidad de Madrid,
afio 2016, p. 60: «se aprecia entonces la existencia de tension entre dos fines o filosofias presentes en la
compra publica. Asi, mientras de un lado se pretende lograr el mdximo ahorro en la contratacion piiblica
adquiriendo bienes y servicios con la mejor relacion calidad-precio, por otro lado en la misma se encuen-
tran presentes una serie de objetivos de politica social, mds concretamente laboral. En concreto de un
tiempo a esta parte la tendencia que podriamos llamar de «rebote» o «efecto muelle», es precisamente la
contraria 'y supone atraer al dmbito de la contratacion piiblica los criterios sociales que nos ocupan».

19 PALACIN SAENZ, Bernabé. FEMP. Red de Entidades Locales por la Transparencia y Participacion
Ciudadana, 2019.

195 GIMENO FELIU, José Maria. 50 criterios de calidad y excelencia para la prestacion del servicio,
que aportan valor en la Contratacion Piiblica. Club Excelencia en Gestion, noviembre de 2018. Sefiala el
profesor Gimeno que «el principio de eficiencia se debe articular atendiendo a objetivos de calidad en la
prestacion, en la conviccion de que los mismos comportan una adecuada comprension de como deben
canalizarse los fondos piiblicos [ ... ]», p. 5.
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La calidad se define en la norma técnica ISO 9000:2015, como el grado
en el que un conjunto de caracteristicas inherentes de un objeto cumple con los
requisitos (necesidad o expectativa establecida, generalmente implicita u obli-
gatoria). Si bien, la calidad, dice la norma en su apartado 2.2.1,«estd determi-
nada por la capacidad para satisfacer a los clientes, y por el impacto previsto
y el no previsto sobre las partes interesadas pertinentes». Como puede dedu-
cirse, la calidad no se refiere a un valor intrinseco clasico (textura, color, esta-
do), sino como concepto teleoldgico de satisfaccion al cliente, esto es al ciuda-
dano, al que van dirigidos las obras, productos y servicios de los que se vale la
Administracion para la realizacién de sus actividades.

Pero la calidad, definida por su concepcidn clasica, como valor intrinse-
co, o finalista, con capacidad para satisfacer unas necesidades o expectativas,
se modula inseparablemente a través del precio que le da proporcionalidad, sin
desechar otras combinaciones mads atipicas, derivadas del posicionamiento de
los operadores econdmicos en el mercado, economias de escala, estocaje,
transporte, cercania al lugar de produccion, etc. Cuando se pregunta a las
PYMES cémo pueden competir con grandes empresas, responden que en cali-
dad, y cuando ésta no es relevante para el drgano de contratacion y, en conse-
cuencia, no se pondera convenientemente respecto del precio, desaparecen del
mercado de compra publica, y con ellos la mejor calidad productiva, comercia-
lizadora o de prestacion.

Es cierto también que la calidad puede acotarse en la definicion del objeto
del contrato y con la formulacién de especificaciones muy concretas, objetivas y
bien desarrolladas y presupuestadas, sirviendo de este modo al propésito de pon-
deraciones mds significativas sobre el precio, pero incluso en estos supuestos
puede resentirse ante practicas espurias para la obtencion del contrato, conoce-
dor el contratista de la laxitud de algunos érganos de contratacion para admitir la
modificacién del contrato propuesta. Modificacion que sélo tendré la causa in-
confesable de recuperar una oferta que nacié viciada en su presentacion, al for-
mularse por debajo de los costes reales de ejecucion de las prestaciones. Como
defensa de este buen planteamiento inicial del 6rgano de contratacién, y como
antidoto a practicas fraudulentas para la consecucion del contrato, solo cabe la
respuesta del control, el que ejerce el responsable del contrato en colaboracién
junto con las Unidades de seguimiento y ejecucion ordinaria del mismo, que se
hayan formado a la vista del articulo 62 de la LCSP.

La cuestién que nos planteamos entonces es ;cOmo fijar criterios de ad-
judicacién que permitan al érgano de contratacién conseguir, como dice el
Considerando n.° 92 de la Directiva 2014/24 UE, y el articulo 145.4 de la
LCSP, obras, suministros y servicios de gran calidad?, que respondan lo mejor
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posible a las necesidades del 6rgano de contratacion, conectadas a sus fines
institucionales o, lo que es lo mismo, a las necesidades y expectativas de la
comunidad vecinal, incluyendo a los grupos de interés.

La calidad de producto, las caracteristicas estéticas y funcionales, la ac-
cesibilidad y el disefio, el mantenimiento durante el periodo postventa, como
criterios cualitativos previstos en el articulo 145 de la LCSP 2017, cuando se
ponderan convenientemente pueden y deben dar lugar a prestaciones de gran
calidad. Junto a estos, las caracteristicas sociales y medioambientales, sobre
las que no se puede negar que sean beneficiosas para el drgano de contratacion,
aunque de un modo indirecto; la mayor parte de las veces, apreciadas en su
computo global, como suma agregada de resultados parciales obtenidos en la
reduccién de la huella de carbono, o prestaciones y subsidios por desempleo
otorgadas por los servicios correspondientes.

De nuevo, hemos de insistir en que es posible que la eficiencia en la uti-
lizacién de los fondos publicos que se busca, a través de una mejor calidad-
precio de las prestaciones, se asocie, sin mayores problemas a la inclusion de
caracteristicas sociales y medioambientales, como coadyuvantes de las politi-
cas activas directas de las administraciones publicas, contribuyendo al mismo
tiempo a la obtencién de prestaciones de gran calidad. También es posible
ponderar en menor medida el precio, aunque se haya realizado una delimita-
cién exhaustiva del objeto del contrato, para que la batalla de la concurrencia
se libre especialmente en el campo de la calidad. Aunque, es posible también
que, como hemos analizado en el apartado anterior, hayamos de valorar el
coste de oportunidad de invertir un euro en estrategia contractual frente a pro-
gramas subvencionales existentes.

Una vez més, la presuncion establecida en el articulo 1 de la LCSP, ligan-
do eficiencia y establecimiento de caracteristicas sociales, como aspectos po-
sitivos —dice el articulo 28. 2 de la misma—, es sélo eso, parece, creemos que
es bueno, pero hay que demostrarlo. Y no se nos ocurre mejor procedimiento
que el que analiza la necesidad del contrato, plasmando en la correspondiente
Memoria, prevista en los articulos 28 y 116 de la LCSP, si la necesidad que se
detecta, imbricada en los fines institucionales de la Administracion contratan-
te, puede satisfacerse cumpliendo los siguientes requisitos:

— No existe alternativa interna mejor para la ejecucion de la prestacion.
El estudio econémico llevado a cabo, analizando costes de personal, absentis-
mo, disponibilidad, salarios y retribuciones, consecucién en el mercado de
materias primas, maquinaria e instalaciones, o servicios especializados de ter-
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ceros, demuestra un peor ratio de utilizacién de recursos para la obtencién del
mismo resultado.

— La valoracién de la incorporaciéon de consideraciones sociales,
medioambientales y de innovacién, como aspectos positivos, en los procedi-
mientos de contratacion publica, arroja como resultado que no supone un
mayor coste para el 6rgano de contratacion, puesto que las cldusulas sociales
y medioambientales a integrar en el contrato, supuesta la innovacién que
llevan aparejada, hacen mds rentable la realizacion de la obra, la adquisicion
del bien o la prestacion del servicio. Ello es asi, pongamos como ejemplo,
porque la incorporacién de mujeres trabajadoras en sectores donde se hallan
subrepresentadas (obra de construccidn), en porcentajes adecuados, sin in-
terferir en las plantillas preexistentes de los contratistas, por tanto, sin susti-
tucién de empleado/empleada; no implica un mayor gasto para el contratista,
que pueda fraudulentamente repercutir, en su caso, sino que, al contrario,
representa un ahorro para la Administracion que satisface las prestaciones o
subsidios por desempleo, aparte de otras consideraciones que deben ligarse
a la igualdad entre hombre y mujer, y una ventaja indirecta para el 6rgano de
contratacion, que no es ajeno ni a las politicas de igualdad, ni al desempleo
de la mujer, especialmente cuando se trate de la Administracién Local. Una
ciudad con menos desempleo y con un mayor nivel de igualdad, cumple me-
jor con esa vision de bisqueda de la calidad de vida de sus ciudadanos que
venimos manteniendo %,

19 En este sentido MEDINA JURADO, Purificacion, Revista del Centro de Estudios Municipales y de
Cooperacion Internacional (CEMCI), n.° 7, mar-jun 2010, en la cita que de la autora hacen ALGUACIL
MARI, Maria Pilar/FELIP TORRENT, Vanesa, en «La economia del bien comdn en la contratacién publica».
Citedra Economia del bien comin/Universidad de Valencia. Al referirse a las ventajas que, de acuerdo con
la Guia Adquisiciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publi-
cas de la Direccion General de Empleo, Asuntos sociales e igualdad de oportunidades de la Comision
Europea (2011), cita otros beneficios, como son:

«— Para las Administraciones Piiblicas: Una persona en situacion de desempleo y/o exclusion social
requiere del conjunto de las Entidades Piiblicas, en funcion de sus respectivas competencias, destinen a
ella un niimero de recursos importantes, que van desde los subsidios de desempleo, politicas de acompa-
fiamiento al empleo, promocion empresarial, formacion ocupacional, hasta subvenciones que fomenten la
empleabilidad sobre todo en el marco local.

=~ Para los colectivos en situacion de desempleo en general: Las cldusulas sociales priorizan la ren-
tabilidad social ya que proporcionan empleo, lo que significa para este colectivo disponer de medios
econdmicos a través del trabajo personal, no provenientes de subsidios u otras prestaciones similares,
favoreciendo la autoestima y la dignidad personal, e impidiendo la marginacion social y la indigencia a
las que el desempleo aboca, en algunos casos, a las personas.

El acceso al empleo que generan las cldusulas sociales no es estable en la mayoria de los casos, pero
supone un apoyo a colectivos desfavorecidos laboralmente (mayores de cierta edad, mujeres, etc.).

— Para la sociedad en general. La incorporacion al mercado laboral favorece el consumo y el pro-
ducto interior bruto. Al aumentar la renta de las personas se dinamiza la economia en general, lo que
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Sin embargo, puede que esta relacion entre politicas estratégicas contrac-
tuales y eficiencia no se demuestre, es posible que del andlisis realizado se
llegue a la conclusion, siguiendo el mismo ejemplo, que por las caracteristicas
del sector, microempresas especializadas, con plantillas consolidadas, el esta-
blecimiento de una caracteristica social como la ejemplificada, tanto como
criterio de adjudicacién y, atin peor, como condicién especial de ejecucidn,
conlleve la necesidad para el contratista de despedir a parte de su equipo inte-
grado para contratar en su lugar a mujeres desempleadas en obra de construc-
cién. Puede incluso que la medida le suponga costes adicionales derivados de
la correspondiente indemnizacién por despido, que dificilmente podra recupe-
rar con la ejecucién del contrato, colocando asi al 6rgano de contratacién en
una situacion de riesgo derivada de una repercusion fraudulenta de la pérdida
en modo de modificados innecesarios, disminucion de la calidad de los mate-
riales, ahorro de tiempos en metodologia constructiva, etc. En definitiva, habra
de estarse a cada caso concreto, siendo la Memoria de necesidad el documento
oportuno para su andlisis y justificacion de esta eficiencia del gasto publico
empleado en la realizacién de la obra, suministro o prestaciéon del servicio
contratados.

Analizado el binomio calidad-precio, mediante la mas conveniente pon-
deracidn para obtener la mdxima eficiencia en el gasto destinado al contrato,
queda todavia analizar este tltimo, a la vista del articulo 145 de la LCSP, me-
diante un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste-eficacia. En este
sentido, el érgano de contratacién puede decidir si el criterio relacionado con
los costes es un precio o un planteamiento basado en la rentabilidad, como es
el CCV, en el que se tiene en cuenta la secuencia de hitos de actividad o pro-
ductivos que se suceden durante la existencia de la obra, del suministro o del
servicio, tales como: «la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a cabo,
la fabricacién o produccidn, la comercializacion y las condiciones en que ésta
tenga lugar, el transporte, la utilizacién y el mantenimiento, la adquisicién de
las materias primas necesarias y la generacién de recursos; todo ello hasta que
se produzca la eliminacion, el desmantelamiento o el final de la utilizacién».

Enseguida se adivinan las ventajas a la luz de la eficiencia del gasto pu-
blico. El precio se refiere al coste de adquisicidn del bien o servicio, sin tener
en cuenta funcionalidades o caracteristicas que puedan incidir durante su vida
util, tales como el consumo de energia, el mantenimiento segin el disefio del
mismo, los materiales empleados y otros de menor importancia en lo econémi-

indirectamente implica que determinados sectores no tengan que subvencionarse debido a la ralentiza-
cion de las ventas.»
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co, pero de mayor relevancia en la conservacién del medio ambiente, como
son la extraccidon de materias primas, el transporte o el desmantelamiento del
bien al final de su vida util. Como digo en la ya citada Guia de Integridad en la
contratacidn publica local «el ciclo de vida nos informa de la totalidad de los
costes relacionados con el producto o el servicio contratado, no solo los evi-
dentes como son los asociados al contrato, sino los que no se imputan al cré-
dito presupuestario que lo sustenta, porque formardn parte de otras partidas,
generalmente de gasto corriente, pero que estdn indeleblemente asociados a
la compra realizada, sirviendo para discernir sobre la mayor o menor eficien-
cia del gasto que realizamos».

3.2 La transparencia como principio derivado y gran aliado
de la eficiencia

Objetivo inspirador de la LCSP, el principio de transparencia es respon-
sable de otros no menos importantes, tales como la igualdad y la libre compe-
tencia, precisos para la obtencion de obras, suministros y servicios de gran
calidad. La transparencia hace visible la secuencia natural del proceso de lici-
tacion en el que unas fases van sucediendo a otras hasta la consecucion de un
tercero, operador econémico, capaz y dispuesto a ejecutar la prestacion encar-
gada. Esta secuencia comienza con la libertad de acceso a la compra publica,
precisada de la publicidad correspondiente para dar a conocer las necesidades
del 6rgano de contratacion, conociendo todos los factores y criterios que éste
ha de tener en cuenta para elegir la oferta, de modo claro para ser interpretados
uniformemente por todos los licitadores, sin discriminaciones, con trato igua-
litario para promover concurrencia, de la que surgird la competencia y, de ahi,
la mejor oferta en calidad-precio.

La eficiencia reconoce esta secuencia y se asocia a ella en mayor o menor
grado segun sea el aprovechamiento de estos principios, sin los despilfarros
propios de la falta de transparencia, que nos llevan a: prérrogas desproporcio-
nadas o de elevada cuantia, fraccionamiento del objeto del contrato con el fin
de burlar los principios que se citan, calificaciones incorrectas de los tipos o
procedimientos contractuales, igualmente con el propdsito de eludir las reglas
generales de la contratacion publica, criterios abstractos o generalistas sin sub-
criterios valorados, modificados innecesarios, ajustados fraudulentamente a
los supuestos previstos en el articulo 205 de la LCSP, a la seleccién de la ofer-
ta basada en intereses extrafos al objeto que se licita, ya sea por razones terri-
toriales o compensacién de compromisos marginales de obligaciones contrac-
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tuales, la inversion sin causa por desplazamiento de la relacion —necesidad que
se pretende satisfacer/objeto de contrato, claro y proporcionado—.
Esta secuencia la podemos apreciar de un modo grafico con mayor claridad:

%
Prérrogas excesivas
Fraccionamiento

Libertad de
acceso

Mejor oferta en
calidad-precio

concurrencia

= indebido Publicidad
compelenca Criterios
‘ generalistas

Modificados
\f

Transparencia

Figura 3. Transparencia. (Fuente propia'*’.)

4. BENEFICIOS DE CARACTER SOCIAL, MEDIOAMBIENTAL
E INNOVADOR

Parte hemos adelantado en el apartado anterior sobre la necesaria demos-
tracion de la eficiencia en los contratos que persiguen algo mds que la mera
compra tradicional y, por tanto, mas econdmica, para conseguir de un modo
estratégico comprar al mejor precio, con la més cuidada calidad, y obteniendo
ventajas sociales y medioambientales relacionadas con el objeto del contrato.
Se dirfa que es la «cuadratura del circulo» por las dificultades que entrafia la
compra estratégica, responsable socialmente, especialmente por la necesidad
de contar con un cuerpo de funcionarios debidamente profesionalizado en dis-
ciplinas dispares y complementarias, tales como la juridica-procedimental, la

197 PALACIN SAENZ, Bernabé. FEMP. Red de Entidades Locales por la Transparencia y Participaciéon
Ciudadana, 2019.
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econdmica, la técnica, la tecnoldgica, la social, la medioambiental y la innova-
cién, no tanto como técnica o disciplina sino como valor asociado a cada una
de ellas.

Y continuando con este enfoque, debemos ahora plantearnos si es posible
obtener por el 6rgano de contratacion beneficios indirectos, econémicos o no,
derivados de su contribucidn al sostenimiento de las politicas sociales o
medioambientales, mas amplias per se que las propias de su competencia, sea
cual fuere el nivel territorial al que nos refiramos, estatal, autonémico o local,
aunque en su andlisis nos fijaremos especialmente en este tltimo. Ello es asi,
porque necesitamos conocer si, como deciamos en el apartado 2 de este Capi-
tulo, la inversion del euro presupuestario contractual es mds rentable que la del
euro transferencial (subvencidn) de las politicas directas. De no ser asi, deben
cuestionarse aspectos tan nucleares del proceso de compra de las entidades del
sector publico como la celebracion de aquellos contratos que sean necesarios
para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales, al menos me-
diante la inclusion de caracteristicas sociales y medioambientales de caracter
desproporcionado o que en su relacién con el objeto del contrato provoquen
una desviacion de la necesidad que pretende satisfacerse, segtin prevé el ar-
ticulo 116.4 e) de la LCSP 2017.

No es casualidad que el articulo 28.2 de la LCSP 2017, al encomendar a
las entidades del sector publico velar por la eficiencia, se refiera a la valoracion
de la incorporacién de consideraciones sociales, medioambientales y de inno-
vacion, como aspectos positivos -dice- en los procedimientos de contratacion
publica, tampoco lo es que el Considerando n.° 2 de la Directiva 2014/0024, a
proposito de ésta, se refiera a la finalidad de «incrementar la eficiencia del
gasto piiblico, facilitando en particular la participacion de las pequerias y
medianas empresas (pymes) en la contratacion puiblica, y de permitir que los
contratantes utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos so-
ciales comunes.», o que otro Considerando, el n.® 47, manifieste que «la ad-
quisicion de bienes obras y servicios innovadores desemperia un papel clave
en la mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios publicos, |[...].

Por tanto, en este apartado, trataremos de demostrar que, en efecto, pueden
acreditarse beneficios para el poder adjudicador, provenientes de esta nueva es-
trategia de innovacidn social y medioambiental, aunque no sean de indole eco-
némica y tampoco directos %, tal y como reconoce la Sentencia del Tribunal

198 Véase la Comunicacion Interpretativa de la Comisién, sobre la legislacién comunitaria de contra-
tos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos. Bruselas, 15.10.2001
COM(2001) 566 final. La Comision se pregunta «si el concepto de «oferta economicamente mds ventajo-
sa» implica que cada uno de los criterios de adjudicacion escogidos deberd comportar una ventaja eco-
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de Justicia de la Comunidad Europea de 17 de septiembre de 2002 (Asunto
C-513/99, Concordia Bus Finland), compatibles con la presuncién del articulo
primero de la LCSP 2017 y los citados considerandos de la Directiva de Contra-
tacion Publica, referida a la eficiencia en el gasto publico, aunque ésta sea de
cardcter social, porque en substancia, también lo serd en lo econémico, si la al-
ternativa social es razonable y proporcionada en la consecucion de los fines ins-
titucionales propios, directos o indirectos, de cada Administracion.

4.1 El poder adjudicador como titular de las politicas sociales, de
conservacion del medio ambiente y de la innovacién y desarrollo.
En especial de los poderes adjudicadores locales

Como sabemos, la actividad administrativa se analiza tradicionalmente
desde el punto de vista de su contenido, por las competencias atribuidas a cada
Administracion territorial, pero también por su forma, que a su vez distingue
entre actividad juridica y social, por su exigibilidad y por razén del régimen
juridico a que estd sometida '®°, piblico o privado. De esta clasificacién de
Garrido Falla nos interesa destacar, bajo la agrupacion del conjunto de activi-
dades que la «Administracion despliega con finalidades determinadas»*®; la
actividad administrativa, desde el punto de vista de la forma, que el autor cla-

nomica en beneficio directo del poder adjudicador, o si basta con que cada uno de tales criterios pueda
medirse en términos econdmicos, aun cuando no presente una ventaja economica directa para el poder
adjudicador que se refleje en la compra considerada» (La negrita es nuestra). La cuestion se habia plan-
teado ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el asunto C-513/99, aunque sobre un
problema relacionado con el medio ambiente, si bien, se esperaba una respuesta que pudiera ser aplicable
analégicamente para los criterios sociales. La respuesta llegé de la mano de la Sentencia del Tribunal de
Justicia «Concordia Bus Finland», de 17 de septiembre de 2002, Asunto C-513/99, que en su Consideran-
do n.° 55, con cita del articulo 36, apartado 1, letra a) de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de
junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
servicios, dice: «letra a), no puede interpretarse en el sentido de que cada uno de los criterios de adjudi-
cacion adoptados por la entidad adjudicadora con el fin de identificar la oferta economicamente mds
ventajosa debe ser necesariamente de naturaleza meramente economica. En efecto, no cabe excluir que
factores que no son puramente economicos puedan afectar al valor de una oferta para dicha entidad ad-
Jjudicadora.».

199 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo. Volumen II. Parte General:
Conclusion. Edit. Tecnos, 8. edicién. P. 107.

200 ZANOBINT, en la cita que de este autor, hace GARRIDO FALLA, en la obra de la cita anterior, entien-
de que «en atencion a la distincion fundamental de los fines es oportuno dar la precedencia a aquellas
actividades que se dirigen exclusivamente al fin de la conservacion, esto es al orden piiblico y a la segu-
ridad general; a continuacion, aquellas en las que el propio fin concurre con fines de bienestar y progreso
(sanidad y economia), y, por iltimo, considerar la actividad de los servicios en los que el cuidado del
bienestar social aparece como fin uinico y del todo prevalente (como la Beneficencia piiblica y la Instruc-
cion Publica)»
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sifica en actividad juridica y social —reservando para la primera el asegura-
miento del orden publico, y para la segunda la prestacién de servicios- y en
«policia, fomento y servicio piiblico», como forma de intervencion para asegu-
rar las necesidades publicas, entre las que nosotros destacamos el servicio pu-
blico, como manera de satisfacer la necesidad publica correspondiente con
exclusion o en concurrencia con los particulares, y el fomento, «como activi-
dad administrativa que se dirige a satisfacer indirectamente ciertas necesida-
des consideradas de cardcter piiblico protegiendo o promoviendo, sin emplear
la coaccion, las actividades de los particulares o de otros entes puiblicos que
directamente las satisfacen» .

Para Martin Mateo 2%, por fomento «se han venido considerando, pacifi-
camente aquellas acciones administrativas encaminadas a proteger o promo-
ver actividades de las cuales podria obtenerse una cierta utilidad piiblica,
pero sin mediar coaccion», el prototipo de esta accion es la subvencién, como
€l autor denomina «accion administrativa de estimulacion». El fomento puede
versar igualmente en la concesion de beneficios fiscales, desgravaciones, exen-
ciones y otros, para la consecucion de los fines preestablecidos.

Los poderes adjudicadores del tipo Administracién Publica, al tiempo
que aparecen investidos de la capacidad para contratar que les otorga la
LCSP 2017, son igualmente titulares de competencias atribuidas por el orde-
namiento juridico. Segun el articulo 148.1 de la Constituciéon Espafiola
de 1978, en adelante CE, las Comunidades Auténomas podran asumir compe-
tencias en las siguientes materias: «7.“ La agricultura y la ganaderia, de acuer-
do con la ordenacion general de la economia; 8.“ Los montes y los aprovecha-
mientos forestales; 9.” La gestion en materia de proteccion del medio ambien-
te, y 20.” Asistencia Social»; sin perjuicio de la ampliacion de sus competen-
cias dentro del marco de las atribuidas en exclusividad al Estado por el
articulo 149. Este, por su parte, asume competencias exclusivas en las siguien-
tes materias:

«7.“ Legislacion laboral, sin perjuicio de su ejecucion por los 6rganos
de las Comunidades Autonomas, 13.“ Bases 'y coordinacion de la planificacion
general de la actividad economica; 15.” Fomento y coordinacion general de la

201 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, pp. 246-247. Por su parte, PA-
REJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, Antonio, ORTEGA ALVAREZ, Luis. Manual de Derecho Admi-
nistrativo. Ed. Ariel, S. A. 1.7 ed. 1990, p. 344. Los autores definen la actividad de fomento como «la ac-
tividad administrativa dirigida a conseguir, mediante medios indirectos y no imperativos, la autoordenacion
de la actividad privada, de la accion de los ciudadanos o particulares, en funcion de fines y objetivos de
interés publico fijados por la Administracion»

202 MARTIN MATEO, Ramén, 1990, p. 449.
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investigacion cientifica y técnica; 23.“ Legislacion bdsica sobre proteccion del
medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Autono-
mas de establecer normas adicionales de proteccion. La legislacion bdsica
sobre montes, aprovechamientos forestales y vias pecuarias; 25.“ Bases del
régimen minero y energético [...[».

Finalmente, la Administracion Local, sobre la base de lo dispuesto en el
articulo 140 de la CE, puede promover actividades y prestar los servicios pu-
blicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comu-
nidad vecinal, en los términos previstos en el articulo 25.2 de la LBRL, ejer-
ciendo como competencias propias, segun la legislacion del Estado y de las
Comunidades Auténomas, en las siguientes materias:

«b) Medio ambiente urbano: en particular, parques y jardines publicos,
gestion de los residuos solidos urbanos y proteccion contra la contaminacion
acustica, luminica y atmosférica en las zonas urbanas; c) Abastecimiento de
agua potable a domicilio y evacuacion y tratamiento de aguas residuales; e)
Evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la atencion
inmediata a personas en situacion o riesgo de exclusion social; g) Trdfico,
estacionamiento de vehiculos y movilidad. Transporte colectivo urbano; o)
Actuaciones en la promocion de la igualdad entre hombres y mujeres asi como
contra la violencia de género.».

Entre los distintos niveles territoriales, segtin prevé el articulo 140 «Prin-
cipios de las relaciones interadministrativas» de la LRJSP, las administracio-
nes actuardn bajo los principios de lealtad institucional, adecuacion al orden de
distribucién de competencias previsto en la CE, Estatutos de Autonomia y
normativa de régimen local, colaboracion en el logro de fines comunes, coope-
racion voluntaria para acciones comunes, coordinacion para la consecucion de
un resultado comun y, especialmente, «f) eficiencia en la gestion de los recur-
sos publicos, compartiendo el uso de recursos comunes, salvo que no resulte
posible o se justifique en términos de su mejor aprovechamiento»

Por tanto, las Administraciones Publicas, pueden intervenir en el ejerci-
cio de potestades administrativas para el cumplimiento de sus fines, ya sea
mediante instrumentos para la ejecucion de politicas sustantivas en los diferen-
tes sectores de la realidad social®®, acciones de prestacion, pero especialmen-

203 PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, Antonio, ORTEGA ALVAREZ, 1990. Dicen los au-
tores que «en nuestro derecho se ha empleado y continiia utilizando los conceptos «beneficio» (asi en la
legislacion de proteccion del ambiente atmosférico) o «subvencion» (asi en la legislacion general de
obras piiblicas) para designar el conjunto de aquéllas» (p. 344). Entre estos instrumentos actuales para la
ejecucion de politicas sustantivas de caracter social pueden encontrarse: el Estatuto de los Trabajadores,
aprobado mediante R. D. Leg. 8/2015, de 30 de octubre, el R. D. Leg. 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, la Ley Organica 3/2007, de 22 de
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te de fomento; y los poderes adjudicadores, mediante la utilizacidn estratégica
de la contratacion que defendemos cautelarmente, segtin se dé la mayor efi-
ciencia para el 6rgano de contratacion, en el gasto del «euro presupuestario-
estratégico, o transferencial». Es precisamente esta decision la que entrafia una
gran dificultad, que habran de resolver los 6rganos de contratacion, no presu-
miendo, como lo hace el articulo primero de la LCSP, que la promocién de
caracteristicas sociales o medioambientales nos conducen a la eficiencia, sino
mediante la prueba fehaciente, como hemos dicho el apartado 3.1. anterior, de
que no suponen un mayor coste para el 6rgano de contratacion y, al contrario,
supuesta la innovacién que llevan aparejada, hacen mas rentable la realizacién
de la obra, la adquisicién del bien o la prestacion del servicio.

4.2 (Realmente es posible medir la obtencion de beneficios directos
e indirectos?

Después de reconocer la existencia de beneficios indirectos para el poder
adjudicador, provenientes de su intervencidn prestacional, a través de la consi-
deracién instrumental de la contratacién puiblica, después de presumir que lo
social es eminentemente bueno, per se, y que la bien casada relacion calidad/
precio de la evaluacién de las ofertas y, por tanto, de una mejor eficiencia en la
utilizacién de los fondos publicos, dependen en gran medida de la introduc-
cion de caracteristicas sociales, medioambientales y de innovacién en los con-
tratos; es preciso ahora llevar a cabo las operaciones que midan esa eficiencia
que queremos demostrar. No es una cuestion baladi que el disefio del mismo,
antes del redactado de los pliegos, es una fase critica del procedimiento; aqui
se van a contemplar, en relacion con el objeto del contrato, las posibilidades de
inclusion de cldusulas de corte estratégico social, la oportunidad de fomentar
el empleo de personas vulnerables, tales como personas con discapacidad en
puestos compatibles, parados de larga duracién, empleo de jovenes y de mayo-
res de 45 afios, medidas que velen por la igualdad del hombre y la mujer, por
la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar, por el grado de emplea-
bilidad que ofrezca la prestacion, la mejora de las condiciones salariales y la-
borales, la estabilidad en el empleo, la aplicacion de criterios éticos y de res-
ponsabilidad social, la utilizacién de productos basados en un comercio justo,

marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, la Ley 43/2006 para la Mejora del Crecimiento
y del Empleo, la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para Promover la conciliacién de la vida familiar y la-
boral de las personas trabajadoras, el R. D. Leg. 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social.
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la reduccidn del nivel de gases de efecto invernadero, la adopcion de medidas
de ahorro y eficiencia energética, la introduccién de energia procedente de
fuentes renovables, o el mantenimiento de los recursos naturales.

El disefio del contrato pone en relacion la cohesién de su objeto con una
finalidad publica propia del poder adjudicador que trata de satisfacerse, no de
cualquier manera, no a cualquier precio, sino de un modo eficiente, valorando
la incorporacién de consideraciones sociales, medioambientales y de innova-
cién, promoviendo al mismo tiempo la participacién de las PYMES. Y lo hace
sobre la base de la experiencia obtenida en anteriores procedimientos, docu-
mentada mediante la correspondiente medicion. Es aqui donde surge la difi-
cultad, porque los 6érganos de contratacion no se ocupan de adjuntar a las me-
morias de necesidad de los contratos un estudio de alternativas responsable
sobre el impacto de aquellas consideraciones que quieren introducir en el con-
trato, como nos recuerdan la Ley de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibili-
dad Financiera, o la Disposicion Adicional 3.* de la LCSP 2017. Como decia-
mos al tratar el enfoque socialmente responsable de la contratacién publica,
tampoco el Parlamento Europeo 2™ tiene clara la efectividad de estas medidas,
y aunque se refiere al impacto global logrado con la mejora del comportamien-
to social y medioambiental de las empresas, puede trasladarse con las debidas
cautelas al &mbito interno que tratamos. El Parlamento Europeo, pide que se
realicen més investigaciones y evaluaciones de impacto para realizar recomen-
daciones a las empresas, tanto en su relacién con la compra ptblica como en
sus propias adquisiciones privadas.

La Comisién Europea?®> mantiene que «si una organizacion quiere al-
canzar sus metas, primero debe saber cudles son esas metas. Si la estrategia
general es clara, todo el mundo serd capaz de tirar en la misma direccion y
serd mds probable centrarse en lo que mds importa para generar resultados
reales [...]».

La orientacion a resultados se recoge por los més reconocidos modelos de
gestion de calidad, tales como ISO 2% y EFQM 2%, bajo el ciclo planificar—hacer—
verificar—actuar, o de despliegue de la matriz REDER (enfoque, despliegue, eva-
luar, revisar y perfeccionar). Otros autores, tales como Lorenzo De Membiela. 2%

204 Resolucién del Parlamento Europeo, de 6 de febrero de 2013.

205 ComrisiON EUROPEA, «Calidad de la Administracién Publica. Una Caja de herramientas para
gestores»

26 TSO (Organizacién Internacional de Normalizacion).

27 EFQM, European Foundation for Quality Management, (Fundacién Europea para la Gestién de
la Calidad).

28 L.ORENZO DE MEMBIELA, J. B., Revista de Actualidad Administrativa, n.° 1, 1.* quincena de ene-
ro de 2008. Pag.3.
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y Noguer Portero?”, destacan la importancia de fijar objetivos previos, transpa-
rentes y comunicados a todas las partes interesadas. Por su parte, la Carta Ibe-
roamericana de Calidad en la Gestion Publica?', en su epigrafe 26, indica «que
todo proceso de gestion publica debe perseguir la creacion de valor publico, lo
que tiene que reflejarse en resultados e impactos, cuantificables, que permitan
evaluar el rendimiento en todas sus dimensiones».

En definitiva, se trata de conocer si estas acciones socialmente responsa-
bles que se pretenden, resultan oportunas —adecuadas a los fines instituciona-
les que quieren satisfacerse mediante el objeto del contrato, tanto directos re-
lacionados con la necesidad— obra, servicio o suministro —como indirectos,
relativos a las politicas sociales, medioambientales o de innovacidn, en las que
se quiere colaborar—, pertinentes —vinculadas al objeto del contrato, esto es,
se refieran o integren las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho
contrato, sirvan para evaluar la mejor relacion calidad-precio, mediante «una
evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del
objeto del contrato, tal y como se define en las especificaciones técnicas [... |»,
y no se refieran a una determinada politica de responsabilidad social o
medioambiental de la empresa?''»—, viables —que puedan llevarse a cabo sin
interferir en competencias propias de la relacion empresa-trabajador, o me-
diante la adopcion de medidas medioambientales proporcionadas al &mbito de
actuacion del poder adjudicador—, eficaces —que sirvan al cumplimiento de los
objetivos fijados en planes y programas—y eficientes —consistentes con el ob-
jetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, en linea con un sanea-
miento inteligente de las finanzas publicas para un crecimiento a largo plazo,
constatado en la Estrategia Europa 2020—. Razones todas ellas por las que es
necesario medir, mediante la fijacion de indicadores '?, para conocer el grado
de cumplimiento de las consideraciones estratégicas previstas en los pliegos,

2 NOGUER PORTERO, M. C. y GUZMAN VALVERDE, N., Coleccidn Papers de Recerca. Generalitat
de Catalunya de 1 de julio de 2007.

210 Carta Iberoamericana de calidad en la gestion piiblica, aprobada por la X Conferencia Ibe-
roamericana de Ministros de Administracién Publica y Reforma del Estado. San Salvador, El Salvador, 26
y 27 de junio de 2008. Adoptada por la XVIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno
San Salvador, El Salvador, del 29 al 31 de octubre de 2008.

211 Considerandos nims. 92 y 97 de la Directiva 2014/24 UE

212 PALACIN SAENZ, Bernabé, El Consultor de los Ayuntamientos, pp. 313 y ss.

Se introducen algunos indicadores de rendimiento:

«Ntvmero de desempleados de larga duracion o en situacion de exclusion social contratados en un
aiio por la totalidad de los contratistas durante y para la ejecucion de su respectivo contrato, no sujeto a
subrogacion. Objetivo: > X.

Nimero de mujeres contratadas en un afio para la realizacion de tareas operativas, no técnicas, en
el marco de los contratos de obras, por la totalidad de los contratistas durante y para la ejecucion de su
respectivo contrato. Objetivo: > X.
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base sobre la cual se actuard corrigiendo desviaciones o perfeccionando los
objetivos de intervencion en las politicas en las que se quiere influir. «Y es que
la medicion sirve de poco si no se adoptan decisiones o acciones sobre la base
de los resultados obtenidos (proceso de toma de decisiones). Estas acciones a
acometer deben ser capaces de dar respuesta a las debilidades detectadas, o
bien, de mejorar los resultados obtenidos que, aunque positivos, tienen cierta-
mente margen de avance.», dice Garcia Molinero 213,

La decision de incluir cldusulas sostenibles, apunta Duque Botero 2!, «se
ve justificada no solo por la obligacion moral que acomparia las actividades
estatales, sino como elemento determinante de la oferta econémicamente mds
ventajosa, ya que esta tltima no solo encierra aspectos monetarios y cualita-
tivos sino también circunstancias ambientales, sociales o de comercio justo
[...] el estudio de inclusion de cldusulas sociales deberd variar en cada pro-
ceso en el cual pretendan ser integradas.». Propone el autor analizar tres esce-
narios distintos, que soporten la inclusion de cldusulas estratégicas en el pro-
ceso de compra, debiendo estudiarse lo que denomina «el test de idoneidad*®,
el test de necesidad®® y el test de proporcionalidad®"” ».

Hablamos en esencia de impactos en la consecucién de objetivos sociales
comunes y de su evaluacion. Siguiendo a Diaz Pulido*'®, «la evaluacién de impac-
to consiste en aislar [y medir] los efectos del programa piiblico (Henry, 2010)»,
como por ejemplo, siguiendo una linea estratégica de objetivos sociales, lo seria el

Nimero de personas con discapacidad contratados en un aiio, por la totalidad de los contratistas
durante y para la ejecucion de su respectivo contrato, para sustituir a trabajadores con derecho a reserva
de puesto de trabajo, en contratos sujetos a subrogacion: >X.

Ahorro en toneladas equivalentes CO, derivadas del cumplimiento de consideraciones de tipo
medioambiental introducidas como condiciones especiales de ejecucion o especificaciones técnicas.
Objetivo: > X toneladas

Nimero de contratos, con una pluralidad de criterios de adjudicacion, en el que el criterio coste esté
basado en la rentabilidat{, como el coste del ciclo de vida. Objetivo: >50%.»

213 G. MOLINERO, Alvaro. Véase en la siguiente direccién de Internet: https://reflexionesdeuninter-
ventor.wordpress.com/2019/04/23/, el dia 26 de abril de 2019.

214 DUQUE BOTERO, Juan David, Universidad del Rosario, 2018, pp. 390-393.

215 Consiste en analizar si la cldusula social o medioambiental resulta idénea o genera tensiones en
el contexto en el que pretende introducirse, generando discriminacion entre licitadores.

216 E] operador juridico debe analizar si, dentro del ordenamiento juridico, existen incentivos para
fomentar determinados comportamientos. Lo que en el ambito interno espafiol denominamos politicas
activas. Recomienda el autor que «el funcionario encargado del proceso de compra piiblica deberd tener
un amplio conocimiento sobre la legislacion pertinente y utilizar las cldusulas solo cuando su implemen-
tacion no genere un mayor desgaste, condicion que se cumple si el funcionario despliega todo un esquema
de responsabilidad paralelo al que ya propone la legislacion. ».

217 Debe analizarse si la inclusién de cldusulas sociales y sus posibles limitaciones son menores que
las ventajas que reportan.

218 Dfaz PuLIDO, José Manuel, IGLP-Harvard University, febrero de 2015. Presentacién efectuada
en el marco del Master en Liderazgo y Direccién Publica. INAP-UIMP.
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de la mejora de la calidad en el empleo de los trabajadores al servicio de los con-
tratos municipales. Para ello, es necesario conseguir evidencias cientificas sélidas,
aunque a menudo, como confiesa este autor, «debemos conformarnos con medir
los efectos en uno o varios indicadores relevantes», como por ejemplo el nimero
de desempleados de larga duracién o en riesgo de exclusion social contratados
durante un periodo determinado. El impacto, como digo en un trabajo anterior?'?,
«es un indicador indirecto y complejo —indicador genérico—, como la reduccion de
gases de efecto invernadero o la eliminacion de los «techos de cristal™*», depen-
diente de otros indicadores relevantes, que podriamos denominar contribuyentes
—ya sean de rendimiento, cobertura o satisfaccion, tales como la medicion de
ahorro de agua y energia, eficiencia energética, reutilizacion de materiales, ges-
tion de desechos, utilizacion de materiales «eco» y de origen controlado, o la
igualdad salarial, medidas de conciliacion laboral, personal y familiar, o la ocu-
pacion de puestos directivos, etc.—y sirve para medir el grado de cumplimiento de
los objetivos de los servicios, como por ejemplo, en nuestro caso, la mayor calidad
de servicio para mejorar la calidad de vida de los usuarios».

Con la informacién obtenida podrdn mejorarse los objetivos estratégicos
fijados, valorando la oportunidad de haber invertido, como decimos, el euro
presupuestario, propio de la consideracion instrumental de la contratacidn,
frente o en concurrencia con el euro transferencial o de fomento, caracteristico
de las politicas activas sectoriales llevadas a cabo por las Administraciones
Publicas competentes?*!. Podemos afirmar, en consecuencia, que cuando el
organo de contratacion se plantea en «cabecera del procedimiento» el disefio
del contrato y las posibilidades de establecimiento de condiciones de compra
responsable, lo hace, o mejor debe hacerlo, sobre la base del anélisis previo de
cumplimiento agregado de su intervencion en el mercado de la compra publi-
ca, teniendo en cuenta desempleados contratados, mujeres trabajadoras em-
pleadas, personas con discapacidad ocupadas, ahorro en toneladas equivalen-
tes de COZ, utilizacién del ciclo de vida de los productos, etc.; sin despreciar
otros estudios que no parten de la experiencia anterior, sino que se centran en

219 PALACIN SAENZ, Bernabé, Cap. I1I «La calidad como objetivo permanente en la prestacién de los
servicios» del libro La gestion de los servicios publicos locales en el marco de la LCSP, la LRISP y la
LRSAL., Coordinador MARTINEZ FERNANDEZ, José Manuel», Ed. Wolters Kluwer, 2019, pp. 330-370

220 Se trata de barreras invisibles que afectan a las mujeres trabajadoras, que les impiden alcanzar
puestos de responsabilidad, con independencia de su mérito y capacidad.

221 CHICANO JAVEGA, Enriqueta y RODRIGUEZ CASTANO, Antonio Ramén, «Las cldusulas sociales
en la contratacion publica...», pp. 113-134. Sefialan autores que: «si se adjudica un contrato para adqui-
rir una mdquina vendedora que debe expedir café de comercio justo (por tomar un ejemplo conocido)
sabemos que el contrato ha resultado mds caro que si fuera de otro tipo de café, aunque no sabemos
cudnto mds caro 'y creemos haber fomentado el comercio justo, pero no sabremos ni cuanto ni por qué
coste comparativo en relacion con una subvencion que hubiésemos concedido para la misma finalidad>.
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una prevision de ahorro de recursos o de beneficios indirectos derivados de la
ejecucion del contrato de que se trate.

Insiste la Comision Europea en el espiritu de la mejora continua *?2, apli-
cada a la innovacion del sector publico, instando a la utilizacién de modelos de
gestion de la calidad, cimentados en la posibilidad de realizar ajustes conti-
nuos, sobre la base de la retroalimentacion que proviene de la evaluacién con-
tinua de la calidad de servicio. En este sentido, la norma ISO citada, represen-
ta este esquema bajo la secuencia planificar-hacer-verificar-actuar®>, que
podemos ver en la siguiente figura:

Organizacién y

su contexto
Satisfacci
cluda: -]
grupos de
interés

Requisitos de

los ciudadanos E:
¥ grupos de - desviaciones +— — Resultados
t @ impactos

interés

Productos y
Servicios
Necesidades y

expectalivas a un
mejor empleo y a la
conservacion del
medio amblente

Figura4. Secuencia de proceso. (Fuente ISO adaptada.)

222 La mejora continua es definida en la norma ISO 9000: 2015, como propia de aquellas actividades

recurrentes para la mejora del desempeilo de la organizacion, a cuyo efecto /... ] debe determinar y selec-
cionar las oportunidades de mejora e implementar cualquier accion necesaria para cumplir los requisitos
del cliente y aumentar su satisfaccion. El modelo de excelencia EFQM la define como caracteristica de las
organizaciones excelentes, preparadas para generar mayor valor y mejores resultados a través de la «inno-
vacion sistemdtica, aprovechando la creatividad de sus grupos de interés».

223 PALACIN SAENZ, Bernabé, Guia de integridad en la contratacion publica local. Comentamos en
la Guia que: «con la planificacion se fijan los objetivos del sistema y de sus procesos, como el de la con-
tratacion piiblica. La planificacion, conlleva fijar los recursos necesarios para proporcionar los resulta-
dos que queremos, de acuerdo a unas expectativas previamente definidas y el establecimiento de indica-
dores y objetivos. Con el verbo “hacer” se pretende llevar a cabo lo planificado conforme al proceso de
contratacion. La verificacion implica seguimiento y medicion de todos los trdmites fijados como objetivos
intermedios. Por iltimo, con la accion de “actuar” nos orientamos a la correccion de desviaciones du-
rante el proceso de ejecucion, completando un circulo que se retroalimenta sobre la base de la experiencia
obtenida».
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El modelo, como cito en otro trabajo anterior >**, obedece a «una secuen-

cia logica en el modo de hacer las tareas y actividades, fijando objetivos en
lugar de tareas espontdneas, planificando los recursos materiales y las perso-
nas con las que se colabora para su mejor aprovechamiento, identificando
indicadores de seguimiento y de impacto con sus respectivos objetivos; ejecu-
tando los objetivos intermedios, distribuidos por actividades y tareas; verifi-
cando el cumplimiento de las mismas y la correccion de desviaciones aprecia-
das. Qué sencillo, pero qué ausentes estdn estas metodologias de los modelos
productivos de bienes y servicios de las administraciones piuiblicas». La meto-
dologia sirve para justificar que las acciones introducidas, en su vinculacion al
objeto del contrato, resultan como decimos, pertinentes, oportunas, viables,
eficaces y eficientes.

Solo de este modo podré acreditarse correctamente la necesidad del con-
trato y la posterior seleccion de la oferta econdmicamente mds ventajosa,
expresada en términos de calidad/precio, como dice el Considerando n.° 89 de
la Directiva 2014/24 UE.

Pero, veamos ahora cémo se trata la medicion de beneficios, tanto direc-
tos como indirectos, en las Guias elaboradas por distintos Grupos de interés:

1) ADQUISICIONES SOCIALES. UNA GUfA PARA CONSIDERAR ASPECTOS
SOCIALES EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS 2%

La Guia aconseja medir los riesgos y dar prioridad a las categorias de
gastos organizativos para mejorar los resultados sociales, y se refiere al impac-
to de sus actividades de adquisicion y cadenas de suministro. Sugiere comen-
zar con una pequefia gama de productos y servicios con «un claro impacto
social o en la que las alternativas socialmente responsables sean de fdcil ac-
ceso y no mds costosas». Cita ejemplos como el de la limpieza, con una alta
proporcion de trabajadores vulnerables «(de minorias étnicas, personas con
discapacidad, etc.) o mujeres.». Entre otras, sugiere asimismo considerar si
existen alternativas socialmente responsables para alcanzar los objetivos de la
estrategia y qué costes adicionales «podria sumar la inclusion de los aspectos
sociales y los posibles efectos de restringir la competencia».

224 PALACIN SAENZ, Bernabé, 2017.

225 ADQUISICIONES SOCIALES: una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publi-
cas. Direccién General de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportunidades, Unidad. D.2. Direccién
General de Mercado Interior y Servicios, Unidad C.3. Unién Europea, 2011.
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La Guia ha sido revisada en mayo de 2021 22, precisando que:

«Es esencial que los compradores ptiblicos puedan aprovechar al mdximo
la flexibilidad de las normas de contratacion piiblica, a fin de asegurarse de que
estos recursos redunden en los mayores beneficios sociales y economicos posi-
bles para sus comunidades. Para maximizar la repercusion de estos recursos en
la recuperacion, es fundamental alejarse de una logica basada en la bisqueda
del precio mds bajo e introducir consideraciones relacionadas con la integracion
social, la igualdad, el empleo justo e inclusivo y los suministros éticos.»

Resulta interesante su contribucién en la aclaracién de conceptos previs-
tos en las directivas de contratacion publica y otras leyes, relativos a la detec-
cién de riesgos de incumplimiento de las normas del derecho social y laboral,
el fomento de mercados con conciencia social, la gobernanza socialmente res-
ponsable, el apoyo a la integracion y la inclusion, y la garantia de un gasto
publico efectivo.

2) Guia PRACTICA «LAS CLAVES DE LA COMPRA PUBLICA RESPONSABLE».
ForogTica 27

Se refiere a los objetivos que debe perseguir un sistema de contratacion
eficaz, de un lado el ahorro para el contribuyente, y de otro estimular el cum-
plimiento y mejora de los minimos normativos en materia laboral o ambiental.
Establece asimismo los beneficios de la compra publica responsable, distin-
guiendo entre los correspondientes a los gobiernos, tales como la mejora en la
eficacia de los mecanismos publicos de empleo y servicios sociales, «posibili-
tando la reduccion del gasto ptiblico» en subvenciones, subsidios, pensiones
destinadas al colectivo de discapacitados, etc., «e incremento de ingresos ge-
nerados de forma directa por la actividad laboral (impuestos y cuotas a la
Seguridad Social)», reduccion de la explotacion de recursos naturales, reduc-
cién de la generacion de residuos, y eficiencia energética derivada de sistemas
de energias renovables; a las empresas, tales como relaciones estables con
proveedores y consumidores, mejora de la calidad en el empleo y aumento de
la cartera de productos; y a la sociedad, tales como la reduccién de la tasa de
desempleo e incorporacion de colectivos en riesgo de exclusién social.

226 Adquisiciones Sociales: una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones publicas
(2.2 ed.). Bruselas, 26.5.2021 C(2021) 3573 final.
227 DE LA TORRE, Carlos y MARURY, Itziar, 2012.
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3) CLAUSULAS SOCIALES. DOSSIER PARA LA CONTRATACION PUBLICA
SOSTENIBLE %28

Con una metodologia similar a la anterior, se pregunta ;qué ventajas
aportan las clausulas sociales?, y distingue entre personas en situacion o riesgo
de exclusién social, para quienes proporcionan recursos econémicos y empleo
directo; las administraciones publicas, que reducen el gasto publico destinado
a salarios sociales o rentas bdsicas, subsidios de desempleo o prestaciones
complementarias y mayores ingresos derivados del consumo de nuevos coti-
zantes; la sociedad en su conjunto, para la que proporcionan recursos econo-
micos y cohesién social; y el medio ambiente, para el que fomentan el uso de
energias renovables, un menor consumo de materias primas naturales, y el re-
ciclaje y reutilizacién de materiales.

4) GuiA PRACTICA PARA LA APLICACION DE CLAUSULAS SOCIALES EN LOS
CONTRATOS PUBLICOS DE LA DIPUTACION FORAL DE GUIPUZKOA 2%

La Guia incorpora un sistema de acreditacion y verificacion de clausulas
sociales, representado en una matriz que sefiala diferentes indicadores de cum-
plimiento a observar tanto en la fase de licitacién como en la de ejecucion.
Entre ellos, la solicitud de TC1 y TC2, libro de matricula de la empresa, certi-
ficados de personas con discapacidad, declaracion jurada sobre las mujeres
contratadas durante el periodo de ejecucion en sectores de menor indice de
ocupacidn y en puestos de responsabilidad, memoria de aplicacion del plan de
igualdad, medidas de conciliacién, cumplimiento de contratacion de personas
con dificultades de acceso al mercado laboral o en situacion de riesgo de ex-
clusidn social, memoria sobre el impacto de género de la contratacion, evalua-
cion sobre la aplicacién de medidas de igualdad y conciliacién, cumplimiento
de condiciones especiales de ejecucion en materia de promocion de empleo
para personas en riesgo de exclusién social, cuamplimiento de criterios éticos y
de comercio justo, acreditacion de productos ecoldgicos mediante certifica-
cion o etiqueta, etc.

El sistema se cierra con una ficha de control, idéntica y homogénea para
todos los 6rganos de contratacidn, en la que se recoge el cumplimiento de las

228 FUNDACION PARA LA ATENCION E INCORPORACION SoCIAL. Cldusulas sociales.
229 Guia préctica para la aplicacién de cldusulas sociales en los contratos piblicos de la Diputacién
Foral de Guiptzkoa, abril 2015.
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clausulas sociales por las empresas adjudicatarias. La ficha permite el compu-
to global de resultados por cada una de las cuestiones sociales. Finalmente, el
Consejo de Gobierno Foral, informa anualmente a las Juntas Generales de
Guiptzkoa y a la ciudadania sobre el grado de cumplimiento de las cldusulas
previstas en la Norma Foral, asi como de la consecucion de los fines publicos
de interés general y, en su caso, «propuestas de modificacion que convendria
introducir para el mejor cumplimiento de sus objetivos.»

5) MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA RESPONSABLE EN RELACION CON
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD ¥

El manual se refiere a los beneficios que puede aportar a la empresa desde
una perspectiva interna, como la contratacion de personas con discapacidad
para contribuir a la mejora del clima laboral, la captacion del talento o la mo-
tivacion de los empleados, sin desdefar las subvenciones, bonificaciones y
desgravaciones de la contratacion del citado colectivo. Desde la perspectiva
externa, afirma que conlleva la fidelizacion de clientes y proyeccién de su ima-
gen publica.

6) MANUAL DE CONTRATACION PUBLICA SOCIALMENTE RESPONSABLE
EN RELACION CON LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD 23!

Sobre la misma temadtica anterior, también se hace eco de los multiples
beneficios de las clausulas sociales, aunque se fija especialmente en la rentabi-
lidad. Se trataria, dice, «de un recurso de coste economico cero o de saldo
positivo, lo que resulta muy importante ante la actual coyuntura econdémica,
frente a otras medidas de insercion alternativas, siempre necesarias, pero que
podrian generar mayores gastos tanto para las Administraciones Publicas
como para las empresas privadas.». Beneficios que se traducen en la obten-
cidn, por parte de la persona con discapacidad, de un salario a cambio de la
prestacion de un trabajo, lo que incidiria en un incremento de su autoestima.
Para las Administraciones Publicas, conlleva una reduccién del gasto publico
(subvenciones, subsidios y pensiones) y un aumento de los ingresos, derivado
de impuestos y cotizaciones a la Seguridad Social.

20 Responsables Consulting, 2007-2013.
1 Cermi, Barclays, Fundacion ONCE, octubre de 2009.
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7) RESOLUCION DE 8 DE ABRIL DE 2019, DE LA SECRETARfA DE ESTADO DE
EMPLEO, POR LA QUE SE PUBLICA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE
MINISTROS DE 5 DE ABRIL DE 2019, POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN
REINCORPORA-T, PLAN TRIENAL PARA PREVENIR Y REDUCIR EL
DESEMPLEO DE LARGA DURACION 2019-2021 22

El texto contiene numerosas referencias al seguimiento y control de las
medidas contempladas en el Plan, realizandose, dice, «las modificaciones y
mejoras que sean precisas para llevar a cabo dichas tareas.», mediante la
comprobacion del cumplimiento de los indicadores de seguimiento ligados al
Plan. Asi, la medida 25, encomienda a los servicios puiblicos de empleo el di-
sefo de actuaciones de seguimiento y fomento de buenas précticas en la con-
tratacion publica, especialmente de la incorporacion de clausulas sociales; y la
medida 44, que prevé el seguimiento y evaluacién del cumplimiento de la
LCSP 2017, en materia de contratacién y condiciones de empleo de las perso-
nas con discapacidad, en todas las Administraciones Publicas, encomendado a
los servicios publicos de empleo, autonémicos y locales, el seguimiento de
esta modalidad de contratacion.

Pues bien, si se trataba de verificar cdmo es la medicién a través de instru-
mentos practicos como las Guias y Planes, lo que obtenemos, en su lugar, son
una buena muestra de beneficios y ventajas de la utilizacién estratégica de la
contratacion, en la que de nuevo, y esta vez no es solo el legislador, se viene a
establecer la presuncién de una mayor eficiencia en el gasto ptiblico asociada al
establecimiento de medidas de tipo social y medioambiental, en la que los posi-
bles costes adicionales, que ninguna define o concreta, se ven compensados con
los ahorros derivados de las mismas (reduccion del gasto ptiblico en subvencio-
nes, subsidios, pensiones, e incremento de ingresos generados de forma directa
por la actividad laboral, tales como impuestos y cuotas a la Seguridad Social, uso
de energias renovables, menor consumo de materias primas naturales, y el reci-
claje y reutilizacion de materiales); compardndose, en algtin caso, con otras me-
didas alternativas contempladas en las politicas activas directas, que podrian
generar mayores gastos tanto para las Administraciones Publicas como para las
empresas privadas, aunque igualmente sin acreditar.

Por su parte, la reciente Resolucion de 8 de abril de 2019, que comenta-
mos, da un paso mads, en la necesidad de hacer un seguimiento y control de las
medidas que integra, especialmente, por lo que interesa a esta obra, en la in-
corporacién de cldusulas sociales, incluso cita indicadores, pero se queda ahi,

222 BOE de 9 de abril de 2019.
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en una mera declaracion que es preciso concretar. Sigue, también del lado de
instrumentos reguladores mds proximos a la gestion, sin concretarse como es
la medicion de los beneficios sociales y medioambientales de la compra publi-
caresponsable. Sigue, en consecuencia, sin justificarse el mejor empleo de los
recursos publicos; una vez mds sin motivarse la oportunidad de la inversion del
euro presupuestario-estratégico frente al transferencial de las politicas activas.

La diferencia entre lo que abunda, definicién de beneficios de corte estra-
tégico, tocados por la presuncion de eficiencia, y lo que escasea, medicidn de
los mismos, para justificar su utilizacién frente a las politicas activas sectoria-
les, puede representarse mediante el Informe relativo a la Contratacién Pablica
en Espafia-2017 %%, que al referirse a la contratacion publica ecoldgica®*, y
partiendo de un escenario de dificultad, declarada por los poderes adjudicado-
res, para hacer la valoracién y seguimiento de estos contratos por falta de re-
cursos especializados, adelanta unos primeros indicadores cuantitativos que
nos sitdan en el camino de la medicién que defendemos, como medio de valo-
rar el impacto de la contratacion estratégica. Asi, se desvelan algunos datos
muy interesantes, sin duda condicionados por la tibia respuesta que las norma-
tivas precedentes, especialmente el TRLCSP de 2011, habian dado a esta con-
cepcién medial de la contratacion publica. Como por ejemplo, que en los sec-
tores publicos estatal, autonémico y local, el volumen total de contratacién
publica, correspondiente a procedimientos que incluyen criterios de contrata-
cién ecoldgica, no supera el 13,33 % del sector autonémico, o el 11,66 % del
sector estatal y el 10,19 del sector local.

Otro tanto puede decirse de la contratacion publica socialmente respon-
sable que, segtin el informe, adolece de circunstancias negativas, tales como la
dispersion normativa, desconocimiento de la misma, dificultad para definir cri-
terios, falta de formacion del personal, y dificultad de control y verificacién del
cumplimiento de las cldusulas sociales previstas en los pliegos >*; arrojando el
dato de 8.779 procedimientos de contratacidn con criterios de responsabilidad
social, cifra ligeramente inferior al nimero de anuncios de convocatorias de
licitaciéon —10.326—. Sin embargo, aunque el informe da un paso adelante sig-
nificativo en medicién acumulada de los sectores estratégicos del medio am-
biente y social, no concreta tipologia, ni impactos que puedan traducirse en

233 Junta Consultiva de Contratacion Piblica del Estado, Informe relativo a la Contratacion Publica
en Esparia-2017, abril de 2018.

2% «Referida al proceso de adquisicion de mercancias, servicios y obras con un impacto medioam-
biental reducido durante su ciclo de vida, en comparacion con el de mercancias, servicios y obras con la
misma funcion primaria que se adquiririan en su lugar».

235 Del tipo de oportunidades de empleo, la inclusién social, la igualdad de oportunidades o la acce-
sibilidad, entre otras muchas.
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valoracion de la eficiencia que buscamos. En este propdsito de concrecion,
aunque a nivel local, podria citarse el Plan de Responsabilidad Social del
Ayuntamiento de Logrofio, cuyos resultados referidos al ejercicio de 2018, son

los siguientes:

Indicadores del Plan de Responsabilidad Social 2018

Indicadores cuantitativos

Caracteristica social Objetivo Resultado
Niimero de mujeres contratadas por el operador econémi- 10 19
co para la realizacién de tareas operativas en obra publica.
Numero de parados de larga duracién o en riesgo de 10 15
exclusién social contratados.
Numero de personas con discapacidad contratadas. 5 10
Numero de trabajadores con mejora salarial sobre lo 40 45
previsto en Convenio.
Indicadores del Plan de Responsabilidad Social 2018
Indicadores cuantitativos
Caracteristica medioambiental Objetivo Resultado
Numero de vehiculos adquiridos con etiqueta ECO de la
10 11
DGT.
Nu de cajas d 1 reciclad ditad diant
timero de cz/ggs e papel reciclado acreditado mediante 100% 600 (100%)
etiqueta ecoldgica.
Porcentaje de contratos dfa llmpleza.de 1nstalaciopes 100% 100%
cuyos productos se acreditan con etiqueta ecoldgica.
Indicadores del Plan de Responsabilidad Social 2018
Indicadores de impacto
Conocimiento de las politicas Objetivo Resultado
Nivel de conocimiento por los ciudadanos de las acciones
llevadas a cabo por el Ayuntamiento en materia de contra- 60 % 52,40 %

tacion publica responsable.
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Indicadores del Plan de Responsabilidad Social 2018

Indicadores de impacto

Conocimiento de las politicas Objetivo Resultado

Nivel de satisfaccion de los grupos de interés locales con
las politicas sociales y medioambientales estimuladas a 10 8,11
través de la contratacion publica.

Conformidad de licitadores a la inclusion de caracteristicas
sociales y medioambientales en los contratos.

8 7,44

Y también el Ayuntamiento de Avilés que, referido al comienzo de su
Plan, en ejecucion desde 2009, suma mas de 400 trabajadores con dificultades
de diversa naturaleza para incorporarse al mercado laboral. Entre ellos, se en-
cuentran 88 discapacitados, 107 parados de larga duracién, 75 mayores de 45
afios, 39 inmigrantes y 15 demandantes de primer empleo >

En ambos casos se aprecia la medicién de beneficios a los que se refiere
el apartado, superando la mera inclusién de caracteristicas sociales y medioam-
bientales, la mayor parte de las veces, sin control de ejecucion. A partir de aqui
resta todavia la fase de revision o de actuacion para la mejora continua de las
politicas y, ademds, el andlisis de eficiencia en la utilizaciéon de los fondos
publicos destinados al contrato. Y aqui surge una nueva dificultad, ;coémo de-
mostrar la tesis de que es mds beneficioso para el poder adjudicador la inver-
sion del euro presupuestario-estratégico frente al euro transferencial de las
politicas activas de cardcter sectorial?

En el supuesto de Logrofio puede evidenciarse que la contratacién de
parados de larga duracién, de personas en riesgo de exclusion social o de per-
sonas con discapacidad, compatibles con el desempefio de los puestos de tra-
bajo asignados, no supone un incremento de los costes previstos en el presu-
puesto base de licitacién y, al contrario, la contratacién de este personal se
beneficia de bonificaciones en los costes sociales que pueden aprovecharse
directamente por el contratista y por el érgano de contratacion, tanto si éste las
ha contemplado en el precio adecuado a los del mercado, como si no lo ha
hecho y se beneficia de ofertas mds competitivas, derivadas del estudio de
costes del contrato. Se evidencia igualmente que la contratacién de mujeres en
tareas operativas tampoco influye en un incremento de costes, dado el grado de
mecanizacion de las mismas, y que el incremento de costes salariales promo-

2% Encontrado en internet, el dia 17 de abril de 2019, en la siguiente direccién: https://www.elco-
mercio.es/aviles/clausulas-sociales-aviles-20170710004619-ntvo.html
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vido por esta vision de contratacion socialmente responsable del érgano de
contratacidén no supone un encarecimiento del presupuesto base de licitacion,
sino que es capaz de enjugarse por los licitadores mediante reajustes de las
partidas de gastos generales y beneficio industrial, como alternativa a una
eventual menor reduccién o baja del precio ofertado, en la mayoria de los su-
puestos estudiados, todo ello sin perjuicio de lo que mds adelante se dir4 sobre
la confrontacién de intereses laborales-administrativos, derivados de la inci-
dencia que, para la empresa adjudicataria tiene la convivencia de trabajadores
propios adscritos a distintos contratos publicos y privados, con distintas condi-
ciones de trabajo (conciliacién, igualdad, salario).

De otro lado, también se dan beneficios indirectos para el 6rgano de con-
tratacidn, que son los provenientes de un mayor ahorro para los sistemas pu-
blicos de prestaciones o subsidios por desempleo, asi como del incremento de
cotizantes al régimen general de la seguridad social. Entonces, ;podemos cali-
ficar este escenario de eficiencia?, pues parece que si, que presenta ventajas
directas e indirectas.

Sin embargo, queda por aclarar un dltimo matiz, con la contratacion de
estas personas vulnerables, se ha podido prescindir de otros trabajadores que
no se integran en estos colectivos o que incluso han podido ser despedidos al
acabar un contrato anterior por el mismo contratista. Por tanto, habria de valo-
rarse si los beneficios directos —menor coste de la mano de obra del contrato
por bonificaciones— e indirectos —menores prestaciones por desempleo y més
cotizantes a la seguridad social—, presentan una mayor rentabilidad capaz de
contrarrestar el incremento de prestaciones por desempleo y la minoracién de
cotizaciones a la seguridad social correspondientes a los trabajadores no vul-
nerables o despedidos. La conclusion, un tanto perversa, podria ser que se
produce un intercambio de sujetos cuyo resultado econémico es sensible-
mente neutro, que no sirve para explicar la eficiencia en la utilizacién de los
fondos publicos, si no tenemos en cuenta ademads el beneficio social, derivado
de la obtencién de un empleo por personas que tienen especial dificultad para
acceder a é€l, satisfaciendo sus necesidades econémicas, sociales y culturales,
cumpliéndose asi una mejora de la distribucién de la renta personal y regional
mds equitativa, tal y como prevé el articulo 40 de la CE.

En el drea medioambiental, aun sin traducir a Tm CO,, la reduccién de
gases de efecto invernadero y de la huella de carbono del propio municipio
parece clara, dada la eficiencia energética de los vehiculos suministrados, que
combinan un motor de combustion con otro propulsado con gas licuado, con-
siguiéndose asi una minoracién del 50% de consumo de gaséleo. Igualmente
con la adquisicion de papel procedente de la recuperacién de papel usado y
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reciclado posteriormente, o la utilizacién de productos de limpieza ecoldgicos
contrastados con etiquetas reconocidas como Angel Azul, Ecolabel, Cisne
Noérdico, etc. También en estos supuestos puede mantenerse la tesis de que el
6rgano de contratacion no emplea recursos econémicos adicionales, via presu-
puesto base de licitacion, para la obtencion de estos productos, al menos con
el tipo de vehiculos elegidos, que no presentan una incidencia significativa
sobre los de motor de combustion tnico, aspecto que es trasladable al papel y
a los productos de limpieza, algo mds caros que los no etiquetados ecoldgica-
mente, pero insignificantes como elemento de coste en el conjunto del presu-
puesto base de licitacion. Por tanto, en los supuestos contemplados en el ejem-
plo, se consiguen beneficios directos e indirectos demostrables de eficiencia
econdmica que suponen un ahorro neto para el érgano de contratacidn, tanto
en eficiencia energética, que se traduce en un menor consumo de combustible
(efecto directo), como en externalidades medioambientales derivadas de un
menor impacto de los gases de efecto invernadero (efecto indirecto), como en
procedimientos (uso de productos de limpieza respetuosos con el medio am-
biente) y métodos de produccién ecolégicos derivados del aprovechamiento de
materias primas que se reutilizan (papel). Todos ellos contemplados en la ca-
suistica no cerrada del articulo 145.3 h) de la LCSP.

Y todavia seria preciso referirnos a aquellos supuestos donde a priori la
introduccion de caracteristicas medioambientales puede suponer un incremen-
to del presupuesto base de licitacion, mayor que el de productos no caracteri-
zados por su contribucién a la conservacion del medio ambiente. Me refiero, y
pongo como ejemplo, a la compra de un vehiculo eléctrico, clasificado con
etiqueta 0%’ por la DGT, cuyo precio en el mercado puede superar un 40 % el
pagado por un vehiculo de combustion térmica. Pues bien, en este caso, una
vez mds, no debemos confundir valor con precio, y si tener en cuenta la renta-
bilidad, segtn el ciclo de vida de los productos, «de la cuna a la cuna» (materia
prima, extraccion, fabricacion, comercializacion, transporte, eficiencia ener-
gética, desmantelamiento del vehiculo al final de su vida util y reutilizacion).
Como hemos dicho, el ciclo de vida contempla la totalidad de los costes impu-
tables a la prestacion, incluido el precio de compra, pero no se queda ahi, otros
gastos como el consumo de energia se pagaran a lo largo de su utilizacion, con
cargo a aplicaciones presupuestarias de gasto corriente. En definitiva, es preci-
so contemplar como un todo la prestacion, a efectos de su rentabilidad, para

27 Etiqueta Ambiental «0» de la DGT, definida como: «Vehiculos clasificados en el Registro de
Vehiculos como vehiculos eléctricos de bateria (BEV), vehiculo eléctrico de autonomia extendida (REEV),
vehiculo eléctrico hibrido enchufable (PHEV) con una autonomia minima de 40 kilometros o vehiculos de
pila de combustible»
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acreditar que una compra ecoldgica es mas eficiente o no que otra sin esta ca-
racteristica, sin que ello perjudique otro anélisis indirecto, como es el de las
externalidades medioambientales y el cdlculo de las diferentes emisiones de
gases de efecto invernadero, retornos que, aun indirectos, suponen igualmente
un beneficio para el poder adjudicador, siempre que, como hemos dicho, se
tenga en cuenta la suma agregada de los beneficios, mediante el tratamiento
global de los impactos negativos.
A modo de conclusion puede afirmarse que:

— Existe la metodologia adecuada para la medicion de beneficios estra-
tégicos, ya sean directos o indirectos;

— Que no se realizan mediciones de los mismos, al margen de algunas
aisladas buenas précticas locales, y del informe de gobernanza requerido por
la Comisién Europea;

— Que mucho menos se llevan a cabo evaluaciones de la eficiencia en el
gasto publico dedicado a la contratacion, pese a las afirmaciones del legislador
europeo y espafiol, presumiendo de que ésta existe per se; y

— Que de la simulacién realizada, se desprende una eficiencia que po-
demos calificar de econdmica, presente en los beneficios directos e indirectos
medioambientales, aunque en este dltimo caso, hayamos de computar el bene-
ficio agregado, tal y como se ha explicado; y una eficiencia de tipo social, no
incompatible con la econdémica, aunque préxima a su neutralidad, al menos
cuando se trata de beneficios directos, y més alejada cuando nos referimos a
los indirectos o motivacionales de las personas mas vulnerables.

4.3 Tribunal de Cuentas de Espafa

Un informe caracteristico, por su relacion con el trabajo de investigacién
que se lleva a cabo, es el n.° 948, «Informe de fiscalizacion de las contratacio-
nes desarrolladas por las entidades locales en relacion con las inversiones fi-
nanciadas por el fondo estatal de inversion local (FEIL) creado por Real De-
creto-ley 972008, de 28 de noviembre». Este fondo se habia creado en el marco
del Plan Espaiiol para el estimulo de la economia y del empleo (Plan E), se
dot6 con 8.000 millones de euros, y tenia el propdsito «de favorecer aquellas
inversiones que contribuyesen a dinamizar a corto plazo la actividad econo-
mica, influyendo directamente en la creacion de empleo». Se esperaba que el
fondo beneficiara el empleo a través de pequefias empresas en actividades pro-
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pias de la construccion, los servicios de ingenieria y de la arquitectura, asi
como la produccién de materiales, maquinaria y otros equipamientos.

Entre los criterios de adjudicacién que la norma autorizd, el Tribunal se
fija especialmente en los referentes al empleo, puesto que era uno de los obje-
tivos troncales de la creacién del fondo, y aclara que pese al contenido del
entonces vigente articulo 134 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Pui-
blico, que establecia «para la valoracion de las proposiciones y la determina-
cion de la oferta economicamente mds ventajosa deberd atenderse a criterios
directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la calidad, el pre-
cio [...] no obstante la propia Ley establecia un conjunto de principios y nor-
mas que, entre otras, tienen la finalidad de reconocer la necesidad de que la
contratacion publica siga criterios de sostenibilidad social, economica y
medioambiental.», introduciendo, por Ley, una excepcion a la calidad intrinse-
ca de la oferta y su vinculacién con el objeto del contrato, hasta ese momento
practicamente inédita. El Real Decreto-ley exigi6 la toma en consideracion de
criterios de adjudicacién basados en indicadores relevantes de fomento del
empleo, procedente del ajuste que tuvo lugar en el sector de la construccion.

Segun sefiala el Tribunal de Cuentas, el FEIL «no exigio ninguna justifi-
cacion respecto del mantenimiento de puestos de trabajo del personal que ya
formara parte de la estructura de la empresa, a pesar de que ese compromiso
también habia tenido que declararlo el adjudicatario [...]». Concluye el Tri-
bunal, sefialando que el niimero total de puestos de trabajo creados ascendi6
a235.934, frente a los 381.740 trabajadores que las empresas adjudicatarias se
habian comprometido a emplear, entre trabajadores que ya formaban parte de
su estructura (55%) y nuevos contratados, procedentes de la situacién de des-
empleo (45%).

En el informe n.° 1.320 «Fiscalizacion de la contratacion de las Comuni-
dades Autonomas y Ciudades Autonomas sin organo de control externo pro-
pio, ejercicios 2016 y 2017», al analizar las incidencias relacionadas con los
criterios de adjudicacion, el Tribunal cita la nueva Directiva de Contratacién
Pdblica 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, referenciando el concepto de
«oferta econémicamente mas ventajosa, determinada sobre el precio o coste»,
y sefala que «podrd incluir la mejor relacion calidad-precio, que se evaluard
en funcion de criterios que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales
Yo sociales vinculados al objeto del contrato de que se trate.». Poco después,
al examinar las deficiencias observadas en los expedientes sometidos a fiscali-
zacion, concretamente con la definicién y ponderacion de los criterios de adju-
dicacidn, dice haber observado deficiencias por la falta de relacién con las
cualidades intrinsecas de la prestacion.
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En el informe de fiscalizacion de la contratacién de las Entidades Locales
de las Comunidades Auténomas sin érgano de control externo propio, corres-
pondiente al periodo 2013-2014, se concluye que, con caricter general, no se
hizo uso de las previsiones de la Ley Orgéanica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, al no establecer los pliegos la preferencia en la adjudica-
cion de los contratos a favor de empresas que hubieran adoptado medidas en
materia de igualdad.

En el informe anual de fiscalizacién de la Contratacién realizada por los
Ministerios del Area Politico-Administrativa del Estado y sus Organismos de-
pendientes durante el ejercicio 2015, se concluye que, con caricter general, las
entidades fiscalizadas «no hicieron uso de las previsiones contenidas en la Ley
Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, al no establecer en
los PCAP la preferencia en la adjudicacion de los contratos [...], y recomien-
da la aplicacidn efectiva y regular de las previsiones incluidas en la Ley, ten-
dentes a promover dicha igualdad a través de la contratacion.

Segun puede apreciarse de los informes del Tribunal de Cuentas, en los
que se han buscado referencias de la ecuacion —establecimiento de criterios
sociales y medioambientales = eficiencia en el gasto—, tampoco obtenemos
resultados conclusos, mas alla de la constatacion de una desviacion entre el
propoésito, o buenas intenciones del legislador del FEIL, acerca de la creacién
de empleo y los datos obtenidos; igualmente, se evidencian la doctrina cldsica
de vinculacién al objeto del contrato, tanto 0 mas proxima segtn sea la rela-
cion de los criterios de adjudicacion con las cualidades intrinsecas de las pres-
taciones, asi como las recomendaciones sobre la utilizacién de los compromi-
sos de igualdad efectiva entre mujeres y hombres como preferencia en la
adjudicacion.

4.4 Tribunal de Cuentas Europeo

El Tribunal, en su dictamen 4/2011, contribuye al debate abierto sobre el
Libro Verde de la Comisidn, en relacion con la modernizacion de la politica de
contratacion publica de la Union en su doble condicion de auditor externo y de
institucién publica, como poder adjudicador. Se hace eco de la Estrategia
Europa 2020, y opina que «la introduccion de objetivos nuevos en la politica
de la UE, tal y como prevé la estrategia Europa 2020, puede incrementar la
complejidad del marco juridico y crear dificultades aiiadidas para el logro de
otros objetivos fijados por la reforma, como el de dar mayor seguridad juridi-
ca a los poderes adjudicadores y a las empresas.». Y pese a no ser de su com-
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petencia, segin dice, «pronunciarse sobre si deberia hacerse posible una me-
Jjor utilizacion de los contratos puiblicos en apoyo de otras politicas y objetivos
sociales [...]», entre los que incluye la proteccién del medio ambiente, la efi-
ciencia energética y la lucha contra el cambio climético, la innovacion y la
inclusién social, «considera que la imposicion de mds condiciones a la legali-
dad de los procedimientos de contratacion publica, puede incrementar su cos-
te y su complejidad, y con ello también el riesgo para la rentabilidad econo-
mica y el cumplimiento de la legislacion [... ]».

En el dictamen 1/2015, sobre una propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo, por el que se modifica el Reglamento (UE,
Euratom) n.° 966/2012 sobre las normas financieras aplicables al presupuesto
general de la Unidn, se refiere al dltimo paquete de directivas de contratacion
publica aprobadas, las 2014/24/UE y 2014/23/UE, recordando que tienen por
objeto «incrementar la eficiencia del gasto puiblico, [...] y permitir que los
contratantes utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos so-
ciales comunes [...]», recomendando la introduccién de estos objetivos en el
articulado del Reglamento. Es decir, opta por la seguridad juridica, en la utili-
zacion de la contrataciéon como apoyo de objetivos sociales, pero al mismo
tiempo, «sin olvidar que esta utilizacion de la contratacion piiblica no puede
atentar contra la buena gestion financiera del presupuesto de la Union.»

En su informe Especial sobre «Necesidad de intensificar los esfuerzos
para resolver los problemas de contratacion puiblica que afectan al gasto de la
UE en el ambito de la cohesion», el Tribunal analiza una seleccién de modifi-
caciones introducidas en la nueva Directiva sobre contratacion publica de
obras y servicios ptiblicos, y se hace eco de la opinion de las autoridades de los
Estados miembros visitados en la fiscalizacion, por el riesgo de que una nueva
legislacién incorpore aspectos sociales y medioambientales, dada su comple-
jidad, lo que podria afectar a un proceso transparente y no discriminatorio 2%,

Otro informe Especial, el nimero 23, de 2018, sobre «Contaminacion
atmosférica: nuestra salud no tiene todavia la suficiente proteccion», el Tribu-
nal evalda la eficacia de las medidas de la UE para proteger la salud humana
de la contaminacién atmosférica y concluye que no han tenido los efectos es-
perados, aduciendo que «el ingente coste humano y economico todavia no se
ha traducido en medidas adecuadas en toda la UE.». Acaba recomendando

238 Tribunal de Cuentas Europeo. Informe Especial n.° 10 ES 2015, sobre «Necesidad de intensificar
los esfuerzos para resolver los problemas de contratacion publica que afectan al gasto de la UE en el 4m-
bito de la cohesion».
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«la incorporacion de la politica de calidad del aire en otras politicas de la UE
y el fomento de la concienciacion y la informacion del piiblico».

De estos informes y dictdimenes especificos se observa cémo el Tribunal
de Cuentas Europeo no niega la utilizacion estratégica de un importante instru-
mento como es la contratacion publica, aunque le preocupa la seguridad juri-
dica del procedimiento, que podria perder en transparencia e igualdad de opor-
tunidades, e incrementar su coste y complejidad y, por tanto, el riesgo de su
rentabilidad. La conclusién podria ser: es posible la introduccion de aspectos
sociales, medioambientales y de innovacion, conforme a la Estrategia Euro-
pa 2020, sin atentar contra la buena gestion financiera del presupuesto de la
Uni6n.

Una vez mds, equilibrio y proporcionalidad en la utilizacién socialmente
responsable de la contratacion, que debe tener en cuenta los importantes bene-
ficios sociales y medioambientales, pero al mismo tiempo los de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, o lo que es lo mismo, eficiencia
econdmica y eficiencia social. El Tribunal no va mds all4, porque tampoco ha
establecido metodologias de medicién ni la computacion, muy importante, de
beneficios directos e indirectos, asi como el reparto de estos dltimos, cuando
el interés transciende el del propio poder adjudicador.

4.5 Tribunales de recursos contractuales

La Memoria final del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragén (TACPA), correspondiente al periodo entre el 11 de marzo de 2011 y
el 31 de diciembre de 2017, trata el concepto de «eficiencia social» y lo liga a
la valoracién, como criterio de adjudicacidn, del plan de conciliacién social,
diciendo «que las previsiones cuestionadas por la recurrente [...] no quiebran
las reglas expuestas, pues existe una vinculacion con la mejor calidad en la
prestacion del servicio [...] es mds, se garantiza una mejor eficiencia social
que preserva las exigencias constitucionales de politicas sociales activas.»

Para el Tribunal, que tiene en cuenta la evolucion de la contratacion pu-
blica, desde posiciones burocraticas («vision hacendistica»), hacia una consi-
deracion instrumental, disefiada para el cumplimiento de los fines de la Admi-
nistracion; el principio de eficiencia «no puede ser interpretado desde modelos
exclusivamente economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estdin-
dar de calidad en la prestacion del servicio. Es decir; el principio de eficiencia
se debe articular atendiendo a objetivos sociales, ambientales o de investiga-

149



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

cion, en la conviccion de que los mismos comportan una adecuada compren-
sion de como deben canalizarse los fondos puiblicos.»

Finalmente, analiza la nueva LCSP, considerandola como «ventana de
oportunidad», para «un nuevo liderazgo institucional piiblico a través de una
adecuada articulacion de la politica de contratacion piiblica que, ademds,
puede ayudar en la estrategia de mejorar la productividad de nuestro modelo
economico.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos contractuales, en su Re-
solucién n.° 1056/2017, de 10 de noviembre de 2017, referencia su muy reite-
rada doctrina®®, en la que sostiene que para la fijacién del presupuesto de un
contrato, debe partirse siempre del principio de eficiencia y los objetivos de
estabilidad presupuestaria y de control de gasto, tal y como se establece en el
articulo 1 del TRLCSP.

Por su parte, el Tribunal Administrativo de Contratacién Pudblica de la
Comunidad de Madrid (TACP), en su Resoluciéon 33/2018, de 24 de enero
de 2018, explica el valor afadido de una cldusula medioambiental que vincula
al objeto del contrato la calidad de unos vehiculos no contaminantes, diciendo
que no se adquiere el vehiculo mds barato sino el econdmicamente mds venta-
joso, utilizando para ello el binomio coste-eficacia. Aprovecha el silogismo
para trasladarlo a los aspectos sociales y sus requisitos, y recuerda la reciente
Comunicacién de la Comision Europea, de 3 de octubre de 2017, citando como
objetivo global el de «obtener una mejor relacion calidad-precio para el dine-
ro publico, proporcionar mejores resultados para los objetivos sociales y de
otras politicas publicas, al tiempo que se aumenta la eficiencia del gasto pu-
blico». Si bien, el Tribunal afirma que: «sin embargo, la mayoria de las licita-
ciones econémicamente ventajosas sobre la base de un enfoque de relacion
coste-eficacia que puede incluir criterios sociales, medioambientales, innova-
dores, de accesibilidad y otros criterios cualitativos, siguen estando infrautili-
zadas».

Por ultimo la Resolucidon 41/2019, de 19 de febrero, del Tribunal Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia?*, se refiere al
principio de eficiencia, calificandolo de «extraordinaria importancia», por su

239 Resoluciones 310/2012, de 28 de diciembre, 83/2013, de 20 de febrero, 112/2013, de 21 de mar-
70, 251/2013, de 4 de julio, 341/2013, de 2 de septiembre, 143/2014, de 21 de febrero, 313/2014, de 11 de
abril, 629/2014, de 8 de septiembre, 794/2014, de 24 de octubre, 891/2014, de 5 de diciembre, 264/2013,
de 4 de julio, 185/2012, de 6 de septiembre, y 88/2015, de 30 de enero, entre otras muchas.

240 El Tribunal califica de dltima manifestacién del principio de eficiencia la prevista en el articulo
294 de la LCSP 2017, al mencionar entre las causas de resolucion del contrato de concesion de servicios
el rescate, para su gestion directa por razones de interés publico. El rescate —dice— requerird de la acredi-
tacion de que la gestion directa es mas eficaz y eficiente que la concesional.
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cardcter transversal, informando su interpretacién y aplicaciéon. Y cita el ar-
ticulo 28 de la LCSP 2017, recordando que:

«2. Las entidades del sector puiblico velardn por la eficiencia y el mante-
nimiento de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de contrata-
cion publica, favorecerdn la agilizacion de tramites, valorardn la incorporacion
de consideraciones sociales, medioambientales y de innovacion como aspectos
positivos en los procedimientos de contratacion piiblica y promoverdn la partici-
pacion de la pequeiia y mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion,
en los términos previstos en la presente Ley.»

Como conclusién del apartado puede decirse que no son numerosas las
resoluciones que tratan, con cierta singularidad, el principio de eficiencia, y
cuando lo hacen, como se muestra en esta seleccion, se sigue presumiendo en
un muy loable razonamiento asociado a los nuevos paradigmas de la contrata-
cion instrumental o estratégica, aunque necesitado de demostracién empirica,
que la eficiencia estd per se implicita en la introduccidn de caracteristicas so-
ciales y ambientales en los procedimientos de contratacién.

4.6 La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)

En el documento PRO/CNMC/001/15: Andlisis de la Contratacion Pii-
blica en Esparia: Oportunidades de mejora desde el punto de vista de la com-
petencia, de 5 de febrero de 2015, la CNMC nos habla de la competencia y
eficiencia econdmica como sus signos de identidad, constituyendo su mision,
visién y objetivos. Lo mismo que para la contratacion ptiblica, cuyo objetivo
fundamental es la eficiente utilizacién de los fondos publicos y la salvaguarda
de la libre competencia. La CNMC, distingue entre evaluacion interna y exter-
na del grado de cumplimiento de la eficiencia econémica, si bien, dice que:

«la realidad ha demostrado que la mayor parte de los mismos adolecen por un
lado de una excesiva focalizacion en un andlisis sesgado de la legalidad, dejando
de lado el cumplimiento del resto de consideraciones ya planteadas en relacion
con la eficiencia y competencia que han de inspirar la contratacion piiblica, asi
como en muchos casos el retraso en la realizacion de dichos controles, los dota
de poca utilidad.»

En otro documento, el denominado E/CNMC/004/18 Radiografia de los
procedimientos de contratacion puiblica en Espaiia, de 7 de febrero de 2018,
la CNMC recurre a la Plataforma de Contratacién del Sector Publico para eva-
luar la eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos, que puede medirse
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en funcidn de distintas variables, tales como el coste o precio, la calidad o el
plazo de ejecucion, advirtiendo de que no se dispone de datos relativos a la
calidad ni a la duracién del contrato, de ahi que base sus métricas en términos
de coste. El resultado de su anélisis es que:

«el precio medio que paga la Administracion por los procedimientos abiertos es
de un 9,857% inferior al precio medio que paga cuando recurre a los procedi-
mientos no abiertos (negociados, restringidos y didlogos competitivos).». En re-
lacién con el nimero de participantes, dice que «la participacion adicional de
una empresa en un lote supone una reduccion media del precio a pagar por la
Administracion de un 2,1%.»

La CNMC, consciente del valor capital de la eficiencia en el gasto publi-
co que afecta a la contratacion publica, concreta distintas férmulas para su
medicién, aunque se ve limitada a optar por la variable coste, debido a la
inexistencia de datos correspondientes a calidad y plazo, y nos ofrece un ané-
lisis muy significativo de la dominancia o sesgo del factor legal sobre el eco-
némico en el dmbito contractual. No contempla la singularidad social y
medioambiental que constituye el objeto de nuestro trabajo, aunque si mide la
variable precio, llegando a la conclusion que se ha adelantado sobre el proce-
dimiento abierto frente a los negociados y restringidos.

4.7 Jurisprudencia del TJUE

También el Tribunal de Justicia de la Unién Europea nos habla de eficien-
cia en un conjunto de sentencias **!, relativas a los servicios de asistencia social
de caricter sanitario, mediante la suscripcion de conciertos que dan derecho al
reembolso de los costes, excluido el beneficio. Las razones que se aducen son
de caricter econémico y de cumplimiento de objetivos, citando por todas la
STIJUE de 28 de enero de 2016, asunto C-50/14, «<CASTA», en la que se dice
(Considerando n.° 57) que el recurso a asociaciones privadas sin 4nimo de lu-
cro, para la organizacion del servicio de transporte sanitario, ademads de estar

241 Asunto C-50/14 (procedimiento entre Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Autonoleggio (CAS-
TA) y otros, y Azienda sanitaria locale di Ciri¢ e Ivrea. Asunto C-113/13, en el procedimiento entre Azien-
da sanitaria locale n.5 «Spezzino» y otros, y San Lorenzo Soc. coop. Sociale y otros. Asunto C-70/95
«Sodemare». Asunto C-465/17, Falck Rettungsdienste GmbH, Falck A/S contra Stadt Solingen, conclu-
siones del Abogado General, de 14 de noviembre de 2018. El recurso a esas asociaciones, es comentado
por MORENO MOLINA, J. A. sobre la sentencia (CASTA), en «Servicios a las personas. Colaboracién con
entidades sin dnimo de lucro en prestaciones sanitarias». Contratacion Administrativa Prdctica, n.° 144,
julio-agosto 2016, p. 2.
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motivado por los principios de universalidad y solidaridad, existen razones de
eficiencia econdmica, «toda vez que permite que ese servicio de interés gene-
ral sea prestado en condiciones de equilibrio economico en el orden presu-
puestario por organismos constituidos esencialmente para servir al interés
general».

En los supuestos tratados, el mejor aprovechamiento de los recursos o la
mayor rentabilidad de los mismos no se deriva de la mejor relacién calidad/
precio, al menos no de la que surge de un buen disefio del objeto del contrato,
con conocimiento del mercado, de su mayor transparencia y concurrencia,
sino que es producto de una normativa general, de aplicacion al estado miem-
bro convocante, bajo la que solo pueden concurrir empresas o asociaciones sin
dnimo de lucro, teniendo en cuenta que los gastos en los que incurran para la
prestacion del servicio serdn reembolsados, excluyendo de los mismos el be-
neficio. Y en efecto, la prestacion en equilibrio economico citada por el TJUE,
por razones de interés publico, constituye per se una mayor eficiencia para la
Administracion, pero no siempre y en todo caso, sino cuando la compensacion
de costes variables, fijos y permanentes de las prestaciones, excluido el bene-
ficio, sean los propios de una gestion empresarial eficaz y eficiente. De ahi que
sea primordial incluir mecanismos para controlar el equilibrio entre la com-
pensacion y los gastos financiables. Volveremos mds adelante sobre esta juris-
prudencia, al tratar de los servicios a las personas.
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PARTE SEGUNDA

INTEGRACION DE FACTORES SOCIALES,
AMBIENTALES Y DE INNOVACION
EN LAS DISTINTAS FASES DEL PROCESO
DE CONTRATACION



En los capitulos anteriores hemos estudiado la R. S. de las Organizacio-
nes Publicas en un contexto de servicio publico y de respeto a los principios
del derecho positivo, que se orienta hacia las necesidades y expectativas de los
ciudadanos, que transita desde los antiguos postulados burocraticos del «como
se hacen las cosas» al «para quién», en el marco de una gestion eficiente y
responsable enfocada al resultado y las personas, antes que a la mera actividad
y los departamentos. Igualmente sobre el papel, como herramienta, de la con-
tratacion publica en la promocion de esta R. S., analizando el «viaje» desde su
naturaleza clésica, asociada al abastecimiento de bienes y servicios publicos,
cuya mayor preocupacion reside en la economia del gasto y la legalidad del
proceso, hacia otra mas estratégica en la que no solo se tienen en cuenta estos
principios, sino que ademds se persigue la obtencién de obras, suministros y
servicios de gran calidad y eficiencia econdmica, mediante la inclusién de ca-
racteristicas sociales, medioambientales y de innovacidn.

Nos hemos detenido también en analizar los elementos que obstaculizan
esta nueva vision estratégica que mantenemos y las consecuencias negativas
que puede acarrear su no establecimiento y, por tltimo, en un capitulo relevan-
te de esta obra, como es el poco demostrado y sostenible equilibrio entre una
contratacidon instrumental y estratégica con el uso eficiente de los fondos
publicos, se han analizado los beneficios directos e indirectos que obtiene el
organo de contratacién con la introducciéon de caracteristicas sociales,
medioambientales y de innovacién en sus contrataciones, en contraste con las
buenas précticas conocidas, la doctrina administrativa y la jurisprudencia del
TJUE.

Por tanto, después de reflexionar sobre contexto, entorno, y sobre las ra-
zones que hacen de la contratacién publica un instrumento adecuado para con-
tribuir al desarrollo de otras politicas publicas, con un balance positivo, sin
perjuicio de haber constatado la falta de una actividad probatoria, al menos de
modo indubitado; procede ahora estudiar las herramientas y sus posibilidades
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para integrar estos aspectos beneficiosos para la sociedad en general, a la vista
de las mejores practicas, la doctrina y jurisprudencia especializadas, y las Re-
soluciones de los Tribunales de Recursos Contractuales, especialmente. Con
ello se pretende no solamente el ejercicio académico de la correcta adecuacion
de los mismos a las distintas fases del procedimiento administrativo, sino lo
que es mas importante, hacer una correcta revision de la materia, tratando de
fijar estdndares de consenso entre los distintos actores de la contratacién publi-
ca —doctrina cientifica, TARC, jurisdiccion contenciosa y TJUE- que limiten
la inseguridad y el riesgo que caracteriza la toma de decisiones de esta indole
por los érganos de contratacion.

Es todavia grande la polarizacion, como veremos, entre criterios intrinse-
cos, relacionados con la prestacion y con su operativa, frente a criterios extrin-
secos, relativos al cardcter instrumental de la contratacién para contribuir con
las politicas sociales, medioambientales y de innovacién no vinculados direc-
tamente al objeto del contrato. Todavia estd muy reciente la entrada en vigor
de la LCSP 2017, que constituye un verdadero paso adelante en la materia,
como para haber dejado el poso necesario del que extraer la certeza y seguri-
dad que buscamos en su aplicacion.

Con estas limitaciones se abordan los siguientes Capitulos, encontrando
en las mismas, probablemente, su mayor utilidad.
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CAPITULO IV

ANTECEDENTES. LA PRESTACION INTRINSECA
Y VINCULACION AL OBJETO DEL CONTRATO

Como se ha apuntado, con la introduccién de este Capitulo se buscan
antecedentes del valor instrumental de la contratacién publica, germen, un
tanto restrictivo, de una visién mds amplia que se consolida en la cuarta ge-
neracién de Directivas de 2014, y llega al derecho interno con la LCSP 2017.

La consagracion internacional de las cldusulas sociales fue alcanzada,
como nos dice Villacreses Valle 22, «con el Convenio n.° 94 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), denominado Convenio Relativo a las Cldusu-
las de Trabajo en los Contratos Celebrados por las Autoridades Publicas, |[...]
con el objetivo de que se celebren contratos administrativos que impliquen
empleo de trabajadores [...] en condiciones inferiores a un nivel aceptable de
proteccion social y, ademds, para motivar a establecer niveles altos de protec-
cion para que la Administracion publica actiie como ejemplo de empleador. ».
Sin embargo, son los tratados de la Unidon Europea y las Comunicaciones
interpretativas de la Comisién, que veremos a continuacion, los que influyen
en la creacion de este cardcter instrumental del Derecho Europeo de la contra-
tacion publica a través, especialmente, de la tercera generacion de Directivas.

1. LOS TRATADOS DE LA UNION EUROPEA

El Tratado de la Unién Europea, hecho en Maastricht, el 7 de febrero
de 1992, sobre la base de los entonces vigentes, Tratados Constitutivos de la

242 VILLACRESES VALLE, Jaime A., 2017, p. 530.
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Comunidad Europea del Carbén y del Acero, de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica y de la Comunidad Econémica Europea, considerados como
el pilar comunitario; después de garantizar la libre circulacion de las personas,
declara en su modificado articulo tercero >, apartado 3 —antiguo articulo 2—,
que:

«la Union establecerd un mercado interior. Obrard en pro del desarrollo sosteni-
ble de Europa basado en un crecimiento economico equilibrado y en la estabili-
dad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de protec-
cion y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimismo, promoverd el pro-
greso cientifico y técnico. La Union combatird la exclusion social y la discrimi-
nacion y fomentard la justicia y la proteccion sociales, la igualdad entre mujeres
y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccion de los derechos
del nifio».

Esta redaccion consolidada del Tratado de la Unién Europea, estd muy
lejos de la version original del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea, que propiciaba un mercado comtn con la intencién de una «ele-
vacion acelerada del nivel de vida y relaciones mds estrechas entre los Esta-
dos que la integran.», y algo mas cerca de la redaccién de 1992, en la que se
pretende «un crecimiento sostenible y no inflacionista que respete el medio
ambiente, un alto grado de convergencia de los resultados economicos, un alto
nivel de empleo y de proteccion social, la elevacion del nivel y de la calidad
de vida, la cohesion economica y social y la solidaridad entre los Estados
miembros». En efecto, la tltima versiéon demuestra ya una alineacién con las
grandes preocupaciones sociales —economia social de mercado— tales como el
pleno empleo, la conservacion del medio ambiente o la innovacién —progreso
cientifico y técnico—, que se hacen visibles en la Estrategia Europa 2020, «Una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador».

Por su parte, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea*, el
mds antiguo de los Tratados que soportan el edificio juridico de la Unién, fue

23 Version consolidada de los Tratados de la Unién Europea y de Funcionamiento de la Unién

Europea. Esta publicacion contiene la modificacién efectuada por el Protocolo por el que se modifican las
disposiciones transitorias, anejo a los Tratados de la Unién Europea, de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea y constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica, la modificacién que figura en el
Reglamento (UE, Euratom) n.° 741/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de agosto de 2012,
por el que se modifica el Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y su
anexo I, asf como las modificaciones contenidas en las Decisiones 2010/718/UE y 2012/419/UE del Con-
sejo Europeo, de 29 de octubre de 2010 y de 11 de julio de 2012, que modifican el estatuto respecto de la
Unién Europea de la isla de San Bartolomé y de Mayotte, respectivamente.

244 Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea 2016/C 202/01, publi-
cada en el Diario Oficial de la Union Europea el 7 de junio de 2016.
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firmado en Roma el 25 de marzo de 1957, como Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea. El texto, de un mayor detalle juridico, en su
version consolidada a 31 de diciembre de 2007 (Tratado de Lisboa), dedica el
Titulo IX al Empleo, apelando al esfuerzo de los estados miembros para «po-
tenciar una mano de obra cualificada, formada y adaptable y mercados labo-
rales con capacidad de respuesta al cambio econémico, con vistas a lograr los
objetivos definidos en el articulo 3 del Tratado de la Union Europea.». El
Titulo X, dedicado a la Politica Social, vuelve a incidir en el objetivo de
fomento del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, «una
proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos
humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha
contra las exclusiones.». Para la consecucién de estos objetivos, establece el
articulo 153, la Uni6n apoyara la accién de los Estados miembros en los si-
guientes dmbitos, de los que excluye las remuneraciones, el derecho de asocia-
cion y sindicacion, el derecho de huelga y el cierre patronal:

«a) La mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la sa-
lud y la seguridad de los trabajadores.

b) Las condiciones de trabajo.

¢) La seguridad social y la proteccion social de los trabajadores.

d) La proteccion de los trabajadores en caso de rescision del contrato
laboral.

e) Lainformaciony la consulta a los trabajadores.

f) La representacion y la defensa colectiva de los intereses de los traba-
Jjadores y de los empresarios, incluida la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado 5.

g) Las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en el territorio de la Union.

h) Laintegracion de las personas excluidas del mercado laboral, sin per-
Juicio del articulo 166.

i) Laigualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportu-
nidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo.

Jj)  La lucha contra la exclusion social.

k) la modernizacion de los sistemas de proteccion social, sin perjuicio de
la letra c)».

El mismo Titulo, garantiza la aplicacion del principio de igualdad de re-
tribucién entre el hombre y la mujer, y permite a los Estados miembros, la
adopcion de medidas de compensacion a favor del sexo menos representado en
los sectores profesionales .

25 Dice el articulo 157.4: «Con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres
y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningiin Estado miembro
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El Capitulo XIX, dedicado a la investigacion y desarrollo tecnoldgico y
espacio, se refiere a la estimulacion de los esfuerzos de investigacion y de de-
sarrollo tecnolégico de alta calidad, a fin de que las empresas aprovechen las
posibilidades del mercado interior, especialmente por medio de la apertura de
la contratacién publica.

Finalmente, el Titulo XX, recoge la politica de medio ambiente de la
Union, fijando los siguientes objetivos:

— «La conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio
ambiente.

— La proteccion de la salud de las personas.

— La utilizacion prudente y racional de los recursos naturales.

— El fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer fren-
te a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente, y en particular
a luchar contra el cambio climdtico.»

En definitiva, integracion, igualdad y lucha contra la exclusion social; el
fomento de la investigacién y el desarrollo; y la conservacién del medio am-
biente, forman parte del elenco de la perspectiva social que informa el ordena-
miento juridico de la Unién Europea y sus principios generales. Aunque, como
hemos dicho, se recojan en su version consolidada, demostrando una constan-
te evolucidn, que arranca con el Tratado de Roma de 1957 y culmina con el
Tratado de Lisboa, de 13 de diciembre de 2007.

Una primera aproximacion a esta perspectiva social de los Tratados se
refleja en el Libro Verde, que se trata a continuacion, y en las Comunicaciones
interpretativas de la Comisién Europea, sobre la integracion de aspectos socia-
les y medioambientales en la contratacion publica.

2. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA

El documento, sobre la base de la Carta proclamada el 7 de diciembre
de 2000, que entr6 en vigor con el Tratado de Lisboa, recoge entre otros de-
rechos singulares, el de igualdad entre mujeres y hombres, en todos los 4m-
bitos, inclusive, dice, «en materia de empleo, trabajo y retribucion», sin que

mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos repre-
sentado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales».
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impida las medidas tendentes a la compensacion en favor del sexo menos
representado, asi como el de integracion profesional de las personas con dis-
capacidad. Con cardcter general, para todos los trabajadores, contempla el
derecho a trabajar en condiciones que respeten su salud, seguridad y digni-
dad; la prohibicién del trabajo infantil y la proteccion de los jovenes, que
deberan «disponer de condiciones de trabajo adaptadas a su edad y estar
protegidos contra la explotacion economica [... ]»; la conciliacion de la vida
familiar y profesional; el acceso a los servicios de interés econémico gene-
ral, y la proteccioén del medio ambiente, conforme al principio de desarrollo
sostenible.

Si hay algo que la Carta aporta ¥ en el repaso que damos a estos instru-
mentos normativos, guias o protocolos de actuacidn para introducir en la con-
tratacidn publica beneficios sociales que contribuyen a potenciar politicas di-
rectas de cardcter social o medioambiental, no es, por supuesto, la constatacion
de los derechos singulares tales como la igualdad entre mujeres y hombres, la
prevencion de riesgos laborales, la proteccion de los jovenes o la conciliacién
de la vida familiar y laboral, entre otros, sino que, referido a la citada igualdad
nos habla de la compensacion de desventajas a favor del sexo menos represen-
tado, lo que de suyo es fijar un criterio de capital importancia en el tratamiento
de la misma, como es el de favorecer, ya sea hombre o mujer, su mayor presen-
cia laboral en aquellos sectores de actividad en los que cada uno estd menos
representado.

Asi, cabe preguntarse de qué otro modo sino podrian revertirse situacio-
nes tradicionales en sectores de actividad, tipicamente masculinizados, como
la obra publica, en los que la presencia masculina tiene una apabullante pre-
sencia frente a la femenina? La respuesta estd en la compensacion directa, a
través de politicas activas; o indirecta, a través de la contratacion publica, pro-
piciando una valoracion especifica a favor de aquellas empresas licitadoras
que oferten la mayor representacion de cada uno de los sexos que se busca; o
bien, introduciendo en los Pliegos una condicioén especial de ejecuciéon que
garantice la compensacion de las carencias que se constatan en los sectores de
actividad correspondientes.

26 Como germen de posteriores regulaciones de contratacién publica, tales como las Directivas de
tercera y cuarta generacion.
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3. LIBRO VERDE. LA CONTRATACION PUBLICA EN LA UNION
EUROPEA: REFLEXIONES PARA EL FUTURO ¥

El Libro Verde, plantea que la politica de contratos ptblicos «incide po-
sitivamente sobre el resto de las politicas comunitarias», y hace de la transpa-
rencia del acceso al mercado una oportunidad para que las PYMES obtengan
nuevas zonas de venta, presentando algunas medidas que podrian mejorar la
situacion. Entre ellas, «La normativa de contratacion piuiblica, que puede con-
tribuir a lograr los objetivos de las politicas social y medioambiental», pre-
guntdndose la Comision, «de qué manera pueden integrarse mejor los aspec-
tos sociales y medioambientales en aplicacion de esta normativa.»

Con reflejo en la politica social de la Union, articulo 3 del vigente tratado
CE, recoge en su Capitulo V, «Contratacion puiblica y aspectos sociales», una
serie de directrices, en terminologia de Villacreses, que comprenden situacio-
nes en las que pueden encontrarse los poderes adjudicadores, asi:

— La posibilidad de que los poderes adjudicadores se vean obligados a
introducir aspectos de politica social en el momento de la adjudicacion de sus
contratos, como medio de conseguir objetivos deseados.

— La viabilidad y conveniencia de perseguir los objetivos sociales
derivados del Tratado CE y de las Directivas, sin perjuicio de su motivacion
esencial —libre establecimiento y competencia—.

— Posibilidad de excluir a empresarios condenados por falta de «morali-
dad profesional o [...] una falta grave»

— Imposicién, a modo de condicién de ejecucion, del respeto de obliga-
ciones sociales que fomenten el empleo de mujeres o la proteccién de catego-
rias de trabajadores desfavorecidas.

Sin embargo, el libro Verde, critica que las directivas no tengan en cuenta
esta perspectiva social en dos de las fases del procedimiento, la de verificacion
de la aptitud de los licitadores y candidatos sobre capacidad econémica, finan-
cieray técnica, ni tampoco en los criterios de adjudicacién, «que deben corres-
ponder a las cualidades economicas inherentes a la prestacion objeto del con-
trato». Aspecto este tltimo que entronca con esa vision tradicional que hemos
venido anticipando sobre la calidad intrinseca de las ofertas, como medio de
garantizar la vinculacién al objeto del contrato.

27 ComisiON EuropEA. Comunicacién adoptada por la Comisién el 27 de noviembre de 1996, a
propuesta del Sr. Monti.
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Del mismo modo, el documento se refiere al fomento de la defensa del
medio ambiente, aclarando las posibilidades de la legislacion actual para tener
en cuenta las preocupaciones medioambientales en las contrataciones publicas:

— Posibilidad de excluir de los procedimiento de adjudicacién a los em-
presarios que hayan infringido las normas de disposiciones especificas, rela-
cionadas con la preservacion del medio ambiente.

— La proteccién medioambiental puede integrarse en la definicion de las
prescripciones técnicas de las obras, suministros y servicios, objeto de contra-
tacion, como por ejemplo una ecoetiqueta europea.

— Puede integrarse el objetivo de proteccion medioambiental en los cri-
terios de seleccidn de los licitadores.

— Se permite la inclusién de criterios de adjudicacion de caracter
medioambiental, siempre que permitan medir una ventaja econémica,
propia del objeto del contrato y en beneficio directo del 6rgano de contra-
tacion. No obstante, relaja la limitacion para los contratos inferiores a los
umbrales de aplicaciéon de las directivas, en cuyo caso las preferencias
medioambientales pueden tenerse en cuenta como criterios de adjudicacion,
siempre que no sean discriminatorios.

— Puede protegerse el medio ambiente mediante condiciones de ejecu-
cién del contrato.

A diferencia de las Directivas, en ese momento vigentes >*® —segunda ge-
neracion—, el Libro Verde, contempla la posibilidad de dotar de perspectiva
social a dos fases del procedimiento excluidas en aquéllas, tales como la acre-
ditacion de la capacidad y solvencia y la inclusién de criterios de adjudicacion,
aunque sobre estos tltimos matice que han de permitir medir una ventaja eco-
némica, propia del objeto del contrato, esto es vinculado a €l, y la obtencion de
un beneficio directo para el 6rgano de contratacién, manteniendo, por tanto,
una distancia considerable con las visiones mds recientes de contribucién a las
politicas sociales y medioambientales de beneficio indirecto o de obtencién de
beneficios no econdmicos, como veremos mas adelante.

28 Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992 sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios. Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de suminis-
tro. Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993 sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de obras.
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4. EVOLUCION DE LAS COMUNICACIONES INTERPRETATIVAS
DE LA COMISION EUROPEA SOBRE INTEGRACION
DE ASPECTOS SOCIALES Y MEDIOAMBIENTALES
EN LA CONTRATACION PUBLICA

Las Comunicaciones interpretativas, son segin Gardefies Santiago ¥,
«actos escritos, de alcance general, publicados en el Diario Oficial de las
Comunidades |[...], en los que la Comision explica y sistematiza su posicion
acerca de una cuestion determinada de derecho comunitario, con la intencion
de ejercer una influencia efectiva sobre el comportamiento de los medios inte-
resados.» Las que ahora siguen, nos ayudan a entender mejor la evolucién de
esta contratacion socialmente responsable, iniciada con los Tratados, y cuyo
maximo exponente son las Directivas de cuarta generacion, en las que nos
centraremos mds adelante, al hilo de analizar las posibilidades de integracion
de aspectos sociales y medioambientales en las diferentes fases del procedi-
miento administrativo de la contratacion.

La primera Comunicacion, de 1998 2°, tras el Libro Verde de 1996, intro-
duce en su apartado 4 «Alcanzar y consolidar un efecto de sinergia con otras
politicas comunitarias», una apreciacion interesante respecto de la compatibi-
lidad que venimos defendiendo entre la optimizacion de los fondos publicos y
la apreciacion de otras caracteristicas de tipo medioambiental o social, respe-
tando el derecho comunitario. Claro que, al igual que otros instrumentos regu-
ladores o interpretativos, ya vistos, no progresa conceptualmente y no detalla
como llevar a cabo esa compatibilidad, que se presume, pero que hay que de-
mostrar. Sin embargo, aporta incipientemente, sobre la base de las posibilida-
des anunciadas por el Libro Verde, las caracteristicas medioambientales o so-
ciales que pueden tenerse en cuenta segun la fase del procedimiento, ya sean
la definicidn de productos y servicios mediante especificaciones técnicas, las
normas de exclusion de «candidatos que violen las normativas nacionales en
materia de medio ambiente», los criterios de seleccion de candidatos, y los
criterios de adjudicacion, siempre que impliquen «una ventaja economica in-
herente a la prestacion objeto del contrato que beneficie de forma directa al

249 GARDENES SANTIAGO, Miguel. Revista de Instituciones Europeas, vol. 19, n.° 3, 1992,
pp- 933-950.

20 Comunicacién de la Comisién «La contratacion piblica en la Unién Europea», Bruselas, 11 de
marzo de 1998. COM (98) 143.
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organismo comprador», razén por la cual éste puede tener en cuenta el ciclo
de vida de los productos >*!.

En general, sefiala la Comunicacion de 1998, «/...] el objetivo de la con-
tratacion piblica es esencialmente economico».

Respecto de los aspectos sociales, con cita del Tratado de Amsterdam, se
plantea como una de sus prioridades «la eliminacion de la desigualdad y la
promocion de la igualdad entre el hombre y la mujer en todas las politicas y
actividades de la Union Europea [...]», y del mismo modo que con los aspec-
tos medioambientales, recoge una serie de posibilidades que van desde la ex-
clusién de candidatos que violan la legislacion social, la consideraciéon como
condicién de ejecucion de los contratos del respeto de obligaciones de carécter
social, como por ejemplo la promocién del empleo femenino, o las denomina-
das «acciones positivas», como por ejemplo «la constitucion de un mercado
cautivo para un taller protegido».

Llama la atencion la diferente consideracion en cuanto a las posibilidades
de integracidn de caracteristicas medioambientales y sociales. Asi como en las
primeras se recogen, aunque esquematicas, con una delimitacién clara de su
integracién en las diferentes partes del procedimiento, las segundas aparecen
de forma tibia, casi monotematica, se habla de la igualdad entre el hombre y la
mujer, y su integracion se remite a supuestos de exclusién o prohibicidn para
contratar y al establecimiento de condiciones de ejecucion, lejos de su contem-
placién como criterios de adjudicacién. Aunque, como veremos, serd una
constante, en las Directivas, Comunicaciones, y Jurisprudencia de la época.

Poco mas tarde, LLa Comisién Europea se pronuncia en sendas Comunica-
ciones »*2, en adelante medioambiental y social, sobre las posibilidades de inte-
grar aspectos medioambientales y sociales diciendo que «de forma general, los
poderes adjudicadores, al definir los productos o servicios que desean adquirir,
pueden, incluso recurriendo a variantes, optar por bienes, servicios u obras que

Bl «[...] Un organismo comprador puede, por ejemplo, tener en cuenta los costes de mantenimien-
to, de tratamiento de residuos o de reciclaje, a la hora de evaluar las ofertas.»

252 CoMisION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Bruselas, 15 de octubre de 2001 COM (2001) 566
final. Comunicacién Interpretativa de la Comision sobre la legislacién comunitaria de contratos publicos
y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, en adelante «Comunicacién Social».
La Comisién espera que la comunicacién ayude a integrar los aspectos sociales contribuyendo al desarro-
llo sostenible, concepto que combina el crecimiento econdmico, el progreso social y el respeto del medio
ambiente.

CoMISION DE LAs COMUNIDADES EUROPEAS. Bruselas, de 4 de julio de 2001 COM (2001) 274 final.
Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica, en adelante «Comunica-
cion Medioambiental». Desde un punto de vista metodolégico ambas comunicaciones siguen las distintas
fases del procedimiento de contratacion publica y sefialan las posibilidades y modalidades de integracion.
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se ajusten a sus preocupaciones sociales, siempre que esta eleccion no dé lugar
a un acceso restringido al contrato en detrimento de los licitadores de otros
Estados miembros; y también «que los Estados miembros deberian analizar
como aprovechar mejor la contratacion publica para impulsar productos y ser-
vicios poco contaminantes |[...]». Puede decirse que estas Comunicaciones son
el precedente més cercano sobre la integracion de cldusulas sociales y medioam-
bientales, ya que las Directivas del momento —segunda generacion, 1992/1993—,
al menos en lo que se refiere a las caracteristicas sociales, no recogian expresa-
mente la consecucion de objetivos de politica social en la adjudicacion de un
contrato publico, a diferencia de los aspectos medioambientales, cuyo trata-
miento permitia su establecimiento como especificaciones técnicas, criterios de
seleccion o de adjudicacion.

Tras su lectura, enseguida se advierte el cardcter subordinado de esta con-
tribucién de la contratacion publica a las politicas medioambientales y sociales
respecto del principio de libre competencia, hecho que queda reflejado en la
afirmacion que contiene la introduccién de la Comunicacion medioambiental,
al decir: «El desarrollo sostenible ofrece a la Union Europea una vision posi-
tiva a largo plazo de una sociedad mds prospera y justa y que promete un
medio ambiente mds limpio, seguro'y sano |[...|». Para conseguirlo en la prdc-
tica es necesario que el crecimiento economico apoye al progreso social y
respete el medio ambiente, que la politica social sustente los resultados eco-
nomicos y que la politica ambiental sea rentable» (1a negrita es nuestra), sin
que, como la propia Comunicacién aclara, haya contradiccién entre creci-
miento econémico y un nivel aceptable de calidad medioambiental, pues am-
bos son sinérgicos. También la Comunicacion social, se refiere a la obligacion
de «cumplir las normas y principios generales del Derecho Comunitario, en
particular los de la libre circulacion de mercancias y servicios [...]», lo que
no impide a los poderes adjudicadores «[...] optar por bienes, servicios u
obras que se ajusten a sus preocupaciones sociales [... |», respetando los prin-
cipios de igualdad y no discriminacion.

Las nuevas Comunicaciones siguen lastrando la diferente consideracion en
cuanto a las posibilidades de integracion de caracteristicas medioambientales y
sociales, aunque mantienen un denominador comun, el de que los criterios de
adjudicacion «han de permitir valorar las cualidades intrinsecas de un producto
o servicio.», debiendo estar vinculados al objeto del contrato. En consecuencia,
los criterios que no se asocian en la consecucion de la oferta econdmicamente
mads ventajosa, quedan excluidos por las Directivas del momento.

Las Comunicaciones no niegan la utilizacién de criterios sociales y
medioambientales, pero han de reportar para el poder adjudicador «una ventaja
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economica ligada al producto o servicio objeto del contrato», considerando que
la funcién de estos criterios es la de evaluar la calidad intrinseca de las ofertas.
De todos modos, la propia Comunicacion social se pregunta si basta con que
cada uno de los criterios pueda medirse en términos econdmicos, aunque estos
no sean directos para el poder adjudicador. Cuestién que queda latente, como
digo en un trabajo anterior** a la espera del pronunciamiento del TJUE, en el
asunto C-513/99, referido a un problema medioambiental, que podria dar res-
puesta también a los criterios sociales. Como en efecto, asi sucedio con la Sen-
tencia Concordia Bus Finland®*, que marca un punto de inflexion en la admi-
sion de cldusulas medioambientales como criterio de adjudicacion, con mayores
inconvenientes para las sociales, debido a la dificultad de vincularlas al objeto
del contrato.». Mas tarde, la Comision de las Comunidades Europeas >, se pro-
nunciaria sobre los potenciales beneficios de la CPE, expresando que «una de-
manda significativa de productos ‘mds ecoldgicos’ por las autoridades puiblicas
creard mercados para los productos y servicios respetuosos con el medio am-
biente o ampliard los ya existentes. Con ello ofrecerd también a las empresas un
incentivo para desarrollar tecnologias ambientales», advirtiendo que los pro-
ductos ecoldgicos no son mds caros que sus alternativos.

No obstante, también se detectan diferencias entre las mismas. Asfi las po-
sibilidades de integracidn en las especificaciones técnicas aparecen mucho més
detalladas en la medioambiental, siempre que no se limiten la participacién u
originen alguna discriminacién entre licitadores, recogiendo ejemplos relativos
al tipo de materiales bésicos, la utilizacién de procedimientos concretos de pro-
duccién, o la introduccién de etiquetas ecoldgicas, basadas en el ciclo de vida de
los productos; frente a la social, que basicamente se limita a citar requisitos de
seguridad de los productos, higiene, proteccidn de la salud o el acceso de las
personas con discapacidad a edificios, al transporte publico o a ciertos productos
y servicios relacionados con las tecnologias de la informacion.

Por el contrario, la seleccién de candidatos ofrece en ambos casos simili-
tudes derivadas de la aplicacion de las Directivas en cuanto a requisitos de
capacidad técnica, econémica y financiera, que pueden justificar la eleccion de
licitadores, asi como de sus posibilidades de exclusion (falta de pago de coti-
zaciones, condena por sentencia firme, comision de falta grave en materia pro-
fesional).

233 PALACIN SAENZ, Bernabé, La nueva contratacion publica en el dmbito local. Ene. 2018, p. 326.

234 Concordia Bus Finland (TJCE 2002, 251), y STJCE de 4 de diciembre de 2004 (EVN AG).

235 CoMISION DE LAs COMUNIDADES EUROPEAS. Bruselas, de 16 de julio de 2008 COM (2008) 400
final. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Contratacion piiblica para un medio ambiente mejor.
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Sin embargo, en la fase donde encontramos significativas diferencias es
en la de adjudicacion. Aunque, como hemos dicho, en ambos casos se refieren
a la obtencion de la oferta econémicamente mas ventajosa, siendo la funcién
de los criterios de adjudicacion, la de evaluar la calidad intrinseca de las ofer-
tas, o el rendimiento comparativo entre las mismas; en la Comunicacion
medioambiental se recogen posibilidades de evaluacion de costes originados
durante el ciclo de vida de los productos, costes directos de funcionamiento,
tales como la electricidad y el agua, los gastos que suponen ahorro en la explo-
tacion de los bienes, tales como las inversiones para realizar mejores aisla-
mientos para ahorrar energia, o los costes de mantenimiento y reciclado, inclu-
so las externalidades, entendidas como «daiios o beneficios que no son pagados
ni por quien contamina ni por el beneficiario en condiciones normales de
mercado», cuando los costes externos se deben a la ejecucion del contrato y
recaen directamente sobre el poder adjudicador. Por el contrario, la Comunica-
cion social, ni siquiera da ejemplos de criterios de adjudicacion de cardcter
social, aunque perfila la posibilidad de entender como tales aquellos que per-
mitan evaluar la calidad de un servicio destinado a personas desfavorecidas.

Es decir, a diferencia de evoluciones posteriores que trataremos, la
Comunicacion social fija su atencion, de acuerdo con la exigida vinculacion al
objeto del contrato, en el caricter objetivo de la prestacion, en el interés publi-
co que se satisface con el objeto del contrato (caricter intrinseco), y de ningin
modo en los factores que intervienen en la produccién del mismo, o formas o
sistemas productivos medioambiental o socialmente sostenibles y justos. Por
lo demas, ambas comunicaciones se refieren a los criterios adicionales y, con
cita de la Jurisprudencia europea ¢, contemplan la posibilidad de establecer
como criterio de adjudicacion el empleo de parados de larga duracién, siempre
que cumplan con los principios del Derecho comunitario, aunque con un ma-
tiz, se condiciona su empleo al enfrentamiento entre dos o mds ofertas equiva-
lentes, después de haber llevado a cabo la evaluacion econémica de las mis-
mas. Beneficio de pobres resultados si tenemos en cuenta que rara vez, en la
prictica, se dan supuestos coincidentes en puntuacion tras la valoracién de
criterios sometidos a juicio de valor y econdmicos o valorados mediante fér-
mulas matematicas.

Por 1ltimo, en la fase de ejecucion del contrato, ambas Comunicaciones
contienen suficiente detalle y ejemplos de cémo actuar, debiendo evitarse las

26 Asunto 31/87: Gebroeders Beentjes —(infra) y Asunto C-225/98: Comisién de las Comunidades
Europeas contra Reptblica Francesa; Sentencia de 26 de septiembre de 2000. Construccién y mantenimien-
to de edificios escolares en la regién Nord-Pas-de-Calais y el Département du Nord (Rec. 2000, I-7445.).
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que sean especificaciones técnicas, criterios de seleccion (capacidad econémi-
ca, financiera y técnica) o criterios de adjudicacion encubiertos. Se distingue
entre objetivos de cardcter social, a alcanzar durante la realizacion de la pres-
tacidn, tales como:

— La obligacién de dar trabajo a desempleados de larga duracién, forma-
cién para los jévenes o los desempleados; adopcion de medidas destinadas a
promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, o la diversi-
dad racial o étnica.

— Respeto de los convenios fundamentales de la OIT, en el supuesto de
que éstas no se hayan incorporado ya al ordenamiento juridico nacional;

— La obligacién de contratar a un nimero de personas con discapacidad
superior al exigido por la legislacién nacional en el Estado miembro de ejecu-
cion del contrato o en el del titular del mismo.

Y objetivos de cardcter medioambiental, tales como:

— «Entrega y envasado de bienes a granel y no por unidades.

— Recuperacion o reutilizacion a cargo del contratista del material de
envasado y de los productos usados.

— Suministro de bienes en recipientes reutilizables

— Recogida, reciclado o reutilizacion a cargo del contratista de los dese-
chos producidos durante la utilizacion o consumo de un producto o después.

— Transporte y entrega donde tenga lugar la utilizacion de los productos
quimicos (por ejemplo, productos de limpieza) concentrados y diluidos. »

Lejos de este enfoque hacia la calidad intrinseca de la obra, producto o
servicio de las Comunicaciones «social y verde» vistas, la Comunicacidén
«Contratacion publica para un medio ambiente mejor», de 2008, se refiere a
la influencia que supone para los operadores econémicos una «demanda signi-
ficativa de productos «mds ecologicos» por las autoridades puiblicas», vatici-
nando la creacién de mercados para los productos y servicios respetuosos con
el medio ambiente, que no considera mas caros que las alternativas no ecol6-
gicas, siempre que se tenga en cuenta el CCV del producto y, como venimos
manteniendo, se pruebe efectivamente, mediante el correspondiente andlisis,
que su consideracion es mas ventajosa para el 6rgano de contratacion.

Esta Comunicacién habla de los obstdculos para la implantacion de la CPE
y, siendo consciente de la escasa sensibilidad sobre los beneficios de los produc-
tos y servicios respetuosos con el medio ambiente, persigue como objetivo gene-
ral orientar sobre la reduccion del impacto ambiental causado por el consumo
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del sector publico; siendo su objetivo especifico aportar soluciones para estable-
cer criterios comunes de CPE, informar sobre el coste de los productos durante
su ciclo de vida, orientar sobre operativa juridica, y apoyar politicamente sobre
la base de indicadores y seguimiento futuro. El planteamiento comiin es consi-
derar la contratacion publica como proceso®’ y, aprovechar su influencia para
transmitir al mercado una sefial importante, a través de las especificaciones téc-
nicas minimas y criterios de adjudicacién ecolégicos, cuya ponderacion en este
caso se situaria en torno al 15% del conjunto de los criterios de adjudicacion.

Desde otro punto de vista, el de la profesionalizacion de los compradores
publicos para una aplicacion eficaz de la contratacion publica, la Comunica-
cién «Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y para Euro-
pa>®», al referirse a que las posibilidades de contratacion estratégica no se
utilizan suficientemente, nos aporta un dato importante, como es que el 55 %
de los procedimientos de contratacion siguen utilizando el precio mds bajo
como tnico criterio de adjudicacion *, desaprovechando un enfoque basado
en la «relacion coste-eficacia, que puede incluir criterios sociales, medioam-
bientales, innovadores, de accesibilidad y otros criterios cualitativos [... ]».

Sin embargo, estas Comunicaciones mds recientes no establecen con cla-
ridad —tampoco parece que fuera su objeto—, un enfoque para la apreciacion de
los aspectos cualitativos de las ofertas, recogiendo aspectos complementarios
de tipo teleoldgico o profesionalizantes, necesarios para la introducciéon de una
compra responsable y estratégica, pero lejos de discernir entre la variante in-
trinseca u operativa, relacionada con la misma «substancia» del objeto del
contrato, como hacen las Comunicaciones de 2001, social y medioambiental,
y la variante finalista, capaz de tener en cuenta beneficios indirectos para el
6rgano de contratacion, conectados con politicas sociales y medioambientales,
que no necesariamente aporten una ventaja econdmica, como veremos en el
siguiente apartado.

7 COM(2008), «Contratacién puiblica para un medio ambiente mejor», p. 5 de la Comunicacidn:
«un proceso por el cual las autoridades puiblicas tratan de adquirir mercancias, servicios y obras con un
impacto medioambiental reducido durante su ciclo de vida, en comparacion con el de mercancias, servi-
cios 'y obras con la misma funcion primaria que se adquiririan en su lugar».

28 COM (2017) 572 final Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de Estrasburgo, 3.10.2017. Conseguir que la contrata-
cién publica funcione en Europa y para Europa.

29 Véase el Dictamen el Comité Econémico y Social Europeo. (2020/C 429/05). Su apartado 4.5.
expresa: «el uso del precio mds bajo como tinico criterio de adjudicacion en los contratos puiblicos soca-
va la prestacion de servicios de calidad y contribuye al deterioro de las condiciones de trabajo, la dismi-
nucion de la calidad y la elusion de responsabilidades (menor esfuerzo) (18). Como la limpieza es una
tarea heterogénea y no es fdcilmente cuantificable, es dificil evaluar la calidad tanto durante el proceso
como posteriormente. Por ello, es importante basar la calidad en el resultado —a lo largo de todo el ciclo
de vida—, y no en el proceso.»
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5. LA EVALUACION DE LA CALIDAD INTRINSECA DE LAS OFERTAS

En el apartado anterior hemos visto suficientes muestras de la aprecia-
cioén de la calidad intrinseca del objeto del contrato como elemento causal de
la naturaleza de los criterios de adjudicacidn, apartdndose las normas interpre-
tativas de todo aquello que no estuviera vinculado a este aspecto propio, inter-
no, consustancial y predicable de la prestacién tal y como la define su objeto,
lejos todavia, como también se ha dicho, de otras apreciaciones externas, que
no ajenas, a aquélla prestacion, como son los aspectos sociales y medioam-
bientales relacionados con los factores que intervienen en la produccién, co-
mercializacién o ejecucién de la obra, o con diferentes sistemas productivos
relativos al modus operandi, esto es, con formas medioambiental y socialmen-
te sostenibles y justas.

Como ya hemos adelantado en el Capitulo III, apartado 3.1, la calidad se
define en la norma ISO 9000:2015, «como el grado en el que un conjunto de
caracteristicas inherentes de un objeto cumple con los requisitos (necesidad o
expectativa establecida, generalmente implicita u obligatoria)», viniendo ca-
racterizada no solo por su color, textura, apariencia, brillo, etc., todos ellos
elementos inherentes a su ser, que lo definen tal cual es, sino ademds, como
aflade a continuacion la norma, en su apartado 2.2.1., «por la capacidad para
satisfacer a los clientes, y por el impacto previsto y el no previsto sobre las
partes interesadas pertinentes». Es decir, se transciende de lo intrinseco, de lo
inherente, o de la adecuacién a unas caracteristicas dadas, propiedades cldsicas
de la calidad de un producto, segiin encontramos en la definicién del término
en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, para colocarnos
en un plano superior, teleoldgico y de satisfaccion, en el que la apreciacion
funcional de la obra, suministro o servicio, no es suficiente, si no va acompa-
nada del beneficio que produce la ejecucion de la misma en su receptor, co-
munmente ciudadano, vecino o grupo de interés.

Algo asi, absolviendo el paralelismo, podemos encontrar entre el origen
de la limitada consideracion de los aspectos sociales en las Comunicaciones
interpretativas, incluso en las Directivas de 2004, y las de tltima generacion,
dictadas en 2014, en las que se transciende del enfoque cerrado, casi excluyen-
te, inherente al objeto del contrato, como es la satisfacciéon de exigencias so-
ciales propias de los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar,
que contenia el considerando n.° 46 de aquella y el articulo 150 del TRLCSP,
a otro mas amplio en el que cabe el citado enfoque de vinculacion cerrada al
objeto del contrato, mas la promocién de politicas solo indirectamente vincu-
ladas al mismo, orientadas a finalidades de integracion social o0 miembros de

173



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucién del contrato, el
fomento de la contratacion femenina, la conciliacién de la vida personal, labo-
ral y familiar, 1a mejora de las condiciones sustanciales de trabajo, la protec-
cion de la salud y seguridad, la formacidn, etc., favorecedoras todas ellas de la
calidad prestacional que incorpora dicho objeto.

La doctrina administrativa emanada de la Junta Consultiva de Contrata-
cidén del Estado sintetiza bien este aspecto intrinseco tratado en las Comunica-
ciones Interpretativas. Asi, el Informe 31/03, sobre el «Proyecto de orden por
la que se dictan instrucciones a los érganos de contratacion sobre los requisi-
tos y criterios medioambientales que habrdn de introducirse en los pliegos de
cldausulas administrativas particulares» dice que «la funcion de los criterios
de adjudicacion es, por lo tanto evaluar la calidad intrinseca de las ofertas, lo
cual supone que deben tener relacion directa con el objeto del contrato».

El Organo Consultivo reconoce que los aspectos medioambientales no se
mencionan explicitamente en la vigente legislacion de contratos publicos, sin
embargo, se refiere al precepto relativo a los criterios de adjudicacién diciendo
que «debe interpretarse de modo que los aspectos medioambientales resulten
en la definicion de criterios de adjudicacion especificos». Y a continuacion,
afade, «que un producto «sea» respetuoso con la naturaleza sin mds precisio-
nes no es, en cuanto tal, cuantificable y no aporta necesariamente una ventaja
economica para los poderes adjudicadores». No obstante, aprovecha este ca-
ricter conforme o respetuoso con el medio ambiente para traducirlo a criterios
concretos, relacionados con el producto y «cuantificables desde el punto de
vista economico, por ejemplo, exigiendo una determinada tasa de consumo de
electricidad». Por lo tanto, concluye la Junta Consultiva, «los aspectos
medioambientales relacionados con un producto o servicio estardn en pie de
igualdad de las caracteristicas funcionales y estéticas, que son criterios que se
enumeran explicitamente en las directivas de contratos piblicos, a la hora de
medir el valor economico».

En un sentido similar, el Acuerdo 64/2013, de 6 noviembre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, ha destacado que la finalidad
de los criterios de adjudicacion es determinar qué oferta satisface mejor las
necesidades de la entidad adjudicadora: «la funcion de los criterios de adjudi-
cacion es, por tanto, evaluar la calidad intrinseca de las ofertas, lo cual supo-
ne —dato de especial relevancia— que deben tener relacion directa con el obje-
to del contrato».
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Y la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon, en su Informe 6/2014, de 3 de febrero, sefiala:

«la finalidad de los criterios de adjudicacion es determinar qué oferta satisface
mejor las necesidades de la entidad adjudicadora. Su funcion consiste, por tanto,
en permitir evaluar la calidad intrinseca de las ofertas, lo que supone —dato de
especial relevancia— que deben tener relacion directa con el objeto del contrato
(sin que deban ser en todo caso reconducibles a criterios matemdticos, como
recordara la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelan-
te TJUE) de 17 de diciembre de 2002, Asunto Concordia Bus Finland y la STJUE
de 24 de noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl; y el Acuerdo 64/2013, de 6 no-
viembre de 2013, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon).»

También el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Jun-
ta de Andalucia, en su Resolucion 46/2016, se ha pronunciado al respecto, di-
ciendo:

«que deben ser criterios objetivos relacionados directa y exclusivamente con las
caracteristicas de la oferta y con las cualidades intrinsecas de un servicio (Sen-
tencia del Tribunal General de la Union Europea de 16 de septiembre de 2013,
asunto T-402/06, Reino de Espariia contra Comision Europea).»

Gallego Corcoles ), se pregunta «/en qué consiste la vinculacion de la
clausula con el objeto del contrato?», y con cita en la relevante sentencia del
TJUE de 10 de mayo de 2012, Comisién c. Paises Bajos, as. C-368/10, que
analiza la compatibilidad con el Derecho Europeo de la exigencia de una eti-
queta ecoldgica y otra del comercio justo, en el marco del procedimiento de
adjudicacién de un contrato de suministro de té€ y café licitado por una provin-
cia holandesa, se hace eco de la interpretacion que introduce la sentencia, su-
perando la concepcidn mas estricta de la vinculacion de los criterios de adju-
dicaciéon al objeto del contrato, admitiendo que «[...] los poderes
adjudicadores pueden elegir criterios de adjudicacion basados en considera-
ciones de cardcter social que se refieren a personas distintas de los usuarios
de las obras, suministros y servicios objeto del contrato.» Y ello, pese a que el
considerando n.° 46 de la Directiva 2004/18/CE se referia a que «el poder ad-
judicador podrd regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias socia-
les que, en particular, respondan a necesidades —definidas en las especifica-
ciones del contrato— propias de las categorias de poblacion especialmente

260 GALLEGO CORCOLES, Isabel. Innovacion Social en la contratacion administrativa, 2017.
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desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios objeto del
contrato».

La Sentencia en su apartado 91 afirma que: «como se desprende del pun-
to 110 de las conclusiones de la Abogado General®®', no es necesario que un
criterio de adjudicacion se refiera a una caracteristica intrinseca de un pro-
ducto, es decir, a un elemento incorporado materialmente en éste [...[». De
este modo, apunta la profesora Gallego Corcoles, «aunque materialmente no
se haya incorporado al producto, las condiciones mediante las que fue éste
comercializado tienen para el Tribunal una clara y especifica relacion con el
objeto del contrato».

Dicho de un modo muy grafico, por la Abogado General Sra. Juliane
Kokott (punto 110 de las Conclusiones): «Aunque el sabor del aziicar, en
sentido estricto, no es diferente en funcion de si ha sido adquirido de forma
Jjusta o injusta, un producto que ha llegado al mercado en condiciones injus-
tas deja un regusto mds amargo en el paladar de los clientes conscientes de
la responsabilidad social.» (1a negrita es nuestra).

De especial interés, califica esta doctrina la Memoria del Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Publicos de Aragén (TACPA) 2011-172%2, debiendo
exigirse «tanto que la eleccion de los criterios esté presidida la satisfaccion
del interés puiblico que persigue todo contrato, de manera que los mismos han
de ser coherentes con el objeto, las caracteristicas y la propia naturaleza del
contrato, como que no se desvirtiien los propios principios de la contratacion
publica».

En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Contratacién Publica
de la Comunidad de Madrid (TACP), en sus Resoluciones n.” 16 y 84/2016
que, sobre la base del considerando n.° 91 de la Sentencia del TJUE de 10 de
mayo de 2012 citada, tiene en cuenta el ya acuiiado como paradigmadtico crite-
rio de adjudicacidn, que no se asocia a una caracteristica intrinseca de un pro-
ducto, sino al hecho de que éste proceda, por ejemplo, del comercio justo. En
ambos supuestos se pedia la anulacion de la cldusula del PCAP, que incorpo-
raba el compromiso de aplicar durante la vigencia del contrato el Convenio
Colectivo Estatal de las empresas de seguridad vigente, asigndndose diferentes
puntos de los previstos para criterios cualitativos, a lo que el Tribunal se opone
desestimando el recurso especial presentado, al considerar que en este tipo de
contratos, donde el coste mds relevante es la mano de obra, no supone trato

261 Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott presentadas el 15 de diciembre de 2011
(1) Asunto C-368/10. Comisién Europea contra Reino de los Paises Bajos.

262 Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (TACPA). Memoria Enero 2011-Di-
ciembre 2017, Memoria final de su mandato.
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discriminatorio para ninguna empresa la introduccién de una cldusula de este
tipo, puesto que aquellas tendrén la posibilidad de optar entre buscar una ofer-
ta econdmica mds barata o el cumplimiento de los criterios sociales obtenien-
do las puntuaciones previstas en el Pliego. En consecuencia, «una puntuacion
compensa a la otra, dependiendo de la estrategia empresarial que se opte, por
un apartado o el otro» >,

Sin embargo, los argumentos desarrollados por el TACP, carecieron de
entidad y virtualidad suficientes para la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid**, que ante la impugnacién de la Resolu-
cién 16/2016 del TACP, mantiene que:

«el criterio controvertido [...] supone una manifiesta e indebida injerencia en el
dambito de la regulacion salarial de los trabajadores, que ha de quedar excluido
de los criterios de valoracion de ofertas a efectos de la adjudicacion de un con-
trato por cuanto que si la empresa cumple con los pardmetros retributivos esta-
blecidos correspondientes a sus trabajadores, no hay razon objetiva para primar
la aplicacion de una u otra regulacion de salarios, mdxime cuando, como invoca
la parte hoy recurrente, los articulos 84.1 y 2 del Texto Refundido del Estatuto de
los Trabajadores avalan la posibilidad de sustituir los convenios colectivos na-
cionales por convenios de empresas [...]»

Por tanto, sin perjuicio de lo que luego se dird respecto de la dificil vin-
culacion de algunos criterios sociales con el objeto del contrato, y de la pola-
rizacion de la doctrina administrativa, a favor y en contra de la preponderancia
de la evaluacion intrinseca de la oferta, ciertamente esta inclinacién primige-
nia de la Comision Europea en la interpretacion de las posibilidades de inclu-
sién de cldusulas sociales y medioambientales es acorde con una vision cldsica
y limitada de la finalidad del procedimiento administrativo publico para la
provision de bienes y servicios de las Administraciones Publicas, basado en
una economia de medios, acorde a unos principios también tradicionales de
caricter garantista -contratacioén legal y oportuna-, lejos de otras finalidades
que el legislador, sobre todo europeo, ha querido imprimir en las Directivas
de 2004 y 2014, creando un instrumento de fécil intervencion en los dmbitos

263 El Tribunal no niega el caricter intangible de los derechos de los trabajadores al dmbito de la
contratacion publica, entre ellos el de negociacién colectiva, pero entiende: «/... ] que en este supuesto no
se estdn regulando las condiciones laborales de los trabajadores de la futura adjudicataria, ni estable-
ciendo una obligacion de cardcter general para los licitadores, sino que lo que hace el Pliego es primar
con determinada puntuacion, el pago de los salarios establecidos en el convenio estatal, correspondiendo
la opcion al licitador. »

264 Sentencia TSIM 220/2017, de 7 de junio de 2017. (Roj: STSJ M 6070/2017-ECLI: ES:
TSIM:2017:6070)
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social, medioambiental y econdémico, dado su impacto en la ejecucién de una
parte importante del gasto publico, que supone aproximadamente un 16% del
PIB, a nivel europeo. Como expresa Blanco Lopez %,

«La contratacion puiblica no debe sustituir en aras de la seguridad juridica
el dmbito de la negociacion colectiva [...] pero si cabe incentivar a las mejores
empresas que estén dispuestas o practiquen ya una retribucion salarial de sus
empleados superando las retribuciones minimas pactadas [...] en la medida que
es el empresario el que decide si opta por incluir en su oferta un compromiso de
pago de salarios o no hacerlo».

Podemos, una vez mas, cuestionarnos lo que es paradigma de este estu-
dio, si también a este nivel macro, es mas racional y conveniente estrechar la
vision de la contratacion publica, reduciéndola a un elemento, que es clave,
como es la obtencién de la mayor ventaja en lo econémico, como por cierto,
sigue manteniendo la Directiva 2014/24 UE, en sus considerandos 90, 92, 96,
y articulos 56, 67, 76, especialmente el 67, que referido a los poderes adjudi-
cadores, dice: «aplicardn, para adjudicar los contratos piiblicos, el criterio de
la oferta economicamente mds ventajosa», e incluso la LCSP 2017, en su ar-
ticulo primero; dejando, en consecuencia, los instrumentos de intervencién en
la sociedad y en la economia para politicas activas de fomento del empleo,
mejora de las condiciones de trabajo, o de la reduccién de impactos en el me-
dio ambiente, que causa una sociedad consumista y poco concienciada con los
costes de separacion y reciclado o reutilizacion de los bienes de consumo; o
por el contrario, podemos pensar en la contribucién de la contratacion publica
a la realizacion de fines superiores como el bien comtin, complementando las
politicas de fomento existentes, produciendo una mayor eficiencia en el gasto
publico en su conjunto, sean cuales fueren sus canales, por su efecto multipli-
cador e influyente en la cadena cliente-proveedor, en la secuencia completa
hasta llegar usuario de los servicios publicos.

Ambos escenarios, el de las politicas activas puras sectoriales y el de su
refuerzo a través de la contratacion publica, son productores de ahorro y gasto
al mismo tiempo. ;Pero cudl representa la ecuacién mas rentable?, pues como
ya se ha avanzado en el Capitulo II, apartado 4.2., se trata de conocer si las
acciones a emprender resultan oportunas, pertinentes, viables, eficaces y efi-
cientes, sobre la base de un proceso previo de medicion en el que se habran
previsto los correspondientes indicadores y valores de referencia. Solo de este
modo, se podran tomar decisiones informadas, ponderando los intereses en

265 BLaNCO L6PEZ, Francisco, 2018, p. 1284.
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juego, para la mejor utilizacién de los recursos publicos, ya que los servicios
tampoco pueden prestarse a cualquier precio. De nuevo, traigo a colacion
aquella aseveracion de que lo social es bueno per se, pero esto puede conse-
guirse por diversas vias, por separado o conjuntamente, que el complejo nor-
mativo de la contratacidn publica no determina.

En los préximos apartados trataremos de acercarnos a esta cuestion al ana-
lizar la vinculacién al objeto del contrato de algunos criterios sociales que, a la
vista de la reciente doctrina administrativa, presentan dificultades de encaje. Ello
nos servird igualmente para delimitar el concreto alcance de las caracteristicas
sociales y medioambientales como contribuyentes de politicas activas.

6. EL CONSIDERANDO N.° 46 DE LA DIRECTIVA 2004/18/CE, DE 31
DE MARZOY SU INCIDENCIA EN LA LEY 30/2007, DE 30 DE
OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO. LAS
PERSONAS DESFAVORECIDAS COMO USUARIOS O COMO
PRESTADORES DE LAS OBRAS, SUMINISTROS O SERVICIOS
POR CUENTA DEL CONTRATISTA

Con la Directiva 2004/18/CE 2%, perteneciente a lo que denominamos
tercera generacién de directivas de contratacién, comienza a hablarse, con
cierta entidad, de criterios sociales y medioambientales, siempre que, como
aprecia su considerando n.° 1, que es fruto de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia?’, «[...] dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no

266 Directiva 2004/18/ce del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre

coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicio. En el texto, segtin recojo en «Las cldusulas de Responsabilidad social en la Contratacién Piblica
Local», se contemplan programas de talleres y empleos protegidos y la posibilidad de reservarles el dere-
cho a participar en los procedimientos de adjudicacién (C-28), prescripciones técnicas de cardcter
medioambiental (C-29), la inclusion de determinados criterios de adjudicacién econémicos y cualitativos,
como los que se refieren al cumplimiento de las exigencias medioambientales o los destinados a satisfacer
exigencias sociales, tal y como se definan en las especificaciones del contrato y, en el caso de estas tltimas,
«propias de las categorfas de poblacién especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficia-
rios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son objeto del contrato». (C-46). Son consideracio-
nes que se ven plasmadas en el contenido regulador de la Directiva, a través de sus articulos: 19 «Contratos
Reservados», 23 «Especificaciones técnicas», 26 «Condiciones de ejecucion del contrato» y 53 «Criterios
de adjudicacion del contrato», si bien la relacién no exhaustiva de este tltimo omite la referencia a exigen-
cias sociales.

267 Beentjes (As. C-31/87), Concordia Bus Finland (As. C-513/99), Wienstrom GMBH (As.
C-448/2001). Jurisprudencia en la que se detecta, como dice ROMEO Ru1z, A., en «Las cldusulas sociales
en el proyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico ...», una «paulatina asuncion de la introduccion de
criterios sociales y ambientales en la contratacion piuiblica, marcada por una clara dialéctica entre el
principio de la libre competencia y la contratacion socialmente responsable [...]».
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otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada, estén expre-
samente mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumera-
dos en el considerando 2 », esto es, libre circulacion de mercancias, libertad de
establecimiento, libre prestacion de servicios, y otros derivados, tales como
igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad
y transparencia.

Su considerando n.° 46, configurador de los criterios de adjudicacion, que
han de basarse, dice, en criterios objetivos, concretamente dos, el precio més
bajo y el de la oferta econdmicamente més ventajosa, «que garanticen el res-
peto de los principios de transparencia, no discriminacion e igualdad de trato,
asi como la evaluacion de las ofertas en condiciones de competencia efecti-
va.»; prevé en el parrafo cuarto que «determinados criterios de adjudicacion
economicos y cualitativos, como los que se refieren al cumplimiento de las
exigencias medioambientales, podrdn permitir que el poder adjudicador satis-
faga las necesidades del piiblico afectado, tal y como se definieron en las es-
pecificaciones del contrato.». A continuacion, en el mismo pérrafo, afiade «En
estas mismas condiciones, el poder adjudicador podrd regirse por criterios
destinados a satisfacer exigencias sociales que, en particular, respondan a
necesidades —definidas en las especificaciones del contrato— propias de las
categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan
los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y servicios que son obje-
to del contrato» (La negrita es nuestra).

El considerando tiene una importante trascendencia, y materializa esa
dialéctica a la que se refiere Romeo entre el principio de la libre competencia
y la contratacién socialmente responsable, aunque, como hemos dicho, toda-
via muy incipiente, puesto que la necesidad de vinculacién al objeto del con-
trato, marcada por la jurisprudencia, alumbra un timido aprovechamiento de
las caracteristicas sociales y medioambientales, ya que solo las refiere relacio-
nadas con el «piiblico afectado» al que va dirigida la prestacion, segin se de-
fine en las prescripciones técnicas del contrato o, como se enuncia respecto de
las exigencias sociales, «propias de las categorias de poblacion especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios [...]».

Este dltimo inciso del considerando n.® 46, que accede, via transposicion
a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico (LCSP
2007) y, posteriormente al TRLCSP, articulo 150, ha mantenido dividida a la
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doctrina % y, a veces, a la jurisprudencia del TJUE, sobre la vinculacién entre

las necesidades sociales y el objeto del contrato, de modo que:

«una parte®® ha considerado que los criterios sociales tales como: igualdad de
género (planes de igualdad, subrepresentacion de la mujer, conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral), empleo de personas en situacion de exclusion social,
acciones formativas sobre medidas de seguridad y salud, estabilidad en el empleo
(mejora de las condiciones de trabajo, salario), discapacidad, comercio justo, etc.;
si no se refieren a los usuarios o beneficiarios de la obra, servicio o suministro a
contratar, sino que van dirigidos al personal de la empresa contratista, con inde-
pendencia de cudl sea el objeto del contrato, habria de entenderse que no estdin
relacionados con el mismo y, por tanto, incumplirian el articulo 150 del TRLCSP.
Otra parte de la doctrina™®, entiende que la enumeracion de criterios re-
cogidos en este precepto no es exhaustiva, sino de cardcter ejemplificativo, sien-

268 PALACIN SAENZ, Bernabé, «Las cldusulas de Responsabilidad social en la Contratacién Publica
Local».

269 Resolucion 46/2016, de 18 de febrero de 2016, del Tribunal Administrativo de Recursos Contrac-
tuales de la Junta de Andalucia (TARC Junta de Andalucia). Sobre un criterio de valoracién recurrido,
consistente en que las empresas estén participadas mayoritariamente por sus trabajadores y, por otra, que
las diferencias salariales no superen dos veces el mayor salario con respecto al menor, se pronuncia dicien-
do: «no podemos sino concluir que lo que se estd valorando son caracteristicas de las propias empresas,
las cuales no pueden funcionar como criterios de adjudicacion, pues no estdn directamente vinculadas al
objeto del contrato [...]». Sobre la vinculacion entre necesidades sociales y objeto del contrato, véanse los
Informes de la Junta Consultiva de Contratacién del Estado, n.° 53/2008, 3/2009, 12/2011, en el primero
de los cuales, con cita del articulo 134.1 de la LCSP 2007, dice: «este supuesto no abarca cualquier con-
sideracion de cardcter social sino solo aquellos contratos en que las prestaciones a contratar vayan
destinadas a categorias de poblacion especialmente desfavorecidas. En tales casos podrdn establecerse
criterios de adjudicacion que tengan relacion con las necesidades sociales cuya satisfaccion constituya el
objeto del contrato [...]» y afiade a continuacién «pero evidentemente no puede considerarse como el
criterio social que permite valorar para la adjudicacion a la oferta economicamente mds favorable para
el drgano de contratacion la utilizacion de un determinado niimero o porcentaje de trabajadores con
discapacidad. ». La Resolucién 45/2016 del TACPN, que excluye como criterios de adjudicacién aquellos
que no van dirigidos a identificar la oferta econdmicamente mds ventajosa, sino que van vinculados a la
apreciacion de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato. El Informe 14/2015 de la Junta Con-
sultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, que considera que los as-
pectos sociales son dificiles de vincular al objeto del contrato, no siendo posible en general, incluirlos en
los criterios de adjudicacion del contrato, «pues se exige una vinculacion entre el criterio y la satisfaccion
de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, pro-
pias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar. Situacion que se da en pocos supuestos».

20 Véase VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, «Promocién de la igualdad de género a través de la
Contratacion Puablica», 2013, pp. 329-368. También el Acuerdo del Tribunal Administrativo de contrata-
ci6n publica de la Comunidad de Madrid (TACP), Resolucién n.° 16/2016, de 3 de febrero de 2016, en la
que en referencia al articulo 150 TRLCSP, dice: «Los criterios a que alude la Ley en el articulo citado,
contemplan también la satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las
especificaciones del contrato propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las
que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, ademds de la rentabilidad, el
valor técnico, etc., pero estos criterios sociales, como se desprende de la literalidad del precepto son
cualidades de la prestacion dirigida a los destinatarios de la misma, no como en el caso del pliego some-
tido a este Recurso, a los empleados de las prestadoras del servicio». GONZALEZ GARCIA, Julio, durante
su ponencia en el marco de las Jornadas «Nuevos Escenarios de Contratacién Publica», celebradas en
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do posible la inclusion de otros criterios sociales, siempre que se acomoden al
derecho comunitario, esto es, que estén relacionados con el objeto del contrato,
se observen los principios de no discriminacion, libertad de prestacion de servi-
cios y de libre establecimiento, no confieran una libertad de eleccion ilimitada,
se puedan verificar para demostrar una aplicacion objetiva, y se contengan en el
anuncio de licitacion, entendiendo que no es necesario que cada criterio de ad-
Judicacion ofrezca una ventaja economica para el organo de contratacion, como
habia recordado la sentencia del TIUE de 10 de mayo de 2012.

Y es que, como dice Valcarcel, «la redaccion del precepto en este punto
podria ser mds afortunada, por cuanto la actual puede dar lugar a interpreta-
ciones restrictivas, equivocadas e innecesarias».

Esta polarizaciéon que comentamos surge de la consideracion, preponde-
rante para unos, de la oferta econdmicamente més ventajosa, valorando la ca-
lidad intrinseca de la misma, inherente al objeto del contrato, y para otros de
caracteristicas o aspectos que, aunque no guardan una relacién directa con el
objeto del contrato, se asocian bien al mismo cuando se considera en sentido
amplio, cuando persigue la obtencion de beneficios sociales y medioambienta-
les en los que la contratacion publica, como herramienta, juega un papel im-
pulsor o inductor. Asi, como el TARC de la Junta de Andalucia, en la Resolu-
cién n.° 46/2016, recordemos que considera que los criterios de adjudicacién
deben ser objetivos y referidos a las cualidades intrinsecas del servicio, el
TACP de la Comunidad de Madrid, niega que todo criterio de adjudicacién
haya de referirse necesariamente a una caracteristica intrinseca de un produc-
to, entendiendo que nada se opone a que el mismo proceda del comercio justo.

De nuevo, volvemos al debate de 1a mayor rentabilidad, del mayor rendi-
miento o del mayor impacto con la utilizacién mas racional de los fondos pu-
blicos, aquélla que se orienta a la satisfacciéon de necesidades publicas del
modo mads eficiente. Aunque parece claro que la Directiva de 2004, presenta un
timido acercamiento a lo social, y algo més a lo medioambiental, fijando una
importante inflexion, casi desconocida hasta el momento, y que algunos auto-
res como Valcarcel, pese a la redaccion desafortunada del articulo 134.1 de la
LCSP 2007 y posterior 150 del TRLCSP, derivados del considerando n.° 46 de
la Directiva que comentamos; considera que «nada obsta a que el organo de
contratacion fije en el pliego cualesquiera criterios de cardcter social, de gé-
nero, que se acomoden a las pautas exigidas por el Derecho comunitario.»; se

Zaragoza los dias 2 y 3 de mayo de 2017, se refiere al problema de la vinculacién al objeto del contrato, y
sefiala como paradoja que «la doctrina y la jurisprudencia admiten la inclusion de criterios medioambien-
tales sin problema, y se admite la inclusion de cuestiones sociales como ejecucion del contrato, no como
criterio de valoracion».
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producen grandes dificultades de aplicacién, especialmente de aspectos socia-
les introducidos como criterios de adjudicacion, cuya validez se pone en entre-
dicho, como se ha sefalado, debido a esa vocacion externa y hacia los usua-
rios, desfavorecidos o vulnerables a los que va dirigida la prestacion, en
contraposicion de aspectos mds internos, solo indirectamente relacionados con
el objeto del contrato, tal como la calidad en el empleo de las personas al ser-
vicio de la empresa adjudicataria, consideradas como factores que intervienen,
en la produccidn, prestacion o comercializacion.

El debate, situado en la época de aplicacion de las normas de transposi-
cion de la Directiva de 2004, LCSP 2007 y TRLCSP, deberia haber buscado un
equilibrio entre lo social y la competencia, asegurando la ecuacion, entre efi-
ciencia y obtencion de beneficios sociales indirectos, no a cualquier precio,
como mantenemos, sino el de aquel que se relaciona con la mejor calidad, y la
mdxima ventaja social y medioambiental. Pero, para ello es preciso estudiar la
problemadtica que presenta la vinculacién entre los criterios de adjudicacion
social y el objeto del contrato, fuente de las continuas discrepancias de la doc-
trina, que se han puesto de manifiesto y que llegan hasta nuestros dias.

7. LA ESTRATEGIA EUROPA 2020. PRIORIDADES Y OBJETIVOS

Dice el prefacio de la denominada Estrategia Europa 2020 ?"! que se trata
de «crear mds empleo y lograr una vida mejor». La Comision Europea propo-
ne para la UE cinco objetivos: el empleo, la investigacion y la innovacion, el
cambio climético y la energia, la educacién y la lucha contra la pobreza. Para
alcanzarlos propone la utilizacién de herramientas que den forma a la nueva
gobernanza econdmica y, entre ellas, la contratacion publica para la utilizacién
eficaz de los recursos con pocas emisiones de carbono.

Para su consecucion, deben establecerse tres prioridades: crecimiento in-
teligente, que nos habla de una economia basada en el conocimiento y la inno-
vacion; crecimiento sostenible, referido a una economia que utiliza eficazmen-
te los recursos, verde y competitiva; y crecimiento integrador, derivado de un
alto nivel de empleo que promueva la cohesién econdmica, social y territorial.
Las tres prioridades constituyen la imagen de la denominada economia social
de mercado en la Europa del siglo XXI.

Es la Directiva de Contratacion Publica, 2014/24/UE, la que en su Con-
siderando n.° 2, nos dice que «La contratacion publica desempeiia un papel

271 Estrategia EUROPA 2020. «Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador».
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clave en la Estrategia Europa 2020, [...] como uno de los instrumentos basa-
dos en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mds efi-
ciente de los fondos puiblicos [...] facilitando en particular la participacion de
las pequerias y medianas empresas (pymes) en la contratacion piiblica, y de
permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacion piiblica en apoyo
de objetivos sociales comunes».

Este papel clave asignado a la contratacion publica para la consecucidén
de los objetivos de la Estrategia 2020, vuelve a aparecer en la Directiva al re-
ferirse a la investigacion e innovacion, incluidas la ecoldgica y social, en el
Considerando n.° 47, como herramienta para fomentar la innovacidn, ya que
ésta incide en la mejora de la eficiencia y la calidad de los servicios publicos.
Con la innovacién se generan nuevas ideas que, més alld de su primera plas-
macion en un boceto o en un prototipo, tras su fabricacion en serie, se fomenta
un crecimiento econdmico sostenible.

La Directiva reconoce que la contratacion publica es crucial para impulsar
la innovacién y, por ende, para el crecimiento de Europa, sin embargo, ante las
grandes diferencias existentes entre los distintos sectores y mercados, no impone
el establecimiento de unos requisitos medioambientales, sociales y de innova-
cioén de caricter general y obligatorio, lo que tanto en la Directiva como en las
leyes de transposicion, nos lleva a la confeccion de listados no exhaustivos, y si
ejemplificativos, de las posibilidades de inclusién de aspectos, consideraciones
o caracteristicas de cardcter social, medioambiental y de innovacion que, respe-
tando la vinculacidn al objeto del contrato, sirven, como criterios de seleccion,
especificaciones técnicas, criterios de adjudicacion o condiciones especiales de
ejecucion, para obtener las prioridades programadas en torno a la generacion de
empleo, y la preservacion del medio ambiente, bajo el comtin denominador de la
innovacién asociada a la eficiencia en la utilizacion de los recursos publicos.

8. EL NUEVO PAQUETE DE DIRECTIVAS DE 2014. EN ESPECIAL
LA DIRECTIVA 2014/24/UE SOBRE CONTRATACION PUBLICA

Ya nos hemos referido, con anterioridad, y en varias ocasiones, al papel
clave de la contratacion puiblica como estrategia para conseguir la innovacién
de productos y servicios, la preservacion del medio ambiente o la estimulacién
de las buenas practicas sociales que mejoran la calidad de servicio y de vida de
los trabajadores por cuenta de las empresas contratistas y de los ciudadanos en
general, especialmente de los mas vulnerables. También que esta vision estra-
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tégica?’?
integran la economia social, resultando de todo ello unos beneficios sociales
que no son inequivocos, sino que, junto a una mayor eficiencia en el uso de los
fondos publicos son susceptibles de demostracion.

La Estrategia 2020 nos indica que con ese fin debian revisarse y moder-
nizarse las normas vigentes sobre contratacion publica derivadas de las Direc-
tivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo. Se
trataba, igualmente, de aclarar nociones y conceptos basicos para garantizar la
seguridad juridica y de incorporar la corriente interpretativa derivada de la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, relativa a la contra-
tacion publica ™.

La llamada cuarta generacion de Directivas de 2014, de 26 de febrero,
constituida por las correspondientes a la adjudicacién de contratos de concesion,
2014/23/UE, de contratacién publica, 2014/24/UE, y de sectores especiales,
2014/25/UE*"; pretenden conseguir, en palabras de Fondevila Antolin?’® «un
escenario de contratacién publica mds competitivo y ligado a concretas politicas
publicas, y la consecucion de los objetivos de la estrategia Europa 2020».

El profesor Moreno Molina?”" las sitda dentro de la nocién de Derecho
Administrativo Global de los contratos publicos, comtn en esta materia, que
cuenta con «una completa legislacion sobre contratacion piiblica, integrada
tanto por normas sustantivas como por normas procesales 'y de recursos en los

se favorece con la participacion de las pequefias empresas y otras que
273

272 Seglin MARTINEZ FERNANDEZ, José M., INAP, 23/07/2015. Se trata, dice el autor, de «implemen-
tar con la contratacion puiblica las politicas piiblicas en esas dreas que se consideran esenciales para el
progreso de la Union Europea». Véase: http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1505081

273 La Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Contra-
tacion Publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, recoge en su Considerado n.° 2 esta misma
estrategia, que le sirve de motivacion para la revisién y modernizacién de las normas vigentes en materia
de contratacion publica, a fin de incrementar la eficiencia del gasto publico y de permitir que los contra-
tantes utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de objetivos sociales comunes. Y la exposicion de
motivos de la LCSP 2017 lo refiere asi: «conseguir que se utilice la contratacion piiblica como instrumen-
to para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia social, medioambiental, de
innovacion y desarrollo, de promocion de las PYMES, y de defensa de la competencia».

274 GIMENO FELIU, José M.%, Contratacién Publica Estratégica, 2013. Nos dice el autor que la pro-
puesta de nuevas Directivas «se basa en un planteamiento de capacitacion consistente en proporcionar a
los poderes adjudicadores los instrumentos necesarios para contribuir a la realizacion de los objetivos
estratégicos de Europa 2020 —lo que acredita la vinculacion de la contratacion puiblica a otras politicas
sectoriales— utilizando la capacidad de compra para adquirir bienes y servicios que promuevan la inno-
vacion, el respeto del medio ambiente y la lucha contra el cambio climdtico |[...]».

25 Transpuesta recientemente mediante R. D. Ley 3/2020, de 4 de febrero, y tramitada en la actua-
lidad como proyecto de Ley.

276 FONDEVILA ANTOLIN, Jorge, El Consultor de los Ayuntamientos, n.° 1/2017, de 15 de enero. El
autor hace una breve aproximacion al alcance de la reforma comunitaria examinando los principios que
informan la reforma, considerando, en especial, la eficiencia en el uso y destino de los fondos publicos, la
transparencia, y la integridad, p. 1.

277 MORENO MOLINA, José Antonio, Revista DIXI, vol. 14, n.° 15, enero-junio 2012.

185


http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1505081

B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

procedimientos de contratacion.», sin perjuicio de que los Estados son libres
para adoptar este tipo de normas «que disciplinen los contratos ptiblicos |...]
a condicion de que respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho
comunitario*’®».

Por su parte, el profesor Gimeno Feliu?”, reconociendo que el objetivo
principal de la reforma es garantizar la eficiencia de los fondos publicos, y
considerando el instrumento de la transparencia como principio a garantizar,
nos precisa lo que ya es un paradigma de la misma, «que la contratacion pii-
blica no puede ser considerada como un fin en si mismo sino [... ] herramienta
al servicio de los poderes piiblicos para el cumplimiento de sus fines o sus
politicas publicas».

Y Medina Arndiz %, se refiere a la utilizacion de la contratacion publica
para orientar y afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para el
interés general sin que, necesariamente, estén conectados con la directa satis-
faccion del contrato.

Destaquemos ahora alguno de los rasgos que caracterizan la Directiva de
Contratacion Publica —directiva clédsica en palabras de Moreno Molina— en su
aspecto estratégico e instrumental del que queremos hacernos valer para conse-
guir los beneficios sociales, ambientales y de innovacién a los que nos venimos
refiriendo. Estos objetivos, segtin el profesor Moreno Molina?®!, «son la clave de
la vision estratégica de los contratos que plantean las normas europeas, que
proponen superar el tradicional enfoque burocrdtico en la materia».

Ateniéndonos a ese objetivo principal de la reforma que dice Gimeno, la
eficiencia en la mds 6ptima utilizacién de los fondos publicos, siempre limita-
dos, tiene sus propias causas y efectos en el &mbito de la Directiva. La revision
de las normas vigentes en la época —Directivas 2004/17 y 18 del Parlamento y
del Consejo—, se erige asi en la causa que precipita el efecto de un incremento
en la eficiencia del gasto publico. Entre la causa y el efecto se encuentran los
medios y herramientas para conseguirlo (Considerando n.° 2), asi, la participa-
cién de las PYMES vy la utilizacién de la contratacion publica en apoyo de
objetivos sociales comunes, entendidos en sentido amplio, tales como la mejo-
ra de la calidad de vida de las personas mas vulnerables, el cuidado del medio
ambiente y la innovacién publica en la adquisicién de bienes, obras y servi-

28 MORENO MOLINA, José Antonio, Los principios generales de la contratacion..., p. 20.

2% GIMENO FELIU, José M.2, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n.° 159/2013.

280 MEDINA ARNAIZ, Teresa, Observatorio de los Contratos Piiblicos 2010, pp. 43 a 94.

281 MORENO MOLINA, José Antonio, Hacia una compra puiblica responsable y sostenible, Noveda-
des principales de la Ley de Contratos del Sector Puiblico 9/2017, 2018, pp. 19y ss.
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cios, como principal motor de crecimiento econémico sostenible (Consideran-
do n.° 47).

El legislador comunitario es consciente del potencial de la Directiva para
alcanzar los objetivos de la Estrategia Europa 2020, desempefiando el papel
que le corresponde (Considerando n.° 123) %%2, pero es prudente respecto de las
posibilidades de imponer a la contratacién unos requisitos medioambientales,
sociales y de innovacidén, de caracter general y obligatorio, dadas las diferen-
cias existentes entre los distintos sectores y mercados (Considerando n.° 95) 2.
La Directiva, apela a tener en cuenta el ciclo de vida de las obras, suministros
0 servicios, para obtener la oferta econdmicamente mas ventajosa y el coste
mads bajo (Considerando n.° 96).

En definitiva, la nueva generacion de directivas de contratacion publica,
aprobadas en 2014, aportan un marco regulatorio més flexible, simplificacién
de procedimientos y mejora en el acceso de las PYMES. Su objetivo global es
«obtener una mejor relacion calidad-precio para el dinero piiblico, proporcio-
nar mejores resultados para los objetivos sociales y de otras politicas publi-
cas, al tiempo que se aumenta la eficiencia del gasto piiblico **».

Sin embargo, la Comision Europea, critica en esta dltima Comunicacién
la infrautilizacién de un enfoque basado en la relacion coste-eficacia que pue-
de incluir criterios sociales, medioambientales, innovadores, de accesibilidad
y otros criterios cualitativos. A tal efecto, localiza una importante drea de me-
jora para conseguir mayor aceptacién de la contratacién publica estratégica,
instando a los paises miembros para que sus administraciones desempefien un
papel mayor en la respuesta a objetivos sistemdticos en lo social, medioam-
biental y econémico, tales como la economia circular.

La conclusién de la Comisidn es clara: «Un uso inteligente de la contrata-
cion publica puede ayudar a abordar retos globales tales como el cambio climati-
co y la escasez de recursos o la sociedad en envejecimiento. Apoya las politicas
sociales y acelera la transicion a cadenas de suministro y modelos empresariales
mads sostenibles». Ese uso inteligente, por innovador, de la contratacion publica es

282 PINTOS SANTIAGO, Jaime, El Consultor de los Ayuntamientos, 2018, pp. 49-83. El autor destaca
el uso estratégico de la contratacién publica, el impulso del acceso a las PYME, el reforzamiento de la
contratacion agregada y la contratacion electrénica.

283 Aspecto éste no considerado en la normativa espafiola de transposicién, LCSP 2017, articulo 202,
que establece la obligatoria consideracién de al menos una condicién especial de ejecucién que tenga en
cuenta consideraciones econdmicas, relacionadas con la innovacién, de tipo medioambiental o de tipo social;
lo que de suyo implica un importante impulso para la introduccién de la contratacién socialmente responsa-
ble pues, como luego se dird, no son pocas las Administraciones que inicamente incluyen cldusulas de bene-
ficios sociales en la fase de ejecucion del contrato, como condiciones especiales de ejecucion.

24 COM (2017) 572 final. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones.
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el que marcara la frontera entre la eficiencia del gasto publico y la inadecuada
utilizacion de las herramientas, y apela a unos 6rganos de contratacién responsa-
bles, no solo en lo social y medioambiental, sino en la eficiente utilizacién de los
fondos publicos, de modo que no aplique la maxima del convencimiento aprioris-
tico de que se pueden conseguir los maximos beneficios sociales mediante la in-
clusion de cldusulas sociales, medioambientales y de innovacion, al margen de
cudl sea su coste, eficacia, y otras alternativas razonables canalizadas a través de
politicas activas directas sectoriales, como venimos manteniendo en esta obra.

9. LA AGENDA 2030 PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE

La Asamblea General de la ONU aprobd, el 25 de septiembre de 2015, el
documento titulado «LL.a Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible». La Agen-
da, como declara su predmbulo, «es un plan de accion a favor de las personas,
el planeta y la prosperidad», y asocia el desarrollo sostenible a la erradicacion
de la pobreza en todas sus formas. Segtn declara, pretende hacer realidad los
derechos humanos y alcanzar la igualdad entre los géneros y el empoderamiento
de todas las mujeres y nifias. LLos objetivos y metas que se pretenden imbrican
las tres dimensiones del desarrollo sostenible, esto es, econdmica, social y am-
biental. Entre ellos, por lo que a este estudio interesa, merecen destacarse los
siguientes:

«Objetivo 1. Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo.

Objetivo 2. Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejo-
ra de la nutricion y promover la agricultura sostenible.

Objetivo 5. Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres
y las nifias.

Objetivo 6. Garantizar la disponibilidad y la gestion sostenible del agua y
el saneamiento para todos.

Objetivo 7. Garantizar el acceso a una energia asequible, fiable, sostenible
y moderna para todos.

Objetivo 8. Promover el crecimiento economico sostenido, inclusivo y sos-
tenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos

Objetivo 9. Construir infraestructuras resilientes, promover la industriali-
zacion.

Objetivo 12. Garantizar modalidades de consumo y produccion sostenibles.

Objetivo 13. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climdtico
y sus efectos.

Objetivo 14. Conservar y utilizar sosteniblemente los océanos, los mares'y
los recursos marinos para el desarrollo sostenible.
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Objetivo 15. Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los eco-
sistemas terrestres, gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la de-
sertificacion, detener e invertir la degradacion de las tierras y detener la pérdida
de biodiversidad. »

Los medios para implementar estos objetivos incluyen la movilizacién de
recursos financieros y la transferencia de tecnologias ecolégicamente raciona-
les, en condiciones favorables. El documento insta a todos los integrantes del
sector privado, desde las microempresas y las cooperativas, hasta las multina-
cionales. Campos Acuiia 2, en la aplicacion de la Agenda a las Entidades Lo-
cales, formula entre otras la recomendacion de reforzar la colaboracion publi-
co-privada, promoviendo la creacion de «un foro multinivel piiblico-privado,
contando con el tercer sector, y el conjunto de actores econdmicos y sociales
para disefiar la hoja de ruta a 10 afios.», y Gimeno Feliu %, coloca en la dia-
na del cumplimiento de los objetivos el impulso de modelos de colaboracién
publico-privada, orientados a satisfacer el interés general.

Pero la Agenda no se apoya, especialmente, en la contratacién publica
como herramienta para conseguir los citados objetivos, excepcién hecha del
objetivo 12 «Produccién y consumo responsables», meta 12.7 «Promover
prdcticas de adquisicion piiblica que sean sostenibles, de conformidad con las
politicas y prioridades nacionales»; porque su vocacion, mas generalista, es la
de realizar declaraciones solemnes, fijar principios, objetivos y metas en el
largo plazo, el que lleva hasta el afio 2030; si bien, tiene el valor de orientacion
consensuada de principios del desarrollo humano, tales como los derechos
humanos, la igualdad de género, la promocién de una cultura de paz y no vio-
lencia, y la contribucién de la cultura al desarrollo sostenible.

Y a nosotros nos sirve al propdsito de delimitar, incluso de interpretar
correctamente el alcance, no exhaustivo, de la inclusién de aspectos o caracte-
risticas sociales y medioambientales en los contratos que contienen los articu-
los 67 de la Directiva 2014/24 y 145.2 de la LCSP 2017.

10. EL ARTICULO 1 DE LA LEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE

De nuevo a colacién este articulo primero de la ley espafiola de contratos
del sector publico, para recordar que no estd demostrada la querencia del legis-
lador en el establecimiento de beneficios sociales y la eficiencia en la utilizacion

85 Campos AcuNa, Concepcin, El Consultor de los Ayuntamientos n.° 11/2021.
286 GimENO FELIU, José Maria, Observatorio de Contratacién Publica, 01/09/2021.
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de los fondos ptiblicos. Como ya se ha dicho, se trata mds de un deseo que de una
realidad, pese a que cabe la demostracion, con datos, de la presuncién. Pero en
este apartado y los siguientes, queremos fijarnos en la repercusion del precepto
como portico de entrada al establecimiento del enfoque estratégico en los res-
pectivos sistemas de contratacion publica de los poderes adjudicadores 2.

Es su apartado 3 el encargado de imponer la obligacién al 6rgano de con-
tratacion de incorporar —dice de manera transversal y preceptiva— criterios
sociales y medioambientales, siempre que guarden relacion con el objeto del
contrato. La transversalidad, afecta a todas las areas de actividad de la Admi-
nistracion e implica contemplarla en su conjunto orgdnico como un comun
denominador para la aplicacién de las politicas estratégicas, de las que no
pueden exceptuarse ninguna de sus partes, al menos, las que tienen necesidad
de contratar la colaboracion de un operador econdémico para la prestacion a los
ciudadanos de obras, bienes o servicios que satisfagan sus necesidades o aspi-
raciones. Pero la transversalidad presenta igualmente una lectura complemen-
taria de la organizativa anterior, es también de proceso, y afecta a todas las
fases en las que se descompone el procedimiento administrativo especial de la
contratacion publica. De ahi que las posibilidades de establecer cldusulas so-
ciales y medioambientales se den en la acreditacion de la capacidad y solven-
cia del empresario, en la preparacion del contrato, en su adjudicacién y en la
ejecucion, como veremos en los siguientes apartados 2%

Por tanto, el criterio de la transversalidad organizativo-estructural y pro-
cedimental preside esta vision de la contratacion publica, facilitadora de poli-
ticas sociales y medioambientales, corolario del derecho a una buena adminis-
tracion para los ciudadanos del que nos comenta Rodriguez-Arana?®°. Del
cardcter preceptivo de la incorporacion de criterios en los pliegos de cldusulas
administrativas particulares, de 4mbito general previsto en este articulo, nos
hablan los respectivos articulos y disposiciones que los contienen, resultando

27 La inclusion del precepto es afortunada, mantiene GALLEGO CORCOLES, Isabel, ya que «plasma
con cierta solemnidad la superacion de un modelo economicista de contratacion piiblica.». «La integra-
cién de clausulas sociales, ambientales y de innovacién en la contratacién publica», Documentacién
Administrativa, n.° 4, enero-diciembre 2017, pp. 92-113.

288 La Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Contratacién Publica Ecoldgica de la Admi-
nistracion General del Estado, sus organismos auténomos y las entidades gestoras de la Seguridad Social
(2018-2025), establece que «con el fin de lograr los objetivos de la contratacion puiblica ecologica, en la
que se promueva una mayor participacion de la PYME, los érganos de contratacion podrdn utilizar como
posibles los criterios de seleccion, los criterios de adjudicacion, las especificaciones técnicas y las condi-
ciones especiales de ejecucion de los contratos relativos a los bienes obras y servicios que se detallan en
la tabla adjunta en el marco de las Directivas de contratacion. [...]».

289 RODRIGUEZ ARANA, Jaime, «El derecho a una buena administracién para los ciudadanos».
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que, como cldusula obligatoria, inicamente se establecerd una condicién espe-
cial de ejecucién. Timida aplicacion de la perspectiva estratégica que, aunque
alineada con las cautelas que mantiene la Directiva 2014/24/UE, en su Consi-
derando n.° 95, dadas las diferencias existentes entre los distintos sectores y
mercados, no resulta acorde con el espiritu del preambulo de la LCSP 2017 2%,
ni del articulo primero que comentamos.

De ser cierta, por demostrable, esa mejor relacion calidad-precio y a la vez
mayor eficiencia en la utilizacién de los fondos ptiblicos que buscamos, los érganos
de contratacién no deberian limitarse al establecimiento de cldusulas como condi-
cidn especial de ejecucion, sino complementarlas especialmente con criterios de ad-
judicacién, en el &mbito de las finalidades y supuestos que contiene el articulo 145.2
de la LCSP 2017. En ambos casos relacionadas y vinculadas al objeto del contrato.

Cubierta la obligacién de incluir una condicién especial de ejecucion,
referida a una consideraciéon econdmica, relacionada con la innovacion, de
tipo social o medioambiental, y dependiendo de las posibilidades de integra-
cién segin los diferentes sectores de la actividad econdmica; el 6rgano de
contratacién podrd inclinarse por introducir mds condiciones especiales de
ejecucion, de cumplimiento obligatorio para el contratista y, por tanto, bastan-
te neutras desde el punto de vista de la licitacion, o bien por establecer criterios
de adjudicacién de tipo social o medioambiental, a sabiendas de que debera
buscar un equilibrio entre el respeto al principio de libre concurrencia y la
perspectiva social que busca introducir en sus contratos, de modo que esta ul-
tima no limite o restrinja la competencia mds alld de lo necesario para acreditar
una mayor eficiencia en la ejecucion del gasto, acorde con lo previsto en el
articulo primero de la LCSP 2017.

11. LA DIFICIL V[NCULACION DE ALGUNOS CRITERIOS DE
ADJUDICACION SOCIALES CON EL OBJETO DEL CONTRATO

En los apartados anteriores hemos visto el valor que lo «intrinseco», y
lo inherente al objeto del contrato como pauta para la Comisiéon Europea en
sus Comunicaciones mds pretéritas, velando siempre por un principio de la

20 LCSP 2017, Preambulo V, «se incluyen en los contratos publicos consideraciones de fipo social,
medioambiental y de innovacion y desarrollo. Estas consideraciones podrdn incluirse tanto al disefiarse los
criterios de adjudicacion, como criterios cualitativos para evaluar la mejor relacion calidad-precio, o como
condiciones especiales de ejecucion, si bien su introduccion estd supeditada a que se relacionen con el ob-
Jjeto del contrato a celebrar. En particular, en el caso de las condiciones especiales de ejecucion, la Ley im-
pone la obligacion al organo de contratacion de establecer en el pliego al menos una de las condiciones
especiales de ejecucion de tipo medioambiental, social o relativas al empleo que se listan en el articulo 202.»
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competencia que pugna con aspectos sociales y medioambientales que, pese
al carécter estratégico del que vienen tildados y, a menudo, asociados a la
mejor relacion calidad-precio y eficiencia de las compras publicas, parecen
considerarse como elementos extrafos a la directa relacién que debe darse
con aquél objeto. El panorama complejo con el que nos encontramos tampo-
co se despeja, o al menos definitivamente, con una jurisprudencia que, como
la doctrina administrativa, se muestra vacilante. Y, sin embargo, el correcto
establecimiento de determinadas clausulas de naturaleza social, libres de los
riesgos inherentes a una eventual impugnaciéon que suponga la revision por
anulacion de las mismas, requiere de una mayor profundizacién, analizando
esta dificil vinculacion al objeto del contrato, incluso en el marco ya de la
LCSP 2017.

Como dice Medina Arndiz *!, «el punto de partida es el mismo: resul-
ta obligatorio que los criterios de adjudicacion se encuentren vinculados
al objeto del contrato, pero las diferencias interpretativas surgen, princi-
palmente, respecto de la manera de entender esta vinculacion, mucho mds
estricta en el caso del TACRC y mds flexible en opinion del TACPM.» [...]
las dificultades objetivas [...] son aiin mayores si —como ha sefialado el
TACRC y también el Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Piiblico— no
resulta factible considerar cumplida la exigencia de vinculacion por el
hecho de referenciar la finalidad social en la denominacion del objeto con-
tractual».

291

11.1 Descripcion del objeto del contrato

Las Comunicaciones interpretativas de la Comisién Europea de 2001 %2,
con ocasion de analizar las posibilidades de integrar aspectos sociales y medioam-
bientales se refieren al objeto del contrato planteandose la siguiente cuestion:
«; Qué deseo como Administracion Publica?, ;construir o comprar?», a conti-
nuacién sefialan el camino para su establecimiento en los contratos tipicos, como
por ejemplo en el contrato de obras en la fase de proyecto y de trabajo intelec-
tual, o en la fase de ejecucién fijando los requisitos «sobre utilizacion de la
electricidad o del agua, o sobre la gestion de los residuos.». Pero también, pre-
vén la oportunidad de imponer un determinado modo de ejecucién que tenga en

1 MEDINA ARNAIZ, Teresa, «El destino de las cldusulas sociales en la contratacién publica», 2019,
p. 271.
22 COM 2001, 366 final y COM 2001 566 final.
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cuenta intereses de tipo social. En ambas se tiene en cuenta que la libertad de
definir el objeto del contrato que mejor responda a las inquietudes de los poderes
adjudicadores no es ilimitada, ya que éstos deben cumplir las normas y princi-
pios generales del Derecho Comunitario y, en particular, los de libre circulacién
de mercancias y servicios, principios originarios del Tratado CE y que, como
hemos dicho, permanecen en continua pugna con la introduccion de criterios
estratégicos, de caricter social o medioambiental.

Las especificaciones técnicas, «suficientemente precisas e inteligibles
para todos los interesados» ** sirven a la determinacion y descripcién del ob-
jeto del contrato, informan sobre €I, lo definen**, establecen su medida y, en
definitiva, estan relacionadas con el mismo.

Pero, la definicion més completa del objeto del contrato la encontramos
en el articulo 99 de la vigente LCSP 2017, al afirmar: «El objeto de los contra-
tos del sector publico deberd ser determinado. El mismo se podrd definir en
atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que se pretenden sa-
tisfacer, sin cerrar el objeto del contrato a una solucion vinica. En especial, se
definirdn de este modo en aquellos contratos en los que se estime que pueden
incorporarse innovaciones tecnolégicas, sociales o ambientales que mejoren
la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contra-
ten.» En realidad, como vemos aqui, también las especificaciones técnicas sir-
ven para su delimitacion, aunque se introducen novedades, como la de no ce-
rrarlo a una solucién Unica cuando los licitadores pueden aportar
conocimiento y experiencia de los que pudieran carecer los servicios publicos,
presentando alternativas o variantes que incorporen innovaciones en las dife-
rentes dreas de actividad, competencia de los poderes adjudicadores.

En este sentido, podriamos definir el objeto del contrato como el conte-
nido delimitador de la prestacion, en su aspecto material o intrinseco, defini-
do en las prescripciones técnicas del contrato, pero también en su vertiente
teleoldgica, propiciadora de otros bienes superiores que, no obstante, no
pueden aparecer desconectados de la prestacién material, sino que han de
estar vinculados a ella para demostrar el mejor rendimiento de unas ofertas
frente a otras.

293 Asi se refieren las Directivas del Consejo de 26 de julio de 1971 sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras (71 /305/CEE), en su articulo 10; y de 18
de junio de 1992 (92/50/CEE), sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de servicios, articulo 14.

2% Considerando n.° 46 de la Directiva 2004/18/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptiblicos
de obras, de suministro y de servicios.
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11.2 La vinculacion de los criterios de adjudicacion con el objeto
del contrato

Definido el objeto del contrato, debemos establecer la relacion entre este
y los criterios de adjudicacién o de valoracién a través del nexo que los identi-
fica, al que llamamos vinculacion.

La vinculacién fundamenta los criterios de adjudicacion en el objeto
del contrato, aquello que constituye lo que queremos construir, prestar o
suministrar. Por tanto, los criterios de adjudicacién, tanto en una visidn es-
tricta como lata, deben servir para discernir entre las distintas ofertas mds
ventajosas en lo econdémico, valoradas en funcion de la mejor relacion cali-
dad-precio.

El término vinculacidn al objeto del contrato aparece ya en la Comuni-
cacién interpretativa de la Comisién sobre integracion de aspectos sociales
de 15 de octubre de 2001, cuando al referirse a la caracteristica comun de los
criterios utilizados para valorar las ofertas dice que «todos ellos deben refe-
rirse a la naturaleza de la prestacion objeto del contrato [...] deben, por
tanto, estar vinculados al objeto del contrato [...]. En el mismo sentido el
primer considerando de la Directiva 2004/18/CE, que después de manifestar
que la misma «estd basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
particular la relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posi-
bilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender las nece-
sidades de los ciudadanos afectados [ ... ]», 1o que a nuestro juicio constituye
toda una declaracién de intenciones sobre las cualidades intrinsecas de los
mismos, esto es, relacionadas con los usuarios de las prestaciones; anade a
continuacion: «sin excluir el dmbito medioambiental o social, siempre y
cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato», acorde
igualmente con el contenido del Considerando n.° 46, estudiado mads arriba.
La vinculacién se reproduce en otras fases del procedimiento de adjudica-
cidn, tales como solvencia, especificaciones técnicas y condiciones especia-
les de ejecucidn, pero, por lo que a este trabajo interesa, el articulo 53 de la
Directiva insiste en la vinculacion de los criterios de adjudicacién al objeto
del contrato.

El concepto de vinculacién, configurado en la Directiva de 2004, se trans-
pone al Derecho interno a través de la LCSP 2007 que, en su articulo 134
«Criterios de valoracion de las ofertas», dice «I. Para la valoracion de las
proposiciones 'y la determinacion de la oferta economicamente mds ventajosa
deberd atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato
[...]», y se reproduce en el TRLCSP, articulo 150. Poco o nada alumbran estos
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textos sobre la naturaleza y contenido de ese nexo de unién entre los criterios
de adjudicacidn y el objeto del contrato. Para ello, tendriamos que esperar al
paquete de Directivas de 2014, fijando nuestra atencion en la n.° 2014/24 UE,
cuyo articulo 67.3, considera:

«que los criterios de adjudicacion estdn vinculados al objeto del contrato publi-
co cuando se refieran a las obras, suministros o servicios que deban facilitarse
en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa

de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion
de las obras, suministros o servicios; o
b) en un proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso

cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material.»

Con anterioridad a la Directiva de 2014, la sentencia del TJUE de 19 de
septiembre de 2013, Comision contra Espaiia, T-402/06, fundamento 107, re-
cordando otra Sentencia, la «Concordia Bus Finland» dice «en la medida en
que una oferta se referia necesariamente al objeto del contrato, los criterios
de adjudicacion que podian aplicarse debian estar también relacionados con
el objeto del contrato (1a negrita es nuestra). De ello se desprende que los cri-
terios de adjudicacion utilizados por las entidades adjudicadoras deben ser
criterios objetivos relacionados directa y exclusivamente con las caracteristi-
cas de la oferta y con las cualidades intrinsecas de un producto o de un servi-
cio, y no con la capacidad de los licitadores.». Importante reflexion que rela-
ciona oferta del licitador y objeto del contrato, binomio del que no pueden
separarse los criterios de adjudicaciéon como herramienta que sirve al propdsito
de discernir, ponderando, entre las mejores ofertas presentadas, ineludiblemen-
te relacionadas y referidas al objeto del contrato, con sus cualidades intrinsecas,
como corresponde al parecer mayoritario expresado en las Comunicaciones in-
terpretativas de la Comision Europea y de la doctrina administrativa, vistas mds
arriba, con alguna excepcion, como la comentada sentencia del TIUE de 10 de
mayo de 2012. En la siguiente figura se muestra la interaccion sefialada entre
objeto, oferta y criterios de adjudicacion:
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CRITERIOS

Figura 5. Interaccién con el objeto del contrato.

La Figura 5 representa la relacion existente entre la oferta del licitador, que
ha de estar alineada y referida al objeto de prestacion, teniendo en cuenta los ele-
mentos de medida fijados en los criterios de valoracion y, a su vez, estos tltimos
deben corresponderse con el objeto del contrato, con su calidad intrinseca y, por
supuesto, resultar objetivos, claros, precisos y proporcionados, de modo que los
licitadores puedan anticipar razonablemente no sélo las férmulas con las que se
valorarén los criterios econdmicos, sino también el juicio de valor con el que se
evaluaran los criterios cualitativos no susceptibles de valoracion mediante formula.

Y llegamos a la norma interna de transposicion de la Directiva de 2014,
la LCSP 2017, que casi reproduce en su articulo 145.6, lo dispuesto en el ar-
ticulo 67 de la Directiva de 2014, con una ligera variante que podemos locali-
zar en su literal (la negrita es nuestra):

«6. Se considerard que un criterio de adjudicacion estd vinculado al obje-
to 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 produccion, prestacion o comercializacion
de, en su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia
a formas de produccion, prestacion o comercializacion medioambiental y so-
cialmente sostenibles y justas (1a negrita es nuestra).

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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Como vemos, el texto anticipa una completa definicién sobre la rela-
cion entre los criterios de adjudicacion y el objeto del contrato®, en la que
se contemplan las referencias clasicas a la integracion de las prestaciones
que lo constituyen, en cualquiera de sus aspectos, tal y como lo definan las
especificaciones técnicas (propiedades, funcionalidades, composicion, ma-
teriales, tiempo, plazo, cadencia, etc.), y en cualquier etapa de su ciclo de
vida, esto es, de la secuencia denominada «de la cuna a la cuna» (materia
prima, extraccion, fabricacién, comercializacion, transporte, eficiencia ener-
gética, desmantelamiento del bien al final de su vida til y reutilizacién).
Hasta aqui podemos considerar un concepto de vinculacién tradicional, ba-
sado en los aspectos y caracteristicas intrinsecas de la prestacion. Pero, a
continuacion, afiade el articulo el inciso que constituye toda una innovacién
para facilitar la integracién de cldusulas sociales y medioambientales, sin
temor, como hemos adelantado al analizar las Comunicaciones de la Comi-
sién y el objeto del contrato, a incurrir en supuestos de anulabilidad por falta
de vinculacion.

Me refiero, naturalmente, a los factores que intervienen en los procesos de
produccién, prestacion o comercializacion de las obras, suministros o servicios, lo
que situaria una nueva posibilidad de integrar criterios sociales y medioambienta-
les lejos del supuesto previsto en el considerando 46 de la Directiva 2004/18 CE,
y en el articulo 150 del TRLCSP*®, y cerca de los medios de produccién, presta-
cién o comercializacion del contrato. En este sentido, Razquin Lizarraga/Vizquez
Matilla®*’, cuando afirman que «ello ha supuesto una extension del concepto de

25 Incorporada al texto legal teniendo en cuenta la enmienda n.° 616, del Grupo Parlamentario So-
cialista al articulo 145.2, del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, por el 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 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 16 de marzo de 2017,
Serie A «Proyectos de Ley»). En la enmienda se proponia la modificacién del citado apartado y sus puntos
a) y b), que quedaban redactados asi: «a) en el proceso especifico de produccidn, prestaciéon o comerciali-
zacion de, en su caso, las obras, los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de pro-
duccion, prestacion o comercializacion 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.» La motivacién de la enmienda, se basa en que, sin perder la vinculacién con el objeto
del contrato, no solo deben considerarse criterios «clasicos», vinculados al precio o a las unidades, sino
que «hay que incorporar elementos medioambientales y sociales que hagan de la contratacion piiblica un
elemento de discriminacion hacia formas de produccion y de servicios mds valiosas desde el punto de la
sostenibilidad».

2% «Criterios destinados a satisfacer exigencias sociales que, en particular, respondan a necesi-
dades —definidas en las especificaciones del contrato— propias de las categorias de poblacion especial-
mente desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y ser-
vicios que son objeto del contrato.», incisos omitidos tanto en la Directiva 2014/24/UE como el la
LCSP 2017;

27 RAZQUIN LIZARRAGA, Martin M.%, VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, «La adjudicacion de
contratos puiblicos en la nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico», 2017, p. 182.
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vinculacion con el objeto del contrato. Esta extension conceptual va a facilitar en
gran medida la inclusion de criterios sociales y ambientales».

La doctrina administrativa >*!, especialmente la procedente de los Tribu-
nales de Recursos Contractuales, se ha pronunciado sobre la vinculacién entre
los criterios de adjudicacion o de valoracion y el objeto del contrato, haciendo
en primer lugar una delimitacién negativa: «El criterio social no puede vincu-
larse a las caracteristicas propias de las empresas», entre ellas las resolucio-
nes del TACRC de 24 de abril de 2015, del TARCIJA, de 18 de febrero de 2016,
y de nuevo el TACRC en sus Resoluciones de 5 de mayo de 2017 y 26 de oc-
tubre de 2018, que rechazan el establecimiento de criterios de adjudicacién
que valoran aspectos subjetivos de las empresas tales, como plantillas con in-
dependencia de los compromisos de adscripciéon de medios a la ejecucion del
contrato, participacion de los trabajadores en el control de la empresa, propor-
cionalidad de los salarios entre las distintas categorias profesionales, de politi-
ca de responsabilidad social o medioambiental de la empresa, o disponer de un
plan de igualdad registrado en REGCON **, toda vez que «el mismo no estd
referido, como exige la ley, a su aplicacion en la ejecucion del contrato, sino
a la empresa licitadora en su conjunto y de forma previa a la formalizacion del
contrato».

Se trata de materias que, segtin la Resolucion del Parlamento Europeo, de 6
de febrero de 2013, sobre la responsabilidad social de las empresas, promueven
los intereses de la sociedad, estableciendo medidas referidas a la formacién pro-
fesional, la conciliacién de la vida familiar y laboral, y las condiciones laborales
adecuadas, lo que de suyo, de acuerdo con el considerando n.° 97 de la Directi-
va 2014/24/UE, resultan incompatibles con la condicién de que exista un vincu-
lo con el objeto del contrato, al tratarse de criterios y condiciones relativos a la
politica general de responsabilidad corporativa, sin que puedan «considerarse
como un factor que caracterice el proceso especifico de produccion o prestacion
de las obras, suministros o servicios adquiridos».

Hecha esta delimitacion negativa, a continuacién, fijamos la atencién
en la vinculacién positiva del criterio de adjudicacion con el objeto del
contrato, lo que, en palabras de Gallego, en la recopilacién de resoluciones
efectuada en el trabajo citado, tiene una «repercusion en la mejora en la
calidad de la prestacion». Asi, se recogen Resoluciones del TACP de Ma-
drid, de 3 de febrero de 2016, y de 10 de mayo de 2017, favorables ambas

28 GALLEGO CORCOLES, Isabel. Contratacion Administrativa Prdctica n.° 152, noviembre-diciem-
bre 2017.
299 Registro de convenios y acuerdos colectivos de &mbito estatal y supraautonémico.
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a la conjugacidn de criterios sociales, tales como las condiciones laborales
del personal que presta los servicios, con la calidad de la oferta; frente a
otras, como la del TACRC, de 21 de abril de 2017, en la que se afirma «que
el mero aumento de las retribuciones o la mejora de las condiciones labo-
rales de los trabajadores de la adjudicataria tengan fdcil encaje dentro de
las contempladas en la normativa comunitaria transcrita, sobre todo te-
niendo en cuenta siempre que el criterio fundamental de ejecucion de to-
dos los contratos piiblicos sigue siendo el de la oferta econémicamente
mds ventajosa para la Administracion y que, a su vez, todos los criterios
deben estar vinculados al objeto del contrato.», o la de este mismo Tribu-
nal, de 26 de mayo de 2017, en el que partiendo de la posibilidad tedrica
de incluir mejoras sociales como criterio de adjudicacidn, se analiza si el
compromiso de mantener durante la vigencia del contrato las retribuciones
que, como minimo, figuren en el Convenio Estatal de Empresas de Seguri-
dad, supone una verdadera mejora social de las amparadas por la Directi-
va 2014/24/UE, ademds de estar vinculada con el objeto del contrato, con-
cluyendo que «la mejora social que los Pliegos contemplan como criterio
de adjudicacion no tiene cabida entre las que menciona el Consideran-
do 99 de la Directiva 2014/24/UE (LCEur 2014, 536), ni es andloga a
ninguna de ellas, pues no tiene por objeto proteger la salud del personal
que participa en la ejecucion del contrato, ni favorecer la integracion so-
cial de las personas desfavorecidas o de los miembros de grupos vulnera-
bles, ni ofrecer formacion para adquirir las competencias necesarias para
el contrato de que se trate. Si a ello se ailade que su exigencia no deriva en
una mejor prestacion del servicio (ni siquiera afecta directamente a la
forma o calidad del servicio objeto de la prestacion) y que su valoracion
como criterio de adjudicacion efectivamente puede ocasionar distorsiones
entre los licitadores, debe convenirse que su inclusion como criterio de
valoracion de las ofertas no es conforme a Derecho».

En parecidos términos, otras dos resoluciones del TACRC, de 8 y 29
de marzo de 2019, sobre mejoras de las condiciones salariales como crite-
rio de adjudicacién que no guardan una relacién directa con el objeto del
contrato, y tampoco se trata de una prestacion que redunde en un mejor
rendimiento del servicio segiin se define en las prescripciones técnicas,
vulnerando los principios de eficiencia, economia y control del gasto. Vol-
veremos mas adelante sobre la importante Resolucién 235/2019, de 8 de
marzo, al estudiar la delimitacién del concepto de vinculacién, contenido
en el articulo 67.3 de la Directiva 2014/24/UE, en su transposicién al dere-
cho interno.
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300

En opinién de Teresa Medina Arndiz -, contrariamente a lo que sostiene

el TACRC,

«la vinculacion con el objeto del contrato existe cuando se refiera o integre
en la prestacion contratada, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa
de su ciclo de vida. La amplia referencia a la vinculacion que lleva a cabo el
articulo 145.6 de la LCSP incluye también a los trabajadores/as que intervienen
el proceso de produccion, suministro o prestacion de los servicios, aunque no
afecten al resultado final de la prestacion. ».

Finalmente, el informe de la contratacién publica en Espafia en 2018,
2019 y 20203°! deduce dos interpretaciones con diferentes valedores:

Interpretacion A), vision tradicional de la contratacion publica, en la que debe
demostrarse una mejora en el nivel de rendimiento o ejecucion del contrato, sin que
puedan emplearse criterios de adjudicacion de tipo social, laboral 0 medioambiental,
dado que no permiten evaluar comparativamente las ofertas en t€rminos de rendi-
miento sobre el objeto del contrato segutin sus especificaciones técnicas.

Interpretacién B), vision socialmente responsable, mediante la cual se consi-
dera que de los criterios cualitativos elegidos debe derivarse una mejora en el nivel
de rendimiento o ejecucion del contrato, en cualquiera de sus aspectos, incluidos
los sociales, laborales, medioambientales o de innovacion, y en cualquier etapa de
su ciclo de vida, incluso cuando no formen parte de su sustancia material.

Pero retomemos ahora la completa definicién que, sobre vinculacién al obje-
to del contrato, nos proporciona el nuevo articulo 145.6 de la LCSP 2017. Pese a
todo, nos encontramos con un concepto que presenta cierta dificultad de determi-
nacion. Las cuestiones que se plantean merecen ser analizadas singularmente:

1) (QUE ENTENDEMOS POR FACTORES QUE INTERVIENEN EN LOS PROCESOS
DE PRODUCCION, PRESTACION O COMERCIALIZACION DE LOS DISTINTOS
CONTRATOS? /A QUE SE REFIERE EL LEGISLADOR?

Recordemos, que tanto el articulo 67.3 de la Directiva 2014/24/UE, como
el articulo 145.6 de la LCSP 2017, incluyen en la vinculacion de los criterios

30 MEDINA ARNAIZ, Teresa, «El destino de las cldusulas sociales en la contratacién puiblica», p. 273.

301 Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado. Informe trienal relativo a la contratacion
publica en Espaiia en 2018, 2019 y 2020, abril de 2021.

Véase el siguiente enlace: https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/75943fcc-67b7-4302-
bbf5-b060b75d6330/20210414_INFORME_TRIENAL_APROBADO_POR_COMISION_PERMA-
NENTE+.pdf’MOD=AJPERES
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de adjudicacion al objeto del contrato, los «factores que intervienen en los si-
guientes procesos:

a) en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializa-
cion de, en su caso, las obras, los suministros o los servicios, [...]

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».

Recordemos también que este aserto constituye el hecho diferencial
de la concepcidn clésica de vinculacion al objeto del contrato como algo
inherente a su substancia, a su caracter intrinseco, como hemos venido di-
ciendo. Parece como si no fuera suficiente la obtencién de una ventaja eco-
némica directa para el érgano de contratacién y conforme al espiritu social
que impregnan las normas comunitarias de busqueda del pleno empleo y de
una sociedad mads justa y sostenible, atin se pudiera hacer un esfuerzo adi-
cional por conseguirla utilizando herramientas como la contratacién publi-
ca que, con esa finalidad, se convierten en estratégicas. Este cardcter de la
contratacién publica para asegurar decisiones adaptadas a propdsitos que
transcienden la propia herramienta de la que se sirven, necesita de un nue-
vo alcance del concepto de vinculacién, precisamente el que introduce la
Directiva 2014/24/UE, en su articulo 67.3 que, ademads de recoger la rela-
cién directa, substantiva e inherente, del criterio de adjudicacidn a la pres-
tacion, se refiere ahora a la inclusién de los factores que intervienen en el
proceso productivo, entendido en sentido amplio, esto es, no sélo la pro-
duccidn, sino también la comercializacion y la prestacidn, dreas de activi-
dad coincidentes con las prestaciones propias de los contratos tipicos de
obras, suministros y servicios.

Ni el legislador europeo, ni el interno, definen qué debemos entender por
factores intervinientes en los procesos descritos. Es por ello por lo que precisamos
acudir a la teorfa econdmica, bajo la cual, entendemos por produccién la conver-
sién de inputs en outputs, o transformacién de los factores productivos en produc-
tos y servicios. Cada uno de estos inputs que intervienen en la elaboracién de bie-
nes y servicios es considerado como un factor de la produccion. Por su parte, la
teoria de la produccidn se encarga de estudiar el modo en el que un productor, se-
gln un nivel de tecnologia dado, combina los factores productivos para obtener un
resultado, una cantidad de producto, del modo mas eficiente posible.
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Siguiendo a Casas Pardo **%, podemos agrupar todos los inputs o factores

productivos en cuatro categorias, a saber:

a) «Todos aquellos factores que son inputs de una o unas empresas y
outputs de otra u otras empresas. En el caso de los fabricantes de coches, estos
utilizan baterias, acero, faros, neumdticos, etc., que ellos emplean como inputs y
que compran a los fabricantes de estos (para los que constituyen sus outputs).

b) Todos los factores que provee directamente la naturaleza: tierra, agua,
minerales, petréleo, madera, etc.

c) Todos los servicios humanos, que son provistos por las economias do-
mésticas.

d) Los servicios que proveen todo tipo de mdquinas en la elaboracion de
bienes y servicios, tanto de consumo como de inversion (los llamados bienes
capital o bienes que sirven para producir otros bienes)», que no debe confundir-
se con el capital financiero.

A efectos analiticos, segin Casas Pardo, las cuatro categorias pueden
agruparse en tres: tierra (productos primarios, no elaborado por el hombre),
capital (bienes elaborados por el hombre para incrementar la produccién) y
trabajo (servicios humanos *). Con posterioridad se ha incorporado el factor
tecnoldgico, referido al compendio de conocimientos que, utilizados bajo for-
mulas de 16gica matemética, permiten incrementar la productividad del resto
de los factores.

También el derecho positivo tributario se ha referido a los factores que
intervienen en los procesos productivos o actividades econdmicas. Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en su articulo 5. Dos,
dice que: «Son actividades econdmicas (empresariales o profesionales) las
que implican la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion, ma-
teriales y humanos (1a negrita es nuestra) o de uno de ellos, con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.»

Y, desde la misma perspectiva, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de
las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio, en su articulo 27, establece que: «Se consideran rentas
de actividades economicas las que, procediendo del trabajo personal y del
capital (la negrita es nuestra) conjuntamente, o de uno solo de estos factores,

302 Casas PaRDO, José, 1982, pp. 414-416

33 Los hogares realizan una funcién econémica, consumen y aportan factores de produccion «Guia
préctica de la contratacion publica para la PYME: ;Cémo compra el sector publico?» (1) Contratacion
Administrativa Prdctica n.° 155, mayo-junio 2018, Editorial Wolters Kluwer.

202



ANTECEDENTES. LA PRESTACION INTRINSECA Y VINCULACION AL OBJETO...

suponen por parte del contribuyente (persona fisica exclusivamente), la orde-
nacion por cuenta propia de los medios de produccion o distribucion de bienes
0 servicios».

De todo ello se infiere que, cuando la Directiva de 2014 o la LCSP 2017,
vinculan al objeto del contrato los factores de la produccién, comercializacion
o prestacion, se estdn refiriendo, entre otros, al personal que presta sus servi-
cios por cuenta de la empresa adjudicataria, recurso necesario para llevar a
cabo el proceso productivo —relacién directa e intrinseca— que constituye el
objeto del contrato. La participacién de los trabajadores no seria por tanto un
elemento extrafo, ajeno al objeto del contrato, sino que formaria parte de él,
condicionando la mejor o peor utilizacién de los recursos publicos, en defini-
tiva, su eficiencia. Y es que, aunque la mayor o menor pericia con que el em-
presario ejecute el contrato pertenezca al ambito de la ventura propia del ejer-
cicio de la actividad econdmica que ejerce, no cabe duda de que la eficiente
ordenacién de los factores productivos, tendrd incidencia en la calidad de la
prestacion. No todo es la calidad intrinseca, no todo es el producto o la obra, o
el servicio, realizado conforme a unas especificaciones técnicas, también
cuenta la calidad productiva, que nos habla del cumplimiento del plazo de
ejecucion, de las terminaciones de mayor satisfaccion a las previstas en los
pliegos y en el proyecto, del tiempo invertido por los responsables de contrato
y directores de obra en el control de ejecucion, en tareas de coordinacion o de
fiel transmision y ejecucion de 6érdenes al &mbito operativo de prestacion, de la
afeccion a otros servicios existentes y a la ciudadania, etc. Puede decirse que,
entre el mero cumplimiento del contrato, superador del umbral preciso para
una recepcidn conforme, y el cumplimiento de calidad, por encima de lo regu-
lado, a veces inicamente caracterizado por la facilidad de comunicacién «Res-
ponsable publico del contrato-Contratista», sin costes de no calidad o desper-
dicios improductivos; supone un plus prestacional invisible que redunda en
mayor eficiencia y, por ende, en menor coste.

Luego, si los factores productivos son los inputs o entradas que intervie-
nen en la elaboracién de los bienes y servicios, para su conversién en outputs
o salidas de bienes y servicios, no cabe duda de que forman un conjunto inse-
parable y son causa del resultado, esto es, la obra, el suministro o el servicio
contratado, justo aquello que denominamos objeto del contrato. Por tanto, al-
gunas finalidades como las previstas en el articulo 145.2 de la LCSP 2017,
relativas a: «los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion
del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres, el fomento de
la contratacion femenina, la conciliacion de la vida laboral, personal y fami-
liar; la mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el
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empleo; la contratacion de un mayor niimero de personas para la ejecucion
del contrato; la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el tra-
bajo; la aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social a la presta-
cion contractual; pueden formar parte de la calidad productiva que mantene-
mos y no ser ajenas a la inherencia propia de los criterios de valoracion, al
valor intrinseco de mayoritaria aceptacion.

Otras caracteristicas de tipo social, tales como: «fomento de la integracion
social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de gru-
pos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en
general, la insercion socio laboral de personas con discapacidad o en situacion o
riesgo de exclusion social; la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo
o Empresas de Insercion»; trascenderian esa relacion causal entre entradas y sali-
das del proceso productivo cuyo efecto es la calidad prestacional, para situarse en
un plano teleoldgico de derecho ciudadano a una buena administracién, social-
mente responsable, aunque s6lo indirectamente se hallen vinculadas al objeto del
contrato y siempre que se demuestre, como venimos manteniendo que la inversion
del «euro presupuestario estratégico» del 6rgano de contratacion, resulta mas ren-
table que la del «euro transferencial» (subvencién) proveniente de las politicas
activas directas de la misma o de otras administraciones.

Pero los factores productivos no solo intervienen de manera directa en la
creacion de un bien, sea éste de cardcter tangible como las obras y los suminis-
tros, o de caricter intangible como los servicios, sino que también pueden invo-
lucrarse en otra etapa del ciclo de vida de un producto, aun no formando parte de
su sustancia material (aserto contenido en el apartado b) del articulo 145.6), que
dice: «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».

La cuestién no es baladi, como veiamos en el Capitulo 11.2.3., el precio
de compra no es més que una primera aproximacion al coste real de un produc-
to, ya que también hay que considerar el consumo de energia, el mantenimien-
to y su desmantelamiento al final de su vida util, aspectos relativos a la subs-
tancia fisica del bien que, sin embargo, no forman parte de su naturaleza.
Tampoco forman parte del mismo la metodologia productiva, la utilizacién de
productos quimicos toxicos o carcinogénicos, la biodegradabilidad de los ma-
teriales evitando la contaminacion del medio natural, la logistica y el transpor-
te. Esto es asi, porque de la contemplacién del ciclo de vida de un producto
podemos obtener una mayor o menor eficiencia en la compra publica, conside-
rando factores productivos como los materiales y suministros, otros bienes de
inversién como el capital necesario para producirlos, asi como otros beneficios
indirectos que se atribuyen a las externalidades causadas por consumo, tales
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como las emisiones CO,, la contaminacion de las aguas o la degradacion del
suelo mediante el depdsito de vertidos incontrolados.

2) (QUE ENTENDEMOS POR FORMAS DE PRODUCCION, PRESTACION
O COMERCIALIZACION MEDIOAMBIENTAL Y SOCIALMENTE SOSTENIBLES
Y JUSTAS?

Hecha esta primera aproximacidn a la vinculacién del objeto del contra-
to, nos queda por analizar lo que antes hemos denominado variante del con-
cepto de vinculacion, llevado a cabo por el legislador interno en el apartado a)
del articulo 145.6, refiriéndose a los factores que intervienen no solo en el
proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de las obras,
los suministros o los servicios, sino también, y ésta es la innovacion: «con es-
pecial referencia a formas de produccion [la negrita es nuestra], prestacion o
comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y justas [...].

Antes de nada, conviene hacer alguna precision. Factores o medios de
produccion (tierra, capital, trabajo, tecnologia) no es lo mismo que formas o
métodos de produccion, esto es, la combinacién de los medios, mediante rela-
ciones sociales y técnicas que Karl Marx ** lo explica diciendo: «En la pro-
duccion social de su existencia, los hombres entran en relaciones determina-
das, necesarias e independientes de su voluntad, relaciones de produccion que
corresponden a un grado determinado de desarrollo de sus fuerzas producti-
vas materiales».

Tampoco el proceso y la forma de produccién son la misma cosa, aunque
ambos, en su correspondiente combinacion, estan afectados por los factores de
la produccién, que podemos tener en cuenta como criterios de adjudicacion.

Siguiendo la norma internacional ISO 9000:2015 3%, se entiende por pro-
ceso, el «Conjunto de actividades **° mutuamente relacionadas que utilizan las
entradas para proporcionar un resultado previsto, o 1o que es 1o mismo, tras-
ladado al &mbito publico, el conjunto de actividades interrelacionadas, capaces
de convertir las demandas ciudadanas y de otros grupos de interés (necesida-

304 MARX, Karl, Contribucion a la critica de la Economia Politica, Prélogo, Ed. Comares, 1.* ed.,
1.%impresién (01/2004).

305 1S0:2015, Sistemas de gestion de la calidad. Fundamentos y vocabulario. Publicado por la Se-
cretaria Central de ISO en Ginebra, Suiza, como traduccién oficial en espafiol avalada por el Translation
Management Group.

3% Segin la funcién de la produccién de la teoria econdmica de la empresa, podemos distinguir:
tareas, como transformacion de recursos realizados por el hombre o la maquina, flujos o traslado de los
bienes de un lugar a otro para realizar una tarea, y almacenamiento del bien en estado de espera.
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des y expectativas), utilizando recursos propios (humanos, legales, técnicos,
tecnoldgicos y financieros) y de terceros colaboradores, en resultados, esto es,
en salidas de bienes y servicios, que las satisfacen.

Insistiendo en el concepto de proceso, la norma EFQM, dice que «las
organizaciones excelentes diseiian, gestionan y mejoran sus procesos, produc-
tos y servicios para generar cada vez mayor valor para sus clientes y otros
grupos de interés».

Por tanto, los factores de produccion no sélo estin presentes en el proce-
so y pueden integrarse formando parte de €l, a lo largo de toda la cadena pro-
ductiva del bien o del servicio®”, orientados a la consecucién de un objetivo
determinado que, en nuestro caso, es el objeto del contrato, sino que ademads
condicionan las formas de produccién, prestacion o comercializacion sosteni-
bles y justas, no en cualquier dmbito, sino en el social y medioambiental.
Es decir, la forma o método productivo, en el tratamiento dado por el
articulo 145.6 a), viene con marchamo impuesto, ha de ser, de un lado sosteni-
ble, capaz de satisfacer «las necesidades del presente sin comprometer la ca-
pacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades.**», como respuesta preventiva, segin dice Francisco Fernandez
Buey, «ante la perspectiva de colapso, global o parcial, del modelo de civili-
zacion imperante3®». El autor, se pregunta de qué hablamos hoy cuando nos
referimos a sostenibilidad o de desarrollo sostenible, y contempla dos acepcio-
nes, una que califica de débil, atribuible a los economistas neocldsicos del
medio ambiente, y que postula «que el progreso técnico siempre podrd propor-
cionarnos las técnicas y productos para sustituir los recursos naturales agota-
dos [...], que se conforma con internalizar las externalidades medioambienta-
les mediante el pago de ecotasas, y otra fuerte, que «se opone a la hipotesis de
que siempre existe la posibilidad de sustitucion entre los factores de produc-
cion [...]», y se corresponde con una concepcion ecologista en la que los ciu-
dadanos estin dispuestos a transmitir a las generaciones futuras un stock de
recursos no degradados y no agotados, a fin de perpetuar las condiciones de
vida. La forma o método productivo también ha de ser justa®!, equitativa,

37 Conjunto de actividades en las que se descompone, tomando en consideracién incluso otra etapa
de su ciclo de vida.

38 NAcIONES UNIDAS, Comisién mundial sobre el medio ambiente, nuestro futuro comiin, Abril, 1987.

39 FERNANDEZ BUEY, Francisco, Museos.es, 7-8/2011-2012, p. 16-25.

310 La Organizacién Mundial del Comercio Justo (WFTO) da la siguiente definicién: «el Comercio
Justo es un sistema comercial basado en el didlogo, la transparencia y el respeto, que busca una mayor
equidad en el comercio internacional prestando especial atencion a criterios sociales y medioambienta-
les. Contribuye al desarrollo sostenible ofreciendo mejores condiciones comerciales y asegurando los
derechos de productores/as y trabajadores/as desfavorecidos, especialmente en el Sur»
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ética®!!, en su relacion con el objeto del contrato, valorando un precio adecua-

do, como apuntan Alguacil Mari y Felip Torrent 3!,

Profundicemos un poco en este tltimo concepto de «forma de produc-
cion». Para el profesor, Casas Pardo*'?, «la empresa es una unidad de toma de
decisiones que, con el objetivo de maximizar los beneficios, elige entre las
combinaciones inputs-outputs que tiene a su alcance. La empresa decide qué
bienes producir, en qué cantidades y con qué caracteristicas y calidad, como
producirlos, y como, cudndo y donde venderlos.». Los métodos de produccion,
considera el autor, «tenderdn a cambiar si los precios relativos de los factores
varian (se tenderd a emplear métodos que utilicen relativamente mayores can-
tidades de los factores mds baratos y relativamente menos de los mds caros. ».

De este modo, cuando el articulo 145 de 1a LCSP 2017, al referirse en su
apartado 3 h) a los supuestos en que procederd la aplicacién de mds de un cri-
terio de adjudicacidn, cita aquellos contratos cuya ejecucion pueda tener un
impacto significativo en el medio ambiente, valorando aspectos, entre otros,
como los procedimientos y métodos de produccidn ecoldgicos; se estd remi-
tiendo a una determinada forma de produccién, aquella que, de conformidad
con lo previsto en el inciso que comentamos, es sostenible o justa, si nos ate-
nemos a criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos basa-
dos en un comercio equitativo durante la ejecucién del contrato, inciso final
del apartado 2.1.° del mismo articulo.

En el mismo sentido, si nos referimos al objetivo n.° 12 «Garantizar mo-
dalidades de consumo y produccion sostenibles» de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible 3!4, se pretende lograr la «gestion sostenible y el uso efi-
ciente de los recursos naturales (objetivo 12.2) [...] lograr la gestion ecoldgi-
camente racional de los productos quimicos y de todos los desechos a lo largo
de su ciclo de vida, de conformidad con los marcos internacionales conveni-
dos, y reducir significativamente su liberacion a la atmdsfera, el agua y el
suelo a fin de minimizar sus efectos adversos en la salud humana y el medio
ambiente (objetivo 12.4), [...] promover prdcticas de adquisicion piiblica que
sean sostenibles, de conformidad con las politicas y prioridades nacionales
(objetivo 12.7), [...] elaborar y aplicar instrumentos para vigilar los efectos

311 MEDINA ARNAIZ, Teresa, 2013, pp. 249-281. Dice la autora: «el fomento de los principios del
comercio justo en la contratacion publica es uno de los ejemplos de objetivos secundarios conectados
directamente con el concepto de “compra ética” ».

312 ALGUACIL MARf, M.? Pilar y FELIP TORRENT, Vanesa, «La economia del bien comun en la con-
tratacién publica», p. 72.

313 Casas ParDO, José, Curso de Economia, p. 369 de la obra.

314 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. (ONU), Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible. Resolucion aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015.
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en el desarrollo sostenible, a fin de lograr un turismo sostenible que cree pues-
tos de trabajo y promueva la cultura y los productos locales (objetivo 12b).».

De acuerdo con esta logica, las empresas son libres de combinar sus factores
de produccidn, de incluir entre sus recursos productivos materiales ecolégicos, ya
sea por su forma de produccion, por su bajo indice de emisiones a la atmdsfera, ya
sea por su facil desintegracidn tras su vida util, etc., y los 6rganos de contratacion
de primar su adquisicion a través de criterios de adjudicacién que valoren estos
métodos productivos ecoldgicos. Ahora bien, bastard, como dice Casas Pardo, una
alteracion de los precios, para que las empresas tiendan a utilizar mayores cantida-
des de productos mds baratos y, probablemente, menos ecoldgicos, para mantener
su competitividad. En este tltimo caso, la aceptacion de un criterio de adjudicacién
que primase el método de produccion ecoldgico serd inferior.

Del mismo modo, la diferente combinacion de factores o medios de pro-
duccién de caricter social, entre los que se encuentran las personas vulnera-
bles o con multiples desventajas, las personas en riesgo de exclusién social, los
parados de larga duracion, o finalidades asociadas a la calidad prestacional,
tales como los planes de igualdad, la conciliacién de la vida laboral, personal
y familiar, la mejora de las condiciones laborales y salariales, etc.; dard lugar
a métodos o formas de produccién mds sostenibles en su finalidad *'*, comple-
mentarias de otras politicas activas, y también justas por el reconocimiento del
derecho al trabajo, a la remuneracion suficiente para satisfacer las necesidades
de los productores, la distribucion de la renta regional y personal mds equitati-
va, la asistencia y prestaciones sociales suficientes, la proteccién a la salud, o
la integracién social de personas con discapacidad, todos ellos derechos reco-
gidos en los Capitulos II y III del Titulo I de 1a Constitucién Espafiola de 1978.

Después de esta interpretacion amplia del concepto delimitador de las
formas o métodos de produccidn, cabe igualmente otra mds restrictiva. En
sentido estricto, cuando el apartado 6.a) cita las formas de produccién, no con-
templa cualquier combinacién de factores productivos que promuevan la sos-
tenibilidad de un lado, y la justicia social por otro. Antes bien, debido a la
unién mediante copulativas entre los adverbios medioambiental y socialmente
y los adjetivos sostenibles y justas, en una referencia clara al comercio éti-
co3'®, podriamos considerar soluciones que utilizan factores -productos- basa-
dos en un comercio equitativo.

315 PERNAS GARCIA, J. José, 2013, pp. 283-328. Dice el autor: «Si bien el producto adquirido es el
mismo, electricidad, un criterio que se refiera no al producto en si, a sus cualidades fisicas o materiales, sino
tinicamente a su modo de produccion puede cumplir el requisito de vinculacion al objeto del contrato».

316 En palabras del profesor PINAR MARNAS, José Luis, la ética ha de estar presente en la redaccién de
las normas, si bien no puede sustituirlas (Conferencia pronunciada en Logrofio, el dia 21 de octubre
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Pongamos un ejemplo: Si el 6rgano de contratacion quiere licitar la pres-
tacién del servicio de cafeteria de su sede central, fijando algunos criterios de
adjudicacién relativos a la linea de café, podrd hacerlo, siguiendo el ar-
ticulo 145.6 a), de dos modos distintos.

Modo A): Estableciendo como criterio de adjudicacién uno que valore la ofer-
ta de café, tipo arabica*'” 100%, tueste natural, sin mezcla con achicoria o malta.

Modo B): Estableciendo como criterio de adjudicacién uno que valore el
mismo café, tipo arabica 100%, tueste natural, sin mezcla con achicoria o
malta, pero elaborado sin pesticidas, herbicidas y otros productos fitosanita-
rios quimicos, pagando a sus productores un precio razonable que les permite
satisfacer sus necesidades econdmicas, culturales y sociales, superando cual-
quier manera de exclusion laboral y social, y acreditado mediante etiqueta de
comercio justo.

Es evidente que, en ambos casos, el objeto del contrato es el mismo, su
predicado intrinseco idéntico: café, tipo ardbica 100%, tueste natural, sin mez-
clas. El criterio de adjudicacion se refiere a factores que intervienen en el proce-
so productivo —factores que provee la naturaleza— y, por tanto vinculados al ob-
jeto del contrato, tal y como lo define el tantas veces citado 145.6. Pero hay un
hecho diferencial, en el modo B, aun obteniendo café con las mismas especifica-
ciones, sin embargo, hay otra combinacion de factores, hay otro modo o forma
productiva, més sostenible, en explotaciones que respetan el equilibrio natural,
no contaminantes y, por tanto sostenibles en el tiempo, y mds justa, puesto que
el pago del café a su productor le permite vivir dignamente.

Recordemos en este punto la citada Sentencia del TJUE de 10 de mayo de 2012,
Comision c. Paises Bajos, as. C-368/10, que no es necesario que un criterio de adju-
dicacion se refiera a una caracteristica intrinseca de un producto, es decir, a un
elemento incorporado materialmente en éste, en este caso de su comercializacion,
incluso de su produccion, para estar relacionado con el objeto del contrato.

Como vemos, ambos aspectos, factor y forma, en sus vertientes producti-
va, prestacional o comercializadora, conviven en el citado apartado a), siendo
susceptibles de integrarse como criterios de adjudicacion vinculados al objeto

de 2019, titulada «La Sociedad digital: ;Un nuevo escenario para un nuevo derecho?», en la sesion inau-
gural del curso 2019/2020, del Seminario de Derecho Permanente Privado, Area de Derecho Civil, Uni-
versidad de La Rioja). La cuestion de la ética aplicada al derecho no es baladi, porque su fijacién bien
pudiera obedecer a criterios econdmicos revestidos de apariencia social, equitativa, justa en definitiva. En
este sentido, una vez mas, es preciso conocer el mercado, sus flujos de comercializacién y pago a provee-
dores, para saber que realmente no se producen beneficios excesivos a favor de una o varias partes de la
cadena de produccién y distribucion, en perjuicio de otras.

317 Por ser un café de gran calidad, de menor cafeina, de sabor mds agradable, y de cualidades orga-
nolépticas mds arométicas.
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del contrato, muy lejos de la interpretacion llevada a cabo por el TACRC,
Resolucién 235/2019, que comentaremos a continuacion.

(1) Resolucion n.° 235/2019 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales. Recurso 764/2018 C. A. Principado de Asturias

En la resolucioén se analiza el recurso interpuesto por la Asociacion Pro-
fesional de Empresas de Limpieza (ASPEL) contra los pliegos rectores del
procedimiento de «Servicio de limpieza de las instalaciones de Radiotelevi-
sion del Principado de Asturias», pidiendo la nulidad y suspension del proce-
dimiento. La impugnacidn se centra en la ilegalidad del apartado «G» de las
cldusulas del Pliego de condiciones juridicas, en lo referente a las mejoras
sociales, por entender la recurrente que «la configuracion de tales mejoras
sociales implica una vulneracion manifiesta del articulo 145 de la LCSP, por
no tener conexion con el objeto del contrato [...]». Se refiere en concreto a las
mejoras salariales, por encima de Convenio y a la integracion de politicas con-
cretas de conciliacion de la vida personal y familiar, por no guardar relacion
alguna con el servicio contratado, dado que son circunstancias que no inciden
en el proceso productivo de la limpieza.

Por su parte, el 6rgano de contratacién defiende su procedencia porque
cumplen con los requisitos del articulo 145 LCSP 2017, en especial, su vincu-
lacion al objeto del contrato, al referirse y afectar a los procesos y formas en
los que ejecutard la prestacion. El 6rgano de contratacion considera que:

«en un contrato intensivo de mano de obra, como éste, cualquier medida que
redunde en beneficio de los trabajadores mejorard la prestacion del servicio. La
inclusion de criterios de adjudicacion de cardcter social, buscan mejorar el
servicio, y no se orientan, como parece interpretar la recurrente en la obtencion
de una ventaja economica directa.»

Para fundamentar su decisién, el TACRC, hace un ejercicio de contraste
de ambos criterios de adjudicacion, primero frente a la Directiva 2014/24/UE,
y después frente al articulo 145 de la LCSP.

Respecto de la Directiva, examina si se trata realmente de un criterio
de adjudicacién por reunir las cuatro condiciones de la normativa europea,
esto es:

— Vinculacién al objeto del contrato.
— Especifico y cuantificable objetivamente.
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— Respeto del derecho europeo, especialmente de los principios de no
discriminacion, de libre prestacion de servicios y de establecimiento.
— Debe publicarse previamente.

El Tribunal cita el Considerando n.° 92, de la Directiva 2014/24/UE, que
establece:

«Estos criterios deben, pues, permitir efectuar una evaluacion comparati-
va del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato, tal y
como se define en las especificaciones técnicas». Y a continuacion afiade: «en el
contexto de la mejor relacion calidad-precio, la presente Directiva incluye una
lista no exhaustiva de posibles criterios de adjudicacion que incluyen aspectos
sociales y medioambientales [... ]».

Por tanto, considera el TACRC, que con cada criterio se ha de medir el
rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato, en sentido estricto,
la obra, el suministro o el servicio a contratar, tal y como se define en las espe-
cificaciones técnicas. Y aun sin ignorar que los factores que intervienen en la
produccién de la obra, el suministro o el servicio, se integran en el objeto del
contrato, matizando, en sentido amplio, dice que ello no altera la necesaria
vinculacién del criterio con el objeto del contrato, pues «aunque sea a través
de alguno de los factores que interviene en la realizacion de la concreta pres-
tacion a contratar, ha de permitir siempre evaluar comparativamente el rendi-
miento de las ofertas sobre el contrato, y mds en concreto, sobre la obra, el
suministro o el servicio».

No obstante, el TACRC, admite que las cualidades del personal empleado
pueden tenerse en cuenta como criterio de adjudicacion, si son determinantes
de la calidad en la ejecucion del contrato, esto es, para su nivel de rendimiento,
ligandolo al articulo 67 de la Directiva 2014/24, cuando precisa que la calidad
del personal pueda afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato.
Lo que significa que, para el TACRC «solo pueden establecerse como criterios
de adjudicacion aquellos criterios o consideraciones que permitan efectuar
una evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta respecto
del objeto del contrato tal como se define en las especificaciones técnicas.».
En este punto, sefiala el Tribunal, que: «si una licitadora ya acude con unas
condiciones salariales segiin su convenio territorial, inferiores a las del con-
venio territorial del poder adjudicador, se verd discriminada respecto de las
empresas de ese territorio, o si ya tiene condiciones salariales mejores se verd
favorecida, lo que determinaria desigualdad y discriminacion.
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Frente al necesario contraste con la LCSP 2017, el Tribunal comienza
afirmando que no contiene determinacion alguna sobre qué es un criterio de
adjudicacidn, que para ello hay que acudir al considerando n.° 92 de la Direc-
tiva, derivado directamente de la jurisprudencia del TJUE, y matiza: «el solo
hecho de que la LCSP relacione una serie de finalidades a las que pueden re-
ferirse, entre otras, las caracteristicas sociales del contrato, que no menciona
expresamente la Directiva o que parece reconducirlas a una operatoria dife-
rente, no implica que el criterio de adjudicacion no pueda operar como tal,
sino que solo podrd hacerlo si se configura de forma que concurra en él la
cualidad que le hace ser admisible como criterio de adjudicacion, que es
determinar un mejor nivel de rendimiento del contrato [... ]», superando aprio-
risticamente cualquier duda entre el lacénico enunciado de caracteristicas
sociales y medioambientales del articulo 67 de la Directiva 2014/24 y las fina-
lidades del articulo 145.2 de 1a LCSP 2017, mediante una interpretacién de la
LCSP 2017 —dice— acorde con las determinaciones del Derecho Comunitario.

Hasta aqui, en términos generales, poco podemos manifestar en contra de
los argumentos del Tribunal. El considerando n.° 92 de la Directiva es muy claro
y, sobre la base de la jurisprudencia del TJUE que recopila, define las caracteris-
ticas de los criterios de adjudicacién, acordes con su naturaleza y vinculacion al
objeto del contrato, tales como que permitan llevar a cabo un andlisis compara-
tivo entre los distintos rendimientos que presentan las ofertas, pero no libremen-
te, nunca desvinculadas del objeto del contrato, sino de acuerdo a cdmo éste es
definido en las especificaciones técnicas. Este argumento, sin duda acorde, como
hemos visto, a las caracteristicas intrinsecas del contrato, sin embargo, no tiene
en cuenta que algunos de estos aspectos, sociales o medioambientales, enuncia-
dos como finalidades en el caso de las sociales, pueden formar parte como fac-
tores intervinientes en los procesos de produccién, comercializacién o presta-
cion, modulando y orientando el propio proceso hacia una mejora de la calidad *'®

318 CHIicAco JAVEGA, E. y RODRIGUEZ CasTARNO, A. R., «Las cldusulas sociales en la contratacién
publica...», pp. 113-134. Consideran los autores que la estabilidad en el empleo y el mantenimiento de las
condiciones de trabajo implican mayores ventajas para la prestacion del servicio y afiade valor. El Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en sus Sentencias 606/1999, de 30 de mayo de 2003 y 1414/2003, de 6 de
octubre, confirman la posibilidad de introducir este tipo de criterios de adjudicacion y no exclusivamente
como criterio de seleccion de empresas; o la contratacién de un mayor nimero de personas para la ejecu-
cién del contrato, relativa a la mejora de la empleabilidad, pero de dificil admisién si no va ligada a la
creacion de empleo de colectivos vulnerables (véase Resolucion 130/2016 del TACRC); todas ellas pre-
vistas en el articulo 145.2.1 de la LCSP/2017. La citada Sentencia 606/1999, se pronunci6 a favor del
Decreto 213/98, de 17 de noviembre, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, que establecia
medidas en la contratacién administrativa de la Comunidad, para apoyar la estabilidad y calidad del em-
pleo, en definitiva criterios objetivos de adjudicacion de los contratos, en relacion con la estabilidad en el
empleo y la contratacién de trabajadores con discapacidad por encima del minimo legal. Ambas sentencias
demuestran, al respecto de la cuestién debatida, que no existe en el momento presente una jurisprudencia
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que emparenta y estd vinculada al objeto del contrato. Es mas, como dice Gime-
no, «la utilizacién de criterios sociales, en tanto implican una mayor calidad de
la prestacion, debe servir para “forzar una comparacion de ofertas” global, y
no para optar entre modelos sociales o no sociales de la oferta»>". En este sen-
tido, podemos citar finalidades como los planes de igualdad de género que se
aplican en la ejecucion del contrato; la conciliacion de la vida laboral, personal
y familiar, la mejora de las condiciones laborales y salariales, la estabilidad en
el empleo; la contratacion de un mayor niimero de personas para la ejecucion
del contrato; la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el traba-
Jjo; la aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social a la prestacion
contractual.

El Tribunal minimiza la vinculacién al objeto del contrato de estas finali-
dades, concretamente la mejora salarial y la conciliacion de la vida familiar y
laboral, por entender que no inciden en la mejora del rendimiento del contrato
o de su ejecucion ni, en definitiva, afectan «al valor economico de la oferta
[...]». Los salarios que la empresa paga a sus trabajadores, incrementando los
previstos en Convenio, dice, «no son un aspecto que defina las prescripciones
técnicas, ni es titil a los efectos de hacer una evaluacion comparativa de las
ofertas para elegir la que presente una mejor relacion calidad-precio.». Sin
embargo, desconoce el Tribunal que, como bien sefiala Pernas Garcia’?, «el
concepto de rendimiento, interpretado sistemdticamente en el marco de la Di-
rectiva, acoge un rendimiento entendido en un sentido amplio, que remite
no solo a consideraciones econémicas o funcionales (que afectan, por
ejemplo, a la mejor prestacion de un servicio), sino también al rendimien-
to ambiental, social o innovador de la prestacion /... ] la interpretacion res-
trictiva del concepto de rendimiento, limitado a su vertiente economica o fun-

consolidada contraria la inclusién de este tipo de cldusulas, y sf una evolucion doctrinal y legislativa favo-
rable. La Sentencia de 30 de diciembre de 2014, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV) concluye que una Norma Foral, a través de la cual se exige el
cumplimiento del convenio colectivo del lugar de ejecucion del contrato a la empresa que resulte adjudi-
cataria, imponiéndose asi el salario que alli se establezca, no vulnera el Derecho comunitario y tampoco
el Estatuto de los Trabajadores (ET). En primer lugar, en lo que respecta a si la Norma Foral vulnera la
normativa laboral vigente, y concretamente, la posibilidad de descuelgue del convenio colectivo, por un
lado, y la prioridad aplicativa del convenio de empresa, por otro lado, el TSJPV sefiala que la Norma Foral
ni establece normas ni desarrolla el ET. Esto es, no se trata de disposiciones normativas en materia juridi-
co-laboral que repercutan de forma directa e imperativa sobre el campo juridico de los particulares y las
empresas. Si asi fuera, estd de acuerdo con que la institucion foral guipuzcoana careceria de competencia
para ello. A su parecer, la Norma Foral establece un conjunto de condiciones contractuales o clausulado
general dirigido al sector puiblico subordinado a dicha institucién, de forma que la afectacion a las empre-
sas licitantes tan solo se produciria por la fuerza del contrato que eventualmente se suscriba y a titulo de
obligaciones surgidas del mismo, y no a titulo de obligaciones surgidas por Ley o reglamento juridico.

319 GiMENO FELIU, José M.%, «La vision estratégica en la contratacién publica en la LCSP...», p. 6.

320 PERNAS GARCIA, J. José, Contratacion Administrativa Prdctica n.° 168, julio-agosto 2020, p. 6.
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cional, no tiene base en la Directiva, tampoco a la luz del considerando 92»
(la negrita es nuestra).

Cierto también que, como considera el Tribunal de Recursos Contractua-
les del Parlamento de Andalucia, en su Resolucion 4/2018, de 26 de noviembre
de 2018, en un recurso interpuesto por la misma entidad recurrente y sobre el
mismo asunto, visto en la Resolucion 235/2019 citada, pueda no quedar justi-
ficada la relacidn del criterio de adjudicacidn con el objeto del contrato, califi-
candola de imprecisa al apelar a conceptos tales como «mejora del clima labo-
ral» o «paz social», calificindolos de insuficientes *'.

Por tanto, la respuesta a esa casacion de la vinculacion con el objeto del con-
trato estd en la debida motivacion, para la que no bastan alusiones genéricas de
dificil demostracién. En este sentido, apunta el TARCCYL 3?2 que «la posibilidad
de su inclusion estd condicionada en el hecho de que aquella finalidad social se
pueda llegar a conseguir, lo que implica tener que tener en cuenta, entre otras
circunstancias concretas del contrato, el sector de la actividad al que, en su caso,
repercutird —puede haber sectores en que aquella finalidad social se podria con-
seguir incidiendo en materias diferentes al sistema de remuneracion y a la cuantia
salarial»; y Vazquez Matilla’®, que «solo cuando los costes o elementos de per-
sonal sean determinantes y cuando la calidad del trabajo y su incentivo vaya tener
una relacion totalmente justificada en el contrato concreto vamos a poder consi-
derar que existe esa vinculacion con el objeto del contrato que tantas problemditi-
cas interpretativas estd generando. Ello sin perjuicio de reconocer, que debe extre-
marse el celo en esa interpretacion puesto que la teoria mayoritaria era y es la
imposibilidad de la inclusion generalizada de esta cldusula».

Asi pues, debe justificarse por qué, y no en todos, un contrato puede estar
disefiado con perspectiva de género, o con intencién de compensar las desven-
tajas propias de las personas mds vulnerables (discapacidad, parados de larga
duracion, riesgo de exclusion social, etc.), o de mejorar las condiciones labo-
rales y salariales de las personas al servicio del contrato; que lejos de suponer
una discriminacion segun los trabajadores de la contratista afectados por con-

321 En sentido contrario, LADA FERRERAS, Ana, Contratacion Administrativa Prdctica n.° 172, mar-
zo-abril 2021, Editorial Wolters Kluwer, «un mal clima laboral por demandas sociales no atendidas por la
empresa contratista ha generado en no pocas ocasiones problemas y deficiencias en la ejecucién de los
contratos, con el consiguiente desgaste economico y perjuicio del fin piblico. Cuanto mejores sean las
condiciones en el empleo, mds asegurada esta la paz social y mayor es el rendimiento en el trabajo, lo que
revierte en la calidad del servicio».

322 Resolucién 94/2019, de 21 de junio, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Leén.

323 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, Contratacion Administrativa Prdctica n.° 175, septiembre-
octubre 2021.

214



ANTECEDENTES. LA PRESTACION INTRINSECA Y VINCULACION AL OBJETO...

tratos en la Administracion o en el sector privado, implican soluciones a otros
problemas de discriminacion, pero esta vez en el &mbito funcional de la propia
Administracion contratante, para segtin qué servicios, entre empleados publi-
cos directos o personas al servicio de empresas contratistas, donde la compa-
racion entre salario-funcién-tarea-rendimiento esté servida.

Desde este punto de vista, no puede obviarse por completo que la mejora
salarial, negada por el Tribunal Central como criterio de adjudicacion, pueda
formar parte del contenido delimitador de las especificaciones técnicas, como
definidoras de la calidad de la prestacion, no solo de las caracteristicas de su
substancia material y de su rendimiento efectivo, su seguridad, envasado, mar-
cado y etiquetado o los procesos y métodos de produccidn, sino como estable-
ce el considerando n.° 99 de la Directiva 2014/24/UE: «en las especificaciones
técnicas los poderes adjudicadores pueden establecer aquellos requisitos so-
ciales que caractericen el producto o el servicio de que se trate, como la acce-
sibilidad para las personas con discapacidad o el diseiio para todos los usua-
rios.», y el articulo 124 «Pliego de prescripciones técnicas particulares» de la
LCSP 2017: «sus condiciones sociales y ambientales, de conformidad con los
requisitos que para cada contrato establece la presente Ley |[ ... ]».

De este modo, si el objeto del contrato se hace eco de la perspectiva so-
cial o medioambiental, si estas caracteristicas son dominantes en €l, atendida
la finalidad del contrato, si las prescripciones técnicas delimitan el contenido
cualitativo basico de la prestacién social que incorpora, aunque sea de un
modo accesorio o complementario, si los criterios de adjudicacién nos permi-
ten analizar, conforme al rendimiento de las distintas ofertas, un analisis com-
parativo de las mismas, y si como dice el TCCSP3?* se permite la materializa-
cién de la finalidad social de mejora de la calidad del empleo, analizando cada
caso concreto; no cabe duda de que estaremos en presencia de verdaderos
criterios de adjudicacion, vinculados al objeto del contrato, en los términos de
la Directiva, segtin refiere Pernas, distinguiendo entre los criterios asociados a
la calidad, vinculada con el rendimiento operativo de la prestacion intrinseca,
y otros como los estéticos, ambientales o sociales, valorados con un rendi-
miento diferente y en términos de politicas publicas de la prestacion 32,

324 Resoluciones n.° 359/2019, de 28 de noviembre, y n.° 30/2020, de 29 de enero, del Tribunal Ca-
taldn de Contratos del Sector Piblico.

325 PERNAS GARCIA, J. José, «El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales...» El
autor distingue entre dos tipologias de criterios, los criterios calidad, entendida en sentido estricto, como
rendimiento operativo o funcional de la prestacién, pero vinculados a objetivos estratégicos, y criterios
estratégicos en sentido estricto, que no tienen incidencia directa en la mejora de la calidad de la prestacion,
aunque permiten valorar el rendimiento social, laboral o ambiental de las ofertas, pero no necesariamente
su repercusion en el rendimiento operativo o econémico de la prestacion. En este sentido, mantiene que
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Pero el TACRC no se queda exclusivamente con el argumento del rendi-
miento comparado de las ofertas, seglin las prescripciones técnicas, sino que,
apelando nuevamente a la Resolucion 4/2018 del Tribunal andaluz, cita las Sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 220/2017 y 136/2018, que
afirman: «un criterio de valoracion consistente en el compromiso de aplicar a
los vigilantes de seguridad que presten el servicio objeto de contratacion el
Convenio Colectivo Estatal de Empresas de Seguridad, no ofrece una relacion
directa con el objeto del contrato, y no es una cldusula social de las que la Di-
rectiva 2014/24/UE permite incluir como criterio de adjudicacion.». Sobre el
particular, he dicho en un trabajo anterior **°, que este tipo de clausulas, podrian
considerarse una mejora introducida por el legislador interno en el proceso de
transposicion de la Directiva 2014/24/UE, si tenemos en cuenta el alcance del
articulo 67 de la misma, en relacién con el Considerando n.° 99, que contempla
medidas destinadas a «a proteger la salud del personal que participa en el pro-
ceso de produccion, a favorecer la integracion social de las personas desfavore-
cidas o de los miembros de grupos vulnerables entre las personas encargadas de
ejecutar el contrato o a ofrecer formacion para adquirir las competencias nece-
sarias para el contrato de que se trate [... ] Medidas que, en cuanto motivadoras
y concisas de aquel articulo 67, podrian no amparar las correspondientes a la
mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el empleo,
que podria considerarse criterio de solvencia técnica o profesional de los
articulos 88 y 90 de la LCSP/2017 [...]».

Que no se trata de una cldusula social que la Directiva permita incluir
como criterio de adjudicacion, ni estar vinculada al objeto del contrato, ni re-
sultar proporcional con el resto de los criterios, vuelve a decirlo la Senten-
cia 181/2019, de 14 de marzo, del TSJ de Madrid *’, considerando que el
juego de las cldusulas sociales en materia de adjudicacion es limitado, siendo
por el contrario la fase de ejecucion del contrato, donde las posibilidades de

los Tribunales administrativos no pueden exigir que los objetivos de los criterios de adjudicacién estén
ligados necesariamente a la calidad de la prestacion, ni que contribuyan a mejorar la satisfaccién de las
necesidades operativas directas del 6rgano de contratacion. «Su intervencion debe limitarse a un control
de legalidad sobre las cldusulas estratégicas, valorando su adecuacion a la LCSP y a los principios gene-
rales de la contratacion publica. «No pueden interferir sobre la libre definicion de los objetivos de politi-
cas publicas que pretenden apoyar los érganos de contratacion, en el marco del proceso de preparacion
del contrato.»

326 PALACIN SAENZ, Bernabé. «Las cldusulas de Responsabilidad social en la Contratacién ...»

37 Dice la Sentencia, en su fundamento Tercero, que: «la mejora social que los Pliegos contemplan
como criterio de adjudicacion no tiene cabida entre las que menciona el Considerando 99 de la Directi-
va 2014/24/UE, ni es andloga a ninguna de ellas, pues no tiene por objeto proteger la salud del personal
que participa en la ejecucion del contrato, ni favorecer la integracion social de las personas desfavoreci-
das o de los miembros de grupos vulnerables, ni ofrecer formacion para adquirir las competencias nece-
sarias para el contrato de que se trate».
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emplear cldusulas sociales son mayores. La Sentencia, en apoyo de su tesis,
reproduce el contenido parcial de otra de su jurisdiccion, de 23 de febrero
de 2018, en la que cita jurisprudencia reciente del TJUE, de 26 de marzo
de 2015, sentando la doctrina de que «los criterios que las entidades adjudica-
doras pueden utilizar para determinar la oferta econémicamente mds ventajo-
sa no se enumeran con cardcter exhaustivo en la Directiva. Asi, pues dicha
disposicion deja a las entidades adjudicadoras la eleccion de los criterios de
adjudicacion del contrato que vayan a utilizar. Sin embargo, tal eleccion solo
puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta econémicamente
mds ventajosa. Y, ademds, los criterios de adjudicacion deben estar «vincula-
dos al objeto del contrato».

Asi pues, segtin la més reciente doctrina administrativa y jurisprudencia,
de un lado, y de acuerdo con la Directiva, podrian tener aptitud para estable-
cerse como criterios de adjudicacion todas aquellas caracteristicas sociales y
medioambientales, que tengan cabida entre las mejoras sociales que establece
el Considerando n.° 99, vinculados al objeto del contrato (articulo 67) que
sirvan para analizar el rendimiento de las ofertas, segtin lo previsto en las es-
pecificaciones técnicas, posibilitando la comparacién entre ellas (Consideran-
do n.° 92). De otro, las caracteristicas sociales previstas en el articulo 145.2 de
la LCSP 2017, no son per se criterios de adjudicacion sino finalidades en el
marco de las cuales pueden establecerse estos, cuyos requisitos y efectos hay
que localizarlos en la Directiva. No obstante, la rigidez con la que se muestran
tanto la Resolucion del TACRC que comentamos, como las Sentencias del TSJ
de Madrid, se modulan por la Sentencia del TJUE, de 26 de marzo de 2015, al
admitir que los criterios de adjudicacién no tienen cardcter exhaustivo en la
Directiva, sin perjuicio de su vinculacion al objeto del contrato y de que sirvan
para identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa. De ahi que, a esta
conclusién provisional que intentamos cerrar, deberia afiadirse la posibilidad
de reconocimiento de otros criterios en el marco de las finalidades *?® del citado
articulo 145.2, entre los que se encuentran, «la mejora de las condiciones la-
borales y salariales, la estabilidad en el empleo, la contratacion de un mayor
niimero de personas para la ejecucion del contrato [...], todos ellos compati-
bles con el cardcter no exhaustivo de la regulacion contenida en el articulo 67
de la Directiva; siempre que se vinculen al objeto del contrato en el sentido de
este ultimo articulo y el 145.6 de la LCSP 2017, incluidos los factores y las

38 Articulo de opinién, seccién «La administracién opina», Contratacion Administrativa Prdctica
n.° 161, mayo-junio 2019, N.° 161,1 de mayo de 2019. Se dice: «si los criterios de adjudicacion pueden
tener legitimamente como finalidad la mejora de las condiciones salariales, la mejor manera de cumplir
esa finalidad es que el propio criterio de adjudicacion valore dichas mejoras».

217



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

formas de produccién, de cuyo contraste con la Resolucién del TACRC, nos
ocupamos a continuacion.

En la Resolucién que comentamos, el TACRC reconoce que las senten-
cias en las que se apoya tuvieron lugar bajo la vigencia del TRLCSP, aunque
considera parcialmente validos sus pronunciamientos con la nueva LCSP 2017.
Constata, igualmente, que el articulo 145.6 de esta dltima amplia los supuestos
en que el criterio de adjudicacion se encuentra vinculado al objeto del contra-
to, incluidos los factores que intervienen en determinados procesos pero, a
partir de aqui, el Tribunal realiza una serie de afirmaciones con las que no po-
demos sino mostrar nuestra disconformidad, por los siguientes motivos, aso-
ciado a cada uno de los conceptos que se tratan:

1) Inciso del Tribunal: «factores que intervienen en el proceso de pres-
tacion de los servicios (uno de los cuales es el «factor trabajo»), que deben
referirse especialmente a «formas de prestacion socialmente sostenibles y jus-
tas». El Tribunal asocia, como si de una misma cosa se tratara, factor produc-
tivo y forma o método de produccién, presumiendo que uno de los inputs que
conforman aquellos factores, el correspondiente a trabajo o mano de obra,
fuera el propio modelo productivo. Y sabemos, como hemos analizado con
anterioridad, que esto no es asi. La imprecisiéon y mezcolanza de conceptos
que aparecen en este inciso, nos llevaria a pensar que los factores de la produc-
cion, comercializacion o prestacion sélo pueden tenerse en cuenta como crite-
rios de adjudicacién cuando intervienen en procesos o en formas social y
medioambientalmente sostenibles y justas. Lo que no es posible, porque lo que
expresa el legislador interno es una vinculacion al objeto del contrato de los
factores productivos (tierra, mano de obra, capital) y de las formas o métodos
de produccién (combinacién de los factores mediante relaciones sociales o
técnicas, o la combinacién de inputs-outputs) que, en la mayoria de los casos,
nada tienen que ver con su substancia intrinseca. Dicho de otro modo, existird
vinculacién al objeto del contrato tanto si nos referimos a la mano de obra,
materiales u otros bienes de inversion que sirven para producir las prestaciones
del contrato, como a los métodos de produccién sostenibles y justos desde el
dmbito social y medioambiental. Otra cosa muy distinta es si el criterio de
adjudicacion serd apto para apreciar comparativamente el rendimiento de las
ofertas.

2) Inciso del Tribunal: «este Tribunal interpreta que la expresion “so-
cialmente sostenibles y justas” se refiere al nivel minimo establecido por la
normativa de aplicacion. En el caso de los salarios, al salario minimo inter-
profesional, o al fijado en el convenio de empresa o en el convenio colectivo
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sectorial de aplicacion. Estos niveles salariales son los socialmente justos y
sostenibles; por debajo de ellos, no lo son». Menos aiin podemos mostrar
nuestra conformidad con que el marchamo de las formas o métodos de produc-
cion, sostenibles y justas, se refiera al nivel minimo establecido por la norma-
tiva de aplicacion, ejemplificado en la Resolucion con el salario minimo inter-
profesional, fijado en el convenio de empresa o en el convenio colectivo
sectorial de aplicacion. Antes bien, de una interpretacion sistemdtica de la
LCSP 2017, de la Directiva 2014/24/UE, y del resto de normativa y doctrina
citada mas arriba, debemos interpretar que se refiere a una combinacion espe-
cifica de los factores que pueden tener un impacto significativo en el medio
ambiente [articulo 145.3.h)], como los métodos de produccién ecolégicos, for-
ma sostenible que, a su vez, puede ser justa, si nos basamos en un comercio
equitativo durante la ejecucién del contrato. Del mismo modo, la combinacion
de factores o medios sociales, especialmente referidos a personas vulnerables,
da lugar a formas de produccion o prestacion mas sostenibles en su finalidad **
y justas, como se ha explicado. En definitiva, la forma de produccién ha de ser
sostenible, como nos dice Fernandez Buey, que nos habla de la sustitucion de
recursos agotados —concepto débil- y también de transmitir a las generaciones
futuras un stock de recursos no degradados, a fin de perpetuar las condiciones
de vida —concepto fuerte—; y justa, esto es, en el marco de un sistema comer-
cial basado en una mayor equidad, prestando atencién a criterios sociales y
medioambientales.

La ISO 20400, como primera norma internacional sobre compra sosteni-
ble, de abril de 2017, define esta «como aquella que tiene los impactos mds
positivos posibles desde el punto de vista medioambiental, social y economico
durante todo el ciclo de vida.». La adquisicion sostenible, dice Andrés Pérez 33
«implica que las compras sean beneficiosas para la organizacion, al tiempo
que benefician a la sociedad y al medioambiente», y aflade, «definir los con-
tratos piiblicos en términos de compra sostenible supone asegurar que los
proveedores se comporten éticamente, que los productos y servicios sean sos-
tenibles y que los efectos de estas compras ayuden a abordar politicas socia-
les, economicas y medioambientales».

En este sentido, el articulo de opinidn recogido al hablar de las finalida-
des del articulo 145.2, dice que «el TACRC extrae una interpretacion extrafia

329 Resolucién del Parlamento Europeo sobre comercio justo y desarrollo (2005/2245(INT). El co-
mercio justo, dice en sus considerandos A) y B), ha demostrado ser un modo eficaz de fomentar el desa-
rrollo sostenible, de refuerzo de las normas sociales.

30 ANDRES PEREZ, Maria del Rocio. Observatorio de Contratacion Publica, 11 de septiembre
de 2017.
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y sorprendente y es que la expresion «socialmente sostenible y justa» se refie-
re al nivel minimo establecido por la normativa de aplicacion, con lo que estd
vetando cualquier posibilidad de establecer como criterio de adjudicacion
mejoras sobre ese minimo33'».

A partir de aqui, ligar como lo hace el Tribunal el concepto de libertad de
empresa, que reconoce el articulo 38 de la Constitucién, con el nivel social-
mente sostenible y justo, para negar cualquier actuacion del 6rgano de contra-
tacion que supere el salario minimo previsto en los convenios de aplicacion, no
deja de parecernos un despropoésito, atendida, en sentido estricto, la acepcion
de sostenibilidad (mantenimiento prolongado de los recursos) y de justicia
social en el &mbito de la compra publica que establece el marco juridico de
aplicacion.

Naturalmente que Sentencias como la del TSJ de Madrid, de 14 de marzo
de 2019, vienen planteando la ausencia de vinculacion al objeto del contrato
de cldusulas sociales relativas a un incremento sobre el salario previsto en el
convenio de aplicacion, ya que «supone una manifiesta e indebida injerencia
en el dmbito de la regulacion salarial de los trabajadores, que ha de quedar
excluido de los criterios de valoracion de ofertas a efectos de la adjudicacion
de un contrato, por cuanto que si la empresa cumple con los pardmetros retri-
butivos establecidos correspondientes a sus trabajadores, no hay razon obje-
tiva para primar la aplicacion de una u otra regulacion de salarios, mdxime
cuando, como invoca la parte hoy recurrente, los articulos 84.1 y 2 del Texto
Refundido del Estatuto de los Trabajadores avalan la posibilidad de sustituir
los convenios colectivos nacionales por convenios de empresas [...]». Pero
también hay que reconocer que si el incremento salarial, lejos de ser discrimi-
natorio, tiene un efecto compensador de diferencias entre quienes trabajan
para la Administracion, ya sea como empleados propios o de terceros colabo-
radores, buscando la correcta vinculacién al objeto del contrato, segtin se defi-
na en las especificaciones técnicas, sirviendo a la valoracion del rendimiento
comparado de las ofertas, siendo ademads, como es, de libre eleccion para el

31 «Esta interpretacion vacia de contenido la totalidad del articulo 145.2.1.% en efecto, no se po-

dria exigir mejora de emisiones de gases de efecto invernadero por debajo de los exigidos en la normativa,
no se podrian valorar la existencia de planes de igualdad en empresas no obligadas a ello por la norma-
tiva, no se podria valorar la contratacion de personas discapacitadas para la ejecucion del contrato por
encima de lo exigido en la normativa. Esta interpretacion del TACRC, al dejar sin contenido un precepto
de la ley, no puede ser compartida por nosotros.». A lo que PERNAS, afiade que no deberia tener alcance
restrictivo en la determinacién de criterios de valoracion ambientales, dado que si lo tuviera «eliminaria-
mos la posibilidad de introducir criterios de valoracion ambientales referidas a los procesos de produc-
cion, prestacion o comercializacion de las prestaciones, orientados a incentivar, por ejemplo, el suminis-
tro de energia renovable y de productos ecoldgicos o derivados de procesos productivos sostenibles.»
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contratista, que podrd optar entre «apostar» todo su crédito en puntos a los
criterios cualitativos o econdmicos, 0 a una combinacién entre ambos, y ade-
més se cumplen los criterios de la jurisprudencia europea, emanados de la
Sentencia Concordia Bus Finland, esto es, que estén relacionados con el obje-
to del contrato, no atribuyan al 6rgano de contratacién una libertad incondicio-
nal de eleccion, se mencionen expresamente en el Pliego o en el anuncio de
licitacion y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comuni-
tario, en particular, el principio de no discriminacién; resulta dificil justificar
la exclusion del criterio como mantiene la Sentencia.

3) Inciso del Tribunal: «Asimismo, el articulo 1 de la LCSP proclama
como uno de los principios que deben informar la contratacion del sector pi-
blico la estabilidad presupuestaria y el control del gasto.». Afirmacién con la
que hemos de coincidir, por cuanto persigue una utilizacién eficiente de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la pres-
tacion de servicios, salvaguardando la libre competencia y, por ende, la selec-
cioén de la oferta econdmicamente mds ventajosa.

En este sentido, Medina Arndiz **?, mantiene que la debida vinculacién
con el objeto del contrato de la mejora retributiva, «podria contravenir algiin
otro objetivo capital en materia de contratacion publica, como es el de estabi-
lidad presupuestaria y control de gasto».

Sin embargo, no podemos obviar que el propio articulo primero manifies-
ta que la inclusién de criterios sociales y medioambientales proporciona una
mejor relacion calidad-precio, asi como una mayor eficiencia en la utilizacién
de los fondos publicos 33, siempre que guarden relacion con el objeto del con-
trato, cualidad que, en ninglin momento, se niega. A lo que debe afadirse,

32 MEDINA ARNAIZ, Teresa, «El destino de las cldusulas sociales en la contratacién piblica». La
autora se refiere a la Resolucion 124/2017, de 25 de octubre, del Tribunal Cataldn de Contratos del Sector
Publico, en la que se sefiala que un criterio de adjudicacién que fomente el incremento de los costes sala-
riales, en especial en aquellos contratos intensivos en mano de obra «en la medida que a la proposicion
licitadora que sea adjudicataria, si ha ofrecido esta mejora, le resultard de obligado cumplimiento en la
ejecucion del contrato y constituird en el futuro un punto de partida o condicion minima a considerar en
las sucesivas licitaciones o, incluso, en su caso, asunciones directas del servicio, ya que estaremos ante
un contrato, como se ha dicho, en el que tiene lugar la figura de la subrogacion laboral y la preservacion
de los derechos adquiridos por el personal adscrito a la prestacion del servicio.», p. 273.

33 ComisION EUROPEA. Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Conseguir que la contratacion piiblica
funcione en Europa y para Europa. Estrasburgo, 3.10.2017 COM (2017) 572 final. La Comision sefiala
que: «la nueva generacion de directivas sobre contratacion piiblica, adoptadas en 2014, proporciona un
marco mds flexible para la contratacion. [...] el objetivo global es obtener una mejor relacion calidad-
precio para el dinero ptiblico, proporcionar mejores resultados para los objetivos sociales y de otras po-
liticas puiblicas, al tiempo que se aumenta la eficiencia del gasto piiblico.»

221



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

como también se viene manteniendo en esta obra, siempre que esa mejora del
binomio calidad-precio y eficiencia se demuestren convenientemente.

Que la eficiencia social, ademas de la econémica, puede darse, que los
beneficios sociales existen, que lo social es bueno per se, no se discute aprio-
risticamente, pero debe demostrarse en la Memoria de necesidad del contrato,
la continua adecuacidn entre las necesidades a satisfacer y el objeto del contra-
to preciso para satisfacerlas. De modo directo, claro y proporcional, dice el
articulo 116.4. e) de la LCSP 2017.

Y claro que, como dice el Tribunal Catalan, en nota sefialada al pie, existe el
riesgo de lo que podriamos denominar una inflacion salarial, derivada de un punto
de partida como es el reconocimiento de una mejora salarial importante. Pero es que,
como mantenemos en esta obra, el gestor, en la Memoria de necesidad del contrato,
ha de analizar como es la estructura salarial y las condiciones de trabajo del colectivo
que llevard a cabo la prestacion del servicio, si es coincidente con el SMI, si existen
0 no continuas reivindicaciones salariales que crean conflictos no resueltos, y si hay
razones que justifiquen agravios comparativos claros entre colectivos de similar fun-
cién, que pueden, incluso, prestar servicios bajo las mismas dependencias. Si esto
fuera asi, todavia no se justificaria la introduccién de un criterio de adjudicacion de
tal factura, sino que habria que ponderar convenientemente el peso de la atribucién
en puntos para que ésta fuera proporcional a las ventajas cualitativas que se quieren
obtener en la prestacion del servicio o realizacion de la obra, en aras de prevenir la
conflictividad laboral, como sefiala el TACP de Madrid, en su Resolucién 33/2018,
de 24 de enero, en &mbitos que pueden mostrarse especialmente sensibles.

3) REFERENCIA A NORMATIVA COMPARADA, LATINOAMERICANA Y EUROPEA

Si nos fijamos en el derecho comparado latinoamericano, Chile, en su
Ley 19886, de 30 de julio de 2003, de Bases sobre Contratos Administrativos
de Prestacion de Servicios —articulo 6.°—, para el supuesto de prestacion de
servicios habituales, establece una prioridad a favor de aquellos licitadores que
oferten mejores condiciones de empleo y remuneraciones, esto es, mayores
sueldos sobre el ingreso minimo mensual y otras remuneraciones de mayor
valor, advirtiendo que estas condiciones no pueden establecer diferencias arbi-
trarias entre los proponentes. A continuacion, fija porcentajes no inferiores al
15% ** de la puntuacion total para la ponderacion del citado criterio en los

334 Este porcentaje se distribuye en un 70% respecto del monto de retribuciones y el 30% restante
para las condiciones de empleo que superen los minimos legales.
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contratos de recogida de residuos y mantenimiento de zonas verdes. Para la
ponderacion en puntuacion de la mejora salarial solo se tendrd en cuenta a los
trabajadores empleados directamente en «acciones operativas del servicio».

También Colombia, a través de su Guia de compras puiblicas socialmente
responsables, hace hincapié€ en la posibilidad de incluir cldusulas sociales en
la determinacion de requisitos puntuables y en el contrato. Asi prevé que han
de ser detalladas y objetivas, vinculadas al objeto del contrato. En cualquier
caso, «no deben reducir la competencia, deben ser transparentes y no deben
discriminar».

Perii, por su parte, en el Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, nos habla en su articulo segundo de los principios
que rigen las contrataciones publicas, recogiendo el de sostenibilidad ambien-
tal y social, considerando «los criterios y prdcticas que permitan contribuir
tanto a la proteccion medioambiental como social y al desarrollo humano. ».

En la Unién Europea, merece citarse Dinamarca, su Public Procurement
Act no 1564 of 2015, establece en la seccién 163 que los subcriterios de adju-
dicacion estardn relacionados con el objeto del contrato, y matiza, «cuando se
relaciona con las obras, suministros o servicios que se suministrardn en virtud
del contrato en relacion con cada aspecto y cada paso de su ciclo de vida
[...]». A continuacion se refiere, como lo hace la Directiva 2014/24/UE, en su
articulo 67, a los factores que forman parte de los procesos productivos, sumi-
nistro o de la comercializacién de las obras, suministros o servicios. El precep-
to no hace referencia al inciso introducido por el legislador espafiol relativo a
las formas de produccién, comercializacion o prestacion, ya comentado, pero
introduce un aspecto interesante a tener en cuenta, junto a otros principios que
localizamos en la STJUE «Concordia Bus», «los criterios garantizardn la
competencia efectiva para el contrato.». Lo que se traduce en la evitacién de
discriminaciones que no permitan apreciar el rendimiento comparado de las
distintas ofertas presentadas a la licitacion.

Y en parecidos términos Finlandia*®, que establece que los criterios de
comparacion deben estar vinculados a la contratacion ya sea ésta de una obra,
la adquisicién de un bien o la prestacion de un servicio, en cualquier aspecto y
en cualquier etapa de su ciclo de vida, aunque no formen parte de los propios
bienes y servicios. De nuevo, fruto de ese denominador comtin que afecta a los
paises miembros, se reproducen los principios ya enunciados de no otorgar a
la entidad contratante una libertad de eleccién ilimitada, de evitar la discrimi-
nacion y de garantizar la posibilidad cierta de una competencia real y efectiva.

35 Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016, seccion 93.5.
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También Italia** se refiere a los principios citados, y a la oferta mas ventajo-

sa sobre la base de la relacion calidad/precio, siguiendo un criterio de compara-
cion, entre los que cita el ciclo de vida de los productos, o las caracteristicas socia-
les y medioambientales (contenciéon del consumo de energia y recursos
ambientales, mitigacion del cambio climético), economia circular que promueve
el medio ambiente y el empleo. Y a la vinculacion de los criterios con el objeto del
contrato, como hemos visto en Dinamarca, pero al igual que este tltimo transpo-
nen, casi fielmente, el articulo 67 de la Directiva 2014/24, restringiendo la vincu-
lacién a los factores involucrados en un proceso especifico de produccion, sumi-
nistro o intercambio de estos, sin mencién alguna, como lo hace Espafia, a las
formas de produccién, prestacién o comercializacion, ya distinguidas en esta obra.

En resumen, no todo vale, ni el afan inflacionista de introducir criterios
de adjudicacién de corte o perspectiva social y medioambiental, como si no
existieran mds principios, originarios y derivados del derecho de la contrata-
cion publica que los provenientes de esta vision estratégica, socialmente res-
ponsable; ni el cardcter restrictivo de una visién economicista que no tiene en
cuenta las posibilidades concurrentes de las estrategias de contratacién publica
y las politicas activas, cuando, como defendemos en esta obra, se acredita la
eficiencia en el uso de los fondos publicos. En este sentido, el conjunto de
finalidades del articulo 145.2 LCSP 2017, podré tener o no vinculacién con el
objeto del contrato en el sentido amplio recogido en el apartado 6 del precepto,
incluidos factores y formas de produccién y, aunque la tenga, puede que no
sirva como orientacién de un criterio de adjudicacién, incapaz de medir el
rendimiento de las distintas ofertas para compararlas entre si. Pero, no debe
descartarse a priori que aquellas finalidades, entre las que se encuentra la me-
jora de las condiciones salariales, bien justificadas, puedan integrarse como
criterios de adjudicacion, sin necesidad de buscar artificios juridicos?¥, si es-

3% Decreto Legislativo n.° 50, de 18 de abril de 2016. Articulo 95.

37 Asi el TACRC, cuando en su Resolucién 235/2019, expresa: «El articulo 145.2 de la LCSP permi-
te que los criterios de adjudicacion que se establezcan se refieran a las finalidades de conciliacion de la vida
laboral, personal y familiar, y de mejora de las condiciones laborales y salariales. Pero no dice expresamen-
te que un criterio de adjudicacion pueda referirse directamente a estas cuestiones, sino a esas finalidades, y
mucho menos que permita hacerlo por encima de los umbrales minimos establecidos legalmente. Por ejem-
plo, un criterio de adjudicacion relativo a «la Memoria sobre la prestacion del servicio» que valore en ma-
yor medida las ofertas que introduzcan una mayor tecnificacion del servicio, podria servir a la finalidad de
la conciliacion personal y laboral, en la medida en el trabajo se hard de forma mds eficiente, pudiendo re-
dundar en la finalidad de permitir en mayor medida la conciliacion personal y laboral».

Pero de ser asi, la consideracién de la contratacion publica como herramienta estratégica, introducida
en las Directivas de 2014, «para gastar el dinero de una manera eficiente y sostenible», careceria de sen-
tido, pues tal y como se dibuja en el ejemplo, la mayor tecnificacion del servicio podria servir a infinidad
de causas, tales como abaratamiento de los costes de mano de obra, mecanizacion de procesos, menor
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tan alineadas con el Considerando n.° 92 de la Directiva, es decir, rendimiento
comparado, segtn las especificaciones del contrato.

Para garantizar la prestacion de servicios puiblicos de alta calidad, dice la
Comision Europea, «se precisa un planteamiento estratégico de la contrata-
cion. Esto depende en gran medida de procesos de contratacion puiblica mo-
dernos y eficientes. Para las autoridades puiblicas, la contratacion es una po-
tente herramienta para gastar el dinero piblico de una manera eficiente,
sostenible y estratégica [...]»

Visto este amplio y relevante Capitulo IV en el que hemos recogido los
origenes de esta vision o perspectiva estratégica de la utilizacion de la contra-
tacion publica, y asistido al transito desde una vinculacién intrinseca e inhe-
rente al objeto del contrato de los criterios de adjudicacion, hacia una visién
mds medial, més instrumental y por ello més estratégica, que sin negar la vin-
culacion al objeto del contrato y de su funcion asociada al rendimiento compa-
rativo de las ofertas, la hace méas laxa para contribuir y apoyar a otras politicas
activas sectoriales de las Administraciones Publicas, relativas a los campos
social y medioambiental, especialmente; se precisa ahora fijar la atencién so-
bre un aspecto mas practico, como es la integracion de la vision en las distintas
fases del proceso de contratacion.

Es cierto que todavia pugnan principios como la libre competencia, vin-
culado a la preferente obtencion de una ventaja econdmica para el 6rgano de
contratacién, con los principios del desarrollo humano, localizados en los Tra-
tados de la Unién Europea, y la Estrategia Europa 2020, ligando crecimiento
innovador, sostenible e integrador, mediante el uso eficiente de los recursos
publicos, aspectos clave de la contratacién publica, segtin nos dice el legisla-
dor europeo en la Directiva 2014/24/UE. Pero también lo es que, utilizando la
expresion aristotélica, «en el término medio estd la virtud», puede contribuirse
desde los 6rganos de contratacion a la obtencion de obras, servicios y suminis-
tros de gran calidad, a buen precio, al tiempo que respetuosos con el medio
ambiente y con determinadas caracteristicas sociales dirigidas a compensar las
desventajas de las personas mds desfavorecidas.

empleabilidad, obtencién de informacién en tiempo real, mejora de los flujos de trabajo, mejor control y,
en dltimo lugar, quizd, para la introduccién de medidas como el teletrabajo que ayuden a conciliar la vida
familiar, personal y laboral. Pero, en cualquier caso, el ejemplo no se corresponde con el cardcter estraté-
gico y directo que tanto las Directivas de cuarta generacién, como la LCSP 2017, imprimen a los aspectos
sociales y medioambientales que introducen. Cuando el articulo 145.2, se refiere a finalidades en el 4mbi-
to social cabe entender que se trata de un listado no exhaustivo, no cerrado, y por tanto marca pautas y
orientaciones dentro de cuyo dmbito podran disefiarse cldusulas sociales y ambientales, vinculadas al ob-
jeto del contrato, no discriminatorias, y capaces de determinar el rendimiento comparado de las ofertas.
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CAPITULOV
CAPACIDAD Y SOLVENCIA DEL EMPRESARIO

La incorporacién de cldusulas de tipo social o medioambiental en esta
fase del procedimiento se manifiesta preferentemente en la delimitacion de las
prohibiciones de contratar con las entidades previstas en el articulo 3 de la
LCSP 2017, asi como en los criterios de seleccion a establecer por los 6rganos
de contratacion para verificar las condiciones minimas de solvencia profesio-
nal o técnica de los licitadores, que se indicaran en el anuncio de licitacion y
especificardn en el pliego del contrato, debiendo ademas estar vinculados a su
objeto y ser proporcionales al mismo.

La Directiva 2014/24/UE vela, en su articulo 56, por que la oferta cumpla
los requisitos, condiciones y criterios establecidos en el anuncio de licitacion
y en los pliegos, y que haya sido presentada por un licitador no excluido por
cualesquiera de los motivos contemplados en el articulo 57.

Como ya dijera la STS de 19 de septiembre de 2000, «el procedimiento de
seleccion de contratista ha de estar orientado en la legislacion para garantizar un
trato igual a todos los que siendo capaces 'y no estando incursos en causas de pro-
hibicion, aspiren a ser contratistas, puesto que los principios y procedimientos de
contratacion han de suscitar la libre concurrencia, basada en el supuesto de pu-
blicidad, lo que constituye la mdxima garantia para los intereses puiblicos».

1. PROHIBICIONES PARA CONTRATAR ESPECIFICAS
DE LOS AMBITOS SOCIAL'Y MEDIOAMBIENTAL

Segiin declara el preambulo de la LCSP 2017, en linea con las medi-
das para luchar contra la corrupcién y solucionar conflictos de intereses
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que puedan surgir en los procedimientos de licitacidn, se hace una nueva
regulacion de las prohibiciones de contratar que aumenta los supuestos de
prohibicién, modificando la competencia, el procedimiento y los efectos
de su declaracion.

En principio, como dice el Consejo General del Poder Judicial *:

«Todas las personas fisicas o juridicas son aptas para contratar con el
sector publico, si bien la Ley [...] impone que dichas personas acrediten su sol-
vencia econdomica, financiera, técnica o profesional o estar debidamente clasifi-
cadas cuando ast lo requiera la ley, y no encontrarse incursas en una prohibicion
de contratar. Estas causas, que impiden adjudicar un contrato del sector piiblico
a determinadas personas o empresas, en tanto suponen una restriccion al ejerci-
cio de sus derechos, deben estar previstas en una ley, [...] atendiendo a los con-
siderandos de la Directiva 2014/24/UE se pretende asegurar la moral de esas
personas excluyéndolas de la contratacion cuando han cometido determinado
tipo de delitos, que, entre otros, incluyen el terrorismo, trata de seres humanos,
corrupcion, trdfico de influencias, fraudes, delitos contra la Hacienda Piiblica y
la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, pero tam-
bién buscando asegurar su fiabilidad en el dmbito econdmico, técnico y profesio-
nal.»

Las prohibiciones de contratar se configuran como una serie de vicisitu-
des de distinta naturaleza, «en las que subyacen o se albergan dudas sobre la
honorabilidad del contratista, o conflictos de interés [...]*°, de no ser fiables,
dice el considerando n.° 101 de la Directiva 2014/24/UE, cuya concurrencia en
la persona del licitador impide la progresion en el procedimiento licitatorio y
la celebracion del contrato. Como impedimentos legales las define Gimeno
Feliu, para poder contratar con una entidad del sector piblico «al descalificar
de los procedimientos de adjudicacion a quienes incurran en una serie de su-
puestos y circunstancias recogidos en la normativa contractual, pero que téc-
nicamente —y en términos civilistas— no suponen una incapacidad de obrar».
De naturaleza limitativa de derechos nos habla Valcarcel Fernandez **°, negan-
do el caricter sancionador, y apelando a una interpretacion restrictiva, «que
supone que solo pueden considerarse tales las expresamente previstas en ella,
sin que los pliegos de cldusulas administrativas de contratos particulares pue-

3% Informe al anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, adoptado en acuerdo del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial, en su reunién del dia 11 de junio de 2015.

3% Guia de integridad en la contratacion piblica local, 2019, pp. 271 y ss.

30 VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, «Promocién de la igualdad de género a través de la Contrata-
cién Pdblica», pp. 329-368.
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dan incluir otras distintas. **'»; de interpretacion taxativa, Medina Arnaiz 3*?,
«por cuanto suponen una restriccion a la participacion en la licitacion y a la
apertura a la competencia [...]», y de castigo accesorio, Guillén Caramés 3*,
«por el grave daiio que la comision de este tipo de conductas tiene para la
contratacion publica». La Directiva 2014/24, contempla en el articulo 57 los
motivos de exclusion de un operador econémico, los cuales fueron pretras-
puestos, como dice Alba Pacheco*, a la normativa nacional a través de la
Disposiciéon Final novena de la LRISP, «mediante la modificacion de los
articulos 60, 61 y la creacion, ex novo, del articulo 61 bis del TRLCSP».

Son especificas del ambito estratégico que tratamos, la condena firme por
delitos relativos a la trata de seres humanos, contra los derechos de los traba-
jadores, y la proteccién del medio ambiente; el haber sido sancionadas con
caricter firme por infraccién grave en materia de integracién laboral y de
igualdad de oportunidades y no discriminacién de las personas con discapaci-
dad; el haber sido sancionadas por infraccién muy grave en materia medioam-
biental, en materia laboral o social **3; en el caso de empresas de 50 o mds
trabajadores, no cumplir el requisito de que al menos el 2 por ciento de sus
empleados sean trabajadores con discapacidad**, en las condiciones que re-
glamentariamente se determinen; o en el caso de empresas de méas de 50 traba-
jadores, no cumplir con la obligacién de contar con un plan de igualdad *¥’.

Un aspecto relevante, comun a estos supuestos, si exceptuamos los casos
de la tasa de personas con discapacidad y la inexistencia del plan de igualdad,
cuya apreciacion se realiza de oficio por el érgano de contratacion, es que tan-
to las condenas penales como las sanciones han de haber adquirido firmeza 3%,

31 Véase la Resolucioén n.° 425/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractua-
les, que dice en su Fundamento de Derecho noveno: «deben tipificarse perfectamente, cuantitativa y
cualitativamente, o, dicho de otro modo, han de encontrarse descritas con detalle en las leyes, sin perjui-
cio de su eventual reiteracion en los anuncios del contrato o en los pliegos del clausulado contractual.»

32 MEDINA ARNAIZ, Teresa, Compra Piiblica Verde, 2018, p. 63.

3 GUILLEN CARAMES, Javier, Contratacion, Competencia y Sostenibilidad: iiltimas aportaciones
desde el derecho administrativo, 2017.

34 ALBA PACHECO, Marta, La nueva contratacion publica en el dmbito local, 2018, pp. 477 y ss.

35 De acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, aprobado por R. D. Leg. 5/2000, de 4 de agosto.

36 De conformidad con el articulo 42 del R. D. Leg. 1/2013. De 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de los derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social.

7 Conforme a lo dispuesto en el articulo 45.2 de la Ley Orgdanica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad de mujeres y hombres. El nuevo apartado 2, que fija nuevos umbrales numéricos para las empre-
sas de mas de 50 trabajadores, incorporado por el articulo 1.1 del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo,
se aplicard paulatinamente en la forma establecida por la disposicién transitoria décima segunda, aiadida
a su vez, por el articulo 1.3 del citado Real Decreto-ley 6/2019.

38 Cuestién sobre la que se pronuncia Patricia VALCARCEL, sefialando que no existe unanimidad
sobre si el requisito de firmeza se refiere a la via administrativa o jurisdiccional. Véase la Resolucién
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y seran apreciadas directamente por los 6rganos de contratacién cuando la
sentencia o resolucién administrativa se hubiera pronunciado expresamente
sobre su alcance y duracion. En otro caso **, si no contuvieran pronunciamien-
to expreso sobre el particular, el alcance y duracién de la prohibicién se deter-
minard mediante procedimiento instruido al efecto, que corresponderd al Mi-
nisterio de Hacienda y Funcion Publica, previa propuesta de la Junta
Consultiva de Contratacion Publica del Estado o, en su caso, los 6rganos com-
petentes autondmicos, y surtirdn efectos desde la fecha de inscripcién en el
registro correspondiente (arts. 71 a 73 LCSP 2017)3%°.

Tampoco lo es menos la posibilidad contemplada en el Considerando
n.° 102 de la Directiva 2014/24/UE, de que los operadores econdmicos adop-
ten medidas de cumplimiento destinadas a reparar las consecuencias de las
infracciones penales o las faltas que hayan cometido, y a prevenir eficazmen-
te que vuelvan a producirse conductas ilicitas. Si bien, el legislador europeo
pone en manos de los Estados miembros la determinacién de las condiciones
de fondo y de procedimiento aplicables. El mecanismo, que no serd aplicable
a las prohibiciones derivadas de las condenas firmes por delitos relativos a la
trata de seres humanos, contra los derechos de los trabajadores, y la protec-
cién del medio ambiente, se concreta en el articulo 72.5 de la LCSP 2017,
que permite al operador econdmico acreditar el pago o compromiso de pago
de multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resoluciéon administrati-
va de las que derive la prohibicién de contratar y la adopciéon de medidas
técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la comision de
futuras infracciones administrativas, entre las que quedaré incluido el aco-
gerse al programa de clemencia en materia de falseamiento de la competen-
cia.

Por ultimo, debe indicarse que la celebracién de contratos publicos con
operadores econdmicos incursos en alguna de las prohibiciones de contratar,
sefialadas en el articulo 71 de la LCSP 2017, incluso cuando el motivo de ex-
clusién corresponda a algunos de los subcontratistas mencionados en la oferta
del operador econdémico, en la que éste incumple las obligaciones en materia

n.° 239/2011 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. También BERMEJO VERA,
José, «Las prohibiciones de contratar en la Ley de contratos del sector publico», Revista Aragonesa de
Administracion Publica, n.° Extra 10, 2008, que entiende por firmeza, la que sea insusceptible de recurso
alguno, tanto en via administrativa como en via judicial, p. 132.

39 Vease la Resolucién 425/2013 del TACRC. En este mismo sentido la SAN 1653/2007, de la Sala
de lo Contencioso, de 9 de febrero.

330 Vease el Acuerdo de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, de 18 de abril de 2002,
sobre criterios interpretativos en la aplicacion de la prohibicién de contratar prevista en la letra d) del
articulo 20 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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medioambiental, social y laboral !, es causa de nulidad, aunque si ésta surgie-
ra formalizado el contrato, no tendré efectos sobre la validez del mismo *2.

Las circunstancias citadas dificultan en gran medida la eficaz aplicacién
de los supuestos de prohibicion de contratar, debido al desconocimiento por
los 6rganos de contratacion de las condenas y sanciones firmes, que aun no
siendo excusa, suponen un tiempo afiadido de gestion, casi siempre eludido de
la tramitacion por falta de mecanismos de centralizacion y coordinacién. De
ello se deriva el perverso efecto contrario al que se pretendia con la fijacién de
los supuestos, de modo que lo que nacié siendo una medida disuasoria al in-
cumplimiento de normas ajenas a la compra publica, se convierte en un trami-
te vacio, pero cuantificable en lo econémico, y en un desperdicio de recursos
dedicados, al menos, a la verificacién formal de requisitos.

Pero, veamos estos supuestos especificos con mayor detenimiento:

1.1 Condena firme por delitos relativos a la trata de seres humanos, contra
los derechos de los trabajadores, y la proteccion del medio ambiente

La Directiva 2014/24/UE, se refiere al supuesto en su articulo 57 f), aun-
que no define el tipo delictivo, sino que se remite a lo dispuesto en la Directi-
va 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo?>3. El Considerando
n.° 1 de esta dltima sefiala que «la trata de seres humanos es un delito grave,
cometido a menudo dentro del marco de la delincuencia organizada, constitu-
ye una grave violacion de los derechos humanos y estd prohibida explicita-
mente por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.
Evitar y combatir la trata de seres humanos es una prioridad para la Union y
los Estados miembros».

351 Véase TIUE, Asunto C-395/18, de 30 de enero de 2020.

32 Véase la STS de 4 de octubre de 2005. Su Fundamento de Derecho Tercero dice: «Como se desprende
de los articulos 22 'y 63 de la LCAP la adjudicacion del contrato a personas que se hallen incursas en alguna
de las prohibiciones del articulo 20 determina la nulidad de pleno derecho de la adjudicacion, pero este no es
el caso de autos, ya que la prohibicion a que se refiere la letra a) de dicho articulo 20 nace con la sentencia
firme de condena, que en este caso se produjo con posterioridad a la adjudicacion, por lo que no puede operar
como causa de nulidad del contrato, para lo cual es preciso que el mismo se hubiera celebrado concurriendo
dicha causa de nulidad, pues la invalidez del contrato es consecuencia de los vicios concurrentes al tiempo de
su celebracion, como se desprende del art. 61 de la L. C. A. P. (Texto Refundido), segiin el cual, los contratos
regulados en dicha Ley serdn invdlidos cuando en los actos preparatorios o el de adjudicacion concurra alguna
de las causas a que se refieren los articulos siguientes. Mientras que la resolucion de los contratos opera por
causas posteriores y presupone la existencia de un contrato vdlido ( SS. Sala 1.” 14-6-88 y 20-6-96 )»

333 Directiva 2011/36/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas y por la que se susti-
tuye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo.
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Los delitos contra los derechos de los trabajadores ¥4, contemplan los

supuestos de: imposicion a trabajadores de condiciones laborales o de seguri-
dad social que perjudiquen, supriman o restrinjan los derechos reconocidos
por disposiciones legales, convenio colectivo o contrato individual, ocupacién
simultdnea de una pluralidad de trabajadores sin comunicar su alta al régimen
de la Seguridad Social, y los que mantengan las condiciones anteriores en el
caso de transmision de empresas.

Igualmente se tipifican, dar empleo a ciudadanos extranjeros o menores
de edad que carezcan de permiso de trabajo, el triafico de manera ilegal de
mano de obra, el ofrecimiento de empleo en condiciones de trabajo engafiosas
o falsas, el favorecimiento de la emigracion simulando contrato o colocacion,
la grave discriminacién en el empleo por razén de ideologia, religioén o creen-
cias, pertenencia a etnia, raza o nacion, sexo, orientacioén sexual, situacion fa-
miliar, enfermedad o discapacidad, por ostentar la representacién legal o sin-
dical de los trabajadores, o por el uso de las lenguas oficiales dentro del Estado,
cuando no restablezcan la situacion de igualdad ante la Ley tras requerimiento
o sancién administrativa.

También la limitacion del ejercicio de la libertad sindical o el derecho de
huelga, mediando engaifio o abuso de situacion de necesidad; o no facilitar los
medios necesarios para la seguridad e higiene de los trabajadores, de modo
que se ponga en peligro grave su vida, salud o integridad fisica, mediando in-
fraccion de las normas de prevencion y riesgos laborales.

Los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente 5, expre-
sién no enteramente coincidente con la recogida en el articulo 71 de la
LCSP 2017 (Proteccion del Patrimonio histérico y el medio ambiente), com-
prenden: la provocaciéon de emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o

3% STS 5-04-17 (Rc 1087/2016) ECLI: ES: TS:2017:1303. Crénica de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, afio judicial 2016-2017. La Sala recoge los elementos del delito contra los derechos de los trabaja-
dores tipificado en el articulo 311.1 CP. «El primero de ellos es la imposicion condiciones laborales que li-
miten los derechos que los trabajadores tienen reconocidos legalmente. El segundo, que haya existido un
engaiio por parte del empresario. El tercero, el abuso del estado de necesidad en que se encuentre el traba-
Jjador. El cuarto, que exista una violacion del orden piiblico social, a fin de poder distinguir entro lo relevan-
te desde un punto de vista penal y aquello que sea una simple infraccion administrativa. El quinto, que se
trate de una actuacion dolosa. Y el iiltimo, que por tratarse de un delito de resultado cortado, se consuma
con la sola privacion del derecho, sin que sea necesaria la causacion de perjuicio alguno».

35 La STS 14-12-16 (Rc 945/2016) ECLI: ES: TS:2016:5469 se pronuncia sobre el articulo 325 del
Cddigo Penal, en su redaccion vigente cuando ocurrieron los hechos, anterior a la dada por la LO 5/2010,
diciendo: «es preciso acreditar que la conducta de que se trate, en las condiciones en que se ejecuta,
ademds de vulnerar las normas protectoras del medio ambiente, es idonea para originar un riesgo grave
al bien juridico protegido. Una vez precisada la conducta, debe identificarse el riesgo creado o que la
conducta es capaz de crear, o en su caso, el dafio causado como concrecion de tal riesgo. En tercer lugar,
del riesgo debe predicarse su gravedad. Finalmente, se exige la infraccion de alguna de las leyes o dispo-
siciones normativas reguladoras de aquel tipo de actividades. ».
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excavaciones, aterramientos, ruidos vibraciones, inyecciones o depdsitos en la
atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, incluido el alta mar, asi
como las captaciones de aguas que, por si mismos 0 conjuntamente con otros,
cause o pueda causar dafios sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las
aguas, o a animales o plantas.

Ninguno de los instrumentos normativos vistos, regulaciones especiales
de politica criminal —apunta Medina—, invocadas por la LCSP 2017, tiene en
cuenta la contratacién puiblica como apoyo para la prevencion y la lucha contra
estas conductas ilicitas, aunque no resulta dificil imaginar sus beneficios. Des-
de el punto de vista de la contratacién publica, el bien juridico protegido es el
de salvaguardar el interés publico implicito>*° en el derecho a la buena admi-
nistracion de nuestros ciudadanos, una administracion que repele a aquellos
licitadores que no puedan acreditar una suficiente honorabilidad, con indepen-
dencia de su solvencia para realizar el objeto del contrato con las habilidades
y pericia necesarias. En este sentido, queda patente, también en la fase de se-
leccién del procedimiento de contratacion, en la que se inscribe la acreditacion
de la capacidad y solvencia del empresario, el cardcter instrumental y estraté-
gico de la contratacion, al perseguir una finalidad que transciende la meramen-
te econdmica, teniendo en cuenta igualmente un aspecto subjetivo como es la
apreciacion de la correccidn ética y civica de las actuaciones de los operadores
econdmicos, que puedan poner en tela de juicio su integridad, segtn dice el
Considerando n.° 101 citado de la Directiva 2014/24/UE.

De este modo, la barrera que suponen los distintos supuestos de prohibi-
ciones para acceder a la compra publica, especialmente los tratados en esta
obra, aislan a los operadores econdmicos que no demuestran tener la probidad
requerida por la normativa de contratacion, trascendiendo asi los meros requi-
sitos de solvencia técnica y econdmico-financiera. En consecuencia, las prohi-
biciones de contratar se erigen en un importante aliado de la consecucion de
beneficios sociales a través de la contratacidn publica, en una especie de portal
de entrada de aspectos sociales y medioambientales, lejos del debate que ca-
racteriza su inclusién en otras fases del procedimiento, concretamente como
criterios de adjudicacién o condiciones especiales de ejecucién, como vere-
mos méas adelante. Y es que las prohibiciones de contratar que, como dice

3¢ De intereses implicitos en los procedimientos de adjudicacién contractual publico, desde la
igualdad y la leal competencia entre operadores econémicos, los califica el profesor GIMENO FELIU, en su
obra La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017, 2019, p. 191. En el mismo sentido, la profesora
MEDINA ARNAIZ, Teresa, Innovacion social en la contratacion administrativa: las cldusulas sociales,
2017, pp. 55 y ss., indicando que este objetivo (interés publico), «no se limita a proteger los intereses
insitos en la contratacion, sino que transciende de ellos al tratar de potenciar el factor disuasorio de las
prohibiciones induciendo a un compartimiento respetuoso con el resto del ordenamiento juridico.»

233



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

Medina, tienen un efecto restrictivo de la capacidad de obrar, y naturaleza
subjetiva, pues afecta a las cualidades personales de los sujetos, fueren perso-
nas fisicas o juridicas, no se relacionan con las cualidades intrinsecas de la
prestacion, son requisitos que trascienden el proyecto, programa, plan o pro-
puesta de la obra, suministro o servicio que constituye el objeto del contrato.
Basta su caracter legal, tasado y una interpretacion restrictiva de las mismas
para que, pese a no tener que ver con el objeto del contrato, sino con las cuali-
dades subjetivas de los operadores econdmicos, sirvan para tener en cuenta
determinadas caracteristicas que contribuyen a complementar el espacio de la
visidn socialmente responsable de la contratacidn publica, a condicién de que
los 6rganos de contratacion lleven a cabo las necesarias tareas de comproba-
cién de los supuestos, lo que no serd facil.

1.2 Sancién firme por infraccién grave en materia de integracion
laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminacion
de las personas con discapacidad

Dejamos los instrumentos de politica criminal, vistos en el apartado an-
terior, para adentrarnos en la categoria de las infracciones administrativas,
cuando éstas hubieren sido sancionadas y ganado firmeza las resoluciones im-
positoras. Pero al igual que aquéllos, la LCSP 2017 Unicamente invoca las
normativas de orden publico cuya vulneracion dard lugar al establecimiento de
una prohibicion de contratar *’; razon por la cual se han de tener en cuenta:

— LaLey 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de las personas con
discapacidad, primera norma en la materia aprobada en Espafia, cuyo objetivo
es regular la atencidn y apoyos de las personas con discapacidad y sus fami-
lias, en el marco de los articulos 9,10, 14 y 49 de la Constitucion. Esta norma,
segun se establece en su exposicion de motivos, participa de la idea de amparo
especial y de la adopcion de medidas de equiparacion para garantizar los dere-
chos de las personas con discapacidad, y establece medidas de integracion la-
boral que, posteriormente, se incorporaron a la Ley de Empleo **, concreta-

357 PUERTA SEGUIDO, Francisco, PUNZON MORALEDA, Jesus, Contratacion Administrativa Prdctica
n.° 159, enero-febrero 2019, p. 4. Dicen los autores que: «a los efectos que ahora nos interesan conviene
destacar que las causas de prohibicion de contratar previstas en el articulo 71 de la LCSP, en particular
las referidas a vulneraciones de los derechos de las personas discapacitadas, deben integrarse con las
previsiones contenidas en la legislacion laboral de aplicacion.»

38 Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Empleo.
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mente a su eje 3. «Oportunidades de empleo», que tiene por objeto incentivar
la contratacion, la creacién de empleo o el mantenimiento de los puestos de
trabajo, con especial consideracion a las personas con discapacidad.

— La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién. En particular, recoge el Considerando n.° 11, que la
discriminacién por motivos de discapacidad puede poner en peligro la conse-
cucién de los objetivos de lograr un alto nivel de empleo y de proteccién so-
cial, previstos en el Tratado de la UE. En este sentido, dice el articulo 5, «Ajus-
tes razonables para las personas con discapacidad», que los empresarios
tomardn las medidas adecuadas para permitirles acceder al empleo o progresar
adecuadamente, exceptuando el supuesto de que esas medidas les supongan
una carga excesiva.

— EI Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, concretamente su articulo 15, «Infracciones graves», que consi-
dera como tal el incumplimiento en materia de integracion laboral de personas
con discapacidad de la obligacion legal de reserva de puestos de trabajo, o de
la aplicacion de sus medidas alternativas, de caracter excepcional .

— El Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad *®, en el que se reconoce que la discriminacién
contra cualquier persona por razén de su discapacidad constituye una vulnera-
cién de la dignidad y el valor inherentes del ser humano, y observa que estas
personas siguen encontrando barreras para participar, en igualdad de condicio-
nes con las demas, en la vida social.

3% Véase articulo 42.1, segundo parrafo del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social. «De manera excepcional, las empresas piiblicas y privadas podrdn quedar exen-
tas de esta obligacion, de forma parcial o total, bien a través de acuerdos recogidos en la negociacion
colectiva sectorial de dmbito estatal y, en su defecto, de dmbito inferior, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 83, 2 y 3, del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, bien por opcion voluntaria del empresario, debidamente
comunicada a la autoridad laboral, y siempre que en ambos supuestos se apliquen las medidas alternati-
vas que se determinen reglamentariamente.», como las previstas en el R. D. 264/2005, de 8 de abril, por
el que se regula el cumplimiento alternativo con cardcter excepcional de la cuota de reserva a favor de los
trabajadores con discapacidad.

30 La Convencién Internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad, aprobada
el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU), ratificada por Espa-
fia el 3 de diciembre de 2007 y que entrd en vigor el 3 de mayo de 2008; supone la consagracion del enfo-
que de derechos de las personas con discapacidad, considerdndolas sujetos titulares de derechos, enco-
mendando a los poderes ptblicos su garantia, para que sean plenos y efectivos.
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— El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social. La més reciente norma especial contem-
pla la delimitacién de 4mbitos *! sobre los que se aplicaran las medidas espe-
cificas para garantizar la igualdad de oportunidades, la accesibilidad universal,
la proteccién a la salud, el derecho a la educacion, el derecho a la vida inde-
pendiente y, por lo que a esta parte de la obra interesa, el Derecho al trabajo
regulado en su capitulo VI, tanto en lo concerniente al empleo ordinario, que
conoce de la adopcidon de medidas para prevenir o compensar las desventajas
ocasionadas por la discapacidad y la cuota de reserva de puestos de trabajo que
veremos mads adelante, al empleo protegido, en cuyo marco se regulan los Cen-
tros especiales de empleo y los enclaves laborales, como al empleo auténomo,
dirigido al establecimiento y desarrollo de iniciativas econdmicas y profesio-
nales por cuenta propia, o a través de entidades de la economia social. Pero se
echa de menos en esa actividad promocional alguna referencia al caricter ins-
trumental de la contratacién publica, aunque es evidente que el legislador lo ha
tenido en cuenta entre los supuestos del articulo 71 de la LCSP 2017.

Integracion laboral, igualdad de oportunidades, no discriminacion y re-
serva de puestos de trabajo, son caracteristicas que definen cémo debe ser la
relacion de las personas con discapacidad con los poderes publicos, los opera-
dores econémicos y la sociedad en general. Sin embargo, a los efectos que se
estudian, esto es, como uno de los supuestos impeditivos para contratar con el
sector publico, y sobre la base del principio de tipicidad que afecta igualmente
al derecho sancionador, solo es posible tener en cuenta aquellas conductas que
hayan sido descritas como infraccidn, de caracter grave *2, sancionadas por la

%! Dice el articulo 5 de la Ley que «Las medidas especificas para garantizar la igualdad de oportu-
nidades, la no discriminacion y la accesibilidad universal se aplicardn, ademds de a los derechos regula-
dos en el Titulo I, en los dmbitos siguientes:

«a) Telecomunicaciones y sociedad de la informacion.

b)  Espacios publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion.

c) Transportes.

d) Bienesy servicios a disposicion del publico.

e) Relaciones con las administraciones puiblicas.

f)  Administracion de justicia.

g)  Patrimonio cultural, de conformidad con lo previsto en la legislacion de patrimonio historico.

h)  Empleo.»

%2 Deben entenderse igualmente comprendidas las muy graves, previstas en los articulos, 81 del
Real Decreto Legislativo 1/2013 y 15 del Real Decreto Legislativo 5/2000, aunque la LCSP 2017 las
omita, porque, en realidad, lo que se sanciona es la disconformidad con la normativa vigente y, si como
hemos dicho, el bien juridico protegido es la salvaguarda del interés publico implicito en el derecho a una
buena administracién, no podria sostenerse, inicamente en aras de los principios también estudiados en el
apartado de interpretacion restrictiva o taxativa, la omision a la sancién por infraccién muy grave. Téngase
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autoridad competente y devenidas firmes. Y, en este sentido, aunque hayamos
partido de la delimitacion de contenidos de la normativa vigente, solo sirven a
nuestro proposito las infracciones contenidas en las mismas, tales como las
que se hacen explicitas en los articulos, 81 del Real Decreto Legislativo 1/2013
y 15 del Real Decreto Legislativo 5/2000.

1.3 Cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad

Especial mencion merece la cuota de reserva de puestos de trabajo para
personas con discapacidad, prevista en el apartado 1.d) del articulo 71, asocia-
do al incumplimiento del requisito, previsto en el articulo 42 del RD
Leg. 1/2013, y referido a empresas publicas y privadas que empleen a un nu-
mero de 50 o mds trabajadores, de contar con al menos el dos por ciento de
trabajadores con discapacidad. El coémputo de estos trabajadores se realizara
sobre la plantilla total de la empresa con independencia del ndmero de centros
de trabajo y de la vinculacién laboral de los trabajadores, incluidos los contra-
tos de puesta a disposicion que se hayan celebrado con empresas de trabajo
temporal. Incluso, para el cumplimiento del requisito *, podran aplicarse las
medidas alternativas recogidas en el RD 264/2005, de 8 de abril, tales como la
celebracion de un contrato mercantil o civil con un centro especial de empleo,
o con un trabajador auténomo con discapacidad, para el suministro de materias
primas, maquinaria, bienes de equipo o cualquier otro tipo de bienes propios
del desarrollo productivo de la empresa que opta por esta medida, o para la
prestacion de servicios ajenos y accesorios a la actividad normal de la empre-
sa; la realizacién de donaciones y acciones de patrocinio, siempre de caracter
monetario, en las condiciones previstas en el articulo 2; y la constitucion de un
enclave laboral, mediante contrato con un centro especial de empleo, segtin lo

en cuenta que forman parte de este dltimo elenco infracciones tales como: Obtener y disfrutar indebida-
mente de subvenciones o ayudas de fomento del empleo, la discriminacion en el acceso al empleo de las
personas con discapacidad, obligaciones especificas en materia de formacién profesional para el empleo,
las conductas de acoso relacionadas con la discapacidad, o el incumplimiento reiterado de requerimientos
administrativos especificos.

33 En este sentido, PUERTA SEGUIDO, Francisco, PUNZON MORALEDA, Jestis, «Contratacién publica
socialmente responsable y discapacidad..., p. 5

Por su parte, MEDINA ARNAIZ, Innovacion social en la contratacion administrativa: las cldusulas
sociales, 2017, pp. 55 y ss., precisa la autora que su falta de concrecién en el texto vigente puede producir
una situacion de inseguridad juridica para los licitadores «al considerar que no se autorizan medidas al-
ternativas de cumplimiento, cuando en mi opinion, la causa habilitadora de la prohibicion de contratar
es el incumplimiento de la normativa y no parece que la legislacion de contratos sea el lugar adecuado
para exigir un mayor compromiso hacia el colectivo de la discapacidad que el que impone la normativa
que le es propia.».
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previsto en el RD 290/2004, de 20 de febrero, por el que se regulan los encla-
ves laborales como medida de fomento del empleo de las personas con disca-
pacidad.

El supuesto cuenta con una connotacién que le dota de ambivalencia des-
de su consideracién como prohibicién de contratar. Asi, de un lado puede te-
nerse en cuenta dentro del apartado 1.b) del articulo 71, si la empresa hubiere
sido sancionada por la comision de una infraccién grave del articulo 15.3 3¢
del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto; y sin necesidad de san-
cién alguna, bien porque esta no hubiera concluido su tramitacién y ganado
firmeza, bien porque no se hubiera detectado la infraccién por los servicios
laborales competentes; podra aplicarse la prohibicidn directamente, después
de su desarrollo reglamentario, por el 6rgano de contratacion (articulo 72.1.),
constatando simplemente que no reune el requisito, supuesto contemplado en
el apartado 1.d) del articulo 71. Esta ambivalencia dota a la prohibicién de una
mayor versatilidad por cuanto no se ve afectada por los problemas de insegu-
ridad juridica en la determinacién de la firmeza de las resoluciones sanciona-
doras o de coordinacién informativa, que dificultan en gran medida, como
hemos dicho, la eficaz aplicacion de los supuestos de prohibicién de contratar.
Pero igualmente, de una mayor ambigiiedad, en lo tocante al supuesto contem-
plado en el articulo 72.5, cuando la persona incursa en la causa de prohibicién
acredite el pago o compromiso de pago de las multas fijadas en sentencia o
resolucion administrativa y hubiere adoptado medidas técnicas, organizativas
y de personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones admi-
nistrativas; ya que, de un lado, el 6rgano de contratacion podria aplicar esta
medida de clemencia, no procediendo la prohibicidn, y de otro, podria aplicar
el directo, aunque condicionado, supuesto objetivo contemplado en el aparta-
do 1.d) del articulo 71, al margen de la resolucion sancionadora y de la citada
medida de clemencia.

En mi opinidn, atendida una vez mds la finalidad de interés publico insita
en la prohibicion, no cabe la aplicacion directa del apartado d) si se cumplen
los requisitos del articulo 72.5, por cuanto la causa de exclusion del procedi-
miento se habria levantado con las medidas sanadoras previstas en el mismo,
desplegando plenamente sus efectos sobre la aplicacion directa condicionada
del apartado d), convirtiéndose, por tanto, en una especie de ficcién juridica
que suspende su aplicacién entretanto subsistan los compromisos de la empre-

34 «Articulo 15.3.: El incumplimiento en materia de integracion laboral de personas con discapa-
cidad de la obligacion legal de reserva de puestos de trabajo para personas con discapacidad, o de la
aplicacion de sus medidas alternativas de cardcter excepcional.»
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sa afectada. Es decir, en el juego de desvalores —incumplimiento del requisito
de contar con un 2 por cien de trabajadores con discapacidad y haber sido
sancionada la empresa por infraccion grave— deberia optarse por las medidas
de rehabilitacion, que sin omitir el reproche pertinente a la conducta culposa
preservan, en aras del interés publico, una mayor concurrencia en la licitacion.

Como ya hemos adelantado, hay que tener en cuenta que la directa apli-
cacion del citado apartado d), en lo referido a las personas con discapacidad,
estd pendiente de desarrollo reglamentario y que, por tanto, como bien sefiala
el TACRC*%, «el tinico efecto de la acreditacion del cumplimiento de las obli-
gaciones porcentuales referidas a personas con discapacidad es el previsto en
la Disposicion Adicional Cuarta del TRLCSP: el que le den los pliegos, como
preferencia a efectos de adjudicacion. No se constituye, pues, en requisito de
aptitud cuyo incumplimiento deba determinar la exclusion.». Indudablemente
el TACRC se refiere a la normativa anterior, la prevista en el TRLCSP, cuya
D. A. cuarta, trae causa de la D. T. décima «Prohibicién de contratar por in-
cumplimiento de la cuota de reserva de puestos de trabajo para personas con
discapacidad» del mismo texto legal, introducida por la LRJSP, que demoraba
la efectividad del supuesto de prohibicién al desarrollo reglamentario en el que
se estableceria «qué ha de entenderse por el cumplimiento de dicho requisito
a efectos de la prohibicion de contratar y como se acreditard el mismo, que, en
todo caso, serd bien mediante certificacion del organo administrativo corres-
pondiente, con vigencia minima de seis meses, o bien mediante certificacion
del correspondiente Registro de Licitadores, en los casos en que dicha cir-
cunstancia figure inscrita en el mismo.», al tiempo que, en su apartado 2, con-
cedia a los 6rganos de contratacion la posibilidad de ponderar el cumplimiento
del requisito dispuesto en el R. D. Leg. 1/2013, relativo a la obligacién de
contar con un dos por ciento de trabajadores con discapacidad o medidas alter-
nativas.

Pues bien esta ponderacion, el TACRC la refiere a la tinica posibilidad de
utilizacién que confiere la D. A. cuarta del TRLCSP, esto es, como desempate
entre proposiciones mds ventajosas y como preferencia en la adjudicacion del
licitador que disponga del mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapa-
cidad en su plantilla.

Sin embargo, la LCSP 2107, que sustituye al TRLCSP, no contiene una
disposicion adicional equivalente. En mi opinin, mientras llega el desarrollo
reglamentario, debe tenerse en cuenta a efectos interpretativos la derogada dis-
posicién adicional cuarta del TRLCSP, en concordancia con la DT décima in-

35 TACRC, Resolucién n.° 539/2018, de 1 de julio, FJ séptimo.
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troducida por la LRJSP, asumiendo que, aunque el supuesto de prohibicién
previsto en el articulo 71 d) relativo al incumplimiento de la cuota de reserva
de puestos de trabajo del 2 por ciento para personas con discapacidad no es de
aplicacion, el 6rgano de contratacion puede incorporar a los PCAP una cldusu-
la relativa a la documentacién a aportar por los licitadores, exigiendo, como
dice el TACRC «que se aporte un certificado de la empresa en que conste
tanto el niimero global de trabajadores de plantilla como el niimero particular
de trabajadores con discapacidad en la misma, o en el caso de haberse optado
por el cumplimiento de las medidas alternativas legalmente previstas, una co-
pia de la declaracion de excepcionalidad y una declaracion del licitador con
las concretas medidas a tal efecto aplicadas.». El dato puede utilizarse como
criterio de desempate, previsto en el articulo 147 de la LCSP 2017, tanto si se
establece expresamente en los pliegos, apartado 1, como si no, apartado 2.

1.4 Sancion por infracciéon muy grave en materia medioambiental

Continuamos por este recorrido de los supuestos de prohibicion proxi-
mos a la temética estratégica e instrumental que tratamos, basados igualmente
en el incumplimiento de determinada normativa especial, cuyo interés para el
legislador de la contratacion publica, reside en la salvaguarda de los principios
por los que se conduce la conservacién del medio ambiente. Al igual que en el
supuesto anterior, el articulo 71 de la LCSP 2017, en su apartado 1.b) tipifica
las sanciones administrativas firmes, aunque de cardcter muy grave, en materia
medioambiental.

De entrada, ya se aprecia una diferencia importante con la regulacién
anterior, la contenida en el articulo 60.1.c) del TRLCSP. En este se recogen
exhaustivamente las normas ** de aplicacion cuya vulneracion, si es sanciona-
da por infraccion muy grave, una vez firme, da lugar al nacimiento de la pro-
hibicion de contratar, siempre, claro estd que el alcance de la misma se hubie-
ra fijado en la Resolucion impositora. La falta de concrecién en el nuevo
precepto acarrea una cierta dosis de inseguridad juridica, porque es evidente
que los 6rganos de contrataciéon no deben dejar de aplicar el supuesto para

36 Asi, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de Evaluacién Ambiental; en la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas; en la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad; en
la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases; en la Ley 22/2011, de 28 de julio, de
residuos y suelos contaminados; en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y en el Texto Refundido de la Ley de prevencién y control integrados
de la contaminacidn, aprobado por R. D. Leg. 1/2016, de 16 de diciembre.
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aquellas conductas que en el ordenamiento juridico de caridcter medioambien-
tal se tipifiquen como muy graves. La profesora Medina Arndiz *’ se refiere a
las normas que tengan establecidas la proteccidon al medio ambiente como eje
principal y cita algunos ejemplos, tales como control de la contaminacién o
proteccidn de los recursos naturales, normativa reguladora de autorizaciones
ambientales, en materia de vertidos, de residuos, aguas, calidad del aire, fauna,
etc., tanto en el dmbito estatal como en el autonémico. Por su parte, la profe-
sora Lazo Vitoria3®%®, nos dice que la LCSP 2017, sobre la base de la amplia
prevision establecida en el articulo 18 de la Directiva 2014/24/UE, ha introdu-
cido una notable ampliacién de las infracciones administrativas, sin acotar nin-
gtin grupo de leyes.

Por nuestra parte, podemos completar esta aproximacion normativa con:
la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido; la Ley 21/2013, de 9 de di-
ciembre, de evaluacion ambiental; la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, modi-
ficada por la Ley 21/2015, de 20 de julio, de Montes; la Ley 1/2005, de 9 de
marzo, por la que se regula el régimen del comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero; el Real Decreto-Ley 11/2005, de 22 de julio, por
el que se aprueban medidas urgentes en materia de incendios forestales;
la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental;
la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de la at-
mosfera; la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad; la Ley 45/2007, de 13 de diciembre, para el desarrollo sosteni-
ble del medio rural; la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de Proteccién del
Medio Marino; el Real Decreto 876/2014, de 10 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de Costas; y la Ley 30/2014, de 3 de diciem-
bre, de Parques Nacionales, entre otras, incluidas las normativas de dmbito
autonémico.

Por tanto, habra de estarse a la delimitacion de tipos, calificados de muy
graves, llevada a cabo por la normativa medioambiental vigente, entre las que
se encuentran las anotadas, citadas de modo no exhaustivo, siempre que la
Resolucién aprobatoria de la imposicion de la sancién correspondiente con-
temple, como dice el articulo 72 en su apartado 3 de la LCSP 2017, la duracién
y alcance de la prohibicidn, ya que en otro caso habra de seguirse el procedi-
miento previsto en el mismo.

37 MEDINA ARNA1Z, Teresa, Compra Piiblica Verde, 2018, pp. 62 y ss. La autora extrafia ya en la
aprobacién de la LCSP 2007, la no inclusién de otras leyes estatales, tales como la Ley 37/2003, de 17 de
noviembre, del Ruido, la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de la atmés-
fera, o la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de Proteccion del Ambiente Atmosférico.

38 1L.AZ0 VITORIA, Ximena, Compra Piiblica Verde, 2018, p. 131.
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1.5 Sancién por infraccion muy grave en materia laboral o social

El apartado 1.b) del articulo 71 de la LCSP 2017 contempla igualmente
el supuesto de infraccién muy grave en materia laboral o social, aunque en este
caso, la precision con que se establece la normativa incumplida, por referencia
al Texto Refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, hace mds
segura su aplicacion. Como en el supuesto medioambiental, también se trata
de una infraccidon muy grave, salvo la calificada como grave en el articulo 22.2
del citado texto legal (no solicitar la afiliacion inicial o el alta de los trabajado-
res, o solicitar la misma, como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del
plazo establecido), siéndole de aplicacion el resto de los requisitos ya vistos
sobre firmeza, duracién y alcance de la prohibicion.

El texto de referencia contiene dos grandes rubricas, los Capitulos II
y III, que aglutinan las infracciones en materia laboral y de Seguridad Social,
y una relativa a Responsabilidades y sanciones, cuya seccién 2.* de normas
especificas, recoge la subseccion 3.* bis, correspondiente a responsabilidades
empresariales especificas en materia de igualdad, tales como pérdida de ayu-
das, bonificaciones y beneficios derivados de la aplicacién de los programas de
empleo. En ambas, se delimitan los tipos infractores calificados de muy gra-
ves, entre los cuales, sin 4&nimo de exhaustividad se contemplan del lado labo-
ral, materias tales como la proteccién de la seguridad y salud, incluidas las
especialidades propias de la Ley de Subcontratacién en el sector de la cons-
truccidn, el deber de confidencialidad en el uso de los datos relativos a la vigi-
lancia de salud, la discriminacién directa e indirecta por circunstancias de
sexo, el acoso sexual y el acoso por razon de sexo, o las discriminaciones de
acceso al empleo por motivos de sexo; y del lado de Seguridad Social, materias
tales como la falta de ingreso, en la forma y plazos establecidos, de las cuotas
que recauda la Tesoreria General de la Seguridad Social, el falseamiento de
documentos para la obtencién fraudulenta de prestaciones, la comunicacién de
datos falsos, o la simulacién de actuaciones formativas programadas por las
empresas.

1.6 Incumplimiento de la obligacion de contar con un plan de igualdad
El supuesto, regulado en el apartado 1.d) del articulo 71, al igual que el

requisito de que en empresas de 50 o més trabajadores, al menos el 2 por cien-
to de sus empleados lo sean con discapacidad, integra una prohibicién de con-
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tratar cuya apreciacion es directa por el 6rgano de contratacién, y subsistira
mientras concurran las circunstancias que en cada caso las determinan. Asi lo
prevé el articulo 72.1.

La limitacidn se refiere en este caso a las empresas de mds de 250 traba-
jadores que no cumplan con la obligacién de contar con un plan de igualdad
conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad de mujeres y hombres (en adelante Ley de Igualdad).

La Ley declara, en la parte III de su Exposicién de Motivos, la necesidad
de establecer determinadas medidas de promocién de la igualdad efectiva en
las empresas privadas, como las que se recogen en materia de contratacion,
materializadas en su contenido regulatorio como potestativas condiciones es-
peciales de ejecucion (articulo 33), de aplicacidn para todas las Administracio-
nes Publicas y, en particular, para la Administraciéon General del Estado
(articulo 34) que podran ser de contenido obligatorio, segtin disponga el Con-
sejo de Ministros, a la vista de la evolucion e impacto de las politicas de igual-
dad en el mercado laboral.

Sin embargo, en materia de prohibicién de contratar, la Ley de Igualdad
no contiene prevision alguna, sino que es la propia LCSP 2017, 1a que apoyén-
dose en una finalidad de interés publico, como es la preservacion del derecho
fundamental a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo, decide esta-
blecer una barrera de entrada a la contratacién publica, dirigida a aquellas
empresas, de mds de 250 trabajadores, que no cuenten con un plan de igual-
dad, el previsto en la vigente redaccion del articulo 45 de la Ley de Igual-
dad*%®. Por tanto, de acuerdo con esta dltima redaccion, el plan de igualdad
referido en la LCSP 2017, pasa a ser obligatorio para empresas de cincuenta o
mds trabajadores, sin perjuicio de su aplicacién conforme establece el ar-
ticulo 1.3 del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, introduciendo una nue-
va disposicion transitoria, la décima segunda, a la Ley de Igualdad °.

No puede hablarse en el supuesto analizado de ambivalencia como prohi-
bicion de contratar (infraccion muy grave en materia laboral y no posesion o

39 Entiéndase en la modificacién operada mediante el articulo 1 del Real Decreto-ley 6/2019, de 1
de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacién.

30 «Las empresas de mds de ciento cincuenta personas trabajadoras y hasta doscientas cincuenta
personas trabajadoras contardn con un periodo de un ario para la aprobacion de los planes de igualdad.
Las empresas de mds de cien y hasta ciento cincuenta personas trabajadoras, dispondrdn de un periodo
de dos arios para la aprobacion de los planes de igualdad. Las empresas de cincuenta a cien personas
trabajadoras dispondrdn de un periodo de tres aiios para la aprobacion de los planes de igualdad. ».

Estos periodos de transitoriedad se computardn desde el dia 7 de marzo de 2019, fecha en que tuvo
lugar la publicacién del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, en el «Boletin Oficial del Estado»,
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no aplicacion del Plan), tal y como se ha dicho respecto del incumplimiento
del requisito de que al menos el 2 por ciento de los empleados sean trabajado-
res con discapacidad, en empresas de 50 o mds trabajadores, puesto que la no
elaboracién o la no aplicaciéon del plan de igualdad, actos tipicos previstos
como infraccién grave en el apartado 17 del articulo 8§ de la Ley 5/2000, de 4
de agosto, no retne la caracteristica de muy grave sefialada en el apartado 1 b)
del articulo 71 de la LCSP 2017.

2. CRITERIOS DE SELECCION Y MEDIOS DE ACREDITACION

Se ha hablado en el apartado anterior del cardcter instrumental y estraté-
gico de la fase de seleccidon del procedimiento de contratacion en el que se
inscriben las prohibiciones de contratar, desde un punto de vista subjetivo,
puede decirse en abstracto, que aprecia la correccidn ética y civica de los ope-
radores econdmicos, al margen de su capacidad técnica y econdmica, referida
y vinculada a la prestacion. En este nos ocupamos de la solvencia de los ope-
radores econdémicos, igualmente anudada a la estrategia de la organizacién
publica para conseguir bienes y servicios de gran calidad, al mejor precio, con
el mayor beneficio social y con el menor impacto medioambiental. En efecto,
siguen siendo cualidades subjetivas de las empresas, no obstante, vinculadas al
objeto del contrato, y se distinguen de los criterios de adjudicacién por el ob-
jetivo de esta fase, seguin reza en el apartado 2.2 «Requisitos sobre la capaci-
dad técnica de los candidatos», de la COM (2001 medioambiental)*’!, de 4 de
julio, de «determinar aquellos candidatos que el poder adjudicador considera
capaces de ejecutar mejor el contrato. Por consiguiente, los diversos requisi-
tos tienen que tener una relacion directa con el objeto o con la ejecucion del
contrato que se licita.», diferencia sobre la que el TJUE se ha pronunciado, en
la sentencia Beentjes, diciendo que no deben confundirse las normas y crite-
rios utilizados en estas dos fases (seleccion y adjudicacion), porque podria
ocurrir, como dice la Comisién Europea en el Libro Verde 2, «que un contra-
to no se atribuya a la oferta aparentemente mejor, sino a la presentada por un
candidato con mds experiencia o peso financiero que los demds.». En pareci-

371 CoMmisION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Bruselas, de 4 de julio de 2001 COM (2001) 274
final.

372 CoMiSION EUROPEA, Libro verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion piiblica
de la UE Hacia un mercado europeo de la contratacion puiblica mds eficiente..., p. 12 del texto.
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dos términos, la Resolucion 55/2016, del TACP de Madrid ¥ y la Resolu-
cion 910/2016 del TACRC. Se hace, no obstante, la salvedad de que una mis-
ma experiencia, fijada en su minimo, pueda servir para acreditar la solvencia
técnica o profesional, y su exceso para ser valorado mediante criterio de adju-
dicacion (TACP de Madrid, Resolucién 186/2018, de 4 de julio).

Las Comunicaciones de la Comisién Europea de 2001 3%, sobre las posi-
bilidades de integrar aspectos sociales y medioambientales, permiten hacer la
integracion para comprobar la capacidad técnica de los candidatos o licitado-
res, basandose en los documentos enumerados en las Directivas. De este modo,
la vigencia de su orientacion, debe asociarse a las Directivas de 2014, y a los
respectivos criterios de seleccion que en ellas se establecen.

Bajo la ribrica «Criterios de seleccion cualitativa», la subseccion 1 de la
Seccidn 3, del Capitulo 111, del Titulo II de la Directiva 2014/24/UE, regula los
motivos de exclusion de los operadores econémicos, ya vistos, bajo la transpo-
sicién de prohibiciones de contratar, los criterios de seleccidon, los medios de
prueba, y el recurso a las capacidades de otras entidades, todos ellos relativos
a la solvencia, técnica y econémica, de las empresas como aptitud para contra-
tar con el sector publico. Estos criterios, determinan, como bien dice el profe-

373 El TACP de Madrid, afirma en su fundamento Quinto que: la doctrina de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa y la Jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, han establecido la necesidad de distinguir entre criterios de solvencia de la empresa
atinentes a caracteristicas de la misma y los criterios de adjudicacion que deben referirse a las caracteris-
ticas de la oferta. Esta diferenciacion se ha utilizado, fundamentalmente, para excluir la utilizacién como
criterios de adjudicacion de cuestiones tales como la experiencia de la empresa en la ejecucion de contra-
tos similares y otros de naturaleza andloga, que nada aportan en relacién con la determinacién de la cali-
dad de la oferta efectuada por el licitador. Y ello, porque lejos de referirse a cualidades de esta tltima, lo
hacen a circunstancias de la empresa licitadora considerada en su conjunto, esto es, atinente a las caracte-
risticas objetivas de la empresa, independientemente del producto o servicio ofertado.

374 ComisION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, COM (2001) 566 final. La Comunicacién prevé en
su apartado 1.3.2, la posibilidad de exigir pruebas de la experiencia y los conocimientos de los licitadores.
Podréan, por ejemplo, «verificar la composicion del personal de la empresa y los cuadros que forman
parte del mismo, los equipos técnicos con los que ésta cuenta y el sistema de control de la calidad, a fin
de asegurarse de que la empresa dispone de la capacidad necesaria, en términos de cualificacion del
personal y medios materiales, para ejecutar o llevar a cabo el contrato.». Y la Comunicacion Medioam-
biental, mucho mas exhaustiva en la casuistica, dice que de todos los medios de acreditacién de la solven-
cia que se relacionan en las directivas de contratos publicos, algunos podrian estar relacionados con los
aspectos medioambientales, distinguiendo entre estos en sentido estricto, la experiencia determinada en
temas medioambientales o la cobertura de un sistema de gestion medioambiental. Y cita algunos ejemplos
como los siguientes:

«— La declaracion del utillaje, material y equipo técnico del que dispondrd el contratista para la
ejecucion de la obra.

— La declaracion de los medios técnicos del suministrador, sus mediciones para garantizar la calidad
y sus medios de estudio e investigacion.

— La declaracién de los técnicos u organismos técnicos, estén o no integrados en la empresa, de los
que dispondra el contratista para la ejecucion del contrato, sefialadamente, los encargados del control de
calidad.».

245



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

sor Gimeno Feliu, «quién puede y quién no puede ser contratista en atencion
a la situacion personal del candidato o licitador, a su capacidad econémica y
financiera, a sus conocimientos técnicos, a su experiencia [... [»

La LCSP 2017, en su articulo 74.1 «Exigencia de solvencia», requiere de
los empresarios para celebrar contratos con el sector publico, la acreditacion
de unas condiciones minimas de solvencia econdmica y financiera y profesio-
nal o técnica, determinadas por el 6rgano de contratacion, que han de estar
vinculadas al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo para evitar una
restriccion indebida de la competencia. Este requisito de solvencia, podra ser
sustituido por una clasificacidn, cuando esta sea exigible.

A nosotros nos interesa destacar el apoyo estratégico e instrumental de
esta fase, mediante la inclusion de aspectos sociales y medioambientales orien-
tados a la acreditacion de un plus de capacidad de las empresas para llevar a
cabo la ejecucion del contrato bajo la perspectiva social o medioambiental que
se quiere imprimir. En este sentido, también nos interesa asegurar que los ope-
radores econdmicos presentados a la licitacién cuentan con los medios y recur-
sos econdmicos y financieros para asegurar las resultas de la operacién econé-
mica que todo contrato lleva consigo, mientras dure su ejecucién, y el
conocimiento experto, la pericia, habilidades y destreza necesarias para aco-
meter la prestacion, no de cualquier modo, sino de aquel que precisen las ca-
racteristicas sociales y medioambientales que delimitan el objeto del contrato.
Entre estas, la experiencia del personal, como indicador cualitativo de la pres-
tacion, tanto en el ambito social como medioambiental, las titulaciones acadé-
micas, cuando no se evalien como criterio de adjudicacidn, el control de cali-
dad sujeto a auditoria, las certificaciones de sistemas de gestion de la calidad
o medioambiental, para promover la mejora continua de las actividades, pro-
ductos o servicios, o las medidas de gestion medioambiental que el empresario
podrd aplicar al ejecutar el contrato.

De ahi que se van a analizar diferentes supuestos contemplados en la
Directiva y en la LCSP 2017 de transposicion, a la vista del soporte interpreta-
tivo que nos dan las Comunicaciones de 2001, la jurisprudencia del TJUE, la
doctrina y las Resoluciones de los TARC vy, en su caso, de los érganos consul-
tivos, teniendo en cuenta que una cosa son los requisitos minimos o criterios
de capacidad técnica y econémico financiera, y otra los medios de acredita-
cién 3, generalmente tasados, comprendidos en los articulos 87 a 91 de la

35 Los requisitos minimos de solvencia o también los llamados criterios de seleccion se refieren al
quantum, al umbral determinado por el érgano de contrataciéon de volumen de negocio o valor asegurado
del seguro de responsabilidad por riesgos profesionales (solvencia econdmico-financiera); obras ejecuta-
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LCSP 2017, con las excepciones previstas en el articulo 86.1 de la misma. Con
ello, se quiere afrontar la debida correccion juridica del estado del arte en las
tres Administraciones territoriales que contempla el Capitulo XII.

2.1 Requisitos de capacidad técnica y profesional en materia social
1) EXPERIENCIA EN EL CAMPO SOCIAL

Se busca por el 6rgano de contratacién que la empresa o el profesional
que contrate con la Administracién cuenten con la necesaria experiencia, en el
sector de actividad de que se trate, que garantice el fiel cuamplimiento del con-
trato, tal y como se ha disefiado en los Pliegos técnicos y administrativos. A
partir de ahi, habr4 de estarse al objeto del contrato (qué quiero comprar, cons-
truir o prestar), para acomodar al mismo la experiencia requerida de los opera-
dores econdmicos. La vinculacién al objeto del contrato se recoge en el ar-
ticulo 74 de la LCSP 2017, y debe interpretarse, en cuanto a que el criterio de
la experiencia exigida se referird, integrard o tendréd que ver con las prestacio-
nes a contratar, dirigidas a unos usuarios con unas necesidades especificas que
satisfacer desde una perspectiva social >, sin que en este caso, pueda exten-
derse el ambito de la vinculacidn, como ya vimos al estudiar la dificil vincula-

das, suministros o servicios por un importe anual acumulado en el afio de mejor ejecucién igual o superior
a «X», determinadas titulaciones académicas o profesionales del empresario o de los directivos de caracter
técnico, determinaciones sobre maquinaria, materiales y equipo técnico, etc. (solvencia técnica o profesio-
nal). Ambos grupos de solvencia econdmico-financiera y técnica o profesional, se infieren de los medios
de acreditacion previstos en el apartado siguiente.

Por su parte, los medios de acreditacién, generalmente tasados, contenidos en los articulos 87 a 91
de la LCSP 2017, son las pruebas concretas y documentadas del quantum de cada uno de los criterios de
seleccion, tales como: certificaciones bancarias, pdliza de seguro por riesgos profesionales, cuentas anua-
les y declaracion del empresario indicando el volumen de negocios global de la empresa (solvencia eco-
némico-financiera); relaciéon de obras, suministros o servicios ejecutados, soportados en certificados de
buena ejecucion, tanto publicos como privados, justificacion de los titulos académicos o profesionales,
declaracién de maquinaria, materiales y equipo técnico del que se dispondra para la ejecucién de las pres-
taciones, segun la determinacién del criterio de seleccion (solvencia técnica o profesional).

El TACRC, en su Resolucion 1019/2018, establece con claridad la distincién, sefialando: «I. Una
cosa son las condiciones minimas, requisitos o medios minimos de la solvencia exigida y otra muy distin-
ta son los medios de acreditacion de las condiciones minimas de la concreta solvencia requerida. Unos
integran la solvencia exigida y otros la acreditan (articulos 74, 76, 90 en contratos de servicios, y 92, de
la LCSP) 2. Los medios o condiciones especificos de la concreta solvencia técnica exigida son limitativos
y son los que establece, en el caso, de contratos de servicios como el que nos ocupa, el articulo 90 de la
LCSP.». Vid. en el mismo sentido la Resolucién del TACRC, n.° 624/2019, de 6 de junio.

36 Advierte la Comunicacion Social 2001 que: «si el contrato requiere aptitudes especificas en
materia social, es licito exigir una experiencia concreta como criterio de capacidad y conocimientos
técnicos para demostrar la solvencia de los candidatos».

247



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

cion de algunos criterios de adjudicacion sociales con el objeto del contrato,
a los factores o las formas de produccién, modos de vinculacién indirectos a la
prestacion intrinseca. Ademas el requisito de solvencia ha de ser proporcional,
evitdndose en todo caso las limitaciones a la concurrencia, no justificadas por
el objeto del contrato, y la quiebra de los principios de igualdad y de no discri-
minacion (Resoluciones TACRC 321/2017 y 984/2016)3"".

La profesora Patricia Valcarcel *7%, se pregunta si es admisible incorporar
requisitos de solvencia técnica o profesional, basados en la perspectiva de gé-
nero, y exigir que s6lo las empresas que cuenten con capacitacion profesional
en materia de igualdad entre hombres y mujeres, puedan resultar adjudicata-
rias. Y se manifiesta, sobre la base de las exigencias comunitarias, diciendo
que no pueden incluirse en cualquier contrato, por la vulneracién de los cita-
dos principios bésicos. No obstante, admite la autora el supuesto de un contra-
to para cuya prestacion fuere necesario el conocimiento técnico o profesional
especializado en materia de género, como por ejemplo «la contratacion para
impartir formacion en materia de género e igualdad [...] la contratacion de la
gestion de un centro de atencion a mujeres victimas de violencia de género
[...]», entre otros. Finalmente, aduce que la inclusion de estos requisitos en
cualesquiera objetos contractuales, no ligados intrinsecamente al mismo, sino
que mantienen una actitud complementaria, social o medioambiental, de ca-
ricter instrumental, es més discutible. Aspecto este tltimo en el que coincidi-
mos esencialmente, si bien sefialando que, pese a que no consideramos la ex-
tension del concepto de vinculacién amplio, recogido en el apartado 6 del
articulo 145 de la LCSP 2017, dado el carécter subjetivo de la solvencia exigi-
ble, no es menos cierto que un contrato cuyo objeto principal, ausente de pers-
pectiva social, venga constituido por los servicios de limpieza y mantenimien-
to de los Colegios de educacion primaria, cuando estos integren condiciones
especiales de ejecucion o, en su caso, criterios de adjudicacién consistentes en
la adscripcion a las tareas y actividades de personas con discapacidad, puede

377 La Resolucion n.° 984/2016 de 25 de noviembre, sefiala en su fundamento Sexto: «sobre la cues-
tion discutida y ahora en estos términos planteada, la doctrina de este Tribunal ha sido clara y undnime,
declarando que es necesaria la existencia de proporcionalidad entre las medidas exigidas para la acredi-
tar la solvencia y el objeto del contrato, de modo tal, que, como se ha manifestado entre otras resolucio-
nes, en la reciente n.° 148/2016 de 19 de febrero, «la solvencia que se exige a los licitadores para poder
aspirar a hacerse cargo del servicio que se contrata pretende garantizar que el adjudicatario dispone de
los medios y cualificacion adecuados para llevarlo a buen fin, respetando al mismo tiempo el principio de
concurrenciay no discriminacion; de ahi que la norma exija que los requisitos que se establezcan en cada
caso para acreditar dicha solvencia y la documentacion requerida para tal acreditacion deban estar vin-
culados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo».

378 VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, «Promocién de la igualdad de género a través de la Contrata-
cién Pdblica», pp. 329-368.
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incorporar esa actitud complementaria social, que se manifiesta por ejemplo,
en un requisito minimo de solvencia consistente en una experiencia minima de
dos afios, referida a los encargados de la empresa, en la gestion de grupos de
trabajo en los que se incluyen personas con discapacidad y la puesta en précti-
ca de métodos de trabajo para la compensacién de desventajas.

Otro aspecto a destacar, es que ninguno de los certificados presentados
por el licitador, resulten admisibles para la justificacién de servicios prestados,
por falta de prueba de la experiencia que se pretende acreditar, como por ejem-
plo, la correspondiente a una serie de servicios relacionados con la incorpora-
cion de la perspectiva de género en las politicas publicas, igualdad de oportu-
nidades entre sexos o lucha contra la exclusion, sin que quepa para dar por
cumplido el requisito la mera declaracién de la empresa de haberse empleado
«enfoques de género» en algunos de los contratos resefiados *°.

2) RECURSOS HUMANOS PARA LA EJECUCION DE LAS PRESTACIONES.
TiTULOS ACADEMICOS Y PROFESIONALES

Con idéntica finalidad a la constatada en el apartado anterior, se busca
que los técnicos o profesionales adscritos a la ejecucién del contrato, cuenten
con el nimero y la formacién académica bastante para asegurar el buen fin de
las prestaciones. El criterio de seleccion en el supuesto lo constituye la cuanti-
ficacién de recursos humanos, su dedicacion, tipologia de titulaciones o cursos
de formacién, materiales o medios técnicos; y el medio de acreditacion, los
certificados curriculares, de titulaciones o de cursos, y habilitaciones profesio-
nales, certificaciones de vida laboral, y de competencia docente, en su caso.

En la Resolucion 50/2012 del TACP de Madrid, se recurre un contrato de
servicios denominado «Servicio de orientacion juridica y atencion socioedu-
cativa de mujeres victimas de violencia de género y en riesgo de exclusion
social de la Comunidad de Madrid», por haber sido excluido el recurrente al
no acreditar la solvencia técnica, en materia de formacion relativa a violencia
de género, de al menos 100 horas de uno de los educadores sociales; supuesto
respecto del cual la empresa se muestra disconforme por la falta de concordan-
cia entre el acto de exclusion y el requerimiento de subsanacion, en el que no
se hacia constar el citado requisito. El 6rgano de contratacién alega conformi-
dad con el articulo 78 e) del TRLCSP, sobre la implicita necesidad de acreditar
la formacion en materia de violencia de género, si bien el TACP no entra en el

379 En este sentido, la Resolucion del TACRC 2/2016, de 12 de enero.
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fondo del asunto, por considerar que la notificacién de la adjudicacion debia
haber precisado que el motivo de la exclusion, en su caso, era debido a la falta
de acreditacién de la experiencia, y estima que la Mesa debe pronunciarse
sobre dicho cumplimiento con base a la documentacion aportada para subsa-
nar, procediendo la retroaccién de las actuaciones para que este 6rgano de
asistencia se pronuncie al respecto sobre la base de lo manifestado en la Reso-
lucién del TACP. Del relato se infiere que el Tribunal no critica la cuestién de
fondo, esto es, la experiencia «social», ni la titulacién o formacién requerida,
por ser acorde con la capacitacion técnica precisada para la prestacion.

En la Resolucion 25/2013 del TACP, de 20 de febrero, se desestima el
recurso especial interpuesto por la recurrente, contra el acuerdo de exclusién
de la Mesa de Contratacion, al estimar el Tribunal que no se habia subsanado
la documentacién requerida por la Mesa, consistente en una copia cotejada de
la titulacién académica. Dicha documentacion se refiere a los medios de acre-
ditacion de los requisitos minimos de solvencia sefialados en los pliegos, entre
los que se encuentran: la realizacion de un proyecto en el drea de la integracion
de la poblacién inmigrante, el curriculum del personal minimo necesario para
la ejecucion del contrato, referido a un titulado en Derecho y otro en Psicolo-
gia, y cuatro titulados més con experiencia profesional en temas laborales,
sociales, educativos o de comunicacion.

Sin embargo, el TACRC, en la Resolucién 514/2018, de 25 de mayo,
sobre titulaciones exigidas en los pliegos, aduce que la normativa aplicable no
exige la imposicién de una determinada titulacién para el desarrollo de los
puestos de trabajo, aunque esto no impide contar con la capacidad y experien-
cia profesional necesarias para el desarrollo de sus respectivas profesiones,
con o sin titulacion universitaria, matiza.

Tanto si el contrato, en el que se ha de integrar la solvencia especifica que
tratamos, es de perspectiva social plena —prestacion del servicio de ayuda a
domicilio— como si ésta es complementaria —servicios de limpieza generales,
o la realizacién de una obra publica de infraestructura en cuya actividad se
encuentran subrepresentadas las mujeres trabajadoras— pueden requerirse
como criterios minimos de solvencia la posesion de determinadas titulaciones
que, en el primer caso, no admiten discusidn, tales como trabajadores sociales
(grado universitario) o Técnicos de atencidon sociosanitaria (grado medio de
formacion profesional), necesarias para la prestacion intrinseca del contrato,
esto es para la realizacion central de la actividad, tanto directiva o de respon-
sabilidad, como ejecutiva; y pueden exigirse igualmente, como requisitos mi-
nimos otras acreditaciones de formacién complementarias, tales como «X»
horas de formacion del técnico coordinador de la prestacion en materia de
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discapacidad, igualdad de oportunidades y accesibilidad universal**, o «X»
horas de formacion para un trabajador de la gestién administrativa, consistente
en la adquisicién de habilidades propias para la organizacién de la prestacion
y cuadrantes horarios, teniendo en cuenta la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral de los trabajadores.

Otro aspecto ligado a la cualificacién y experiencia del equipo que lleva-
rd a cabo la ejecucion de las prestaciones, es su posible consideracién como
criterio de adjudicacion, tradicionalmente negada, segtin nos dice el TACP de
Madrid, en su Resolucién 55/2016, por la doctrina de la JCCA vy la jurispru-
dencia, tanto del TS como del TJUE. En efecto, la Directiva 2014/24/UE, en
su considerando n.° 94, parte de la premisa de que si la calidad del personal
empleado es necesaria para contribuir a la buena ejecucion del contrato (buen
rendimiento del contrato, dice), los poderes adjudicadores pueden utilizar,
como criterio de adjudicacion la experiencia del personal encargado de ejecu-
tar el contrato, incluso de su organizacién y cualificacion, dada la relacion di-
recta existente entre €stas y la calidad de ejecucion de la prestacion, y por ende
con el valor econémico de la oferta.

La Directiva nos da algunos ejemplos de servicios intelectuales, como los
de asesoria y de la arquitectura, y concreta en su articulo 67 «Criterios de ad-
judicacion del contrato», apartado 2.b) esta posibilidad de valoraciéon. Como
tal criterio de adjudicacion, fue transpuesto en la LCSP 2017, articulo 145.2.2.°,
con el siguiente tenor: «La organizacion, cualificacion y experiencia del per-
sonal adscrito al contrato que vaya a ejecutar el mismo, siempre y cuando la
calidad de dicho personal pueda afectar de manera significativa a su mejor
ejecucion», si bien, en este caso, los titulos académicos y profesionales del
empresario y de los directivos de la empresa, no podran ser tenidos en cuenta
como criterio de solvencia técnica (articulo 90.1.e). Lo que no impedird, la
compatibilidad entre ambos —criterio de seleccién y criterio de adjudicacion—
cuando se establezca una experiencia o una titulacién determinadas como sol-
vencia y otras complementarias, en lo que excedan de los requisitos minimos
exigidos, como criterio de adjudicacion.

Finalmente, la mayoria de las Resoluciones de los TARC estudiadas no
discuten la tipologia de equipos, titulaciones, o recursos a adscribir a la pres-
tacion del contrato, siempre que se hallen vinculados a su objeto y sean pro-
porcionales, en evitacion de restricciones a la competencia. Por el contrario, el
ambito de discusidn y controversia se extiende a los medios de prueba para la

380 Si asf lo decide el Organo de Contratacion, el exceso de horas sobre las minimas sefialadas como
requisito de solvencia técnica, podrd valorarse como criterio de adjudicacién.
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acreditacion de los requisitos minimos, tales como certificados expedidos o
visados por el érgano competente, en el caso de una entidad del sector publico,
o certificados y declaraciones del empresario, en el supuesto de un sujeto pri-
vado, imperando en ambos, un principio antiformalista favorable a la mdxima
concurrencia; incumplimiento del trdmite de subsanacién, o la consideracion
de trabajos o de servicios de igual o similar naturaleza, bajo el criterio previsto
en el articulo 90 de la LCSP 2017, en referencia a los tres primeros digitos de
los respectivos cédigos de la CPV; aspectos todos ellos comunes a los proce-
dimientos, tengan o no perspectiva social y medioambiental, razén por la cual
no son objeto de estudio en esta obra.

3) SISTEMAS DE CONTROL DE LA CALIDAD

Regulados en el articulo 93 «Acreditacion del cumplimiento de las nor-
mas de garantia de la calidad» de la LCSP 20917-articulo 62 de la Directi-
va 2014/24/UE-, y referido a los contratos sujetos a regulacién armonizada !,
sirven al objeto de asegurar la prestacion sobre la base de una probada capaci-
dad del operador econémico para llevarla a cabo bajo el cumplimiento de de-
terminados estdndares o requisitos previstos en un determinado modelo de
gestion de la calidad. No se trata de una norma legal, sino de una convencion,
una norma técnica de comiin aceptacion para el &mbito material al que se diri-
ge. Tampoco es un nuevo requisito o condicién de solvencia, «sino un medio
de acreditacion de una concreta condicion de solvencia técnica de las previs-
tas en el articulo 90 de la LCSP» %2, Este ambito puede ser el de la accesibili-
dad para personas con discapacidad *3, ejemplo recogido en el precepto, o
simplemente el drea de la gestion*** de la actividad de que se trate, cuya es-
tructura de requisitos, incorporando aspectos como el contexto de la organiza-
cion, que tiene en cuenta el entorno socioecondémico de la empresa y los vin-
culos existentes con los stakeholder3®, las necesidades y expectativas de las

31 Si bien, también puede exigirse el cumplimiento de las normas de garantia de calidad en contra-
tos no sujetos a regulacion armonizada, de manera respetuosa con los principios que rigen la contratacion
publica, siempre que los requisitos exigidos tengan relacién con el objeto del contrato, proporcionales al
mismo, y no se exijan de modo excluyente, cuando existan otros medios iguales o equivalentes para la
citada acreditacion. Vid. Resolucién 54/2014, del TACP de Madrid, de 26 de marzo.

382 Resolucion 939/2018 del TACRC, de 11 de octubre de 2018.

33 Pueden citarse ejemplos, tales como: ISO 17049 sobre disefio accesible. Aplicacién de braille en
sefializacion, equipos y aparatos. ISO 23599 sobre productos de apoyo para personas ciegas y con proble-
mas de vision.

34 1SO 9001:2015 para sistemas de gestion de calidad

35 Partes interesadas.
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partes interesadas, asi como el control de los productos y servicios suministra-
dos, le hacen merecedor de su inclusion en este andlisis estratégico que lleva-
mos a cabo de la fase de seleccion.

Sin embargo, en aras de la mdxima concurrencia en los procedimientos
de licitacion, los legisladores europeo e interno prevén el reconocimiento de
certificados equivalentes por organismos establecidos en otros estados miem-
bros, asi como la aceptacién de otras pruebas de medidas equivalentes de ase-
guramiento de la calidad que presenten los empresarios.

Estas cuestiones han sido tratadas por la doctrina administrativa de los
TARC, de la que se extrae:

— Que deben admitirse otros certificados equivalentes e incluso, medidas
equivalentes de gestion de calidad y de gestion medioambiental que presenten
los licitadores, que habran de constar expresamente en el PCAP ¢, ya que
puede, y en la prictica asi suele ocurrir que no se rechacen otros certificados
equivalentes, pero no se aprecien otras pruebas de medidas equivalentes.

— Que los certificados de cumplimiento de determinados normas de ga-
rantia de calidad o de gestion medioambiental, «solo sirven como medio de
acreditacion del cumplimiento de las normas correspondientes, pero no cons-
tituyen medio sustantivo material de determinada solvencia técnica» de los
previstos en el articulo 90.1 de la LCSP 2017, para el contrato de servicios,
tales como por ejemplo: medidas empleadas por el empresario para garantizar
la calidad, o el control efectuado por un organismo oficial en el que esté esta-
blecido el empresario, o la indicacién de las medidas de gestion medioambien-
tal a aplicar por el empresario *’. Lo que debe hacer el PCAP es concretar los
medios de solvencia especificos que deben ser acreditados mediante los certi-
ficados de cumplimiento de determinadas normas de garantia de la calidad o
de gestion medioambiental, otros equivalentes o las pruebas de medidas equi-
valentes de garantia de la calidad que presenten los empresarios, como aposti-
lla el apartado 2 del citado articulo 93. En definitiva, no cabe exigir los certifi-
cados que acreditan el cumplimiento de las normas de garantia de la calidad
para acreditar un medio de solvencia técnica que no se ha exigido previamente
como tal, y si no se ha exigido, tampoco podra excluirse a quien no lo aporta,
«pues nada tiene que acreditar¥®».

386 Acuerdo TACP de Madrid, Resolucién 359/2017, de 29 de noviembre.

387 Resolucién 334/2018 del TACRC, de 6 de abril.

388 Resolucién 1029/2018 del TACRC, de 13 de noviembre. En similares términos la Resolucién
628/2019 del mismo Tribunal, de 6 de junio.
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— Que los certificados de responsabilidad social corporativa referidos a
sistemas de gestion responsable y sostenible de la organizacién empresarial,
no constituyen certificados de cumplimiento normativo, los organismos que
los otorgan son empresas privadas y no eximen del cumplimiento de la norma-
tiva de aplicacion. Su escasa implantacion y la ausencia de evidencia sobre la
acreditacion de las entidades otorgantes no justifican una limitacién al princi-
pio de libre concurrencia.

— Que los sistemas de gestion de seguridad y salud en el trabajo no se
refieren a sistemas de gestion de la calidad o de gestién medioambiental .

2.2 Requisitos de capacidad técnica y profesional en materia
medioambiental

Nos remitimos a lo dicho, con caracter general al analizar el campo de la
experiencia social, en especial sobre la acomodacion al objeto del contrato y la
proporcionalidad *°, evitando cualquier limitacién a los principios de concu-
rrencia igualdad y no discriminacién. Se trata, como bien apuntan Valcarcel
Fernandez y Gomez Farinas *!, de «determinar si el operador econémico en
cuestion goza de la aptitud ambiental suficiente para ejecutar el contrato de
forma sostenible e integradora.». O como dice la COM 2001
(medioambiental) **?, «determinar aquellos candidatos que el poder adjudica-
dor considera capaces de ejecutar mejor el contrato.». A partir de aqui nos
centraremos en el andlisis de determinados medios de acreditacion de la sol-
vencia técnica o profesional en los contratos con relevancia medioambiental.

1) EXPERIENCIA EN EL CAMPO MEDIOAMBIENTAL

Si el contrato requiere conocimientos técnicos especiales en el campo del
medio ambiente, contar con experiencia en €l constituye un criterio legitimo

39 Resoluciones 906 y 1019/2018 del TACRC,.

30 Véase RAZQUIN L1ZARRAGA, Nueva contratacion piblica: Mercado y Medio Ambiente, 2017, p.
165. Comenta el profesor Razquin que «los problemas derivados de la incorporacion de criterios de se-
leccion de cardcter ambiental radican en su proporcionalidad en relacion con el objeto del contrato. Una
exigencia elevada produce como efecto natural la reduccion del niimero de licitadores.»

¥ VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, Compra Publica Verde, 2018, pp. 79-99,.

32 CoMmISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, COM (2001) 274 final.
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de capacidad y conocimiento técnicos a fin de determinar la idoneidad de los
candidatos *°.

Se trata de acreditar con este medio que los licitadores y, en ultima ins-
tancia, quien vaya a realizar las prestaciones, tiene la experiencia previa en la
materia y la cualificacion para su correcto desempefio. En este sentido, consi-
dera el TACRC 3*** que el hecho de exigir al contratista acreditar haber realiza-
do un estudio de evaluacién ambiental de una obra «se antoja directamente
relacionado con el objeto contractual».

Sobre la determinacién de la solvencia, el 6rgano de contratacién tiene
una potestad discrecional a la hora de decidir los medios para su acreditacion,
siempre en conexién y con la debida proporcionalidad con el objeto del con-
trato 3. Como ha sefialado el TACRC?%, para apreciar la similitud entre el
objeto del contrato y los servicios aportados como experiencia, ha de atender-
se a una valoracion de las condiciones técnicas exigidas a aquellos trabajos
comparandolas con las requeridas en las prescripciones técnicas del contrato
en licitacion.

Es evidente que no es este el &mbito o la fase del procedimiento que mayo-
res problemas presenta respecto de las posibilidades de integracion de la pers-
pectiva medioambiental en los contratos publicos, y ello por cuanto la experien-

33 Asi se expresa la COM 2001, 274 final, sobre la posibilidad de exigir una experiencia determina-
da en temas medioambientales.

394 Resolucién del TACRC, 252/2019, de 15 de marzo. El Tribunal encuentra razonable la acredita-
cién de un estudio de Evaluacién Ambiental y un expediente de Impacto Ambiental de una obra; sin em-
bargo, no resiste el analisis de proporcionalidad, como ponderacién entre la proteccion medioambiental o
maximizacién de la concurrencia y la garantia de aptitud del contratista para la correcta ejecucion del
contrato, al valorarse umbrales que considera irrazonables por ser en exceso restrictivos de la competen-
cia. En parecido sentido la Resolucién del mismo Tribunal 1008/2015, de 30 de octubre, si bien, matizan-
do que no cabe identificar discriminacién con la circunstancia de que unos licitadores puedan cumplir las
exigencias y otros no. Como razona la Resolucién del citado Tribunal, 612/2013, «es preciso tener en
cuenta que en este apartado de la licitacion rige la mdxima de abrir esta al mayor niimero de empresarios
posible, evitando, en todo caso, exigencias que puedan resultar restrictivas de la libre concurrencia o
discriminatorias.».

35 Asi lo entiende la Resolucion del TACRC 209/2014, de 14 de marzo, al incluir el concepto de
seguridad industrial («prevencion y limitacion de riesgos, asi como la proteccion contra accidentes y si-
niestros capaces de producir daiios o perjuicios a las personas, flora, fauna, bienes o al medio ambiente,
derivados de la actividad industrial o de la utilizacion, funcionamiento y mantenimiento de las instalacio-
nes o equipos y de la produccion, uso o consumo, almacenamiento o desecho de los productos industria-
les»), entre los servicios de prevencion o deteccion de incendios, que constituyen el objeto del contrato,
guardando una relacion directa y proporcional. El Manual de Contratacién publica ecoldgica de la Comi-
si6n Europea, de 2016, indica a modo de ejemplo, que «el conjunto de criterios de seleccion medioam-
biental aplicados a un contrato de obras serd normalmente mayor que el que se utilizard para un contra-
to de suministros sencillo, a menos que los suministros presenten un riesgo medioambiental particular
[...], p- 39 del texto. Y el Manual prdctico de Compra'y Contratacion Piiblica Verde. Modelos y ejemplos
para su implantacion por la Administracion Publica Vasca, no considera adecuado requerir un EMAS, si
se quiere contratar el suministro de material de oficina, por desproporcionado.

3% Resolucion del TACRC, 150/2013, de 18 de abril.
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cia de los operadores econémicos, tal y como prevé el articulo 90.1.a) de la
LCSP 2017, materializada en la relacion de los principales servicios o trabajos
realizados, de igual o similar naturaleza que los que constituyen el objeto del
contrato, estan orientados directamente al aseguramiento de la prestacién *’. Por
eso, la experiencia nos informa de la pericia, destreza, habilidades en definitiva
propias del futuro contratista, cuya correcta apreciacion, vinculada y proporcio-
nada, asegura el acierto de la decisién que ha de tomar el 6rgano de contratacion.
De ahi que, este aspecto que tratamos en el apartado, no presente las dificultades
propias de la perspectiva medioambiental como caracteristica coadyuvante para
la consecucion, en general, de bienes juridicos de interés general, tales como la
minimizacién de impactos derivados del consumo de bienes y servicios, pero
solo indirectamente relacionados con el objeto del contrato. Caracteristicas estas
dltimas que se hacen mads visibles en la fases de adjudicacién y ejecucion del
contrato, planteando criterios y condiciones que contribuyen a la consecucion y
mantenimiento de un medio ambiente mejor.

2) RECURSOS HUMANOS Y TECNICOS PARA LA EJECUCION
DE LAS PRESTACIONES. TITULOS ACADEMICOS Y PROFESIONALES

Como hemos dicho més arriba y con la misma finalidad constatada en la
apreciacion de la experiencia del operador econdmico, acreditada mediante la
relacién de los principales servicios, este medio de acreditacion adicional o
alternativo demostrativo de la solvencia, busca que los técnicos o profesiona-
les participantes en la ejecucion del contrato, cuenten con el bagaje académico
y de experiencia suficiente para asegurar el éxito de las prestaciones encomen-
dadas?®. Al igual que en la materia social vista, el criterio de seleccion lo
constituye la cuantificacién de recursos humanos, su dedicacidn, tipologia de
titulaciones o cursos de formacion, materiales o medios técnicos; y el medio
de acreditacion, los certificados curriculares, de titulaciones o de cursos, y

¥7 En este sentido, PERNAS GARCIA, J. José, en Contratacion publica verde, considera que si el
contrato requiere conocimientos técnicos especiales en el campo del medio ambiente, podra exigirse con-
tar con experiencia como criterio de capacidad y conocimiento técnico para determinar la idoneidad de los
candidatos. Y pone como ejemplos, la construccién de una instalacién de gestion de residuos, una obra de
retirada de amianto de una edificacién o de la construccion de edificios bioclimaticos.

38 Destaca J. José PERNAS GARCIA, Contratacion piublica verde, en la p. 133 de la obra «que si el
contrato requiere conocimientos técnicos especiales en el campo del medio ambiente, el érgano de con-
tratacion podrd exigir contar con experiencia como criterio de capacidad y conocimiento técnico a fin de
determinar la idoneidad de los candidatos [...]». Este es el caso, por ejemplo, de una planta de aguas re-
siduales, de una obra de retirada de amianto, o de la construccién de edificios bioclimaticos, considera el
autor.
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habilitaciones profesionales, certificaciones de vida laboral, y de competencia
docente, en su caso. El porqué de su tratamiento diferenciado, se justifica por
las peculiaridades que presenta la diferente naturaleza de la materia estudiada.

La sentencia de la Audiencia Nacional, de 5 de marzo de 2014, refiriéndose
a la solvencia necesaria para poder optar a la adjudicacién de los contratos pu-
blicos, concreta esta finalidad en la expresion de medios materiales, tales como
la maquinaria y la tecnologia, y humanos, como la titulacién académica y profe-
sional de los cuadros técnicos de las empresas, promedio de la plantilla de per-
sonal y experiencia profesional en relacion con el tipo de contrato *°. Correspon-
de, como se ha dicho, al 6rgano de contratacion la fijacién de valores minimos,
y medios y documentos de entre los sefialados en los articulos 88 y ss. de la
LCSP 2017.Y debe hacerlo de conformidad con lo previsto en el articulo 58.c)
de la Directiva 2014/24/UE, limitando los requisitos exigidos a los que sean
adecuados, vinculados y proporcionados, para asegurarse de que el licitador tie-
ne la capacidad técnica*® y profesional necesarias para la ejecucion del contrato.

Son variados los requisitos de solvencia contemplados en los pliegos de
condiciones y referidos a la adscripcion de medios en sentido amplio, desde la
posesion de estudios de impacto ambiental, técnicos ambientales, recursos in-
formadticos para la verificacién y control de la gestion medioambiental, exper-
tos en sociologia urbana o geografia urbana, encargados del control de calidad,
técnicos de gestion de montes, monitores ambientales, aprovechamiento y
conservacion del medio natural, paisajismo y medio rural, gestion forestal y
del medio natural, asistencia turistica, animacién sociocultural y turistica o
equivalentes, vigilancia ambiental y calidad, conocimientos técnicos relacio-
nados con el sector agrario, edafologia, fitotecnia, zootecnia, cultivos herba-
ceos y lefiosos, hasta titulaciones en Ciencias Ambientales, Ciencias del Mar,
Biologia, Ingenieria de Montes, Forestal, Agrénoma, Geodesia y Topografia
etc., admitiéndose el concepto de equivalencia®’! para aquellas titulaciones
que tienen un fondo de conocimientos igual.

39 Medios y cualificacién adecuados para llevar el contrato a buen fin, respetando los principios de
concurrencia y no discriminacién, vinculados y proporcionados al objeto del contrato (TACRC, Resolu-
cién 252/2109, de 15 de marzo.)

40 En relacién con la competencia de los profesionales técnicos, la jurisprudencia viene mantenien-
do que no puede partirse del principio de una rigurosa exclusividad, ni se pueden reservar por principio
ambitos excluyentes a una profesion, debiendo ser valorada restrictivamente la posibilidad de que una
actividad concreta pueda atribuirse, por su especialidad, a los profesionales directamente concernidos
(STS de 22 de abril de 2009). En el mismo sentido la STS de 30 de noviembre de 2001, que contempla la
salvedad de que no existe duda alguna, dada la naturaleza y finalidad del objeto; en el supuesto un proyec-
to de urbanizacién.

401 TACGal, Resolucién 25/2019, de 30 de enero: « la equivalencia comprenderia «todos aquellos
titulados superiores que como consecuencia a una base de ensefianzas comunes tienen un fondo igual de

257



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

3) SISTEMAS DE GESTION MEDIOAMBIENTAL

La experiencia anterior de una empresa, asi como las cualidades profe-
sionales de su personal también pueden evaluarse desde una perspectiva
medioambiental, sirviendo a este efecto, entre otros, los sistemas de gestion
medioambiental como el EMAS o la norma ISO 14001, que pueden servir para
demostrar la capacidad técnica .

La Directiva de contratacion publica 2014/24/UE, establece en su ar-
ticulo 62.2 «Normas de aseguramiento de la calidad y normas de gestion
medioambiental», la posibilidad de que los poderes adjudicadores requieran la
presentacion de certificados expedidos por organismos independientes, acredi-
tativos de que las empresas cumplen determinados sistemas o normas de ges-
tion medioambiental. En ese caso, haran referencia al sistema comunitario de
gestion y auditoria medioambientales (EMAS) de la Unidn, a otros reconoci-
dos segtin el articulo 45 del Reglamento (CE) n.° 1221/2009, o a otras normas
de gestion medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales
de organismos acreditados. El mismo articulo recoge otros supuestos de acre-
ditacién, como certificados equivalentes expedidos por organismos estableci-
dos en otros Estados miembros, u otras pruebas de gestion medioambiental
equivalentes para el supuesto de que el operador econdmico no pueda demos-
trar el acceso a certificados de este tipo, o no tenga la posibilidad de obtenerlos
dentro del plazo fijado por causas que no le sean imputables.

Casi miméticamente, el legislador de la LCSP 2017, establece en su ar-
ticulo 94 «Acreditacion del cumplimiento de las normas de gestién medioam-
biental», respecto de los contratos sujetos a regulacién armonizada *®, y para
los supuestos en que el 6rgano de contratacion exija como medio para acredi-

conocimientos técnicos que, con independencia de las distintas especialidades, permiten el desempeiio de
puestos de trabajo en los que no sea necesario unos determinados conocimientos sino una capacidad
técnica comiin 'y genérica [... ]».

402 Comisién Europea, Adquisiciones ecoldgicas. Manual sobre la contratacion publica ecoldgica,
tercera edicion, 2016, p. 37. Entre los criterios de seleccién mas pertinentes a efectos de la CPE, relacio-
nados con la competencia técnica y profesional, el Manual sefiala los sistemas y planes de gestion
medioambiental, ya citados, los sistemas de seguimiento o gestion de la cadena de suministro, o los certi-
ficados de evaluacion de la conformidad.

403 No serfan exigibles para los contratos no SARA (TARC de la Junta de Andalucia, Resolucién
n.°74/2013, de 10 de junio, confirmada por la STSJA de 9 de octubre de 2014). En el mismo sentido TACRC,
Resolucién n.° 223/2012, de 11 de octubre. En contra Elena HERNAEZ SALGUERO, Compra Piiblica Ver-
de, 2018, pp. 189-197 que, en referencia a la Resolucion del TACP de Madrid, n.° 139/2013, afirma que
tanto en los contratos sujetos a regulacién armonizada, como en los que no ostentan dicha condicién, y a
pesar de la diccion del entonces vigente articulo 81 del TRLCSP, recogida en el actual articulo 94 de la
LCSP 2017, en virtud del principio de libertad de pactos, siempre que los requisitos que se establezcan sean
compatibles con el derecho de 1a Unién Europea; podria establecerse una condicién similar.
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tar la solvencia técnica o profesional la presentacion de certificados de gestion
medioambiental, el sistema comunitario de gestién y auditoria medioambien-
tales (EMAS) de la Unién Europea, otros reconocidos segtn el articulo 45 ci-
tado del Reglamento (CE), certificados equivalentes y otras pruebas, igual-
mente equivalentes, que presente el licitador, en particular, una descripcién de
que las medidas de gestion medioambiental son equivalentes a las exigidas
conforme al sistema o norma de gestion aplicables.

Pero, ;qué es un sistema de gestion medioambiental? Segun el citado
Reglamento (CE) n.° 1221/2009 4%, se trata de la parte del sistema general de
gestion que contempla las interacciones entre la estructura organizativa, las
actividades de planificacion, las responsabilidades, los procedimientos, los
procesos y los recursos para alcanzar, revisar y mantener la politica medioam-
biental de la empresa. Para ISO 14001 *®, la sistematizacion de los aspectos
ambientales generados por las actividades de la Organizacion con el propdsito
de promover la proteccién ambiental y la prevencion de la contaminacién, en
equilibrio con los aspectos socioecondémicos y respeto de la legalidad.

Entre las ventajas medioambientales se sefialan la optimizacion de recur-
sos y residuos, y la reduccion de impactos ambientales; entre las ventajas eco-
némicas, la potenciacion de la innovacion y la productividad, reduciendo cos-
tes de la gestién de residuos. El sistema articula cinco elementos esenciales,
como son: la politica ambiental, la planificacion con objetivos a lograr, la im-
plementacién del sistema, la verificacion del grado de eficacia y la revision,
aspectos que nos recuerdan al ya comentado ciclo PDCA de los sistemas de
gestion de la calidad. Las diferencias entre uno y otro son analizadas por Gui-
11én Navarro **, concluyendo que las recientes modificaciones tanto de EMAS,
como de ISO*’7, suponen un acercamiento entre los sistemas, cada uno referi-

404 Articulo 2. «Definiciones», apdo. 13).

405 UNE EN ISO 14001:2015 Gestién Ambiental. Su articulo 1, sefiala: «esta norma Internacional
especifica los requisitos para que un sistema de gestion medioambiental, capacite a una organizacion
para formular una politica y unos objetivos, teniendo en cuenta los requisitos legales y la informacion
acerca de los aspectos medioambientales significativos.», con independencia de la ubicacién fisica (Reso-
lucién del TACP de Madrid, n.° 276/2016, de 28 de diciembre).

406 GUILLEN NAVARRO, Nicolds Alejandro, Mecanismos econdmicos y de mercado para la protec-
cion ambiental, 2018, pp. 323-324. El autor, siguiendo a Vizcaino Lépez (2016), identifica algunas dife-
rencias, tales como la mayor complejidad de la certificacion EMAS, su cumplimiento juridico medioam-
biental estricto, con una intervencion activa de las Administraciones, cosa que no se da en ISO, y la
obligatoria declaracién medioambiental de la primera que es voluntaria para las organizaciones en ISO. En
parecidos términos el Manual sobre contratacion publica ecoldgica, p. 42 de la obra.

47 Su tercera edicién introduce cambios en los anexos II y III del Reglamento CE 1221/2009, a
través del Reglamento UE 2017/1505 de la Comisién, de 28 de agosto, motivados por la realizacién de un
unico proceso integrado de verificacién/certificacién. De este modo, dice Nicolds GUILLEN, «los requisi-
tos del sistema de gestion ambiental aplicables con arreglo al EMAS son los establecidos en las secciones
4 a 10 de la norma EN 1SO 14:0012015».
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do a su dmbito, el primero centrado en la Unién Europea, y el segundo en el
espacio internacional “°8, En ambos casos, se trata de certificados de solvencia
de la empresa para desarrollar correctamente el servicio, sin que supongan una
mejora de la oferta propiamente dicha*”. Aspecto que merece ser destacado,
porque si bien, la doctrina administrativa, ha venido considerando, sin fisuras,
la naturaleza de medios de acreditacion del cumplimiento de medidas de ges-
tion medioambiental, y por tanto relativo a la solvencia*'® de los operadores
econdémicos, recientemente el TACRC*!!, reexamina su propia doctrina a la
luz de la nueva regulacion de los criterios de valoracién medioambientales y
sociales previstos en la LCSP 2017, en concreto sobre la posibilidad de confi-
gurar la disponibilidad de un certificado ISO, no solo como criterio de solven-
cia, sino como de adjudicacion, llega a la conclusién de que para que estos
certificados puedan admitirse como criterios de adjudicacién, se precisa de
una clara vinculacién al objeto del contrato, esto es, una caracteristica de la
prestacion en si misma considerada, de su cardcter intrinseco, que permita la
evaluacién del rendimiento comparativo de la oferta respecto del objeto del
contrato, sin que sirvan las referencias genéricas a los procesos productivos de
las empresas (cardcter subjetivo).

408 El TACP de Madrid, en su Resolucién n.° 139/2013, de 19 de septiembre, nos recuerda que disponer

de una de ellas debe ser suficiente para acreditar el cumplimiento de las normas de gestién ambiental.

49 Asf lo entiende la Resolucion del TACP de la Comunidad de Madrid, n.° 55/2019, de 6 de febrero.

410 Que se trata de modos de acreditacién de la solvencia y no de criterios de valoracién de las ofer-
tas, lo dice la Resolucion n.° 939/2018 del TACRC, de 11 de octubre, refiriéndose a Sentencias TICE de 19
de junio de 2003 —asunto C-315/01—, 24 de enero de 2008 —asunto C-532/06-y 12 de noviembre de 2009—
asunto C-199/07—; sentencia TJUE de 9 de octubre de 2014 —asunto C-641/13-; Resoluciones de este
Tribunal administrativo n.° 187/2012, 220/2012, 290/2012, 189/2014 y 295/2014. También el TACP de
Madrid, en su Resolucién n.° 139/2013, de 19 de septiembre, se ha pronunciado al respecto, diciendo que
«no pueden considerarse criterio objetivo de adjudicacion del contrato.». Este tltimo Tribunal pone de
manifiesto, en su Resolucién n.° 321/2017, de 2 de noviembre, que «las certificaciones medioambientales
se establecieron como instrumento para que las empresas pudieran organizar su gestion interna teniendo
en cuenta sus impactos sobre el entorno y las medidas para prevenirlos y reducirlos».

411 E] Tribunal Central, en su Resolucion 786/2019, ha tenido la ocasion de reexaminar la doctrina
invocada por la recurrente a la luz de la nueva regulacién de los criterios de valoracién medioambientales
y sociales previstos en la LCSP 2017, e invocando su Resolucién n.° 456/2019, de 30 de abril, en concreto
sobre la posibilidad de configurar la disponibilidad de un certificado ISO, no solo como criterio de solven-
cia sino también como criterio de adjudicacion; llega a la siguiente conclusion: «para que pueda admitir-
se la exigencia de estos certificados como criterio de adjudicacion, es necesario que estén claramente
vinculados con el objeto del contrato, en el sentido en que la resolucion citada —y otras muchas— interpre-
tan la concurrencia de esta vinculacion: cuando se refiera o integre en la prestacion contratada, en cual-
quiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida Y sobre este particular el organo de
contratacion no expone en su informe una justificacion de la vinculacion que cada uno de los certificados
exigidos tiene con el objeto del contrato sino que considera que, al tratarse de un suministro y no de un
servicio, esta vinculacion se da de forma necesaria en la medida en que los certificados exigidos evaliian
la buena praxis medioambiental en el proceso de fabricacion, produccion y transporte del producto que
se va a adquirir, lo que estd inscrito en el ciclo de la vida del mismo».
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Sin restar importancia al interesante cambio de doctrina del Tribunal
Central, nos llama poderosamente la atencion, como se llevara a la practica la
posibilidad de valorar una certificacion ISO o EMAS, entre otras, cuando to-
das ellas se refieren a un modelo de contraste, caracterizado por el estableci-
miento de una serie de principios y requisitos cuyo cumplimiento, en genérico
(contexto de la organizacion, liderazgo, planificacion, soporte, operacion, eva-
luacion del desempefio, mejora), para toda la empresa o para algunas de sus
ramas de actividad, conlleva el otorgamiento del certificado correspondiente.
Por tanto, salvo que ese modelo de gestion adoptado por la empresa y acredi-
tado mediante certificacioén, suponga una adaptacion singular a la prestacion
objeto del contrato, no podria valorarse mediante el rendimiento comparativo
de las ofertas. Cosa muy diferente es que el 6rgano de contratacion requiera la
certificacién como acreditativa del cumplimiento de un criterio de valoracion
que mida la oferta de utilizacién de buenas practicas definidas en materia de
gestion medioambiental al contrato.

Por su parte, Ramos Pérez-Olivares *!? analiza las diferencias entre la Eco-
etiqueta UE y el sistema EMAS, ambos voluntarios, refiriéndose a estos dltimos
como aquéllos que estan orientados a valorar el desempefio ambiental general de
la empresa, reservandose los primeros a la acreditacién de productos o servicios
de la empresa. El autor, nos introduce en la controversia de si los certificados de
gestion medioambiental se refieren a caracteristicas intrinsecas de cada empresa,
que no pueden completarse por terceras empresas del grupo para, a continua-
cion, negarla y afirmar que el licitador podrd completar o integrar la solvencia
con medios ajenos. Razén que contrasta con el criterio seguido por el TACP de
Madrid #3, al considerar que los certificados solo garantizan estas circunstancias
respecto de las empresas concernidas, como veremos a continuacion.

Para el Manual sobre la contratacion puiblica ecoldgica, los sistemas de
gestion medioambiental son herramientas organizativas que procuran la mejo-
ra del comportamiento medioambiental de la Organizacion, y sefiala como
posibles dreas de mejora la utilizacién de recursos naturales, como el agua y la
energia; la formacién de los trabajadores; el uso de métodos de produccion
respetuosos con el medio ambiente y la adquisicion de material de oficina més
ecoldgico.

Por su parte, el Plan de Contratacion Puablica Ecoldgica de la Administra-
cién General del Estado 2018-202544, establece una serie de ejemplos que

42 Ramos Pérez-Olivares, Alfredo, Contratacion Administrativa Prdctica n.° 143, mayo-junio 2016, p. 8.

413 TACP de Madrid, Resoluciones: 59/2017, de 22 de febrero y 86/2013, de 17 de junio.

414 Plan de Contratacién Publica Ecoldgica de la Administracién General del Estado, sus organismos
auténomos y las entidades gestoras de la Seguridad Social (2018-2025).
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asocia a las distintas fases del proceso de contratacion. Asi, admite en la tabla
anexa, como prueba de cumplimiento, un sistema de gestiéon medioambiental,
como EMAS, ISO 14001, o equivalentes, que cubra y certifique las capacida-
des de gestion medioambiental previstas en los criterios de seleccion.

A los efectos de acreditacion de solvencia, que aqui comentamos, la po-
sesion de la acreditacion de establecimiento de un sistema de gestion medioam-
biental constituye prueba fehaciente del conocimiento de la legislacién con-
tractual, de la organizacién, requisitos y estdndares necesarios para llevar a
cabo una gestién medioambiental probada a base de la experiencia de muchos
operadores econdmicos que han participado en la confeccién de los mecanis-
mos voluntarios de EMAS o de ISO. Los certificados solo garantizan estas
circunstancias respecto de las empresas y las actividades de éstas para las cua-
les se han expedido, no acreditdndose respecto de otras empresas aunque per-
tenezcan al mismo grupo, ni para las que formen parte de una unién temporal
de empresas.

Otra cuestién de interés, puesta de manifiesto por el TACRC, es la com-
patibilidad de los certificados de gestion medioambiental con la exigencia de
clasificacion %, basada en que ésta no se pronuncia sobre el cumplimiento de
las normas de garantia de calidad o gestion medioambiental, siempre relativos
a la solvencia técnica, sino sobre los medios financieros, personales y materia-
les de la empresa y de su experiencia. El mismo Tribunal ha admitido, de modo
adicional a la clasificacion, los certificados de responsabilidad social corpora-
tiva*! como el SGE 21, norma que permite implantar, auditar y certificar un
sistema de gestion ética y socialmente responsable. En €l se integran aspectos
ambientales, sociales y de buen gobierno en organizaciones de todo tipo*!’.
Sin embargo, el Tribunal no entra en la alegacién de la recurrente respecto de
que la responsabilidad social no puede ser empleada como criterio de solven-
cia técnica, por no estar incluida en la enumeracion cerrada que contiene el
articulo 78 del TRLCSP, o su equivalente, articulo 90 de la LCSP 2017, porque
las supuestas irregularidades del Pliego no fueron objeto de impugnacion #18,

415 Resoluciones TACRC, n.° 143/2012, 70/2013, 782/2014.

416 TACRC, Resoluciones: 1110/2017, de 24 de noviembre, 108/2016, de 5 de febrero, 261/2015,
de 23 de marzo, y 782/2014, de 24 de octubre.

417 Véase HERNAEZ SALGUERO, Elena, «Las cldusulas de estrategia medioambiental en la doctrina
de los tribunales de recursos contractuales», pp. 189-197.

418 Asi, el TACRC, en su Resolucién 408/2017, aunque referido a los criterios de adjudicacidn, se
hace eco del considerando 97 de la Directiva 2014/24/UE, recordando que «la condicion de que exista un
vinculo con el objeto del contrato excluye los criterios y condiciones relativos a la politica general de
responsabilidad corporativa [...] en consecuencia, los poderes adjudicadores no pueden estar autoriza-
dos a exigir a los licitadores que tengan establecida una determinada politica de responsabilidad social
o medioambiental de la empresa».
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Tampoco lo hace ante un supuesto en el que el 6rgano de contratacion da la
razon a la empresa recurrente por tratarse —segtin dice— de una certificacion de
cardcter voluntario que no aportaria valor al servicio, «puesto que la misma se
basa en acuerdos internacionales en materia laboral que ya estdn incluidos en
la legislacion correspondiente *'°».

Pues bien, conocido el alcance de un sistema de gestion medioambiental,
en este apartado que desarrollamos, a los solos efectos de la acreditacion del
cumplimiento de unos requisitos o condiciones minimas que han de haberse
fijado en los pliegos de condiciones, pues sin ellos de nada sirve la exigencia
de estar en posesion de una certificacion de gestion medioambiental o su equi-
valente **°; toca ahora analizar ;qué medios de solvencia técnica establece la
LCSP 2017 en sus articulos 88 a 90, susceptibles de ser acreditados mediante
un sistema de gestion medioambiental? El articulo 88 «Solvencia técnica en
los contratos de obras», asi como el articulo 90 «Solvencia técnica o profesio-
nal en los contratos de servicios», en sus respectivos apartados 1.d) y 1.f), se
refieren a los casos adecuados, en los que podrén indicarse las medidas de
gestion medioambiental que el empresario podrd aplicar al ejecutar el contra-
to, apartandose asi de la prevision del articulo 62 de la Directiva 2014/24/UE,
que deja en manos del 6rgano de contratacion la exigencia de la presentacion
de estos certificados, sin ningtn tipo de condicién, de un modo mds amplio y
no limitada a los contratos de obras y servicios**!, como se recoge en la
LCSP 2017.Y de nuevo surge otra cuestion, ;qué debemos entender por casos

419 TACRC, Resolucién 733/2017, de 24 de agosto.

420 Los certificados no son en si un requisito o condicién de solvencia, «sino solo un medio de acre-
ditacion de una concreta condicion de solvencia técnica de las limitativamente determinadas en el ar-
ticulo 90 de la LCSP ( para el contrato de servicios) en relacion con sus articulos 86 y 91 de la misma Ley
[...]», es precisamente sobre esos medios de solvencia sobre los que puede exigirse en el PCAP la presen-
tacion de certificados expedidos por organismos independientes y otros equivalentes, que acrediten que el
empresario cumple con determinadas normas convencionales de gestiéon medioambiental. (TACRC, Reso-
luciones: 538/2018, de 1 de junio, 939/2018, de 11 de octubre, 1031/2018, de 13 de noviembre, 209/2012,
de 11 de octubre). Es decir, que el cumplimiento por la empresa de las normas sobre gestién medioambien-
tal, se acredita por medio de certificados de esta indole, expedidos por determinados organismos y con
ciertos requisitos, incluidos sus equivalentes procedentes de organismos establecidos en cualquier Estado
de la Unién Europea, debiendo aceptarse igualmente otras pruebas de medidas equivalentes (TACRC
Resolucion n.° 624/2019, de 6 de junio).

421 VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia y GOMEZ FARINAS, Beatriz, en «Criterios de solvencia y exigi-
bilidad de certificados de gestion ambiental», dicen que «este silencio del legislador sobre la posibilidad
de solicitar medidas de gestion ambiental en relacion con los contratos de suministro encuentra dificil
acomodo en el marco de la normativa europea e incluso de la propia norma espaiiola.». Si bien, admiten
las autoras que una interpretacién conforme con el Derecho europeo aconsejaria extender esta exigencia
del sistema de gestién medioambiental también a los contratos de suministro, como de facto, se ha venido
requiriendo. Piénsese por ejemplo en el suministro de productos quimicos para una estacion de tratamien-
to de agua potable (decantadores, cloro, carbén activo, etc.)

263



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

adecuados #??, ;tiene algo que ver con la vinculacion al objeto del contrato y
su proporcionalidad ***? Valcarcel Ferndandez y Gémez Farifias ***, consideran
que hemos de atender a las especiales repercusiones del contrato sobre el me-
dio ambiente y a la sensibilidad ambiental de la zona en la que se llevard a cabo
la ejecucion del contrato, como por ejemplo, en el contrato de obras, las tareas
de gestion de residuos (separacién de materiales, tales como plasticos, PVC,
madera, metales, fibrocemento, hormigones, arcillas; etiquetado, gestion auto-
rizada de los mismos o consumo propio en el lugar de la obra). Las autoras,
siguiendo el Libro Verde de la Comision Europea sobre la modernizacion de
la politica de contratacion piiblica de la UE*®, y la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, hacen hincapi€ en la vinculacién de los
criterios de solvencia medioambientales al objeto del contrato**, como limi-
tacion mas relevante, en la introduccidn de estas politicas horizontales en la
contratacion publica, para garantizar un uso eficiente de los fondos puiblicos y
ofrecer una mayor seguridad y previsibilidad a las empresas, de modo que «/as
medidas de gestion ambiental inicamente puedan exigirse en contratos que
califican de especiales repercusiones sobre el medio ambiente y requieran de
determinadas acciones de proteccion.», aunque reconocen que esta interpreta-

422 Como por ejemplo, la capacidad de respetar un ecosistema durante la realizacién de una obra
publica (Resolucién del TACRC, n.° 782/2014, de 24 de octubre).

423 Véase Resolucion 223/2012 del TACRC, de 11 de octubre, «lo que se pida tiene que ser [...]
vinculado y proporcional al objeto del contrato.». Son cautelas para evitar la restriccién no justificada de
la libre concurrencia. La libre concurrencia exige de requisitos adecuados, al alcance de concursantes que
gocen de la debida solvencia (Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Aut6-
noma del Pais Vasco, Resolucion n.° EB 2014/004, de 25 de febrero). En otro caso, se estarian vulnerando
los principios bdsicos de la contratacion publica, introduciendo obstdculos artificiales a la competencia
(Resolucién n.° 167/2017, de 5 de septiembre, del TARC de la Junta de Andalucia).

424 VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia y GOMEZ FARINAS, Beatriz, «Criterios de solvencia y exigibi-
lidad de certificados de gestion ambiental», pp. 87 y ss.

425 Comisién Europea, Libro verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion piiblica de
la UE Hacia un mercado europeo de la contratacion piiblica mds eficiente, Bruselas, 27.1.2011, COM
(2011) 15 final.

426 TACRC, Resolucién 32/2011 (Recurso 14/2011) en la que se afirmaba textualmente lo siguiente:
«para que se pueda exigir en el pliego la acreditacion de normas de gestion medioambiental, |[...] es re-
quisito imprescindible que dicha exigencia sea acorde al objeto del contrato, ya que si atendiendo al
mismo resulta que requerir dicha acreditacion es desproporcionada o innecesaria, ello afecta claramente
al principio de concurrencia empresarial y constituye por tanto una causa de nulidad de la cldusula del
pliego que contenga esa exigencia.». El TARC de la Junta de Andalucia, en su Resolucién n.° 50/2016, 10
de marzo, requiere que la exigencia de un sistema de gestién medioambiental esté vinculada al objeto del
contrato y sea proporcional, cumpliéndose los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no dis-
criminacion. En este caso, se analiza si prestaciones como la atencién telefénica y la gestién administrati-
va derivada justificaban la exigencia de un sistema de gestion medioambiental, llegando a la conclusién de
que no se entiende la necesidad de exigir la acreditacion de la citada norma, resultando por tanto discrimi-
natoria de unas empresas frente a otras, «con clara vulneracion del principio de concurrencia consagrado
en la normativa sobre contratacion piiblica.».
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cion estricta ha sido puesta en entredicho por diversos autores, entre ellos Sas-
tre Diez*?" y Semple 4?2,

Y es que en el Libro Verde, al referirse al vinculo con el objeto del con-
trato, se reflexiona sobre la flexibilizacidn de este requisito para poder avanzar
en la realizacién de los objetivos de la estrategia Europa 2020, a través de la
contratacion publica. Entre otras cosas —dice— permitiria a los poderes ptbli-
cos influir en el comportamiento de las empresas «con independencia del pro-
ducto o el servicio adquiridos, por ejemplo, para fomentar una mayor respon-
sabilidad medioambiental o una mayor atencion a la responsabilidad social
corporativa [...]». Si bien, se apunta en el texto, cuando se considere esta po-
sibilidad, deben sopesarse las contrapartidas con otras consideraciones politi-
cas. Una vez mads, se resalta ese equilibrio difuso, que venimos manteniendo,
entre la consideracién de aspectos sociales y medioambientales junto a la efi-
ciencia en la compra publica, derivada de los principios originarios de la Unién
en materia de contratacién publica, como lo es el de libre competencia y sus
derivados de no discriminacidn, transparencia e igualdad de trato. Solo asi
puede entenderse que la perspectiva social y medioambiental introducida en la
estrategia 2020 para un crecimiento sostenible e integrador, sea compatible
con el uso eficiente de los fondos publicos. De este modo, se trataria de evitar
que algunos operadores econémicos de un pais concreto, puedan verse favore-
cidos en detrimento de otros *?, tanto en aspectos sociales (porcentaje de mu-
jeres trabajadoras, nimero de desempleados contratados, instalaciones de
guarderia), como en consideraciones medioambientales (gestion de residuos,
etiquetas ecoldgicas, etc.).

A veces, como apunta Diez, el problema no estd en la relacion, en nuestro
caso, de los criterios de seleccion con el vinculo del contrato, sino con su falta

427 DIAZ SASTRE, Silvia, «Las cldusulas sociales en la Contratacién Pidblica», pp. 204-206, (https:/re-
positorio.uam.es/handle/10486/686468 ?show=full). La autora entiende que sin perjuicio de las criticas a la
falta o incompleta vinculacién al objeto del contrato de los criterios no econdmicos, el criterio se ha positivi-
zado en la Directiva 2014/24/UE, apuntandose en distintos momentos, tales como: «en relacion con las es-
pecificaciones técnicas [art. 42.1 y 3 a)]; con los criterios para etiquetas [considerando 75; art. 43.1 a)];
con la introduccion de variantes (art. 45.1); con los criterios de seleccion (art. 58.1); con los criterios de
adjudicacion (art. 67.2); y, por ltimo, con las condiciones de ejecucion (considerando 104; art. 70).»

428 SEMPLE Abby, Sustainable Public Procurement under EU Law: New perspectives on the State as
Stakeholder, 2015, pp. 50-74.

429 «Por ejemplo, en el caso del suministro de mercancias, el requisito de que los edificios de oficinas
utilizados por los licitadores se calienten exclusivamente con energia solar podria favorecer a las empre-
sas de aquellos Estados miembros cuyas condiciones meteorologicas especificas son especialmente favo-
rables a la tecnologia solar.». Libro Verde de la Comision Europea sobre la modernizacion de la politica
de contratacion piiblica de la UE.
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de proporcionalidad #*°, adecuada a la complejidad técnica y dimensién econd-
mica del mismo, dado el riesgo que supone para el principio de libre concu-
rrencia las practicas discriminatorias y anticompetitivas.

De nuevo, se pone de manifiesto esta recurrente inseguridad en el estable-
cimiento de aspectos o caracteristicas sociales y medioambientales a través de
las distintas fases del procedimiento administrativo de la contratacién publica,
de nuevo parece que si, que es posible alcanzar bienes juridicos de interés ge-
neral a través del mismo, aunque solo indirectamente se vinculen al objeto del
contrato, y de nuevo, una vez més, nos encontramos con la dificultad de salvar
las propias limitaciones de los principios originarios del Tratado de Funciona-
miento de la Unién, como lo es el repetido de libre competencia. Dos fuerzas
que tensionan una herramienta, la de la contratacion publica, entre la integra-
cidén de politicas sociales y la eficiencia en la ejecucion del gasto publico. Pero,
como venimos manteniendo, en la biisqueda del equilibrio que constituye el
Unico camino a seguir para una efectiva y real integracién de lo social, en sen-
tido amplio, en los contratos publicos, se encuentra la posible solucién. El
Libro Verde no expresa otra cosa que la materializacion de esa tension flexibi-
lizacion y contrapartidas politicas. Dificil «cuadratura» entre una Europa que
hunde hasta el tuétano el marchamo de la libre competencia y unos poderes
adjudicadores inmersos en una competicion por la inclusién de criterios socia-
les y medioambientales —de la innovacién casi nadie habla— sin tener en cuen-
ta el trabajo con datos, que efectivamente pruebe la obtencién de la mejor ca-
lidad y precio y, por ende, la mayor eficiencia de la compra publica.

40 Dfez SASTRE, Silvia, «Las cldusulas sociales en la Contratacién Pablica». Por su parte, el TACRC,
en Resolucién n.° 756/2018 de 7 de diciembre, justifica la exigencia de sistemas de aseguramiento medioam-
biental en un contrato cuyo objeto requiere organizacion presentando aspectos con repercusiones medioam-
bientales, tales como «Revisiones, reparaciones y mantenimiento en talleres autorizados por la empresa
adjudicataria o arrendadora. - Reparacion de carroceria en talleres autorizados por la adjudicataria o
arrendadora. - Mantenimiento integral del vehiculo. Serd requisito indispensable que la empresa adjudica-
taria oferte una red de asistencia técnica y de mantenimiento que preste cobertura a los centros depositarios
de los vehiculos, pudiendo estar integrada por concesionarios oficiales de la marca respectiva o por talleres
autorizados por el adjudicatario. - La I. T. V. se realizard a cargo del adjudicatario, en caso de ser necesario.
- Reposicion por deterioro de todos los elementos del vehiculo, incluyendo el equipamiento accesorio ofer-
tado. Sustitucion del vehiculo, segiin punto 11 del PPT.» P. 207 del libro.
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Hasta ahora, bajo la perspectiva estratégica de la contratacién que desarro-
llamos, y en el 4mbito subjetivo del contrato, nos hemos referido a la solvencia
del empresario y de como esta, articulada bajo los principios de concurrencia, no
discriminacién y proporcionalidad, sirve, quiza en menor medida que las fases
subsiguientes de desarrollo del procedimiento, a caracterizar la compra publica
de socialmente responsable, con las cautelas que han sido razonadas respecto del
necesario equilibrio entre la libre competencia y su corolario de eficiencia, y la
persecucion de beneficios sociales, medioambientales o de innovacion.

1. LA CAUSA PUBLICA DE LA PREPARACION DEL CONTRATO
CON PERSPECTIVA SOCIAL

Si nos atenemos al Cédigo Civil, articulos 1274-1277, la causa de los
contratos onerosos es la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra
parte, distinguiendo entre los remuneratorios —servicio o beneficio que se re-
munera— y los de pura beneficencia —la mera liberalidad del bienhechor—. Si no
hay causa, tampoco efecto, y aunque no se exprese en el contrato, se presume
su existencia y su licitud, mientras el deudor no pruebe lo contrario. Por su
parte, la LCSP 2017, al delimitar su &mbito de aplicacién, considera, como lo
hace la Directiva 2014/24/UE, en su articulo 2.5) **!', dnicamente los contratos

431 La Directiva, define los contratos piiblicos como «contratos onerosos celebrados por escrito
entre uno o varios operadores economicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la eje-
cucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios».
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del sector publico que tengan caricter oneroso, cualquiera que sea su naturale-
za juridica, y define la onerosidad por referencia a los casos en los que el con-
tratista obtenga algun tipo de beneficio econémico, ya sea de forma directa o
indirecta. Partiendo de esta realidad causal del contrato publico, en esta obra,
que analiza el contrato publico desde una perspectiva social, queremos tras-
cender, sin negar el punto de partida, atendiendo a una vertiente teleoldgica +32,
que conecta el contrato, como herramienta, con la necesitad de satisfacer las
necesidades de los ciudadanos, debidamente canalizadas a través de las admi-
nistraciones publicas.

En este sentido, la causa publica del disefio y preparacion de un con-
trato, en sentido amplio o teleolégico, consiste en la satisfaccion de las
necesidades citadas, expresas o implicitas, que se convierten en techo y
suelo de la capacidad para contratar del conjunto de entidades que confor-
man el sector publico, segun sus fines de interés publico. Asfi, el articulo 28
de la LCSP 2017, al sefialar que: «Las entidades del sector piiblico no po-
drdn celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento de sus fines institucionales ***», y el considerando n.° 4 de la
Directiva 2014/24/UE, avanzando que las normas de la Unién sobre con-
tratacion publica «no tienen por objeto regular todas las formas de desem-
bolso de fondos piiblicos, sino unicamente aquellas destinas a la adquisi-
cion de obras, suministros o servicios prestados mediante un contrato
puiblico».

Para hacer posible la convergencia entre los intereses y expectativas pu-
blicas a satisfacer ***, consecuencia de unas necesidades ciudadanas detecta-
das, y los resultados esperados (prestaciones y servicios), contamos con una
herramienta cldsica, como la contratacién publica, en la provisién de bienes y
servicios y, a su vez, potente inductor para obtener objetivos de politica social
y medioambiental.

432 Asi, el Informe 1/2010, de 3 de febrero, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa,
recorddndonos que la «causa del contrato, viene determinada por la finalidad que las partes persiguen
con el mismo y las circunstancias que motivan que éstas tengan necesidad de la prestacion que constituye
el objeto contractual».

433 Si bien, no es habitual que los érganos jurisdiccionales entren a valorar la pertinencia de las razones
aducidas por los 6rganos de contratacion para la licitacién de los contratos. En este sentido la STSJ de Cas-
tilla y Le6n, de Burgos, de 17 de enero de 2003, de la que se desprende que, recogida la justificacion del
contrato en el expediente, corresponde al recurrente la carga de demostrar que no se ajusta a la realidad.

434 Necesidades de la Administracién, segin recoge el articulo 116.4.¢) de la LCSP 2017: «La nece-
sidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion mediante la contratacion de las presta-
ciones correspondientes, y su relacion con el objeto del contrato, que deberad ser directa, clara y propor-
cional.»
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Pero, fijémonos en la siguiente representacion gréfica, reveladora de este
proceso de convergencia de intereses ciudadanos/fines institucionales y obten-
cion de bienes y servicios con perspectiva social:

Figura 6. Integracién de la RS en la contratacion puiblica. (Fuente propia.)

En efecto, se trata de un mapa ideal, que representa un proceso transver-
sal de cualquier organizacion publica, en el que no solo se tienen en cuenta los
aspectos cruciales del procedimiento de la contratacién publica, tales como las
necesidades tecnoldgicas, legales, técnicas y metodoldgicas, agrupadas en tor-
no a ese nddulo central que responde a la cuestién del «cémo» se hace, sino
ademads, y es lo relevante de esta representacion, el «qué y para quién» y los
impactos producidos en la sociedad.

Y es que, mucho antes de preguntarnos por la naturaleza y extension de
las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado y so-
bre la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, elementos que
integran la fase de preparacion del contrato, localizados en ese nédulo central;
precisamos situar la escena de la 16gica representada en los ciudadanos y gru-
pos de interés, y sus expectativas, especialmente la de aquellos que se encuen-
tran en una situacién de vulnerabilidad. Es en este contexto donde encontra-
mos la funcidn social y estratégica prevista en la LCSP 2017, al incorporar
criterios sociales y medioambientales vinculados al objeto del contrato.

Sobre la base de estas necesidades y expectativas de los grupos mas vulnera-
bles, a la vez afectados por los impactos medioambientales derivados del consumo
de bienes y servicios por el sector publico, grafiados en circulo a la izquierda de la
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representacion, se llega al proceso productivo, esto es, al procedimiento adminis-
trativo de la contratacién, contemplado en el circulo central, en cuyo extremo iz-
quierdo aparecen las herramientas y el marco juridico de aplicacién, completado
con las fases del procedimiento que desarrollamos en este apartado.

Finalmente, después de ver el funcionamiento de la maquinaria administra-
tiva, queda ain por comentar una parte que no suele interesar al gestor del contra-
to, ni a las unidades proponentes, ni al control interno, sea econémico o juridico.
Nos referimos al tercer ndédulo de la secuencia, a los resultados e impactos, tan
necesarios para el conocimiento de la efectividad de las politicas sociales y
medioambientales. Esto no es una cuestion baladi, pues como digo en un trabajo
anterior* «aqui se cierra la secuencia Expectativa-Ejecucion-Satisfaccion, que
concede otro enfoque, mds amplio, a la herramienta de licitacion, para incidir en
una mejor calidad prestacional. » Recordemos que el Parlamento Europeo no tiene
clara la efectividad de estos beneficios sociales, y pide que se realicen mas investi-
gaciones y evaluaciones de impacto para realizar recomendaciones a las empresas.

2. EL DISENO DE LA PRESTACION

Nos adentramos ahora en la fase de disefio de la prestacién, fase critica
del procedimiento, que como hemos dicho, pone en relacién la cohesion de su
objeto con una finalidad publica que satisfacer, de un modo eficiente y valo-
rando, como dice el articulo 28 citado de la LCSP 2017, la incorporacion de
consideraciones sociales, medioambientales y de innovacién, promoviendo la
participacion de las PYMES y las empresas de economia social (articulo pri-
mero de la citada LCSP). De paso crucial lo califica el Manual de Adquisicio-
nes Ecoldgicas, antes de iniciar el proceso de contratacion, evaluando sus ne-
cesidades reales, teniendo en cuenta el posible impacto ambiental del contrato
y la consulta a usuarios internos o finales, cuyo resultado puede revelar la po-
sibilidad de adquirir volimenes inferiores o decantarse por opciones mds res-
petuosas con el medio ambiente **®. Si bien, como dice Pernas Garcia*’: «El

435 PaLACIN SAENZ, Bernabé, «La calidad como objetivo permanente en la prestacién de los servicios».

436 Comisién Europea, Adquisiciones ecoldgicas. Manual sobre la contratacién piblica ecoldgica,
tercera edicion, pp. 26 y ss. «en algunos casos, la mejor solucion puede ser no adquirir nada en absoluto.
Por ejemplo, es posible que pueda compartir recursos o equipos con otras autoridades. La adquisicion de
productos reutilizados, reciclados o remanufacturados también puede contribuir a la idea de una econo-
mia circular.» El Manual sugiere que una buena forma de obtener una visién global del impacto medioam-
biental del contrato que se disefia es la consulta de los criterios de CPE de la UE, asi como los informes
técnicos de antecedentes. En ellos se explican efectos y formas de abordarlos.

437 PERNAS GARCIA, José, Contratacion Piiblica Verde, p. 70.
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organo de contratacion deberd extender las posibilidades de integracion am-
biental hasta la frontera marcada por las limitaciones técnicas o por los cos-
tes economicos desproporcionados o contrarios al principio de eficiencia. »
Antes incluso de la realizacién de la memoria de necesidad, a la que se refie-
re el articulo 28 de la LCSP 2017, se ha de disefiar la prestacion o el objeto mismo
del contrato*®. Se trata de la evaluacion de las necesidades reales a satisfacer°,
teniendo en cuenta los elementos personales, recursos materiales y medios e insta-
laciones precisos para su ejecucion. En este sentido, el contrato proyectado, que ha
de ser idoneo ** y conforme con la necesidad detectada, contendra un analisis del
Convenio de aplicacidn, de la representacion de la mujer en el sector de actividad
correspondiente, de la compatibilidad de las tareas a realizar con la prestacién por
personas con discapacidad, el establecimiento de estdndares de ejecucion por acti-
vidad, tales como frecuencias, niimero de personas a adscribir, jornadas, horarios,
la ponderacion de la mano de obra necesaria y su mecanizacién y el posible incre-
mento de su empleabilidad, las posibilidades de ahorro de agua y energia asocia-
das a la prestacion, la eficiencia energética*!!, la utilizacién de productos proce-
dentes de reciclado y, a su vez, reciclables. Ademads, se evaluaran los costes directos
e indirectos de la prestacion, considerando todas circunstancias tanto intrinsecas al
organo de contratacion, como extrinsecas de apoyo a otras politicas, sociales,
medioambientales o de innovacion, de las que igualmente resulta beneficiario ***.
En esta fase incipiente de la preparacion del contrato, habrd de plantearse
igualmente como afecta el modelo de gestion, publico o privado, a la presta-

438 Reparese que en la definicién del objeto se han de tener en cuenta las consideraciones sociales,
ambientales y de innovacién (articulo 35.1.c) de la LCSP 2017).

439 TACRC, Resolucién n.° 600/2017, de 30 de junio, «el contrato debe ajustarse a los objetivos que
la Administracion contratante persigue para la consecucion de sus fines, correspondiendo a ésta apreciar
las necesidades a satisfacer con el contrato y siendo la determinacion del objeto del contrato una facultad
discrecional de la misma, sometida a la justificacion de la necesidad de la contratacion y a las limitacio-
nes de los articulos 22 y 86 del TRLCSP.». TACRC, Resolucién n.° 926/2017, de 11 de octubre. «corres-
ponde al 6rgano de contratacion la definicion de las necesidades a satisfacer y determinar las caracteris-
ticas de los productos a suministrar. ».

40 En este sentido, la Resolucién del TACP de Madrid n.° 104/2016, de 1 de junio: «La organizacién
de los servicios es potestad del Ayuntamiento, pero eso no significa que no esté obligado a justificar, deta-
lladamente, la necesidad e idoneidad del contrato, es decir, determinar si es mds idoneo en términos
cualitativos y cuantitativos mediante un informe detallado si es preciso realizar el servicio directamente
o mediante privatizacion.». La Sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de noviembre de 2011, refiriéndose
a la necesidad e idoneidad del contrato, dice que «no es un simple requisito formal, sino que es un tramite
esencial del procedimiento, que actiia como presupuesto habilitante para proceder a la contratacion. ».

41 TARC de la Junta de Andalucia, Resolucién 151/2018, de 23 de mayo: «se justifica la necesidad
e idoneidad del contrato en los términos exigidos en el articulo 22 del TRLCSP, asi como las ventajas,
relacionadas con el ahorro energético, que se derivarian para la Administracion con su ejecucion. ».

42 Dice el articulo 73.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por R. D. 1098/2001, de 12 de octubre, que los departamentos proponentes precisaran
los elementos basicos que permitan definir la necesidad, caracteristicas e importe de las prestaciones.
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cién del servicio. Frente al tradicional aforismo sindical, de que todo servicio
prestado directamente, es de mayor calidad, mds barato y mas fiable; pueden
oponerse algunas realidades como la falta de flexibilidad del empleado ptiblico
(horarios y jornadas que no se acomodan a la continuidad de algunos servicios,
dificultad de sustituir a compafieros con licencia reglamentaria, rendimiento
estdndar mds discreto, etc.), unos costes salariales poco competitivos, y unos
derechos sociales que se sitdan por encima de la media, sea cual fuere el sector
a comparar. Ahora bien, esto no quiere decir que todo servicio ptblico presta-
do por un colaborador privado sea mejor per se, sino que hay que demostrar-
lo*¥, y la memoria de necesidad del contrato es el documento idéneo para
analizar la oportunidad de su prestacion directa o mediante la colaboracién de
un operador econémico que aporta conocimiento experto y financiacién a la
ejecucion del contrato. S6lo después de esta operacion, valorando igualmente
el conocimiento de nuestros empleados y las necesidades organizativas, podra
tomarse la decisidon 6ptima para los ciudadanos, prestacion puiblica o priva-
da*“, Debe prevalecer la idea del nivel 6ptimo de gestion, dice Gimeno, mas
alla de las personales posiciones ideoldgicas, en beneficio del derecho a una
buena administracion .

Por tanto, cuando el articulo 116 de la LCSP 2017 se refiere al inicio
del expediente de contratacion y exige motivar **° la necesidad del contrato
en los términos del articulo 28, ha de contarse ya con una aproximacion a su

43 TACP de Madrid n.° 104/2016, de 1 de junio: «Con la legislacion vigente (se refiere al TRLCSP,
pero igualmente aplicable la LCSP 2017) corresponde al drgano de contratacion la decision de como
gestionar los servicios puiblicos con la carga de justificar motivadamente la necesidad de la externaliza-
cion y la idoneidad de la contratacion, permitiendo que no se acuda a la ampliacion de los medios exis-
tentes o que se proceda a la redistribucion de los mismos a otras funciones si en el informe justificativo se
considera que es la mejor manera de conseguir el objetivo pretendido.»

44 A menudo, se ha «demonizado» la colaboracién de los operadores econémicos en la prestacién
de obras, suministros y servicios publicos, pareciendo que fueran el mal necesario para llevar a cabo la
ejecucion de las politicas piblicas. Asi, si nos referimos a su conocimiento experto, se trata de un «inven-
to», pues esta demostrado que la gestion directa es de mas calidad y responsabilidad; si nos referimos a la
oportunidad o no de externalizar, no cabe ni plantedrselo pues, casi siempre, se debe a una decisién poli-
tica con no sé€ qué intereses poco confesables y nunca, o casi nunca a una decision basada en la razén,
mediante herramientas de andlisis que anticipan el cuerpo de la externalizacion; si nos referimos a la fi-
nanciacién nos sale mds caro; si nos referimos al control y evaluacion, o no lo realizamos o, si establece-
mos mecanismos, serdn ineficaces por la tendencia «escapista» de los intereses contrapuestos. Sin embar-
20, la colaboracion, la eficaz colaboracién en la ejecucion de un contrato, requiere del establecimiento de
lazos de comunicacién y comprension de las mutuas necesidades de la relacion contratante/contratista.

45 GIMENO FELIU, José M.%, «La vision estratégica en la contratacién pdblica en la LCSP...», p. 94.

46 De tramite esencial, para proceder a la contratacién externa, lo califica el TS en su sentencia de
3 de noviembre de 2011. Esta justificacion, segtin el alto Tribunal «va mds alld de lo que ordinariamen-
te se entiende como el deber de «motivar» determinadas actuaciones de la Administracion; y ello, no
solo porque el precepto habla de «justificar» y no de «motivar o motivacion», sino porque a dicho
verbo le acomparia el adverbio debidamente, lo que indica que no basta con que se haga explicita refe-
rencia a que se dan los supuestos de hecho de la norma, sino que ademds es preciso que tales supuestos
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objeto que contenga el esquema o boceto del contrato que se pretende o, en
su caso, de la alternativa mas eficiente de prestacion directa. Mas tarde, ven-
dré la integracion de un expediente administrativo en el que consten los plie-
gos de prescripciones técnicas y de cldusulas administrativas particulares,
asi como la justificacion de la eleccion del procedimiento de licitacion, la
clasificacidn que se exija a los participantes, los criterios de solvencia y de
adjudicacidn, las condiciones especiales de ejecucion, el valor estimado del
contrato con desglose del presupuesto base de licitacién en costes directos e
indirectos, incluyendo los costes laborales si existiesen, la necesidad a la que
se pretende dar satisfaccion y su relacion con el objeto del contrato, el infor-
me de insuficiencia de medios o la decisioén de no dividir en lotes el objeto
del contrato.

Las consecuencias de la omision del informe de necesidad e idoneidad
del contrato se han considerado como vicio de anulabilidad. Asi la STS de 18
de noviembre de 2003, y la STSJ de Cataluiia, de 14 de abril de 2005. Frente a
ellas, calificando la omisién de nulidad, la STS de 3 de noviembre de 2011,
que considera que la exigencia del articulo 202.1 del TRLCSP, sobre la debida
justificacion de la concurrencia de determinadas circunstancias de hecho, cuya
existencia es presupuesto para poder contratar, va mds alld de lo que ordinaria-
mente se entiende como deber de motivar.

3. EL OBJETO DEL CONTRATO Y SU NECESARIA VINCULACION
CON LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION, ESPECIFICACIONES
TECNICAS'Y CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION

Ya nos hemos referido en el Capitulo IV.11 a la dificil vinculacién de al-
gunos criterios de adjudicacién sociales con el objeto del contrato, y especial-
mente analizado el articulo 145.6 de 1a LCSP 2017, que introduce un alcance
amplio, hasta la fecha desconocido en el ordenamiento interno de la contrata-
cién publica, al incluir en su definicidn los factores que intervienen en los
procesos de produccidn, prestacién o comercializacion de las obras, los sumi-
nistros o los servicios, con especial referencia a formas o sistemas productivos
medioambiental y socialmente sostenibles y justas. En este apartado, nos va-
mos a ocupar de esta vinculacion, pero asociada a las prescripciones técnicas,
y a las condiciones especiales de ejecucion.

de hecho queden acreditados de manera suficiente.» De forma «cumplida, suficiente», reitera la Senten-
cia de la Seccién 7.* del mismo Tribunal y fecha.
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El objeto del contrato, dice el articulo 99 de la LCSP 2017, debera ser
determinado, y se definird por el 6rgano de contratacion de un modo claro,
concreto y preciso, para evitar dudas y ambigiiedades durante su periodo de
ejecucion “’. Asi, la correcta delimitacion del objeto del contrato se erige en
elemento clave del aseguramiento de las prestaciones, tanto desde un enfoque
legal como material, y durante las fases de preparacion y adjudicacion, y eje-
cucion. El objeto del contrato, puede ser definido en atencion a las necesidades
y funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrarlo a una so-
lucién tnica. En especial, nos concreta este articulo, se definirdn de este dltimo
modo los contratos con un perfil estratégico en los que pueden incorporarse
innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales, capaces de mejorar la efi-
ciencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten. L6-
gica consecuencia de planteamientos abiertos e innovadores para los que el
6rgano de contratacién no tiene conformada, o no existe, una prestacion tinica
que satisfaga sus necesidades. En la figura siguiente pueden verse las interre-
laciones del objeto con las caracteristicas y elementos sustanciales de la rela-
cién que conforma el contrato:

Su Las
e Andiciaras fragmenta exigencias
Lo icironeas e de
de ejecucion cien oo s
ecologicag

Plazo de
presentacion Requisitos

Drcmc:igciﬂn“ El ObjEto del HESenacidad
EEeN by econdmica y
contrato :

financiera
como
protagonista
- ~r xcluir los
para justificar: Ecﬁti':mz

cualitativos y relativos a la
cuantitativos - politica general
Referencia a de la empresa
Proceso o marcas (RS 0 MA)
método concretas,
especifico de acompafiada de
produccion de la la mencidn “o
obra, servicio o equivalente”.
suministro.

Figura 7. El objeto del contrato. (Fuente propia.)

“7 No conviene olvidar que, segin establece expresamente el articulo 1288 del Cédigo Civil, «la
interpretacion de las cldusulas oscuras de un contrato no deberd favorecer a la parte que hubiese ocasio-
nado la oscuridad».
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La Directiva 2014/24/UE, dice en su articulo 42, que las especificaciones
técnicas definen las caracteristicas exigidas de una obra, un servicio o un su-
ministro, y pueden referirse también al proceso o método especifico de pro-
duccién o a un proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, aunque di-
chos factores no formen parte de la sustancia material de las obras, suministros
o0 servicios, pero siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden
la debida proporcion con el valor y los objetivos de este *. Y, en parecidos
términos se expresa el articulo 126 de la LCSP 2017. Parece una tautologia
porque si son las especificaciones técnicas las que definen el objeto, necesaria-
mente han de estar vinculadas a €él, ya que son el material genético de su cons-
truccidn. Y, ciertamente, en esta fase del procedimiento, resulta mas compleja
la posibilidad de contemplar beneficios indirectos para el érgano de contrata-
cion, tales como los previstos para los criterios de valoracién, donde, como
hemos visto, es posible atender a factores o medios, y formas o métodos de
produccién, que solo parcialmente responden a las caracteristicas intrinsecas
de la prestacion. De ahi que, siendo las especificaciones técnicas elementos
definitorios y delimitadores del objeto del contrato y, por tanto, de su presta-
cion intrinseca, serd posible contemplar caracteristicas sociales o medioam-
bientales relacionadas con aquellos elementos, como por ejemplo, la accesibi-
lidad de las personas con discapacidad o el disefio para todos los usuarios *¥;
aspectos que desarrollaremos en el subapartado 4) siguiente. Otra cosa serd la
utilizacién laxa del concepto de vinculacién cuando los factores o los medios
de produccioén afectan a la calidad de servicio, aunque sea indirectamente.

La Guia de Compra Responsable del Gobierno de Navarra**° encuentra en
las prescripciones técnicas un motivo mds para fijar requisitos sociales que ca-
racterizan el producto o servicio, estableciendo a modo de condicién que la des-
cripcién del mismo y su presentacion, incluidos los requisitos de envasado, estén
vinculados al objeto del contrato. En parecidos términos, el Plan para el impulso

48 Asi, el TACRC, en su Resolucién n.° 1147/2017, de 1 de diciembre.

449 Comisién Europea, Adquisiciones sociales, Una guia para considerar aspectos sociales en las
contrataciones publicas... Dice la Guia: «las especificaciones técnicas deben estar vinculadas al objeto
del contrato. Los requisitos que no guardan relacion con el producto o el servicio por si mismo, como un
requisito relacionado con la forma en que se administra una empresa, no constituyen especificaciones
técnicas seguin el sentido de las Directivas de contratacion. De esta manera, los requisitos que se refieran,
por ejemplo, a la contratacion de personal de determinados grupos (personas con discapacidad, mujeres,
etc.) no califican como especificaciones técnicas.» (p. 29).

40 Guia de compra responsable. Pautas de aplicacion, consultado en internet en la direccidn:
https://portalcontratacion.navarra.es/documents/880958/1690345/Guiacompraresponsablepautasaplica-
cion.pdf/5f5fbf7a-ffd3-1847-082c-6d64993¢c4310?t=1549874778700
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de la contratacion publica socialmente responsable *!, que en su apartado Sépti-

mo «Inclusién de consideraciones sociales en los pliegos», se refiere a la defini-
cion del objeto del contrato, teniendo en cuenta las consideraciones sociales que
habrén de recogerse en los documentos de formalizacién de los contratos. A
continuacion, como si se tratara de una asociacién indisoluble, se recogen las
consideraciones que los 6rganos de contratacién han de observar al establecer
las prescripciones técnicas, como conjunto de especificaciones en las que se
definen las caracteristicas de un material, producto o servicio, incluido el impac-
to social o laboral, la accesibilidad universal y el disefio para todas las personas.

Por su parte la Guia de Adquisiciones Sociales % se refiere al objeto del
contrato y a su traduccidn en especificaciones técnicas detalladas que puedan
aplicarse directamente, asignandoles una triple funcién: descripcion de los re-
quisitos de la contratacion, para que las empresas determinen su nivel de com-
petencia; muestrario de requisitos medibles, sobre los cuales pueden evaluarse
las licitaciones, y establecimiento de criterios de cumplimiento minimos.

A su vez, los 6rganos de contratacion podrdn establecer condiciones espe-
ciales de ejecucion en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que estén
vinculadas al objeto del contrato 3, en el sentido del articulo 145, no sean direc-
ta o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunita-
rio y se indiquen en el anuncio de licitacién y en los pliegos (articulo 202

41 Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 12 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratacién publica socialmen-
te responsable en el marco de la 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.

452 Comisién Europea, Adquisiciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las
contrataciones piuiblicas, pp. 29 y ss.

453 La Resolucién n.° 453/2019, de 25 de abril, del TACRC, consideré que «la condicion especial de
ejecucion consistente en la contratacion para la ejecucion de la prestacion objeto del contrato de traba-
Jjadores en situacion de desempleo, sea o no de larga duracion [... ]», estd vinculada al objeto del contrato,
por realizarse en el cumplimiento de su prestacion, si bien, entiende que resulta discriminatoria en relaciéon
con los desempleados que no se hallen domiciliados en el municipio de ejecucién del contrato, favorecien-
do a unos respecto de otros.

Otra Resolucién del TACRC, la n.° 457/2019, de 30 de abril, se plantea si la exigencia, como condi-
cién especial de ejecucion, de una péliza de responsabilidad medioambiental, en un contrato de transporte
de lodos en las lagunas del EDAR de Ferreries, puede considerarse vinculada con el objeto del contrato en
el sentido del articulo 202.1 de la LCSP 2017; concluyendo que estd plenamente justificada por su directa
relacién con el objeto del contrato. Igualmente, considera el TACRC, en su Resolucién n.° 911/2019, de 1
de agosto, que la exigencia de un seguro de responsabilidad civil esta justificada por el propio objeto del
contrato, que es la prestacién de un servicio de vigilancia y control de acceso por la propia naturaleza de
la prestacion, a fin de garantizar los dafios que puedan sufrir las personas o las cosas. Por el contrario, el
mismo Tribunal, en su Resolucién 1071/2018, 23 de noviembre, considera que no es posible admitir la
inclusién del cumplimiento de obligaciones tributarias como condicion especial de ejecucion, al no existir
vinculacién con el objeto del contrato, ya que en nada afecta a la ejecucion ni a los factores que intervienen
en ella.
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LCSP 2017). En este sentido, la Directiva 2014/24/UE, cuyo articulo 70 estable-
ce: «Los poderes adjudicadores podrdn establecer condiciones especiales rela-
tivas a la ejecucion del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del
contrato, en el sentido del articulo 67, apartado 3, y se indiquen en la convoca-
toria de licitacion o en los pliegos de la contratacion.». Ambos preceptos remi-
ten al sentido de la vinculacién desarrollada en el tratamiento de los criterios de
adjudicacion y, por tanto, a diferencia de las prescripciones técnicas cuya deli-
mitacién necesita del mismo objeto del contrato, esto es, de su cardcter intrinse-
co, las condiciones especiales de ejecucion podrén fijarse con referencia a los
factores y medios o sistemas y métodos relacionados con la produccién, presta-
cién o comercializacion de las obras suministros o servicios, excluyendo los re-
quisitos relativos a la politica general de la empresa, segtin establece el conside-
rando n.° 104 de la Directiva. Las condiciones especiales de ejecucion deben
estar alineadas a las necesidades que pretenden satisfacerse con el objeto del
contrato evitando cualquier limitacion en el acceso a la licitacion, al menos de
modo desproporcionado respecto del fin a conseguir .

Sin embargo, una vez mas se producen distintos alineamientos entre los
Organos administrativos especializados en la resolucion de recursos contrac-
tuales, cuando nos fijamos en el mantenimiento de las mejoras salariales a lo
largo del tiempo de ejecucion del contrato. De este modo, mientras el TACRC 4%
las considera extrafias a la relacion juridica administrativa al regular aspectos
propios de la relacidn laboral atinente al empresario-trabajador, el TACP de
Madrid %3¢, entiende que se trata de una mejora en la calidad en empleo, y for-

434 Véase en este aspecto la Resolucion del TACRC, n.° 894/2017, de 5 de octubre.

435 En la Resolucién del TACRC n.° 662/2018, de 6 de julio, se analiza el compromiso de mantener
durante la vigencia del contrato las retribuciones que, como minimo, sean las que figuren en el Convenio
Estatal de Empresas de Seguridad vigente, y llega a la conclusién de que tal cldusula, establecida como
condicion especial de ejecucidn, incide sobre aspectos que no pueden ser regulados por la Administracion,
ni afectan al contenido de la relacién juridica entre Administracién y adjudicatario.

En su Resolucion n.° 1071/2018, de 23 de noviembre, el TACRC, basandose en la doctrina del TJUE,
resultante de sus sentencias de 3 de abril de 2008, Asunto C.346/06 RUFFERT; 18 de septiembre de 2014,
Asunto C-549/13 y de 17 de noviembre de 2015, Asunto C-115/14, considerando en esencia «que la imposi-
cion de una condicion especial de ejecucion consistente en establecer una medida de proteccion minima de
los trabajadores consistente en que se les pague un salario minimo establecido, es discriminatoria si esa
condicion no estd establecida con cardcter general y obligatoria y debidamente determinada por una norma
legal o por un convenio colectivo declarado de general aplicacion para todo el sector de actividad a que se
refiere la licitacion y para todos los contratos piiblicos que se celebren en dicho territorio de aplicacion de
la norma o del convenio.»; concluye que la obligacion de cumplir las condiciones salariales de los trabajado-
res conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion, puede interpretarse que no excluye la excepcion
del Convenio de empresa descolgado del Convenio sectorial, pues en caso contrario se incurriria en un efec-
to discriminatorio no admisible, incumpliendo los requisitos exigidos por el TIUE.

43 En contra, la Resolucién 331/2017, de 8 de noviembre, del TACP de Madrid, arguyendo que no
cabe hablar de injerencia en la politica salarial de las empresas, teniendo en cuenta que la Directiva
2014/24/UE, se incluyen algunas condiciones especiales de ejecucién que afectan, posiblemente, a las
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ma parte de la finalidad estratégica que puede perseguirse con la contratacion,
evitando que se ponga en entredicho la ejecucion del contrato como conse-
cuencia del bajo nivel salarial que se satisface a los trabajadores +*’.

No procede un desarrollo més exhaustivo de este apartado, puesto que tini-
camente se trata de ver la relacién de ambos elementos, especificaciones técni-
cas y condiciones especiales de ejecucion, con la necesaria vinculacion al objeto
del contrato en el sentido analizado del articulo 145 de la LCSP 2017, esto es,
referidos a la prestacidn, intrinseca en el caso de las prescripciones técnicas, y
mads amplia, incluyendo los factores y métodos, formas o sistemas de produc-
cion, prestacion o comercializacion de las obras, suministros y servicios, en el
supuesto de las condiciones especiales de ejecucion, sin que en ningin caso re-
sulten discriminatorias, y sean proporcionadas y compatibles con el derecho de
la Unidn, como nos recuerda el articulo 70 de la Directiva 2014/24/UE.

No obstante, y sin perjuicio de lo que luego se dird al tratar las posibilida-
des de integracion de beneficios sociales a través de las correspondientes fases
del procedimiento, en las que se integran ambos elementos, se advierte ya en el
tratamiento de su vinculacion esta dificil relacién con determinados aspectos de
cardcter social como son las mejoras salariales y de condiciones de trabajo, que
reabren la polémica y posicionamiento de los TARC, ya anticipado en el desa-
rrollo del apartado 11 del Capitulo I'V. De nuevo, el tratamiento de la vinculacién
al objeto del contrato resulta clave, de ahi su andlisis previo para, sobre la base
de la doctrina administrativa y judicial, llegar a conclusiones lo més consensua-
das o, en su caso, mayoritarias, que eviten la ambigiiedad y, por ende, el retrai-
miento de los Organos de contratacion para establecer beneficios sociales en
todas las fases del procedimiento administrativo de la contratacion.

4. ESPECIFICACIONES TECNICAS: «<LA CONVERSION DE LA IDEA
EN LO CONCRETO» “8, REFERENCIAS DE FORMULACION

Como hemos dicho en el apartado anterior, el objeto del contrato, debe
ser determinado, y se definira por el érgano de contratacién de un modo claro,

condiciones salariales de los trabajadores, tales como «eliminar las desigualdades entre el hombre y la
mujer en dicho mercado, desigualdades que en la mayoria de los casos son de indole salarial. ».

47 TACRC, Resolucién n.° 196/2017, de 5 de julio, destaca la peculiar situacién del sector de la
seguridad en Espaiia, con reduccidn de salarios en una media del 30%, fruto del descuelgue del Convenio
Sectorial.

48 «Es como convertir un boceto en un cuadro», Comisién Europea, Adquisiciones ecoldgicas, p. 28.
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concreto y preciso, apoyandose para ello en las especificaciones técnicas **,
definitorias de las calidades de la prestacion y de sus condiciones sociales y
ambientales, segin los requisitos establecidos para cada contrato (art. 124
LCSP 2017). Se trata de requisitos técnicos imperativos “®°, ambientales o so-
ciales *°!, no valorables**, que pueden llevar a la exclusion del contratista y
sobre los cuales no existe posibilidad de negociacion 63,

En el 4mbito de tratamiento que seguimos, las prescripciones técnicas se
consideran la puerta de acceso al procedimiento licitatorio, desde la mera con-
crecion del objeto del contrato, anticipando ya ese caricter estratégico que se
quiere conferir a la contratacién publica, introduciendo caracteristicas socia-
les ** y medioambientales *®> no «dudosas» de su alineamiento o vinculacién

49 «En las especificaciones técnicas los poderes adjudicadores pueden establecer aquellos requisi-

tos sociales que caractericen el producto o el servicio de que se trate, como la accesibilidad para las
personas con discapacidad o el diseiio para todos los usuarios.» Asi lo establece la Resolucion 660/2018,
de 6 de julio, del TACRC, referenciando el considerando n.° 99 de la Directiva 2014/24/UE. En iguales
términos el expediente 84 y 89/2018 del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Navarra.

40 Como por ejemplo, en un supuesto de compra de mobiliario: «Procedencia de la madera: «en
caso de que se utilice madera en los juegos infantiles, en los cerramientos o bancos, ésta deberd estar
certificada mediante certificado FSC (Forest Management and Chain os Custody) o equivalente, median-
te el cual se certifica que [...]».

— Pinturas y barnices: «Las pinturas y barnices que se utilicen deberdn contar con «Etiqueta Eco-
logica Europea» (o equivalente) en su categoria correspondiente. Esta etiqueta certifica que |[...]». Véase
Manual Prdctico de Compra 'y Contratacion Publica Verde, IHOBE, Sociedad Publica del Gobierno Vas-
co, 3. ed., 2010, p. 442.

461 El considerando n.° 99 de la Directiva 2014/24/UE, se refiere a la potestad de los poderes adjudi-
cadores para establecer los requisitos sociales que caractericen el producto o servicio de que se trate,
«como la accesibilidad para las personas con discapacidad o el diseiio para todos los usuarios.».

42 Aun cuando el Plan de Contratacién Piblica Ecoldgica, concede cierta ambivalencia para consi-
derar los supuestos de clausulas medioambientales que cita, a modo de especificaciones técnicas y/o cri-
terios de adjudicacién, como por ejemplo en el dmbito de la alimentacion y servicios de restauracion, la
«compra de alimentos de produccion ecoldgica o la compra de productos animales con niveles de bienes-
tar elevados». La oportunidad de su utilizacién como requisito exigible o como criterio de adjudicacién,
vendrd definida por el necesario equilibrio entre la utilizacion estratégica de la contratacion, en este caso
con criterios medioambientales, y el libre acceso a las licitaciones, para conseguir una elevada concurren-
cia. La Guia de Adquisiciones sociales, nos dice que, «en lineas generales, es mds apropiado incluir los
aspectos sociales relacionados con las condiciones laborales en las cldusulas de cumplimiento del con-
trato, ya que generalmente no retinen los requisitos, de especificaciones técnicas ni criterios de seleccion,
dentro del alcance de las Directivas de contratacion. Por otro lado, suele ser mds apropiado incluir las
consideraciones sobre accesibilidad en las especificaciones técnicas. ».

463 Asi, Martin M.* RAZQUIN LIZARRAGA, en «Mecanismos para la inclusién de cldusulas ambienta-
les en los contratos publicos», p. 161, y la STIUE, de 5 de diciembre de 2013, en la que se afirma que: «
la Directiva 2004/18/CE, no autoriza a la entidad adjudicadora a negociar con los licitadores ofertas que
no cumplan los requisitos imperativos establecidos en las especificaciones técnicas del contrato. ».

44 PINTOS SANTIAGO, Jaime y CACERES LUARTE, Natalia, Contratacion Administrativa Prdctica,
n.° 154, Marzo-Abril 2018, p. 5. De este modo, reflexionan los autores, «es posible establecer, por ejem-
plo, como obligacion la paridad entre hombres y mujeres dentro del personal a adscribir al contrato,
siempre que todos ellos cumplan las condiciones que se establezcan para el mencionado personal. »

45 La LCSP 2017, en su articulo 125, cita caracteristicas tales como: el impacto social, laboral,
ambiental y climatico de los materiales, accesibilidad universal y disefio para todos, envasado, marcado y
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con aquel. Las prescripciones técnicas definen el objeto del contrato, convir-
tiéndose en un elemento causal a cuyo abrigo pueden introducirse y cobrar
total sentido otros aspectos sociales y medioambientales en las fases de adju-
dicacién y ejecucion, como si de un todo sistémico se tratara, para impedir esa
falta de vinculacidn al objeto del contrato, tantas veces denunciada por la doc-
trina y la jurisprudencia. Las prescripciones técnicas podran referirse al proce-
so o0 método especifico de produccién, de prestacion de las obras o los servi-
cios requeridos, o a un proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida,
incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material, siem-
pre que estén vinculados al objeto del contrato, guardando la debida propor-
cién con el valor y los objetivos del mismo (art. 126.2 LCSP 2017).

En este sentido, un requisito que no guarde relacién alguna con el objeto
del contrato, como por ejemplo «la exigencia de que la empresa se gestione de
una determinada manera, no constituye una especificacion técnica a efectos
de las Directivas sobre contratos puiblicos y no puede ser impuesto. Como
ejemplos de exigencias que no pueden considerarse especificaciones técnicas,
se menciona la utilizacion en las oficinas de la empresa de papel reciclado, la
aplicacion de un método concreto de tratamiento de residuos para las oficinas
de la empresa, o la contratacion de grupos especificos de trabajadores (mino-
rias émicas, discapacitados, mujeres)» *%. Aspectos, todos ellos que, segin la
Comunicacion Social, se apartarian del cardcter intrinseco que presumimos de
las especificaciones técnicas en cuanto definitorias del objeto del contrato. Si
bien, podria discutirse la inclusién en la misma categoria de los grupos especi-
ficos de trabajadores, pues tal y como venimos defendiendo en esta obra, po-
drian formar parte del objeto como factores de la produccion, o de un método
especifico de produccién que toma en consideracion el factor social expresado
en la vulnerabilidad de determinados grupos de trabajadores, como los citados.

Sin embargo, las prescripciones técnicas en general, y en particular las
derivadas de esta perspectiva socio-medioambiental, no podran servir al pro-
posito de impedir a los empresarios acceder en condiciones de igualdad al

etiquetado, niveles de comportamiento ambiental y climatico, y el rendimiento. Por su parte, la Comuni-
cacion Social, anticipa algunos ejemplos que pueden contener las normas técnicas nacionales obligatorias
compatibles con el Derecho comunitario. De este modo, pueden incluirse requisitos relativos, por ejemplo,
«a la seguridad de los productos, la higiene y la proteccion de la salud o el acceso por parte de las per-
sonas discapacitadas a determinados edificios o medios de transporte piiblico (por ejemplo, anchura de
los pasillos y las puertas, aseos adaptados, rampas de acceso) o a ciertos productos y servicios (por
ejemplo, en el campo de las tecnologias de la informacion).». En el caso de las obras, pueden incluirse
prescripciones técnicas, relativas a la proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores adscritos,
tales como la sefializacion y el almacenamiento de productos peligrosos o la definicién de un plan de cir-
culacién de la maquinaria.
466 Asi, la Comunicacion Social, p. 8 del texto.
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procedimiento y, por tanto, a la libre competencia de los mismos (articulo 126.1
LCSP 2017)47. O como dice la doctrina consolidada del TACRC#%, las exi-
gencias de los pliegos de prescripciones técnicas han de ser interpretados de
modo que no supongan obstaculos indebidos a los principios generales de la
contratacion, tales como la libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato, y eficiente utilizacion de
los fondos publicos.

Cuando el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente,
las prescripciones técnicas se definirdn aplicando criterios de sostenibilidad y
proteccion ambiental, sirviendo como referencia la Ley de prevencién y con-
trol integrados de la contaminacion, aprobada por RD Leg. 1/2016, de 16 de
diciembre .

En cuanto a su formulacidn, sin perjuicio de instrucciones y reglamentos
técnicos, compatibles con el derecho de la UE, admite dos formas bésicas que
pueden combinarse entre si*”°. De un lado, en términos de rendimiento o de
exigencias funcionales, que incorporardn las caracteristicas medioambienta-
les, siempre que los pardmetros sean suficientemente precisos para que no
haya dudas en los licitadores a la hora de preparar su oferta y exista seguridad
para el 6rgano de contratacion en el proceso de adjudicacion del contrato. Una
especificacion basada en el rendimiento, o en determinadas exigencias funcio-
nales, describird el objetivo deseado y los resultados previstos (por ejemplo en
cuanto a calidad, cantidad y fiabilidad), incluido el modo en el que se mediran,
siendo el licitador libre de proponer la solucién mds apropiada, aunque el 6r-
gano de contratacion debera pensar cuidadosamente en cémo evaluard y com-
parard el rendimiento de las ofertas, de un modo transparente *’!.

467 Véase el considerando n.° 29 de la Directiva 2014/24/UE, que dice: «las especificaciones técnicas

establecidas por los compradores piiblicos deben permitir la apertura de los contratos piiblicos a la com-
petencia», asi como el ACP de la OMC: «las especificaciones técnicas [...] no se elaborardn, adoptardn
ni aplicardn con miras a crear obstdculos innecesarios al comercio internacional, ni podrdn tener ese
efecto» (art. VI.1 ACP). Véase igualmente la Resolucion n.° 244/2016, de 16 de noviembre, del TACP de
Madrid: «Por consiguiente, al redactar las especificaciones técnicas debe evitarse que estas limiten arti-
ficialmente la competencia mediante requisitos que favorezcan a un determinado operador econdmico,
reproduciendo caracteristicas clave de los suministros, servicios y obras que habitualmente ofrece dicho
operador. Redactar las especificaciones técnicas en términos de requisito de rendimiento y exigencias
funcionales suele ser la mejor manera de alcanzar ese objetivo.». En el mismo sentido, el TACRC, en su
Resolucion 296/2017, de 24 de marzo.

468 Resoluciones 815/2014 y 988/2017, de 31 y 27 de octubre, respectivamente.

49 En este sentido la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climdtico y Transicién Energética,
prevé criterios de reduccién de emisiones y de huella de carbono dirigidos especificamente a la lucha
contra el cambio climdtico.

470 Asi lo admite FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, Compra Piiblica Verde, 2018, pp. 29 y ss.

411 Véase Manual sobre la contratacion piiblica ecoldgica, p. 30 del texto.
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Pero estas exigencias funcionales también podran referirse a las especifica-
ciones técnicas contenidas en normas nacionales que incorporen normas euro-
peas, a evaluaciones técnicas europeas, a especificaciones técnicas comunes, a
normas internacionales o a otros sistemas de referencias técnicas elaboradas por
los organismos europeos de normalizacién o, con carécter subsidiario *’, a nor-
mas o documentos de idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas
nacionales en materia de proyecto, cdlculo y ejecucion de obras y uso de sumi-
nistro; acompaiiado de la mencién «o equivalente». De otro, basandose en las
normas citadas tinicamente, para unas caracteristicas determinadas o, en su caso,
en una combinacién de las mismas con referencias al rendimiento o exigencias
funcionales para otras caracteristicas (art. 126.5 LCSP 2017). Y podrén referirse
igualmente a criterios adecuados que se definen en las etiquetas *’3, como vere-
mos en el apartado siguiente. Sin embargo, nuestro derecho interno no especifica
qué debemos entender por estos conceptos de contraste o referencia, siendo ne-
cesario acudir al Anexo VII de la Directiva 2014/24/UE #7,

La Comunicacion medioambiental *’> contempla la posibilidad de requerir
un tipo de materiales basicos o de materias primas, como por ejemplo, marcos

472 Cardcter que deviene de la necesidad de mitigar riesgos de discriminacién producidos por normas
proteccionistas de los Estados. De «marco seguro de referencia para la determinacion del objeto del con-
trato y de las especificaciones técnicas» para evitar que «un operador nacional se pueda ver favorecido»,
lo califica PERNAS GARCIA, J. José, Contratacion Piiblica Verde, p. 82.

413 Articulo 43, apartado 1, de la Directiva 2014/24/UE; articulo 61, apartado 1, de la Directiva
2014/25/UE. Véase en este sentido, Cldusulas Sociales, dossier para contratacion puiblica sostenible, de
la Consejeria para la Igualdad y Bienestar social de la Junta de Andalucia, 2011, p. 42, «Se valorard la
utilizacion en mds de un 10% de madera procedente de explotaciones sostenibles, certificadas por PEFC,
FSC o similares. ».

474 La Directiva 24/2014/UE, define y distingue entre los siguientes conceptos: «Norma»: una especi-
ficacion técnica aprobada por un organismo de normalizacion reconocido para una aplicacion repetida o
continuada cuyo cumplimiento no sea obligatorio y que esté incluida en una de las categorias siguientes:

a) «norma internacional»: norma adoptada por un organismo internacional de normalizacion y
puesta a disposicion del piiblico;

b)  «norma europea»: norma adoptada por un organismo europeo de normalizacion y puesta a
disposicion del piiblico;

¢)  «norma nacional»: norma adoptada por un organismo nacional de normalizacion y puesta a
disposicion del piiblico.

“Evaluacion técnica europea»: la evaluacion documentada de las prestaciones de un producto de
construccion en cuanto a sus caracteristicas esenciales, con arreglo al correspondiente documento de
evaluacion europeo, tal como se define en el articulo 2, punto 12, del Reglamento (UE) n.° 305/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo.

«Especificacion técnica comiin»: la especificacion técnica en el dmbito de las TIC elaborada de
conformidad con los articulos 13y 14 del Reglamento (UE) n.° 1025/2012.

«Referencia técnica»: cualquier documento elaborado por los organismos europeos de normaliza-
cion, distinto de las normas europeas, con arreglo a procedimientos adaptados a la evolucion de las ne-
cesidades del mercado.

475 CoMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS Bruselas, de 4 de julio de 2001 COM (2001) 274
final, p. 10 del texto.
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de madera para las ventanas de un edificio administrativo, o cristal u otros mate-
riales reciclados; o la utilizacién de un procedimiento concreto de produccion, si
contribuye a determinar las caracteristicas de rendimiento de un producto, sin
que naturalmente forme parte de su sustancia material, como por ejemplo el
cultivo de alimentos ecoldgicos o la produccién de energias renovables.

Finalmente, esta conversion de la idea en lo concreto, o el boceto en el cua-
dro, constituye la causa de las especificaciones técnicas, a través de las cuales se
lleva a cabo la concrecién del objeto del contrato. De ahi su vinculacién, de ah,
también, la necesidad de que no sean discriminatorias y, al mismo tiempo, claras y
transparentes, para fomentar la maxima concurrencia en igualdad de condiciones.
Tanto si se expresan en términos de rendimiento funcional, permitiendo una mayor
innovacién por parte de los licitadores, como si se hace invocando normas euro-
peas y nacionales, permiten la posibilidad de integrar criterios sociales y medioam-
bientales, constituyendo un importante recurso estratégico directo, claro y propor-
cional, ya que necesariamente se han de referir al objeto del contrato, por su propia
naturaleza, tal y como hemos mantenido. Pues incluso, cuando como requisito, se
refieran a la participacion en la ejecucion del contrato de las personas vulnerables,
lo serd por razén de su consideracién como factores de la produccion, prestacion o
comercializacién de las obras, los suministros y los servicios en los que interven-
gan o, en su caso, como criterios ambientales no solo referidos a las caracteristicas
sustantivas de los productos, sino a los procesos y métodos productivos, como
tiene declarado el TJUE en la sentencia Wienstrom 6.

5. ETIQUETAS

Seguimos en esta fase del procedimiento que hace un recorrido por la
preparacion del contrato, estudiando su causa ptblica, disefio, objeto y defi-
nicién de contenidos. Pues bien, el concepto que ahora desarrollamos no
tiene entidad por si mismo, sino que acredita, como medio de prueba *’” que

476 COMUNICACION DE LA CoMISION, COM (2017) 572 final.

477 El articulo 127 de la LCSP 2017, prevé la aceptacién de todas etiquetas equivalentes, e incluso la
de otros medios de prueba que demuestren que las obras, suministros o servicios que ha de prestar el fu-
turo contratista cumplen los requisitos de la etiqueta especifica exigida, aunque la demostracién de su
equivalencia compete al operador econémico que la aporta. El TIUE, en su sentencia de 10 de mayo
de 2012, dice que «los licitadores deben poder demostrar que sus productos son conformes con los crite-
rios de dichas etiquetas, aunque dispongan de sellos distintos o incluso aunque carezcan de ellos.» Y el
Manual de Adquisiciones Ecolégicas, establece que, «cuando se haga uso de los criterios en los que se
fundamenta una etiqueta ecoldgica, se podrd considerar que los productos o servicios que lleven esa eti-
queta ecoldgica son conformes. Los resultados de ensayos, un expediente técnico o una declaracion del
fabricante, el proveedor o el prestador del servicio también podrdn demostrar el cumplimiento.». Los
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es, que una obra, un servicio o un suministro se corresponde con unas carac-
teristicas predeterminadas. Asi lo refiere el articulo 43 «Etiquetas», de la
Directiva 2014/24/UE, otorgando validez a este medio de prueba, siempre
que se cumplan las condiciones de vinculacion al objeto del contrato 8, que
los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta se basen en criterios verifi-
cables objetivamente, sean no discriminatorios *”°, estén fijados por un terce-
ro*8% sobre quien el operador econémico no pueda ejercer una influencia
decisiva*®!, que las etiquetas sean fruto de un procedimiento abierto y trans-
parente en el que puedan participar todas las partes implicadas **? y, por dlti-
mo, que sean accesibles a todas las partes interesadas **°.

poderes adjudicadores, dice la Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea, COM (2001) 274, en
su apartado 1.3.: «pondrdn el mdximo cuidado en no limitar los medios de acreditacion exclusivamente a
los certificados de etiqueta ecologica, debiendo aceptar otros como, por ejemplo, los informes de ensayos.
Esta circunstancia tiene particular importancia en el caso de las etiquetas ecoldgicas de dmbito nacional
o de cardcter privado, para garantizar que la especificacion no resulta en la reserva del contrato a las
empresas nacionales o locales. [Véase asimismo el articulo 8 de la Directiva 93/36/CEE. ] »

FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael, «Incorporacién cldusulas ambientales en la contratacion publica»,
p. 44, mantiene que las etiquetas son «medios cualificados de prueba para demostrar que las prestaciones
objeto del contrato cumplen las caracteristicas recogidas en los pliegos de condiciones».

47 SERNA BaRrDAV{O, Daniel, «<Mecanismos para la proteccién del Medio Ambiente en la Nueva
Ley de contratos del sector piiblico», p. 96 del texto: «No se podrdn usar aquellas ligadas al compor-
tamiento o compromiso ambiental del productor, que forman parte de algunas ecoetiquetas». Si la eti-
queta contiene requisitos que no estan vinculados al objeto del contrato, no podra exigirse como tal, si
bien, los érganos de contratacion podran definir sus prescripciones por referencia a aquellas partes de la
misma que si lo estén, en concordancia con lo dispuesto en el considerando n.° 97 de la Directiva. Re-
cordemos que: «la condicion de que exista un vinculo con el objeto del contrato excluye los criterios y
condiciones relativos a la politica general de responsabilidad corporativa, lo cual no puede conside-
rarse como un factor que caracterice el proceso especifico de produccion o prestacion de las obras,
suministros o servicios adquiridos».

47 En la Resolucién del TACRC, n.° 252/2018 de 16 de marzo, se aprecia un supuesto de discrimi-
nacion positiva al analizar la acreditacién del porcentaje de blancura del papel para fotocopiadoras por un
método determinado, el correspondiente a la norma UNE-ISO 2470-1, aplicable para los licitadores que
ofrecen un porcentaje de blancura superior del 80% o mas, concluyendo que no caben métodos equivalen-
tes, como el UNE-ISO 2470-1, sino que debe ser acreditado exclusivamente con el primero. Lo que el PPT
permite, dice la Resolucion del TACRC n.° 1006/2015, de 23 de octubre, «debido a la diversidad de pro-
ductos en el mercado, es que puedan admitirse articulos que, con ciertas variaciones respecto de la estric-
ta descripcion del PPT, mantengan no obstante su «equivalencia» (igualdad en el valor, estimacion, po-
tencia o eficacia de dos o mds cosas, en la 1.” acepcion del Diccionario de la lengua espaiiola de la Real
Academia Espaiiola) con el definido en el PPT.»

480 PERNAS GARCIA, J. José, Compra Publica Verde, 2018, pp. 109 y ss. Segin dice el autor, «esta
prevision se introduce para evitar asi que se permita la utilizacion de autodeclaraciones de empresas
como etiquetas de referencia en la determinacion de criterios o cldusulas ambientales.»

481 PERNAS, en la cita anterior, asegura que «esta condicion refleja el recelo comunitario a que los
Estados configuren sistemas de etiquetado con la iinica finalidad de proteger o beneficiar a sus sectores
productivos. »

42 Una cautela mds, para evitar normas proteccionistas de sectores productivos locales, de modo
que se eviten regulaciones parciales que benefician a una sola de las partes.

483 Esto es, publicadas en medios de facil acceso para los operadores econémicos, y asequibles en su
interpretacion, para lo que habrdn de emplearse términos cientificos y técnicos facilmente comprensibles.

284



FASE DE PREPARACION DEL CONTRATO B

La LCSP 2017, en su articulo 127 «Etiquetas», las define como cualquier
documento, certificado o acreditacién que confirme que las obras, productos,
servicios, procesos o procedimientos de que se trate cumplen determinados re-
quisitos. Contempla una diversidad de tipos, tales como sociales, medioambien-
tales, relacionadas con la agricultura o la ganaderia ecoldgicas, el comercio jus-
to, la igualdad de género o las que garantizan el cumplimiento de las
Convenciones fundamentales de la OIT. Al igual que la Directiva, condiciona su
validez al cumplimiento de determinadas condiciones recogidas en el apartado 2
que, sensiblemente, se dan por reproducidas, afiadiendo otra més, la correspon-
diente a que las referencias a las etiquetas no restrinjan la innovacion.

El valor probatorio de la etiqueta puede tenerse en cuenta no solo en el
contraste de las especificaciones técnicas, sino también en fase de adjudica-
cién para la verificacién del cumplimiento de las ofertas segiin criterios de
adjudicacion y condiciones especiales de ejecucion. Como bien dice Pernas **4,
pueden establecerse criterios de adjudicacién que valoren ofertas con rendi-
mientos ambientales adicionales a los exigidos por la etiqueta de referencia en
la fijacion de prescripciones técnicas de base. Lo mismo que pueden servir,
aunque de modo no exclusivo, para la comprobacion de condiciones de ejecu-
cion del contrato.

Puede decirse que la LCSP 2017 contiene un importante avance en la
materia, puesto que no solo mantiene las etiquetas ecoldgicas, ya referidas en
el TRLCSP, sino que introduce otras de caracter social, definidas por la Comi-
sién Europea *85 como «palabras y simbolos sobre un producto con las que se
intenta influir en las decisiones de compra de los consumidores garantizando
el impacto social y ético de una operacion empresarial en otras partes intere-
sadas».

La Comisién Europea recoge el parecer de los consumidores, enten-
diendo que no solo quieren productos buenos y seguros, sino también que se
produzcan de manera responsable desde una perspectiva social, preocupa-
dos, como estan, por la proteccion de la salud y seguridad de los trabajado-
res, el respeto de los derechos humanos en el funcionamiento de la empresa
y en toda la cadena de suministros, y la proteccion general del medio am-
biente. Claro que, la propia Comision reconoce el alcance limitado de estas
iniciativas, referidas a la venta al por menor y, en el supuesto de las sociales,
restringidas a productos importados, solo al alcance de consumidores de alto
poder adquisitivo.

484 PERNAS GARCIA, J. José, «El uso de las etiquetas ambientales en la contratacion publica»,
45 Libro Verde. «Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas»
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La propia Comision Europea, en la Comunicacion Social #°, prevé que
los poderes adjudicadores puedan exigir que los productos solicitados se fabri-
quen mediante un método determinado, que lo caracterice respecto a otros
competidores, siempre que respondan a las necesidades de aquellos, guardan-
do la debida relacién con el producto o la prestacion en si.

Un aspecto relevante para la prictica es que la definicién de las especifi-
caciones técnicas no podra realizarse por la exclusiva referencia a una etiqueta
determinada, sino que, por el contrario, el érgano de contratacién debera deta-
llar en los pliegos las caracteristicas y requisitos que desea imponer, para cuya
acreditacion es valida la etiqueta*’. En este sentido, el TACRC *®, analiza un
motivo de impugnacién consistente en que, dentro de los criterios cuantifica-
bles de forma automatica, se ofrecen hasta 10 puntos a las empresas que ofer-
ten la utilizacién de productos con etiqueta ecoldgica, llegando a la conclusion
de que ha de rechazarse el criterio, toda vez que no parece que se vayan a tener
en cuenta las caracteristicas de los productos ofertados por cada licitador, «y
no solamente si estos cuentan o no con la etiqueta requerida.».

En otro supuesto, el mismo Tribunal **, ante la alegacion de la recurrente
de considerarse incumplidos por la oferta de la adjudicataria los requisitos
minimos de los productos de limpieza, por no incluir el certificado de etiqueta
ecologica, su vigencia y organismo que lo acredita, para toallas de papel, papel
industrial y bolsas de basura, concluye que se ha comprobado por el 6rgano de
contratacién que en el catdlogo de productos con etiqueta ecoldgica estdn in-

46 Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos pi-
blicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos ...

“7 El TJUE, en su sentencia de 10 de mayo de 2012, considera que «que los poderes adjudicadores
estdn obligados a indicar expresamente las caracteristicas medioambientales detalladas que desea impo-
ner, incluso cuando recurra a las caracteristicas definidas en una etiqueta ecologica». En este sentido la
Comunicacion Interpretativa de la Comisién Europea sobre la legislacion comunitaria de contratos publi-
cos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica, establece: «A
falta de referencia obligatoria, o cuando exijan un grado de proteccion del medio ambiente mayor que el
establecido en las normas o en la legislacion, los poderes adjudicadores podrian inspirarse en las etique-
tas ecologicas existentes y determinar con arreglo a con ellas las especificaciones técnicas en la documen-
tacion del contrato. Ademds podrian sefialar que los productos que ostenten el certificado de etiqueta
ecoldgica cumplen las condiciones técnicas exigidas en la documentacion del contrato.». Si bien, como
dice PERNAS, la Directiva 2014/24/UE, ha modulado este tdltimo criterio, pues en su articulo 43, concede
a los poderes adjudicadores la facultad de poder exigir una etiqueta especifica, como medio de prueba
(objetiva), de que las obras, servicios o suministros corresponden a las caracteristicas exigidas, y se cum-
plan las condiciones vistas mas arriba. De este modo, colige PERNAS, se simplifica la labor de definicién
de las cldusulas técnicas ambientales por parte del poder adjudicador, permitiendo que éste se remita di-
rectamente a una concreta etiqueta, aunque sin exigirla.

48 Resolucién del TACRC, n.° 998/2019, de 6 de septiembre.

49 Resolucién n.° 76/2017 de 20 de enero. En cuanto a los productos de limpieza se dice: «los pro-
ductos de limpieza desinfectante poseerdn la correspondiente etiqueta ecologica. Los productos de lim-
pieza no desinfectante llevardn la correspondiente etiqueta europea. ».
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cluidos los productos de las gamas que se incluyen en la oferta. Parece claro,
que lo relevante en este tltimo supuesto no son las caracteristicas de los pro-
ductos y su orientacion ecoldgica, sino que es la acreditacion la que lo define
como tal, avalando la conclusién de Pernas, de simplificacion de la labor de
definicién de las cldusulas técnicas ambientales.

Por su parte, el Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi “°, en su Resolucién n.° 97/2013, mantiene,
en clara referencia al articulo 117.3 del TRLCSP, en concordancia con el ar-
ticulo 23 de la Directiva 2004/18/CE que transpone, que los poderes adjudica-
dores estan facultados para definir las especificaciones técnicas conforme a las
prescripciones detalladas de una etiqueta ecoldgica, aunque no pueden exigir
una etiqueta ecoldgica concreta.

En sintesis, la etiqueta, ya sea social, medioambiental, del comercio jus-
to, o relacionada con la agricultura y la ganaderia ecoldgicas, es un medio de
acreditacion de las caracteristicas concretas que definen la prestacion -pres-
cripciones técnicas-, de los criterios de valoracién o de adjudicacién y de las
condiciones especiales de ejecucion del contrato. Pero, la etiqueta en s misma
considerada, sin la previa concrecion de las caracteristicas y peculiaridades
que presenta la prestacion, vinculada al objeto del contrato, no es nada; sin
perjuicio de constatar la creciente adopcidn por los 6rganos de contratacion de
clausulas cuyo contenido pretende llenarse con la mera remision a la incorpo-
racién de una etiqueta. Prictica que, como hemos visto, resulta anémala y
arriesgada, toda vez que la etiqueta puede contener caracteristicas de los pro-
ductos o servicios que han sido homologadas con caricter general, resultando
a veces inadecuadas por la falta de vinculacién al objeto del contrato corres-
pondiente.

¥ Doctrina del Organo Administrativo de Recursos Contractuales, 2011-2014, de la Comunidad
Autonoma de Euskadi, Vitoria-Gasteiz, 1. edic. 2015.
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CAPITULO VII
FASE DE ADJUDICACION

Tras analizar la fase de preparacion del contrato, y las posibilidades
de integracion de caracteristicas y beneficios de caracter social y medioam-
biental, nada desdefiables, dado su caracter selectivo (solvencia) o de con-
formacion del objeto del contrato (especificaciones técnicas); nos adentra-
mos en la fase de adjudicacion, secuencia légica de una cuidada preparacion
que autoriza la confeccidn de criterios de adjudicacidn, capaces de analizar
el rendimiento comparado entre las distintas ofertas presentadas. Por esta
razén, los criterios de adjudicacion, que no de seleccién (solvencia), han
de incorporar métricas capaces de evaluar, también objetivamente, cada
una de las ofertas presentadas, atendiendo a la sempiterna vinculacion al
objeto del contrato.

En el desarrollo del apartado, estudiaremos las posibilidades de integra-
cion de estos beneficios sociales en una fase del procedimiento sometida a
discrepantes visiones doctrinales, derivadas de la distinta consideracién de lo
que debe entenderse por vinculacion al objeto del contrato, y aprovecharemos
para tratar de establecer algunos criterios de interpretacion que doten de cierta
seguridad al gestor de las compras publicas, en el momento de su estableci-
miento.

Finalmente, nos referiremos a la oportunidad de combinar la fijacién en
los pliegos de criterios de adjudicacién y condiciones especiales de ejecucion,
o bien, cuando es recomendable, la sustitucién o preponderancia de unos fren-
te a los otros y viceversa.
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1. CRITERIOS DE ADJUDICACION. REQUISITOS DE VALIDEZ

Ya hemos hecho con anterioridad un recorrido por Guias e instrumentos
interpretativos de la Comision Europea acerca del tratamiento del estableci-
miento de criterios sociales y medioambientales en la contratacién publica,
y visto como el Libro Verde sobre la Contratacion Publica en la Union
Europea. Reflexiones para el futuro, de 27 de noviembre de 1996, omite la
posibilidad de incluir, como criterios de adjudicacion, preocupaciones de
orden social, porque seguin dice, refiriéndose a las directivas vigentes, «deben
corresponder a las cualidades econémicas inherentes a la prestacion objeto
del contrato.». Idea que entronca con el caricter intrinseco de la prestacion
y el principio rector de la consecucién de una ventaja econémica para el Or-
gano de contratacion. Sucede, no obstante, que si el contrato no tiene la
consideracién de armonizado, podran incluirse como criterios de adjudica-
cién preferencias de caracter social, siempre que «se extiendan, sin discrimi-
nacion alguna, a todas las entidades comunitarias que presenten las mismas
caracteristicas».

Es preciso avanzar cronoldgicamente un poco més para encontrar las Co-
municaciones Interpretativas, social y medioambiental®!, a las que nos veni-
mos refiriendo, para disponer de referencias claras, atin cuando su perspectiva
sea un tanto escorada hacia lo econémico, sobre las posibilidades de integrar
clausulas sociales y medioambientales en esta fase del procedimiento.

Ambas comunicaciones hacen hincapié en que los criterios deben es-
tar vinculados al objeto el contrato, y referirse a la naturaleza de la presta-
cién objeto del mismo o a sus condiciones de ejecucién, con la finalidad
expresada de comparar las ofertas de un modo objetivo. En este sentido,
todo criterio de adjudicacion ha de permitir valorar las cualidades intrinse-
cas de un producto o servicio. Requisito que representa una constante en
las directivas europeas, llegando hasta nuestros dias, hasta las llamadas
directivas de cuarta generacion, con el que coincidimos en términos gene-
rales, segtin hemos visto al analizar la vinculacién de los distintos aspectos
sociales al objeto del contrato, desde una perspectiva estricta, como corres-
ponde a la época, no relacionada con la visioén estratégica de la contrata-
cién publica moderna.

La Comunicacion social insiste en ello y distingue perfectamente entre
criterios sociales amparados por las directivas, «como aquellos que permiten

4“1 Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea sobre la legislacién comunitaria de contra-
tos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica.
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evaluar, por ejemplo, la calidad de un servicio** destinado a personas desfa-
vorecidas», y aquellos otros que se refieran «al grado en que los licitadores
empleen a una determinada categoria de personas o apliquen un programa de
promocion de la igualdad de oportunidades», que considera ajenos al objeto
del contrato. Y dice mas, estos criterios se consideran incompatibles con los
compromisos adquiridos por los Estados miembros en el Acuerdo de Contra-
tacion Publica de la Organizacién Mundial del Comercio.

En términos similares, esto es, bajo la perspectiva de vinculacion estricta
al objeto del contrato, la Comunicacion medioambiental, se refiere a los pro-
ductos beneficiosos o respetuosos con la naturaleza, cuando se fijan en los
pliegos sin mds precisiones, entendiendo que no es cuantificable y no aporta
una ventaja econdmica para los poderes adjudicadores, salvo que se traduzcan
en criterios concretos relacionados con el producto, y cuantificables desde el
punto de vista econémico, como por ejemplo, una tasa de consumo de electri-
cidad, rendimiento energético que se refiere a la eficacia del propio producto.

No hace falta insistir més en esta vision economicista, contrapuesta a otra
estratégica*” que tiene en cuenta las politicas sociales, medioambientales y de
innovacion sin eludir la vinculacién al objeto del contrato, aunque eso si, definién-
dolo de un modo mds amplio, acorde y respetuoso con el derecho de la Unién
Europea, sin produccion de discriminaciones entre licitadores, y sin una utiliza-
cién desproporcionada de aquellas politicas estratégicas por los poderes adjudica-
dores.

Por tanto, aun cuando esta tension llega hasta nuestros dias, nos centraremos
estrictamente en las posibilidades de inclusion, como finalidades, caracteristicas o
aspectos sociales y medioambientales de las listas no cerradas, no exhaustivas, que
contienen los nuevos preceptos de la LCSP 2017, al considerar que son suficiente-
mente ilustrativas de la casuistica mas comtn de nuestros 6rganos de contratacion
y, sin duda, mas rica que la planteada por el legislador europeo en el Consideran-
do n.° 99 de la Directiva 2014/24/UE, précticamente relegada a la salud del perso-
nal que participa en la ejecucion del contrato, la integracion social de las personas
desfavorecidas o de los miembros vulnerables, o a la adquisicion de competencias
necesarias para la ejecucion del contrato**. Lo que no es impedimento para incluir

42 Nétese que se estd refiriendo a la proyeccién del servicio sobre sus usuarios y no a las personas
que, por cuenta del contratista, prestan el servicio contratado, vision ésta mas amplia de las posibilidades
de integracién de caracteristicas sociales como criterio de adjudicacién.

493 RoMEo Rulz, Aritz, «Las cldusulas sociales en la Ley 9/2017, ...», p. 8. Dice el autor que «supo-
ne el abandono de una vision casi en exclusiva economicista y excesivamente burocrdtica de la contrata-
cion publica, para avanzar hacia una contratacion piblica estratégica.».

494 GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La introduccién de cldusulas sociales como criterios de adjudica-
ci6én», considera la autora que las dudas aplicativas existentes sobre la integracion de caracteristicas socia-
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como criterio de adjudicacién, por ejemplo, las condiciones laborales de los traba-
jadores que participan en el proceso de produccion*?®. Si bien, siempre que se
aplique de conformidad con el Derecho social comunitario, esto es, la Directiva
96/71/CE, tal y como viene exigiendo la jurisprudencia europea *%.

Segin el Considerando n.° 92 de la Directiva 2014/24/UE, en aras de la
obtencién de la mejor relacion calidad-precio, incluye una lista no exhaustiva de
posibles criterios de adjudicacion de carécter social y medioambiental. Recor-
dandonos que debe alentarse a los poderes adjudicadores a elegir aquellos crite-
rios que les permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, as-
pecto este ultimo indicativo de su vinculacion al objeto del contrato, y decimos
nosotros, tanto en su apreciacion estricta o intrinseca, como en su interpretacion
extensa, asociada a la consecucidn de otras politicas, de beneficio indirecto para
el 6rgano de contratacion. No se tratan los criterios relacionados con la innova-
cion, pues como ya hemos dicho se trata de un proceso inductivo, favorecedor de
la investigacion y el desarrollo enfocado a la obtencion de bienes y servicios mas
eficientes por las Administraciones Ptblicas; siendo que, como sefiala Gallego
Corcoles*’, «la Ley no establece ejemplo alguno de criterios de adjudicacion
que valoren la innovacion. Como ejemplos de este tipo de criterios se pueden
citar: mayor ahorro energético futuro derivado de la solucion de innovacion;
mejora en el medioambiente (uso de materias primas, uso de agua, emisiones,
residuos, reciclabilidad, etc.) como consecuencia directa de la solucion de inno-
vacion; propuestas de desarrollo de actividades de I+D en colaboracion con
otros operadores economicos, como Universidades y Centros Tecnologicos.
Como puede advertirse, en mds de una ocasion este tipo de criterios estardn
estrechamente vinculado con otras politicas sectoriales».

Como hemos dicho al analizar la resolucién 235/2019 del TACRC, aun
partiendo de que este tipo de clausulas, podrian considerarse una mejora intro-
ducida por el legislador interno en el proceso de transposicion de la Directi-
va 2014/24/UE, no representa obstidculo alguno para su toma de considera-
cion, si tenemos en cuenta, como lo hace el TJUE, en su sentencia de 26 de
marzo de 2015, al admitir el cardcter no exhaustivo de los criterios de adjudi-
cacion en la Directiva*®. Eso si, sin perjuicio de la consabida vinculacién al

les en la contratacién publica, motiva este elenco, no exhaustivo de la LCSP 2017, de criterios de adjudi-
cacion, para garantizar la seguridad juridica y, «de forma consecuente, la efectividad de la introduccion de
objetivos secundarios a través de criterios de adjudicacion. ».

45 Véase GALLEGO CORCOLES, Isabel, en la cita anterior, pp. 81 y ss.

4% STJUE de 17 de noviembre de 2015, Regio Post GmbH, asunto C-115/2014.

47 GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La integracin de cldusulas sociales, ambientales y de innovacion ...»

48 Ya con anterioridad, el TJUE, en su sentencia de 17 de septiembre de 2002, «Concordia Bus
Finland», deja claro, en su Considerando n.° 54, que se puede recurrir a la fijacién de criterios medioam-
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objeto del contrato, y su efectiva orientacion al andlisis del rendimiento com-
parado de las ofertas, para identificar la mas ventajosa*”.

El TJUE, en la tantas veces citada Sentencia «Concordia Bus Finland»,
fija la doctrina>® que finalmente accede al contenido regulador de las Directi-
vas de 2004 3! y 20145%2, esto es, que los criterios de adjudicacion «no deben
conferir al poder adjudicador una libertad de decision ilimitada y deben ase-
gurar la posibilidad de una competencia real y equitativa e ir acompariados
de modalidades que permitan verificar de manera efectiva la informacion fa-
cilitada por los licitadores. [...] tales criterios deben respetar todos los prin-
cipios fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de
no discriminacion que se deriva de las disposiciones del Tratado en materia
de derecho de establecimiento y de libre prestacion de servicios».

En la misma linea el TSJ de Madrid, en su sentencia 136/2018, de 23 de
febrero, dice que:

«La inclusion de exigencias de orden social entre los criterios de adjudica-
cion solo procede en aquellos supuestos en los que exista una relacion directa
entre las especificaciones técnicas del contrato a ejecutary la cldusula social» y

bientales, diciendo que «los criterios que pueden adoptarse como criterios de adjudicacion de un contra-
to publico a la oferta econdmicamente mds ventajosa no se enumeran con cardcter exhaustivo.», (véase
también, en este sentido, la sentencia de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec.
p. 1-7725, apartado 35). Segun el Tribunal, tampoco cabe excluir un criterio relativo a las caracteristicas
estéticas de una oferta, aunque esto no signifique que puedan tenerse en cuenta cualquier criterio medioam-
biental. En este sentido, se ha pronunciado el TACGal (Resolucion 78/2019, de 8 de abril), diciendo: «no
por conocido debemos dejar de mencionar que las Directivas, como tales, no agotan las posibilidades de
regulacion nacional, con el limite de no vulnerarlas ni violentarlas, dicho de una forma extremadamente
simple. Baste mencionar que el propio Considerando 7 de la Directiva 2014/24 apunta: «Por iiltimo, cabe
recordar que la presente Directiva se entiende sin perjuicio de la libertad de las autoridades nacionales,
regionales y locales de definir, con arreglo al Derecho de la Union, servicios de interés economico gene-
ral, su dmbito de aplicacion y las caracteristicas del servicio que ha de prestarse, incluida cualquier
condicion relativa a la calidad del servicio, con objeto de perseguir sus objetivos de politica general. »

499 E] articulo 145.5 de la LCSP 2017, dice que los criterios de adjudicacion deberdn cumplir los si-
guientes requisitos: «a) En todo caso estardn vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresado en el
apartado siguiente de este articulo. b) Deberdn ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferirdn al organo de
contratacion una libertad de decision ilimitada. c) Deberdn garantizar la posibilidad de que las ofertas sean
evaluadas en condiciones de competencia efectiva e irdn acompariados de especificaciones que permitan
comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida
en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, deberd comprobarse de manera
efectiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores».

300 Concordia Bus Finland (As. C-513/99), Wienstrom GMBH (As. C-448/2001).

01 Especialmente la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo
de 2004 sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios. Véase Considerando n.° 1.

302 Especialmente la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero,
sobre contratacion publica y por la que se deroga la directiva 2004/18/CE.

293



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

para que pueda establecerse una cldusula de esta naturaleza serd necesario por
tanto:

— Que no se lesione el principio de no discriminacion.

— Que respeten los principios que inspiran la regulacion en la contrata-
cion administrativa.

— Que, conforme al juego de los principios de publicidad y transparencia,
las cldausulas sean publicadas, obedezcan a criterios susceptibles de
cuantificacion, pues, en otro caso, concederian al poder adjudicador un margen
de apreciacion demasiado amplio, cercano a la libertad de adjudicacion, lo que
no seria viable.

— Que exista vinculacion entre la cldusula social y el contrato y proporcio-
nalidad de dicha cldusula. »

Analicemos brevemente estos requisitos fijados por la jurisprudencia del
TJUE, ya que nos serviran para la vdlida interpretacion del clausulado social y
medioambiental a introducir en esta fase del procedimiento:

1.1 Prohibiciéon al poder adjudicador de una libertad de decisiéon
ilimitada

En la Sentencia Concordia Bus Finland, el Abogado General, al analizar
la legalidad de un criterio ecoldgico, considerd que era posible cuantificar y
medir, sin dejar margen alguno a apreciaciones subjetivas de la entidad adjudi-
cadora, resolviendo el Tribunal, en su Considerando n.® 66, «que los criterios
que consisten en la asignacion de puntos adicionales a las ofertas que cum-
plan determinadas exigencias medioambientales especificas y objetivamente
cuantificables no confieran a la entidad adjudicadora una libertad incondicio-
nal de eleccion» %, Una facultad discrecional absoluta serfa contraria al prin-
cipio de igualdad de trato>%.

Al respecto, Pernas, refiriéndose, como lo hace la Sentencia anterior, a
los criterios ecoldgicos, afirma que para cumplir esta condicion «los criterios
ecologicos deben ser «suficientemente especificos y cuantificables objetiva-
mente», de modo que se restrinjan el margen de actuacion de los poderes ad-
Jjudicadores».

El requisito debe asociarse a la proscripcion de elementos subjetivos o ar-
bitrarios, no vinculados al objeto del contrato, en sentido estricto o intrinseco,

503 En los mismos términos la Sentencia del TJUE, de 24 de noviembre de 2005, asunto C-331/04.
34 Véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 27 de septiembre de
2002, Tideland Signal/Comisién, T 211/02, Rec. p. I 3781, apartados 37 y 38.
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pero también en sentido amplio, derivado de la ausencia de contribucion a poli-
ticas sociales y medioambientales relacionadas con el mismo, faltos de la debida
proporcionalidad de su valoracién en comparacién con otros criterios economi-
cos, procedimientos de valoracion opacos y sin precision >, no dirigidos a iden-
tificar la oferta mas ventajosa en calidad precio. En definitiva, esta proscripcion
se predica de un ejercicio arbitrario, no proporcional, despegado del vinculo con
el objeto del contrato o apegados a la apreciacion de la aptitud de los licitadores
para ejecutar el contrato y, por tanto, inservibles para valorar el rendimiento
comparativo de las ofertas, que también han de estar anudadas al mismo objeto.

1.2 Competencia real y equitativa

Como se deduce del Considerando n.° 90 de la Directiva 2014/24/UE y
de su articulo 67, apartado 4, los criterios de adjudicacién deben respetar los
principios de transparencia, no discriminacion e igualdad de trato, a fin de
garantizar el rendimiento comparado de las ofertas, y por ello una competencia
efectiva, negada en el supuesto de unos criterios que confirieran al poder adju-
dicador una libertad incondicional de eleccion 3%,

En este sentido, el profesor Moreno Molina, se refiere a las normas de
contratacion sefialando que su principal objetivo es el de garantizar el respeto
de los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discrimina-
cion, para garantizar que la competencia no sea falseada.

El carécter no discriminatorio de las condiciones del contrato se estable-
ce en los Considerandos 1, 37, 53, 68, 90, 96, 104, 114, y en los articulos 22,
40, 43, 46, 56, 58, 65, 68, 80, de la citada Directiva, revelando la trascendencia
de su observancia en todas las fases del procedimiento, como requisito impres-
cindible para garantizar las condiciones de igualdad y la libre competencia >’

305 Véase la Sentencia del TJUE, de 16 de septiembre de 2013, Asunto T-402/06, que dice: «al no
existir ninguna precision acerca de los criterios de apreciacion que permitian llevar a cabo tal correccion,
lo cual es en si mismo contrario al principio de transparencia y a la prohibicion de conferir a la entidad
adjudicadora una libertad incondicional de eleccion para la adjudicacion del contrato a un licitador
(véase la sentencia Concordia Bus Finland, citada en el apartado 76 supra, apartado 61, y la jurispruden-
cia alli citada), tal justificacion no puede acogerse.»

306 Véase la Sentencia del TJUE, de 20 de septiembre de 2018, asunto C-546/16, Considerando n.°
31. El documento de trabajo de los Servicios de la Comisién, de 25 de junio de 2008, titulado «Cédigo
europeo de buenas practicas para facilitar el acceso de las PYME a los contratos piblicos», establece como
objetivo general permitir a los Estados miembros y a sus poderes adjudicadores aprovechar plenamente el
potencial de las Directivas sobre contratacion publica, a fin de garantizar condiciones equitativas para to-
dos los operadores econémicos que deseen participar en licitaciones publicas (Vid. Resolucién 62/2015
del TARC de la Junta de Andalucia, de 24 de febrero de 2015).

507 Véase Resolucion del TACP de la Comunidad de Madrid, n.° 40/2018, de 31 de enero.
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Lo que en realidad se busca en las licitaciones ptblicas es que la competen-
cia sea real, sin enmascaramientos, para hacer efectivo el principio de igualdad
de trato y de libre establecimiento, originarios del derecho de la Uni6én Europea.
De ahi, que se promueva la concurrencia minima en procedimientos, tales como
el restringido -5 candidatos-, el de licitacién con negociacion, el didlogo compe-
titivo o la asociacion para la innovacién —3 candidatos—>%.

A ello se anuda igualmente el principio de transparencia para garantizar
una publicidad adecuada que permita a los licitadores conocer las pretensiones
de compra de la Administracién y generar una competencia real, controlando
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion .

1.3 Respeto de todos los principios fundamentales del Derecho
comunitario y, en particular, el principio de no discriminacion

Calificados por el profesor Moreno Molina, «de necesario elemento uni-
ficador que puede poner orden y aportar claridad y seguridad juridica en la
aplicacion e interpretacion del Derecho de los contratos», los principios de
libre establecimiento, libre circulacién de mercancias, libre prestacion de ser-
vicios, igualdad de trato, libre concurrencia, publicidad, transparencia, libre
competencia y, especialmente, el principio de no discriminacién, son una
constante en la jurisprudencia europea.

Asi, el TIUE, considera, entre otras muchas de sus Sentencias o, en su
caso el/la Abogado General, que los poderes adjudicadores deben respetar du-
rante todo el procedimiento los principios de la contrataciéon formulados en el
articulo 18 de la Directiva 2014/24/UE, entre ellos los de igualdad de trato,
trasparencia y de proporcionalidad>'°, que el respeto del principio de igualdad
de trato de los licitadores exige que todas las ofertas sean conformes con las
prescripciones establecidas en el pliego de condiciones, a fin de garantizar una
comparacion objetiva del valor relativo de los licitadores, que permita determi-

308 Vease el Informe de la JCCA, n.° 6/14, de 1 de diciembre de 2016. En su consideracién juridica
n.° 2, se dice: «En el procedimiento restringido, el niimero minimo de candidatos serd de cinco. En el
procedimiento de licitacion con negociacion, en el didlogo competitivo y en la asociacion para la innova-
cion, el niimero minimo de candidatos serd de tres. En cualquier caso, el niimero de candidatos invitados
deberd ser suficiente para garantizar una competencia real.»

509 En este sentido, el Informe n.° 20/2016, de 20 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén. Asi lo ha establecido también el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en sentencias de 7 de diciembre de 2000 —~ARGE-, de 15 de octubre de 2009,
—Acoset—y de 6 de abril de 2006 —~ANAV- o en la STJUE de 16 de septiembre de 2013 —Comisién/Reino
de Espafia-

310 Sentencia del TIUE, de 20 de sep. de 2018, asunto C-546/16.
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nar, en condiciones de competencia efectiva, qué oferta es la econdmicamente
mads ventajosa>'!; que la entidad adjudicadora no puede, tras la publicacién de
una licitacién, modificar las especificaciones técnicas, vulnerando los princi-
pios de igualdad de trato y no discriminacién ®'?; que el método de valoracion
para la evaluacidn de las ofertas no podra tener como efecto alterar los criterios
de adjudicacion y su ponderacion relativa >'*; que los principios de transparen-
cia e igualdad de trato, aplicables a todos los procedimientos de licitacion
exigen que los requisitos de participacion estén definidos previamente y he-
chos publicos, a fin de que los licitadores conozcan exactamente los requisitos
del procedimiento, siendo los mismos para todos los participantes >'*; que con-
forme a lo establecido en los articulos 49 y 56 del TFUE, el 6rgano de contra-
tacion debe respetar la prohibicion de discriminacion por razén de nacionali-
dad y la obligacion de transparencia consagrada en esos articulos; que el
principio de igualdad de trato obliga a que los licitadores tengan las mismas
oportunidades en la redaccion de sus ofertas, estando sujetas a los mismos re-
quisitos; que el principio de igualdad de trato implica que todos los licitadores
deben hallarse en pie de igualdad, tanto en el momento de presentar sus ofertas
como en el momento de su valoracién por el 6rgano de contratacion>'’; o que
los principios de no discriminacién, de igualdad de trato y de transparencia,
derivados del Derecho primario, comportan exigencias procedimentales y ma-
teriales, a fin de garantizar que no se producen ventajas competitivas a ningin
operador >'6,

Sobre la base de esta jurisprudencia, las vigentes Directivas de cuarta gene-
racion, en especial citamos la 2014/24/UE, establece con el cardcter programéti-
co que le imprime su Considerando n.° 1, que la adjudicacién de los contratos ha
de respetar los principios del TFUE vy, en particular, la libre circulacion de mer-
cancias, la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como
sus principios derivados, entre los que se encuentran los de igualdad de trato, no
discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia, sin
limites ni umbrales, porque para los situados por encima de los mismos, deben

311 Sentencia de 22 de junio de 1993, Comisién/Dinamarca (C 243/89, Rec. p. 1 3353, apartado 37)

512 Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor Sharpston, presentadas el 1 de diciembre
de 2016, asunto C 298/15.

13 Sentencia del TJUE, de 14 de julio 2016, asunto C-6/15.

314 Conclusiones del Abogado General M. Campos Sénchez-Bordona, presentadas el 22 de noviem-
bre de 2017, asunto C-531/16.

315 Sentencia del TJUE, de 25 de abril de 1996, Comisién/Bélgica, asunto C-87/94. A esta exigencia
obedece, segtin declara el TACRC, en su Resolucién n.° 574/2019, de 23 de mayo, «que los articulos 145
y 160.1 del TRLCSP establezcan que las proposiciones de los interesados conteniendo las caracteristicas
técnicas y economicas deben mantenerse secretas hasta el momento en que deban ser abiertas»

316 Véase la Sentencia del TJUE, de 2 de junio de 2016, asunto C-410/14.
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elaborarse disposiciones de coordinacion, a fin de asegurar que los principios
tengan efecto préctico y que la contratacion se abra a la libre competencia.

El Considerando 90 de esta Directiva y su articulo 67, apartado 4, al re-
ferirse a los criterios de adjudicacidn, reitera que deben respetar los principios
de transparencia, de no discriminacion y de igualdad de trato, a fin de garanti-
zar una comparacién objetiva del valor relativo de las ofertas y, por tanto, una
competencia efectiva. No seria este el caso de unos criterios que confirieran al
poder adjudicador una libertad de eleccion incondicional 37

Finalmente, la LCSP 2017, lleva a su exposicién de motivos el respeto a los
principios de igualdad de trato, no discriminacion, transparencia, proporcionali-
dad e integridad, recogiéndose en el articulo primero, junto con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto y la eficiente utilizacién de los
fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contra-
tacion de servicios.

El respeto a los principios del derecho comunitario fija los limites infran-
queables de la vdlida interpretacion del clausulado social y medioambiental a
introducir en la fase de adjudicacion, y sirve de guia para la correcta validacién
del mismo, especialmente ante las dudas interpretativas que genera su estable-
cimiento. Por tanto, vinculacion al objeto del contrato, ausencia de discrecio-
nalidad del 6rgano de contratacién, promocién de una competencia real y efec-
tiva, y respeto a los principios generales del derecho comunitario, son
elementos de contraste que nos ayudardn en el andlisis de las listas no exhaus-
tivas que, sobre criterios medioambientales y, sobre todo, sociales, contiene el
articulo 145.2 de la LCSP 2017.

1.4 Transparencia de los criterios de adjudicacion: expresamente
mencionados en los Anuncios de licitacion o en los Pliegos

Domenech Rey 38, nos recuerda que para las empresas y su competitivi-
dad, es importante que la transparencia sea util y creible, debiendo incorporar-
se las nuevas prioridades de los grupos de interés, conociendo qué valoran més
en cada momento. El autor, lo califica de un proceso de cambio cultural irre-
versible, necesario para recuperar la confianza de la sociedad, en el que se
tienen en cuenta el buen gobierno corporativo, la ética, el cumplimiento nor-

317 Véase la Sentencia de 10 de mayo de 2012, Comisién/Paises Bajos, asunto C-368/10.
518 DoMENECH REY, Enric, «Transparencia en las empresas a través de la informacién no financie-
ra», Revista Internacional de Transparencia e Integridad (R. 1. T. 1.) n.° 3, enero-abril 2017.
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mativo, la lucha contra la corrupcién y el soborno, el respeto de los derechos
humanos, el desarrollo del capital humano, la transparencia y responsabilidad
en la comercializacion de productos y servicios, entre otros.

Son aspectos que definen igualmente la responsabilidad social de las or-
ganizaciones, como hemos visto, en su dimension interna y externa, y nos
sirven, por extrapolacién, para abundar en los beneficios de la transparencia en
la contratacién publica, para conseguir un trato igualitario y una mayor parti-
cipacion de los licitadores y, por ende, una mayor competitividad y mejora
cualitativa de los bienes y servicios ofertados, tanto directa como indirecta, lo
que redundard en prestaciones, mas racionales y coherentes con las finalidades
que pretenden satisfacerse con el contrato.

El principio de transparencia, como nos dice el TJUE", «constituye el
corolario del principio de igualdad de trato, tiene esencialmente por objeto
garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la
entidad adjudicadora (sentencias Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el
apartado 66 supra, apartado 111) y controlar la imparcialidad de los proce-
dimientos de adjudicacion (véase la sentencia Parking Brixen, citada en el
apartado 66 supra, apartado 49, y la jurisprudencia alli citada)

Intimamente relacionado con los principios de publicidad y de transpa-
rencia, como un medio para conseguirlos, en aras de la libre concurrencia y de
la obtencion de la oferta mas beneficiosa segin su relacion calidad-precio, esta
el requisito de su mencién en los pliegos o en el anuncio de la licitacion, para
que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular
sus ofertas.

Asi lo establece 1a Sentencia Concordia Bus Finland, en su Considerando
n.° 62, diciendo «que todos los criterios de este tipo han de mencionarse ex-
presamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion, cuando

319 TJUE, 16 de septiembre de 2013, asunto T-402/06. Continua diciendo el Tribunal, en su Consi-
derando 67 que, «Implica (la transparencia) que todas las condiciones y modalidades del procedimiento
de licitacion estén formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacion o en el
pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados
y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por
otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas presentadas por los
licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata (sentencia Comision/CAS Suc-
chi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por iltimo, los principios de igualdad de
trato y de transparencia constituyen la base de las Directivas referentes a los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos piiblicos. En el deber que incumbe a las entidades adjudicadoras de garantizar la
observancia de dichos principios reside la propia esencia de estas Directivas (véase la sentencia Micha-
niki, citada en el apartado 66 supra, apartado 45, y la jurisprudencia alli citada).
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resulte posible, en orden decreciente de la importancia que se les atribuye,
para que los contratistas puedan conocer su existencia y alcance>°»

En parecidos términos la sentencia de 24 de noviembre de 2005, del mis-
mo Tribunal °*', «para que los contratistas puedan conocer su existencia y al-
cance.». Nuestro TS, en su Sentencia 68/2016, de 20 de enero, critica la publi-
cacion de los criterios de valoraciéon mucho después de haber finalizado el
plazo de presentacion de solicitudes y, especialmente, de haberse conocido las
caracteristicas técnicas de cada uno de los proyectos presentados, consideran-
do que constituye una «flagrante vulneracion de los principios de publicidad,
libre concurrencia e igualdad de oportunidades».

La LCSP 2017, se refiere a los criterios de adjudicacion, requisitos y cla-
ses, en el articulo 145, y es su apartado 2, el que establece una regulacion no-
vedosa, la de la calidad y el precio, para cuya evaluacién seran precisos mez-
clar razonablemente los criterios cualitativos y econdmicos. Sobre esta
relacion, sirva lo dicho en el Capitulo III, apartado 3.1.

Vistos los requisitos de validez de los criterios de adjudicacion, a la vista de
la jurisprudencia comunitaria, esenciales para la correcta apreciacion de las po-
sibilidades de integracion de clausulas medioambientales y sociales en esta fase
de procedimiento, estamos en disposicion de acometer la delimitacion precisa de
algunas de ellas, concretamente, las previstas en los listados no exhaustivos del
articulo 145.2 de la LCSP 2017, a los que hemos hecho referencia.

2. LAS CARACTERISTICAS SOCIALES Y MEDIOAMBIENTALES

En los Capitulos y apartados anteriores, hemos contextualizado la res-
ponsabilidad social de las Empresas y de la Administracion, transitado desde
una contratacion publica, limitada al abastecimiento de bienes y servicios,
bajo el paradigma de un procedimiento basado en la legalidad y oportunidad,
a otra que fija objetivos estratégicos para la satisfaccion de necesidades socia-
les. Nos hemos referido a los frenos e impedimentos que dibujan esta contri-
bucién extraordinaria, también a sus consecuencias, asi como al dificil equili-
brio entre la consecucién de beneficios sociales y el uso eficiente de los fondos
publicos. Igualmente se han tratado aspectos clave de las posibilidades de in-
tegracion de estas caracteristicas, tales como la vinculacién al objeto del con-

320 Véanse, en este sentido, en relacion con los contratos piblicos de obras, las sentencias Beentjes,
apartados 31 y 36.
521 Véase la sentencia del TJUE, de 24 de noviembre de 2005, asunto C-331/04.
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trato, los requisitos de validez para su establecimiento, asi como las posibili-
dades de integracion en las fases de acreditacion de la capacidad, solvencia y
preparacion del contrato. Finalmente, en este apartado se analizan algunos de
los ejemplos contenidos, como decimos, en los listados no exhaustivos del
articulo 145.2 de la LCSP 2017.

Entendemos por caracteristicas o aspectos, sociales y medioambientales,
aquellas cualidades o elementos de valoracidn cualitativa que definen la pers-
pectiva estratégica o instrumental de la contratacién publica, para conseguir el
bien comiin, mediante la contribucién al desarrollo de politicas sociales y
medioambientales, sin perjuicio de la obtencién de una ventaja econdmica en
la licitacion de los contratos.

La mecénica o metodologia de anélisis consiste en la definicion de la
caracteristica, enfoque doctrinal y legal, validacién jurisprudencial, con espe-
cial atencidn, dada su especialidad, a los Tribunales de Recursos Contractua-
les. De modo que, el gestor llamado a integrarlas en los pliegos, tenga la cer-
teza de que no serdn objeto de controversia y, si lo son, pueda razonablemente
enfrentar una solucién con garantias de acierto.

Ciertamente, la propuesta se refiere a una revisién o valoracién juridica
de las caracteristicas, para evitar el atenazamiento del gestor en su aplicacion.
Sin embargo, esta visién no perjudica al equilibrio que venimos manteniendo
entre los beneficios sociales conseguidos mediante esta estrategia, la eficiencia
en la utilizaciéon de los fondos publicos y la mejor calidad-precio en la presta-
cion contractual. Ecuacién que deberia darse sobre la base de una extraccion
de datos apropiada que permita tomar decisiones informadas, basadas en el
andlisis de oportunidad al que tantas veces nos hemos referido al contraponer
euro presupuestario-estratégico y euro transferencial. Pero, como decimos,
esta fase requiere de mayor madurez del érgano de contratacion, asi como de
la utilizacién de herramientas de contabilidad analitica, no siempre al alcance
del gestor o de su Organizacion.

2.1 Caracteristicas sociales: La referencia a finalidades

Lo primero que precisamos destacar es que entre los criterios cualitativos
del articulo 145.2., se habla de caracteristicas sociales para referirse a finalida-
des de este tipo, creando conceptualmente una ambigiiedad que podria apartar-
nos del tenor literal de aspectos o criterios cualitativos enunciados en el apar-
tado. Si nos atenemos a la expresion adjetiva, la caracteristica es una cualidad
que define el criterio de adjudicacién diferencidndolo de otros. Si nos atene-
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mos a la finalidad nos referimos al motivo por el que se hace algo. El primero
es mas concreto, ya que se trata de la cualidad que queremos valorar, y el se-
gundo es mds abstracto y podrian caber en €l multiples cualidades de orden o
perspectiva social. Por este segundo concepto se inclina la Resolucién
n.° 235/2109 del TACRC, ya comentada, en la que se analiza la conformidad a
la Directiva 2014/24/UE de los salarios que la empresa adjudicataria satisfaga
a sus trabajadores, por encima del convenio colectivo de aplicacién, conside-
rando que:

«El articulo 145.2 de la LCSP permite que los criterios de adjudicacion
que se establezcan se refieran a las finalidades de conciliacion de la vida laboral,
personal y familiar, y de mejora de las condiciones laborales y salariales. Pero
no dice expresamente que un criterio de adjudicacion pueda referirse directa-
mente a estas cuestiones, sino a esas finalidades, y mucho menos que permita
hacerlo por encima de los umbrales minimos establecidos legalmente. »

Sin embargo, el legislador comunitario no contempla esta derivacion de
lo concreto a lo abstracto. Tanto el Considerando n.° 75 de la Directiva 2014/24/
UE, como el articulo 67 de la misma, citan las caracteristicas medioambienta-
les o sociales, en un caso para ser acreditadas mediante etiquetas y en otro
como criterios de adjudicacion, directos, sin hacer referencia a las finalidades
de tipo social. Probablemente, porque no hacia falta, ya que en la cualidad
social caben una serie de supuestos no cerrados, sin necesidad de referirse a su
genérico fin.

Lo sorprendente es que el legislador interno, después de extender la cua-
lidad a su finalidad social, recoge un listado, que hemos de entender, como se
ha dicho, no exhaustivo, propio de cualidades y no de finalidades. Sea
como fuere, consideramos que el paso de lo genérico —finalidad— a lo especifi-
co —cualidad— apoya el argumento de listado no cerrado, sino ejemplificativo,
para establecer otras muchas caracteristicas sociales no previstas, sin perjuicio
del cumplimiento de los requisitos de derecho comunitario, mencionados en el
apartado anterior. Es mds, aunque quisiéramos considerar la casuistica social
del articulo 145.2 como finalidades, expresiones tan concretas como la mejora
de las condiciones laborales y salariales o la contratacion de un mayor niime-
ro de personas para la ejecucion del contrato, ya contemplada en contratacio-
nes desarrolladas por las entidades locales en relacidn con las inversiones fi-
nanciadas por el fondo estatal de inversion local (FEIL), son de dificil
consideracién como fin, pues no tienen la abstraccidon necesaria, debiéndose
aplicar como caracteristicas sociales directas.
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Con esta advertencia previa, desarrollamos los siguientes supuestos que
consideramos fines o cualidades en funcién de su propia generalidad o abs-
traccion.

1) FOMENTO DE LA INTEGRACION SOCIAL DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD
Y SU INSERCION SOCIOLABORAL

Para darnos cuenta del impacto que las personas con discapacidad supe-
rior al 33% tienen en la sociedad, baste decir que en 2017 su ndmero era
de 1.774.800, en edad activa’*?. Es, por tanto, un colectivo que representa
el 5,9 % de la poblacién en Espafia, y es objeto de especial proteccion, debido
a las multiples desventajas que presenta en relacion con el resto de los ciuda-
danos.

Uno de los primeros instrumentos normativos en el &mbito europeo es la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién. Su Considerando n.° 6, explicita la importancia de combatir toda forma
de discriminacion, y opta por la adopcion de medidas adecuadas para la inte-
gracién social y econdmica de las personas con discapacidad. Su articulo 5,
promueve el acceso al empleo y la progresion profesional, previendo, como
salvedad, que las medidas supongan una carga excesiva para el empresario;
aunque matiza, no serd excesiva cuando sea paliada mediante medidas de po-
litica de Estado.

Otro hito relevante en la materia, es el Instrumento de ratificacion de la
Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad, hecho en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, en la que los Estados partes reconocen
el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igualdad de condi-
ciones con las demas. Los Estados firmantes se comprometen, entre otras me-
didas, a emplear personas con discapacidad en el sector piblico, también en el
sector privado, mediante politicas y medidas pertinentes.

La Directiva 2014/24/UE, en su parte motivacional, Considerando n.° 3, se
refiere a las personas con discapacidad, invocando la Convencién de Nueva
York, al decir que debe tenerse en cuenta en relacion con la eleccion de medios
de comunicacién, especificaciones técnicas, criterios de adjudicacion y condi-

322 Informe Olivenza 2017, editado por el Observatorio Estatal de la Discapacidad y promovido por

el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad. Véase la siguiente direccién de Internet: https://
observatoriodeladiscapacidad.info/attachments/article/110/Informe%200livenza%202017%20v5.7.pdf
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ciones de ejecucion del contrato. Mds adelante, el Considerando n.° 99, recoge
entre las posibilidades de integrar cldusulas de tipo social como criterios de ad-
judicacion, las medidas destinadas a favorecer la integracion social de las perso-
nas desfavorecidas o de los miembros de grupos vulnerables, en su calidad de
personas encargadas de ejecutar el contrato. A partir de ahi, el texto no contem-
pla mayor detalle; su articulo 67, dedicado a los criterios de adjudicacién, tnica-
mente se refiere al concepto general de caracteristicas sociales, que han de inter-
pretarse sobre la base motivacional del citado Considerando n.° 99, en
concordancia con el n.° 92, que califica de no exhaustivo, el listado de criterios
de adjudicacidon sobre aspectos sociales y medioambientales.

Regresando al Derecho interno, el R. D. Leg. 1/2013, de 29 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad (en adelante R. D. Leg.1/2013), sin estable-
cer posibilidades, propiamente dichas, sobre criterios de adjudicacion, contie-
ne imperativos tendentes a facilitar su integracion social. Asi, en su articulo 42,
reserva una cuota de puestos de trabajo, tanto en las empresas publicas como
privadas; en el articulo 59, relativo a la toma de conciencia social, requiere de
los poderes publicos el desarrollo y promocién de actividades de informacién,
campafias de toma de conciencia, acciones formativas y otras necesarias para
la promocién de la igualdad de oportunidades, adoptando en el articulo 65
medidas contra la discriminacién directa o indirecta, por motivo de discapaci-
dad. Entre las medidas de accion positiva, a las que se refiere el articulo 68,
tampoco encontramos referencia alguna a la contratacion publica, si bien, se
citan las normas, criterios y practicas méas favorables.

Por fin, llegamos a la LCSP 2017. Como hemos adelantado, el ar-
ticulo 145.2, no por casualidad, abre el listado de causas sociales con el fo-
mento de la integracion social de personas con discapacidad, asi como su in-
sercion sociolaboral, lo que da cuenta de la importancia que el legislador
concede al desarrollo y promocién de politicas de compensacion de desventa-
jas, en este caso laborales, que afectan a las personas con discapacidad. Pero
el precepto no solo contempla la integracion social, sino también su insercién
laboral. El primero, heredado de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion
social de las personas con discapacidad, primera Ley aprobada en Espafia, con
objeto de regular la atencién y apoyos a las personas con discapacidad y sus
familias. Esta ley recoge medidas de apoyo orientadas a compensar las multi-
ples desventajas de las que adolecen, para permitirles llevar una vida normal
en su entorno, estableciendo igualmente medidas de integracion laboral, cuya
finalidad era garantizar la aplicacion del principio de igualdad de trato en el
sistema ordinario de trabajo o a través de Centros Especiales de Empleo.
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El segundo término, el de insercion laboral, lo acoge el R. D. Leg.1/2013,
que en su articulo 37, se refiere a la finalidad de la politica de empleo, ponien-
do el foco de atencion en el aumento de las tasas de actividad y de ocupacién
e insercion laboral, asi como mejorar la calidad del empleo y dignificar sus
condiciones de trabajo, combatiendo su discriminacién. El precepto clasifica
también el tipo de empleo sobre el que pueden ejercer su derecho al trabajo.
Asi, se recoge un empleo ordinario, en las empresas y en las administraciones,
un empleo protegido, en centros especiales de empleo y enclaves laborales, y
un empleo auténomo.

Sin embargo, la legislacion especial en la materia no contempla esta pers-
pectiva estratégica que confiere la LCSP 2017 como proceso inductivo para
contribuir a la implementacién de las politicas activas, esto es como comple-
mento conveniente del sistema de prestaciones sociales econémicas, de la pro-
teccion a la salud, de la educacion, de la accesibilidad, de medidas de accién
positiva general, del derecho al trabajo, que incorpora medidas especificas de
reserva de al menos el 2% sobre la plantilla total de las empresas, publicas y
privadas, que empleen a un nimero de 50 o mds trabajadores y, en fin, de me-
didas de proteccion social.

Para entender mejor este proceso de contribucion al &mbito de las politi-
cas activas de empleo, debemos adentrarnos en el Texto Refundido de la Ley
de Empleo (en adelante Ley de Empleo), aprobado mediante R. D. Leg. 3/2015,
de 23 de octubre, cuyo articulo 2. «Objetivos», nos habla de los objetivos ge-
nerales de la politica de empleo, y entre ellos, el aseguramiento de politicas de
integracién laboral, dirigidas a colectivos que presenten mayores dificultades
de insercién laboral, especialmente personas con discapacidad. El eje 3,
«Oportunidades de empleo», de la Estrategia Espafiola de Activacién para el
empleo, incluye actuaciones que tienen como propdsito incentivar la contrata-
cion, especialmente de colectivos con mayor dificultad en el acceso, conside-
rando de especial interés las personas con discapacidad.

La Ley de Empleo, entiende por politicas activas de empleo (art. 36): «el
conjunto de servicios y programas de orientacion, empleo y formacion profe-
sional para el empleo en el dmbito laboral dirigidas a mejorar las posibilida-
des de acceso al empleo, por cuenta ajena o propia, de las personas desem-
pleadas, al mantenimiento del empleo y a la promocion profesional de las
personas ocupadas y al fomento del espiritu empresarial y de la economia
social». Los recursos econémicos asignados a estas politicas son gestionados
por los servicios publicos de empleo, a través de servicios y programas, entre
los que se encuentran la concesion de subvenciones publicas y la contratacion
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administrativa. Es la tinica referencia que encontramos en el texto a la perspec-
tiva estratégica de la LCSP 2017, que venimos comentando.

Dicho lo cual, sin restar importancia a la contribucion de la LCSP 2017 a
la integracion social de las personas con discapacidad, especialmente en el 4m-
bito de la accesibilidad y el disefio para todos, de mejor adecuacion a través de
las especificaciones técnicas, ya vistas, nos centramos en el apoyo que esta ley
brinda a las politicas activas de empleo, previendo la posibilidad de valorar, en
fase de adjudicacion, la participacién de personas con discapacidad asignadas a
la ejecucion del contrato, siempre que ello sea posible, esto es, en contratos no
sujetos a subrogacion o de prestaciones compatibles con las capacidades propias
de las personas con discapacidad. En caso contrario, si el contrato estéd afectado
por la subrogacion convencional o legal de trabajadores, todavia serd posible
esta participacion de personas con discapacidad en supuestos de sustitucion de
trabajadores con derecho a reserva de puesto de trabajo, jubilaciones e invalide-
ces. Por supuesto que han de referirse al objeto especifico del contrato, y no a la
composicion de la plantilla de la empresa licitadora .

Parece indiscutible, como dice Faustino Cavas Martinez **, que mejorar las
condiciones de los trabajadores tiene una relacién directa con la calidad de
servicio, pues como hemos dicho anteriormente, contribuye también a reducir la
conflictividad social. Sin embargo, el autor reconoce que «corren vientos frios
para la inclusion de clausulas sociales que contribuyan a mejorar la calidad de
nuestro sistema de relaciones laborales», y cita como ejemplo la STSJ de Ma-
drid, de 7 de junio de 2017, que sitia en la linea de la interpretacion restrictiva,
a la inclusién de cldusulas sociales que viene realizando el TACRC.

A juicio de Puerta Seguido y Punzén Moraleda, se impone la obligacion, y
no facultad, de incluir, a criterio del érgano de contratacion, clausulas sociales
como criterios de adjudicacion, y cita expresamente el articulo 1.3 de Ia
LCSP 2017, que refuerza con alusién a la Sentencia del TS, de 17 de julio
de 20125%.

923 GArcia ROMERO, Maria Belén, Innovacion Social en la contratacion administrativa: las cldusu-
las sociales. 2017, pp. 239 y ss. Dice la autora que, «son las prestaciones que requieren para su ejecucion
de mano de obra las mds susceptibles de incorporar dispositivos de insercion destinados a grupos o per-
sonas en situacion de dificultad. ».

324 CAVAS MARTINEZ, Faustino, Innovacion Social en la contratacion administrativa: las cldusulas
sociales, 2017, p. 269. El autor cita varios ejemplos de criterios objetivos de valoracién que pueden
incluirse en los Pliegos para apoyar la calidad en el empleo, entre ellos: las personas con discapacidad, la
preservacion de la seguridad y salud de los trabajadores, la mejora de la cualificacion del personal, la
igualdad efectiva entre hombres y mujeres, la ocupacién de mujeres en puestos de responsabilidad, etc.

25 PUERTA SEGUIDO, Francisco y PUNZON MORALEDA, Jesus, «Contratacién publica socialmente
responsable y discapacidad...». Los autores comentan que «el recurso lo interpuso la Confederacion
Nacional de la Construccion por considerar que era improcedente la inclusion de un criterio de adjudi-
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Por su parte, Mestre Delgado 32, valorando la nueva regulacién introdu-

cida por la LCSP 201, considera «la escasa fuerza vinculante de las medidas
y previsiones que contempla, el amplio margen de disponibilidad en la apre-
ciacion e inclusion de determinaciones concretas que se atribuye a los orga-
nos de contratacion, y la evanescente regulacion de acciones, y no solo judi-
ciales, que de forma efectiva contribuyan a materializar y a garantizar las
determinaciones en materia de discapacidad».

La materia ha sido tratada por los TARC, en las que se plantean diversas
consideraciones sociales, entre ellas, las nuevas contrataciones necesarias de
personas con discapacidad (TACRC, n.° 378/2019, de 11 de abril), manifestan-
do, sobre la base de la doctrina sentada en la ya estudiada Resolucion
n.° 235/20195%7, de 8 de marzo, que esta consideracion social no incide en el
rendimiento de la oferta respecto de la prestacion objeto del contrato, ni per-
mite evaluar comparativamente unas y otras para determinar en qué mejoran la
satisfaccion de las necesidades de la Administracion; o la promocién de la in-
sercion socio-laboral de personas con discapacidad (TARC de la Junta de An-
dalucia, n.° 124/2018, de 4 de mayo)>%, en la que, a juicio del Tribunal el cri-
terio de adjudicacion no estd vinculado con la ejecucion del contrato, sino con
las caracteristicas propias de la empresa que licita, resultando contrario a la
doctrina analizada (circunstancias de la empresa, en lugar de calidad de la
oferta, de acuerdo con sus Resoluciones n.” 64/2012, de 14 de junio, 18/2013,
de 25 de febrero, 58/2013, de 10 de mayo, 46/2016, de 18 de febrero, y
245/2016, de 14 de octubre). El Tribunal, no obstante, hace una reflexién inte-
resante, que a nosotros nos sirve para modular su primera respuesta, y es que
entiende posible un criterio de adjudicacién que valore el «fomento de la inte-
gracion social de personas con discapacidad», conforme al articulo 145.2. 1.°
de la LCSP 2017, si bien matiza, que a diferencia del supuesto que analiza, los
trabajadores deberdn encontrarse «entre las personas asignadas a la ejecucion

cacion denominado «de igualdad», que otorgaba hasta un mdximo de 5 puntos —sobre un total de 100- al
licitador con mayor porcentaje de personal femenino fijo en la plantilla. El TSJ de Extremadura conside-
10 ajustado a derecho ese criterio y la Confederacion recurrio en casacion que fue desestimada por el
Supremo. ».

326 MESTRE DELGADO, Juan Francisco, «El tratamiento juridico de la discapacidad ...»

327 Concluye el TACRC que las medidas de fomento consistentes en «contratar un niimero de per-
sonas discapacitadas superior al que exige la legislacion nacional no cumple el requisito necesario para
operar como criterio de adjudicacion, aunque si puede operar, cumpliendo los requisitos exigidos, como
condicion de ejecucion del contrato.», o también como un criterio «adicional» para «poder elegir entre
dos licitaciones equivalentes.».

328 En la Resolucién se combate la configuracién de un criterio de adjudicacion consistente en «la acre-
ditacion de la promocion de la insercion socio-laboral de personas con discapacidad en la empresa, valorando
el porcentaje de personas con discapacidad, de entre los criterios de aplicacion automdtica de 0 a 40 puntos,
en orden decreciente, siendo 40 puntos el de mayor porcentaje —no niimero de discapacitados—».
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del contrato». En sintesis, el Tribunal considera discriminatorio y no vincula-
do al objeto del contrato valorar el mayor porcentaje de personas con discapa-
cidad al servicio de la empresa, no del contrato; y presumimos nosotros, que
acoge un supuesto del tipo que desarrollamos en este apartado, relativo a la
incorporacion a la ejecucion de la prestacion de un mayor ndimero de personas
con discapacidad.

Otras consideraciones se refieren a la insercidn sociolaboral de personas
con discapacidad, o en situacion o riesgo de exclusion social (TACP de Nava-
rra, n.° 64/2019, de 23 de julio), sin sefalarse cudles son los criterios de adju-
dicacidn en la valoracion de criterios sociales, entendiendo el Tribunal que la
Entidad adjudicadora se ha limitado a recoger enunciados del articulo regula-
dor de los criterios de caricter social, sin concretar qué caracteristicas van a ser
objeto de valoracién y cudl su ponderacion, lo que constituye una vulneracién
de los principios de igualdad y no discriminacidn, al no haberse puesto a dis-
posicion de los licitadores, ni las reglas, ni los coeficientes de ponderacién de
la valoracion del criterio.

En sintesis, con todo respeto a la doctrina del TACRC sobre la incorrec-
cién de valorar una eventual mayor contratacion de personas con discapacidad
que supere los umbrales previstos en el R. D. Leg. 1/2013, por su falta de inci-
dencia en el rendimiento comparativo de las ofertas, damos por reproducidos
aqui los argumentos relativos a la calidad en el empleo y, por ende, de servicio
ya comentados al tratar de la vinculacién al objeto del contrato. Las caracteris-
ticas intrinsecas del contrato, no tienen en cuenta que cldusulas como la que
analizamos de la insercion sociolaboral de las personas con discapacidad, for-
man parte del proceso de produccion, comercializacion o prestacion contrata-
da, mejorando la calidad misma de su ejecucion, aunque el TACRC entienda,
minimizando la vinculacién al objeto del contrato, que no sirven para evaluar
el rendimiento comparado de las ofertas y elegir aquella que presente una me-
jor ratio calidad-precio, calificando de imprecisién conceptos tales como la
«mejora del clima laboral» o «paz social >**», como partes de la mejora de la
calidad en el empleo ™, a la que se refiere Faustino Cavas.

32 La Resolucién 33/2018, de 24 de enero, del TACP de Madrid, considera que la introduccién de
criterios de adjudicacién o condiciones de ejecucion sociales puede ser una forma de prevenir la conflicti-
vidad laboral.

330 Es la caracteristica que le define como mejor o peor, por comparacién, con otras ocupaciones,
aptas para satisfacer las necesidades econdmicas, sociales y culturales de los individuos, y de este modo
superar las distintas maneras de exclusién laboral y social. La Guia Prdctica para la inclusion de cldusu-
las de responsabilidad social en la contratacion y en subvenciones de la Generalitat y su sector piiblico,
de la Generalitat Valenciana, publicada en el DOCV, n.° 7852, de 17 de agosto de 2016, que analiza la
posibilidad de introducir clausulas de responsabilidad social como criterio de adjudicacion, dice que es
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El Manual de contratacion piiblica socialmente responsable en relacion
con las personas con discapacidad>?®', ha estudiado las ventajas del estableci-
miento de cldusulas sociales, delimitado diferentes beneficios para las perso-
nas con discapacidad, hecho hincapié en la obtencién de un salario a cambio
de la prestacion personal, y garantizado a los trabajadores autonomia y estabi-
lidad en el futuro como consecuencia de sus prestaciones a la Seguridad So-
cial, amén del beneficio psicoldgico y fisioldgico derivados de la relacion so-
cial. También desde el lado de la Administracidn, la incorporacion al mercado
laboral de personas con discapacidad, le permite el cumplimiento de derechos
constitucionales, tales como el acceso de todos los ciudadanos a un trabajo
digno y el cumplimiento de la cohesion social. Esta situacion comportaria para
el 6rgano de contratacién una ventaja economica no desdefiable, consistente
en la minoracién de subvenciones, subsidios y pensiones, e incremento de in-
gresos derivados de impuestos y cuotas a la Seguridad Social, por nuevos su-
puestos de devengo.

De relevancia indirecta podriamos calificar los beneficios a obtener por
las empresas, propiciados por subvenciones e incentivos econdmicos asocia-
dos a la contratacidon de personas con discapacidad (adaptacion de puestos de
trabajo, dotacion de equipos, formacion profesional) que fomentan las politi-
cas de contratacion de estas personas vulnerables, ayudando a conformar una
sociedad mads justa y equitativa. Por dltimo, la cuadratura de este circulo vir-
tuoso se cierra con lo que la Guia denomina Beneficio Comunitario para la
Sociedad, que apoyado en los tres ejes anteriores coadyuva a la consecucion
del interés general de la comunidad o bien comun, situdndose en el fundamen-
to mismo de la existencia de la Administracion.

Creemos que una lectura correcta del Considerando n.° 92 de la Directiva
2014/24/UE, no demoniza por incompatible una cldusula social consistente en la
contrataciéon de un mayor niimero de personas con discapacidad, pues la mejor
relacion calidad-precio que hemos de detectar entre un niimero «n» de ofertas,
puede llevarse a cabo mediante la definicion de aspectos sociales y medioam-
bientales, siempre que permitan efectuar una evaluacion comparativa del nivel
de rendimiento3*? de cada oferta. Lo que es posible, mediante la valoracion del

posible cuando el objeto del contrato exprese estos aspectos de modo literal, siempre que no se refieran a
la politica general de la empresa, y afirma: «Es logico pensar que unas mejores condiciones laborales,
personales, de formacion del trabajador destinado a la prestacion del servicio que se contrata, de crite-
rios medioambientales en la produccion del objeto del suministro, redundan en una mayor calidad de la
obra ejecutada, los servicios prestados y del suministro entregado. ».

331 CERMI y FunpAcION ONCE, octubre 2009.

332 El rendimiento de cada oferta, en su anélisis comparativo, del que nos habla el Considerando 92
de la Directiva 2014/24/UE, no es exclusivo de un concepto econémico, sino también cualitativo, y cuali-
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esfuerzo realizado por cada licitador. Esta interpretacion es conforme con el ca-
ricter estratégico, y a la vez programatico, que imprime el articulo primero de la
LCSP 2017, al extender transversalmente en toda contratacién publica la incor-
poracién de criterios sociales y medioambientales.

Por tanto, si como deciamos, segin resulta del Considerando citado, la
mejor relacion calidad-precio de una oferta, puede apreciarse mediante un cri-
terio de adjudicacion que valore la insercion socio-laboral de las personas con
discapacidad, que forman parte del objeto del contrato por ser factores que
intervienen en el proceso especifico de la produccion, prestacion o comercia-
lizacion, segtin se establezca en las especificaciones técnicas >*, y dicho crite-
rio permite «efectuar una evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de
cada oferta respecto del objeto del contrato tal como se define en las especifi-
caciones técnicas.»; se habrdn dado los requisitos para su homologacion y
validez, segtn la Directiva, siendo su utilizacion segura y pertinente.

A modo de recapitulacién consolidada de regulacién normativa, doctrina
y jurisprudencia, podriamos afirmar que:

— El objeto del contrato: contiene entre sus fines la perspectiva social,
combinando prestacion determinada e insercidn socio-laboral de las personas
con discapacidad, teniendo en cuenta que aquél, a raiz de la tercera generacion
de Directivas, especialmente la 2004/18/CE, pero fundamentalmente a partir
de la 2014/24/UE, no solamente considera la prestacion intrinseca estricta
(prestacién nuclear), sino también los factores que originan su produccion
(personas, recursos, formas productivas). De ahi que tan importante es el obje-
to material de la necesidad del érgano de contratacion (realizacién de una obra,
prestacion de un servicio de limpieza), como las personas intervinientes en su
produccién, aunque no formen parte de la sustancia material de la obra, sumi-
nistro o servicio. Ambas cosas, sustancia material y recursos productivos for-
man un todo imprescindible para satisfacer las necesidades del érgano de con-
tratacion.

tativo es un criterio que valore, comparativamente, la adscripcién de un mayor nimero de personas con
discapacidad a la ejecucion del contrato. Recuérdese que, segiin establece el Considerando n.° 93, sigue
siendo posible evaluar la rentabilidad basandose en factores que no sean tinicamente el precio o la remu-
neracion y, entre ellos, los aspectos sociales.

3 Pues no otra cosa se deriva del Considerando n.° 99 de la Directiva, permitiendo el establecimien-
to de requisitos sociales que caractericen el producto o el servicio, y del articulo 124 de la LCSP 2017, que
prevé la fijacién de condiciones sociales y ambientales, de conformidad con los requisitos que para con-
trato establece esta Ley.
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— Las prescripciones técnicas: delimitan el contenido cualitativo bésico
de las tareas aptas y compatibles para su prestacion por personas con discapa-
cidad.

— Los criterios de adjudicacién: contienen elementos de medida capaces
de valorar el rendimiento comparativo de las distintas ofertas, por la intensidad
de la mano de obra proveniente de personas con discapacidad, ya sea en em-
pleo directo, o para la sustitucién de trabajadores con derecho a reserva de
puesto de trabajo, por cuenta de la empresa adjudicataria, y siempre en el mar-
co de los recursos adscritos al contrato, y no a la empresa.

En este caso, repetimos, podriamos afirmar que estamos en presencia de
verdaderos criterios de adjudicacion, vinculados al objeto del contrato, en los
términos de la Directiva, esto es, asegurando una competencia real y equitativa.

2) PERSONAS DESFAVORECIDAS O MIEMBROS DE GRUPOS VULNERABLES
ENTRE LAS PERSONAS ASIGNADAS A LA EJECUCION DEL CONTRATO.
EN GENERAL PERSONAS EN SITUACION O RIESGO DE EXCLUSION SOCIAL

El Considerando n.° 93 de la Directiva 2014/24/UE consagra la doctrina
del TIUE, especialmente Concordia Bus Finland, sobre la posibilidad de eva-
luar la rentabilidad no solo desde el punto de vista econdémico (precio o remu-
neracion de la prestacion), sino basdndose en otros factores, considerados cua-
litativos, como la integracion social de personas desfavorecidas o miembros de
grupos vulnerables, entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato. A
continuacion, el Considerando n.° 99, establece que las medidas destinadas a
favorecer la integracion social de estas personas, podran estar sujetas a crite-
rios de adjudicacion o a condiciones de ejecucion de un contrato, a condicién
de que se refieran a las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse
con arreglo del contrato en cuestion, esto es, vinculadas al objeto del contra-
to>* y no a una determinada politica de responsabilidad social de la empresa
(Considerando n.° 97).

De otro lado, 1a LCSP 2017, prevé en el citado articulo 145.2.1.°, la posi-
bilidad de fijar caracteristicas sociales relativas a finalidades cuyo objeto sean

334 Vid. en este sentido GARCfA ROMERO, Maria Belén, «Cldusulas de insercién laboral y contrata-
cién publica», pp. 239 y ss. Dice la autora que «desde el momento en que la prestacion objeto del contra-
to requiera de mano de obra o de suministros o equipamientos que precisen de mano de obra, serd opor-
tuno que la Administracion valore las posibilidades de ofrecer o presentar este objetivo en el mercado en
forma de cldusulas sociales que prevean disposiciones en materia de insercion profesional de todos los
publicos alejados del empleo. ».
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las personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las perso-
nas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general la insercién socio-labo-
ral de personas en situacién o riesgo de exclusion social.

Asimismo, la Ley de Empleo, al regular la Estrategia Espafiola de Activa-
cién para el empleo, incluye en su articulo 10, eje n.° 3 «Oportunidades de
empleo», las actuaciones que tienen por objeto incentivar la contratacion, la
creacion o el mantenimiento de los puestos de trabajo de las personas en situa-
cién de exclusion social, de las personas con responsabilidades familiares, de
las victimas del terrorismo y de las mujeres victimas de violencia de género. Y
en su articulo 30, prevé la adopcion de programas especificos destinados al
fomento del empleo de las personas con especiales dificultades de integracion
en el mercado de trabajo, tales como jovenes, mujeres, parados de larga dura-
cién, mayores de 45 afios, personas en situacion de exclusién social e inmi-
grantes. La Ley contempla, igualmente, la necesidad de coordinacion con los
servicios sociales para dar una mejor atencion, pero no dice nada respecto de
la utilizacién estratégica de la contratacion publica.

Incluso, el Consejo General del Poder Judicial *°, en su Informe sobre el
Anteproyecto de Ley sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, consideracidon general
n.° 45; se refiere a la Directiva 2014/25/UE, y a la posibilidad de incluir consi-
deraciones sociales y medioambientales, sefialando que los criterios de adjudi-
cacion y las condiciones especiales de ejecucion, podran incluir medidas des-
tinadas a favorecer la integracion social de personas desfavorecidas o de
miembros de grupos vulnerables, o desempleados de larga duracién. De
reciente publicacion el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas
directivas de la Unién Europea en el &mbito de la contratacidn puiblica en de-
terminados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del
ambito tributario y de litigios fiscales; persigue tres objetivos: que la regula-
cién de la contratacidn en estos sectores garantice su apertura a la competen-
cia; aclarar las normas vigentes en aras de una mayor seguridad juridica; y
tratar «de conseguir que se utilice la contratacion puiblica como instrumento
para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia
social, medioambiental, de innovacion y desarrollo y promocion de las PYMES
y todo ello garantizando la eficiencia en el gasto publico y respetando los
principios de igualdad de trato, no discriminacion, transparencia, proporcio-

33 Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, de 11 de junio de 2015.
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nalidad, libre competencia, integridad o los principios de garantia de la uni-
dad de mercado».

De otro lado, el también reciente Plan para el impulso de la contratacién
publica socialmente responsable 3¢, en su acuerdo octavo, prevé la aplicacion
de maés de un criterio de adjudicacion, en la adjudicacién de contratos de pres-
tacién de servicios sociales, si fomentan la integracion social de personas des-
favorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a
la ejecucion del contrato. Los criterios se formulardn incorporando considera-
ciones cualitativas que incluyan caracteristicas sociales del contrato, referidas
a finalidades como la que desarrollamos.

El Plan tiene la vocacion, confesada en su Exposicion de Motivos, de
«favorecer la consecucion de objetivos propios de otras politicas piiblicas
como son los sociales y laborales, medioambientales, de apoyo a PYME's, la
innovacion y el desarrollo o la defensa de la competencia», permitiendo «in-
fluir en el mercado e incentivar a las empresas a desarrollar una gestion so-
cialmente responsable, por una parte de manera directa mediante los bienes y
servicios concretos que se adquieren, e, igualmente, por via indirecta a través
del ejemplo de las Administraciones Puiblicas.». Y esta es, quiz4, la parte més
reveladora del Plan, puesto que, a continuacién, sus acuerdos, resultan poco
innovadores, réplica del articulado de la LCSP 2017, sin desarrollo clarifica-
dor; en definitiva, bastante insustanciales, para llevar a la prictica, con éxito,
el establecimiento de clausulas sociales, dadas las vulnerabilidades detectadas
en las Resoluciones de los TARC que les afectan.

Por su parte, el Plan Reincorpora-T %7, bastante mds concreto, identifica
la vulnerabilidad ante el empleo «como la situacion de aquellas personas in-
activas que desean trabajar y estdn disponibles (IDTD), en paro o en preca-
riedad laboral, pertenecientes a hogares de bajos ingresos laborales o de baja
intensidad laboral y que se encuentran en riesgo de permanecer a largo plazo
(mds de 12 meses) sin empleo o en situacion de pobreza en el trabajo.»

El Plan identifica colectivos especialmente afectados por la situacién de
desempleo de larga duracion, considerados de una especial vulnerabilidad.
También identifica factores de género: como ser mujer; de edad: tener més
de 45 afios; de educacion: carecer de estudios de formacion profesional o uni-

3% Aprobado por Orden PCI/566/2019, de 21 de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Conse-
jo de Ministros de 12 de abril de 2019, en el marco de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico.

337 Resolucién de 8 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019, por el que se aprueba el Plan Reincorpora-t, Plan
trienal para prevenir y reducir el Desempleo de Larga Duracién 2019/2021.
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versitaria; de sector de actividad: proceder del sector de la construccién; de
origen: ser inmigrante; e incluso, de funcién: como gerentes y/o trabajadores
autonomos. El objetivo del Plan son las personas paradas de larga duracion,
de 24 meses o mds en desempleo, o de quienes tienen un empleo que no garan-
tiza ingresos suficientes para llegar al umbral del SMI.

Entre los objetivos cuantitativos del Plan, estan las medidas tendentes a
lograr en cantidad, calidad y eficacia la reduccion del paro de larga duracion,
y para ello se propone alcanzar acuerdos con los Gobiernos y Administracio-
nes Publicas, a todos los niveles, para incluir Clausulas Sociales en los contra-
tos del sector puiblico, que garanticen la contratacion de entre un 5% y un 10%
de desempleados, parados de larga duracion, de 45 o més afos, en los proyec-
tos e iniciativas que ejecuten. La medida es acorde a la Agenda 2030 de Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible, en la que se da cuenta de la necesidad de ejercer
una Contratacion Piiblica Responsable, incorporando consideraciones de tipo
social, medioambiental y de comercio justo, «con el objetivo de transformar
nuestro modelo de produccion y consumo hacia formas mds equitativas de
desarrollo y sostenibles».

Especialmente significativa resulta la medida 24 del Plan, por cuanto pre-
vé la promocién de campafias y acciones informativas, a cargo de los Servicios
Puablicos de Empleo, dirigidas a los agentes publicos responsables de la con-
tratacion, para la incorporacién de consideraciones sociales. La medida con-
cluye con la consideracion de que para aquellos contratos que impliquen para
la adjudicataria contratar al menos a 10 nuevos trabajadores, se valore la con-
tratacion de parados de larga duracion, vinculados al objeto del contrato, bajo
la férmula que relacione el nimero de personas contratadas en paro de larga
duracion, respecto del maximo personal posible. Esta aplicacion se recomien-
da hacerla extensiva a las empresas subcontratistas.

A titulo de ejemplo, citamos la Instruccién de Contratacion publica del
Ayuntamiento de Logrofio **%, en el que se contemplan supuestos tales como:

— «Que se incluyan en el equipo de trabajo trabajadores desempleados/as
en los ultimos 6 meses o acumulen 6 meses en el iltimo afio (2 puntos por cada
persona), hasta 6 puntos (como mdximo 5% del total de puntos).

— Se presentard un programa de estabilidad en el empleo de los trabaja-
dores que ejecuten materialmente el contrato. Se otorgard la mdxima puntuacion
a la oferta que contenga mejores garantias de estabilidad en el empleo (propor-
cionalmente al resto de las ofertas) reflejada en el tipo de contrato de los traba-
Jadores adscritos al servicio y durante el periodo de ejecucion del mismo».

338 TInstruccion 1/2018 en materia de Contratacién publica del Ayuntamiento de Logrofio. Direccién
en Internet: file: http://www.xn--logroo-Owa.es/wps/wcm/connect/
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Si ahora centramos nuestra atencion en la jurisprudencia europea, la Sen-
tencia del TJUE, Gebroeders Beentjes, BV, Asunto 31/87, de 20 de septiembre
de 1988, declara que la condicién de emplear trabajadores en paro prolongado
es compatible con la Directiva si no incide de forma discriminatoria directa o
indirectamente por lo que respecta a los licitadores de otros Estados miembros
de la Comunidad. Tal condicién especifica adicional debe ser obligatoriamente
mencionada en el anuncio del contrato. Aunque lo cierto es, que como argu-
menta el TACRC, en su Resolucién n.° 210/2016, el propio TJUE suscita du-
das sobre si una cldusula de este tipo encierra o no una discriminacion indirec-
ta hacia las empresas no nacionales >*, argumentandolo del siguiente modo:

«La exigencia de emplear trabajadores en paro prolongado podria, en
concreto, infringir el principio de no discriminacion por razon de la nacionali-
dad consagrado en el apartado 2 del articulo 7 del Tratado, en el caso de que se
comprobara que solo los licitadores nacionales pueden cumplir tal condicion o
bien que su cumplimiento resulta mucho mds dificil en el caso de los licitadores
de otros Estados miembros. Corresponde al Juez nacional comprobar, habida
cuenta de todas las circunstancias del caso, si la exigencia de dicho requisito
tiene o no una incidencia discriminatoria directa o indirecta.»

En otra sentencia del TJUE, de 26 de septiembre de 2000, asunto
C-225/98, se admite como criterio de adjudicacion la lucha contra el desem-
pleo, aunque conceptudndolo de «criterio accesorio» no determinante después
de comparar las ofertas. También la JCCA, considera en su Informe 3/2009,
de 25 de septiembre, que «la inclusion en los PCAP de un criterio de adjudi-
cacion que valore la contratacion de personal que reiina determinadas condi-
ciones de cardcter social con cardcter general no es admisible en Derecho.»,
por no tener relacién directa con el objeto del contrato. En su lugar, propone
tenerlo en cuenta como condicion especial de ejecucion.

A su vez, de la doctrina de los TARC podemos extraer que:

— Los criterios de adjudicacion deben guardar relacién con el objeto del
contrato y no dar lugar a discriminacion (RTACRC n.° 648/2018, de 6 de julio).
— El compromiso de tener a la fecha de finalizacién del plazo de presen-
tacion de las proposiciones, y de mantener a lo largo de la vigencia del contra-

3% De su parte dispositiva, deduce MEDINA ARNAI1Z, Teresa, en «La contratacién pablica socialmen-

te responsable a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea», REDA, n.° 153,
enero-marzo 2012, pp. 213-240, «que el TICE acepta la incorporacion de aspectos sociales en la contra-
tacion publica pese a reconocer que un criterio de esta naturaleza no guarda relacion alguna con los re-
quisitos de capacidad, ni con los criterios de adjudicacion contractual»
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to en la plantilla del licitador un mayor nimero de personas con discapacidad,
no sirve para medir el rendimiento de la oferta, maxime cuando se predica de
la totalidad de los trabajadores de la empresa, y no de los ligados a su ejecu-
cién (RTACRC n.° 996/2019 de 6 de septiembre).

Como complemento de la doctrina administrativa, la JCCA de Aragdn,
en su informe 1/2015, de 17 de marzo, al referirse a la integracion de aspectos
sociales en los contratos publicos, apela con caricter general a los «articu-
los 1.1.y 40 de la CE, que prescriben la obligacion de los poderes piiblicos de
promover las condiciones favorables para el progreso social y econdmico en
el marco de una politica de estabilidad econémica, destacando que «de mane-
ra especial realizardn una politica orientada al pleno empleo», 1o que es con-
forme con el cardcter instrumental de la contratacién publica y con el articulo 2
del Tratado de la Unién Europea, que establece entre sus fines, la promocion
de un «alto nivel de empleo y de proteccion social».

Como puede colegirse de la doctrina administrativa y jurisprudencial, no se
discute la posibilidad de incluir caracteristicas sociales y medioambientales en
cualquiera de las fases del proceso de contratacion, pero han de estar vinculadas al
objeto del contrato, respetar el derecho comunitario y dadas a conocer a través de
los vehiculos de informacién ptiblica que aquél incorpora, especialmente anuncios
de licitacion y pliegos. La clave reside, una vez més, de modo recurrente, en como
debemos interpretar esta vinculacion, y aqui la nueva Directiva 2014/24/UE, y la
norma de transposicién, la LCSP 2017, abren una nueva via, més ancha, donde
caben factores productivos y métodos y formas de produccion, prestaciéon o co-
mercializacién, como venimos defendiendo a lo largo de esta obra.

3) SUBCONTRATACION CON CENTROS ESPECIALES DE EMPLEO Y EMPRESAS
DE INSERCION

El Considerando n.° 36 de la Directiva 2014/24/UE, se refiere a elemen-
tos contribuyentes de la integracién en la sociedad, sefialando expresamente el
empleo y la ocupacién, como clave para garantizar la igualdad de oportunida-
des en beneficio de todos y, en este sentido, los talleres protegidos, sefiala,
«pueden desempeiiar un importante papel». Consciente el legislador de que,
en condiciones normales de competencia, estos talleres, junto a empresas so-
ciales, pueden tener dificultades para obtener contratos, prevé reservar a los
mismos el derecho a participar en los procesos de contratacién publica.
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Ademds de la reserva de contratos, prevista en la DA Cuadragésima Oc-
tava, la LCSP 2017 contempla, en su articulo 145.2.1.°, como criterio de adju-
dicacion, la subcontratacion con Centros Especiales de Empleo o Empresas de
Insercién, elemento facilitador de la promocién en el empleo de personas con
discapacidad o en situacion de exclusion social que, en ningtin caso, como dice
su articulo 215 «Subcontratacion», «podrd suponer que se produzca una res-
triccion efectiva de la competencia, sin perjuicio de lo establecido en la pre-
sente Ley respecto a los contratos de cardcter secreto o reservado».

Sobre la validez, ajuste a la legalidad y el caricter social de este criterio,
se han pronunciado los TARC, considerando que no tiene caracter discrimina-
torio (Acuerdo del TACP de Madrid 10 de mayo de 2017)°*; que los pliegos
no estan viciados de inconcrecién (RTACRC, n.° 73/2017, de 20 de enero)>*';
y que es un criterio vilido (RTACRC, n.° 131/2017 de 3 de febrero) 3. Pero,
como vamos viendo a lo largo de esta obra, no toda la doctrina de los TARC es
uniforme, también se considera la no aportacién de beneficios para el objeto
contractual e incumplimiento de los articulos 145.5 y 146 de la LCSP 2017
(TACGal, Resolucion n.° 76/2018, de 20 de septiembre) >+,

A una conclusién similar a la recogida en el apartado anterior, puede
llegarse en éste. La relacion con el objeto del contrato, el respeto a los princi-
pios de igualdad y no discriminacién y el cumplimiento del derecho comuni-
tario, se erigen en validadores del supuesto, que solo cede como criterio de

340 En el Acuerdo del TACP de Madrid 10 de mayo de 2017, se estudia el ajuste a la legalidad de un
criterio de adjudicacion consistente en la subcontratacién con empresas de insercién social o centros espe-
ciales de empleo, en un porcentaje superior al 5% del importe del contrato. El Tribunal considera que un
criterio de este tipo tiene cardcter social, aunque no referido a los trabajadores que van a ejecutar el con-
trato, sino a la integracién y empleo de personas con discapacidad, y no tiene caricter discriminatorio.

31 La Resolucién del TACRC, n.° 73/2017, de 20 de enero, concluye que un criterio como la «me-
jora relativa al compromiso de subcontratacion de un porcentaje del presupuesto de adjudicacién del
contrato (criterio de valoracion 1) a través de Centros Especiales de Empleo —legalmente constituidos y
registrados conforme al Real Decreto 2273/1985, de 4 de diciembre— «estd claramente cuantificado y tiene
una férmula concreta de valoracion, y los pliegos no estdn viciados de inconcrecién.

32 Jgualmente, aunque se trataba de dilucidar sobre la existencia de oscuridad, confusién o ambi-
giiedad en un criterio de valoracion de caracter social, como es la subcontratacion con Centros Especiales
de Empleo, empresas de insercién y entidades sin dnimo de lucro, que desarrollen programas de empleo
protegido para las obras por proyectos; la Resolucién del TACRC, n.° 131/2017 de 3 de febrero, no discu-
te la validez del criterio.

3 La Resolucién n.° 76/2018, del TACGal, de fecha 20 de septiembre, estudia la validez de un cri-
terio de valoracién consistente en el «Compromiso de subcontratacion de, al menos, el 25% con personas
LGTBAQI para la realizacion de actividades de formacién y talleres y actividades socioeducativas: 5 puntos
a la que oferte el mayor porcentaje de subcontratacién», y llega a la conclusién de que no se aporta el
beneficio para el objeto contractual que la contratacién del 25% de personas LGTBQI solo pueda, en su
caso, proceder por la via de la subcontrataciéon. Del mismo modo, el Tribunal considera importante el es-
tudio de cémo se va a configurar el legitimo objetivo en las condiciones del contrato, ya que existen diver-
sos bienes juridicos protegidos. En definitiva, acaba considerando que el criterio de adjudicacién incumple
los articulos 145.5 y 146 de la LCSP 2017.
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valoracién, como apunta la dltima Resolucion, por la colision de diferentes
bienes juridicos, el derecho a la intimidad y la acreditacion de la condicién
(persona LGTBQI) que constituye la causa de valoracion.

4) LA IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Ya hemos visto, con anterioridad, como la Comunicacién de 1998°*, con
cita del Tratado de Amsterdam, se plantea como una de sus prioridades «la
eliminacion de la desigualdad y la promocion de la igualdad entre el hombre
y la mujer en todas las politicas y actividades de la Union Europea»; sin em-
bargo, se trataba de un planteamiento timorato que, junto con otras posibilida-
des para alcanzar objetivos sociales, consistia en férmulas de prohibicién para
contratar y el respeto de obligaciones de caricter social, que tengan como ob-
jeto, se dice, «promover el empleo femenino». Pese a esta escasa incursion de
lo social, la Comisién anima a los Estados miembros a que utilicen su influen-
cia para perseguir los objetivos sociales.

Tampoco la Comunicacion social de 2001, es que mejore mucho la con-
sideracién como criterio de adjudicacion, salvo para indicar que aquellos que
se refieran a la aplicacién de programas de promocion de la igualdad de opor-
tunidades, relativos a las empresas, y no a la ejecucion del contrato en concre-
to, son ajenos al mismo y, por tanto, quedan excluidos de las Directivas, de
conformidad con una légica que se mantiene hasta nuestros dias de vincula-
cién al objeto del contrato y de valor intrinseco a la prestacion.

Otros instrumentos y disposiciones, tales como:

— La Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, en su Objetivo 5, «Lo-
grar la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las nifias», no
va mds alld de una mera declaracion para fijar objetivos y metas a largo plazo,
aunque como dijimos, retine el valor de orientacién consensuada de principios
del desarrollo humano;

— La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’®, en
su articulo 23 «Igualdad entre mujeres y hombres», que garantiza en todos los
ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién, declara que el
principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas
que supongan ventajas a favor del sexo menos representado.

34 Comunicacién de la Comisién de 11 de marzo de 1998. COM (98) 143.
35 (2010/C 83/02). DOUE de 30.3.2010.
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— La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relati-
va a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia.

— La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportuni-
dades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion; define la discriminacién directa, la discriminacién indirecta, el
acoso y el acoso sexual, insta asimismo a los empresarios a adoptar medidas
preventivas para luchar contra el acoso sexual, y endurece las sanciones en
caso de discriminacion.

Ninguna de ellas prevé la utilizacion estratégica de la contratacion publi-
ca como medio de contribuir a la mejora de las politicas de igualdad. Si bien,
la Directiva 2006/54/CE, regula la prohibicién de discriminacién por razén de
sexo en los sectores publico y privado, en relacidn con las condiciones de ac-
ceso al empleo, la orientacién profesional, las condiciones de empleo y de
trabajo o la afiliacion y la participacién en una organizacion de trabajadores o
empresarios (art. 14).

Pese a este escaso bagaje de normativa especial en materia de igualdad
que anime a los estados miembros de la UE a la utilizacién estratégica de la
contratacién publica, parece claro que, desde todas ellas, se invita a la conse-
cucién de objetivos sociales, en este caso, de politicas ptblicas de género. Y
para llevar a cabo esta operacion, contamos, ya en el &mbito del derecho inter-
no, con la Ley de Igualdad, que permite a los 6rganos de contratacion, y en
relacién con la ejecucidn de los contratos que celebren, el establecimiento de
condiciones especiales, a fin de promover la igualdad entre mujeres y hombres
en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo establecido en la legislacion de
contratos del sector publico (art. 33). En el &mbito de la Administracién Gene-
ral del Estado, ademds, la preferencia en la adjudicacion de los contratos de las
proposiciones presentadas por aquellas empresas que, en el momento de acre-
ditar su solvencia técnica o profesional, igualen en sus términos a las mads
ventajosas desde el punto de vista de los criterios objetivos que sirvan de base
a la adjudicacion.

Pero el verdadero apoyo como herramienta al servicio de estas politicas,
lo brinda la Directiva 2014/24/UE, cuyo Considerando n.° 98, establece que
«Es fundamental que los criterios de adjudicacion o las condiciones de ejecu-
cion de un contrato relacionados con los aspectos sociales del proceso de
produccion se refieran a las obras, suministros o servicios que hayan de faci-
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litarse con arreglo al contrato de que se trate», e igualmente la LCSP 2017,
que en su articulo 145.2, nos habla de los planes de igualdad de género que se
apliquen a la ejecucién del contrato y, en general, de la igualdad entre mujeres
y hombres, aunque no explicita ni desarrolla en qué consisten tales caracteris-
ticas, quizd, en este caso si, porque su enunciado, un tanto genérico, se asocia
bien con las finalidades sociales a las que se refiere el articulo, permitiendo un
desglose, admitido por el cardcter no exhaustivo del listado, en el que quepan
diversas manifestaciones del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres.

En este sentido, Valcarcel Ferndndez >, dice que seria admisible incluir
en los pliegos, como criterios de adjudicacidn, con perspectiva de género, al-
gunos en los que se valorase:

— «Que la empresa licitadora se comprometa a emplear para la ejecucion
del contrato a un 50% de plantilla compuesta por mujeres, siempre que se ads-
criban material y funcionalmente a la ejecucion de la prestacion.

— Que la empresa se comprometa a aplicar un Plan de Igualdad a la plan-
tilla que ejecutard la prestacion contractual.

— Que la empresa adscriba a la ejecucion del proyecto, como minimo un x
% de mujeres.»

Pero, igualmente, caben otros, como los previstos en la Instruccién de
Contratacion del Ayuntamiento de Logrofio tales como:

— Medidas de fomento de la igualdad entre mujeres y hombres, especial-
mente en materia de remuneracion, propuestas por el licitador para su aplica-
cion durante la ejecucion del contrato (como mdximo el 5% del total de los pun-
tos).

346 VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, «Promocién de la igualdad de género a través de la Contrata-
cién Publica, pp. 329-368». La autora, en aras de una delimitacién de ejemplos validos y conformes con
el Derecho europeo, especialmente de una correcta vinculacién de los mismos con el objeto del contrato,
cita otros que considera inadmisibles, tales como: a) que en el momento de presentar su propuesta técnica,
la plantilla de la empresa esté conformada por un niimero de trabajadores igual o superior al x %; b) que
las empresas, en el momento de presentar su propuesta técnica, tengan aprobado y apliquen un Plan de
Igualdad o hayan adoptado medidas en la politica de personal de la empresa dirigidas a promover la igual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres; c) que una empresa licitadora posea un distintivo oficial
de excelencia en materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, acreditado documental-
mente. En idéntico sentido la Guia de Cldusulas para la igualdad de mujeres y hombres en contratos,
subvenciones y convenios publicos de Santiago LESMES ZABALEGUI, 2013, recoge una relacion de crite-
rios validos y no validos como criterios de adjudicacion. Asi, entiende que: «la redaccion de los criterios
de adjudicacion (sean o no sociales) debe en todo caso respetar ciertos limites y atenerse a una serie de
salvaguardas, como el mantener una estricta relacion con la ejecucion del contrato, asi por ejemplo, no
cabe valorar la experiencia o el pasado de la empresa, ni la plantilla global de la misma o al personal
dedicado a otros trabajos de la empresa diferentes del contrato adjudicado o por adjudicar, pues vulnera-
ria la libre concurrencia y no garantiza que se aplique de forma efectiva a la plantilla que ejecutard el
contrato.», p. 62.
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— Medidas que favorezcan la conciliacion personal, laboral y familiar de
los trabajadores al servicio del contrato, durante su ejecucion (como mdximo
el 5% del total de los puntos).

— Que en el equipo de trabajo que se vaya a encargar de la ejecucion ma-
terial de la obra, se incluyan mujeres trabajadoras en trabajos operativos o me-
cdnicos, bdsicos (sin titulacion), o especializados para los que se requiera estar
en posesion de titulaciones de formacion profesional (ciclos formativos, forma-
cion profesional bdsica o formacion profesional para el empleo): 2 puntos por
cada trabajadora, hasta 6 puntos (como mdximo un 5% del total de los puntos).

Como observamos, el comin denominador es la aplicacién de la caracte-
ristica social al contrato en concreto, a su prestacion, y no a las peculiaridades
de las empresas para cuya consideracion ya hemos tenido en cuenta los su-
puestos de prohibicion para contratar y la solvencia técnica y profesional.

Otro aspecto relevante que nos indican los ejemplos es la proporcionali-
dad de la medida y su equilibrada ponderacion con el resto de los criterios de
adjudicacion. Por dltimo, no se discute la vinculacién de las cldusulas al obje-
to del contrato, por tratarse no solo de finalidades sociales, previstas en el
apartado 2 del citado articulo 145, sino porque ademds las mujeres trabajado-
ras forman parte de los factores que intervienen en los procesos de produccion,
prestacion o comercializacion, de las obras, suministros o servicios, y sirven
ineludiblemente para valorar el rendimiento comparativo de las ofertas, me-
diante datos objetivos. Si puede o no sostenerse, ademds, que con la contrata-
cion de mujeres trabajadoras se mejora el rendimiento de la prestacion, depen-
derd de como se haya configurado el contrato en su objeto y en sus
especificaciones técnicas, pero sin desconocer el papel de herramienta estraté-
gica atribuida a la contratacién publica, un papel que no debe desnaturalizar,
por razon de la necesidad de obtener una ventaja econdmica directa, otros be-
neficios sociales que instrumentos normativos, europeos e internos, interesan
de la compra publica.

Y estd claro que en este caso, para no desdecirnos del criterio probatorio
que venimos manteniendo respecto de la eficiencia de la compra estratégica,
un contrato ejecutado por mujeres trabajadoras no tiene por qué ser mds caro,
ni més trabado en su ejecucion, respondiendo, por el contrario, a politicas jus-
tas de representacion, retributivas, y de conciliacion, en el sector econdmico
correspondiente, para cuya consecucion toda colaboracion publica es poca>¥.

7 EI TS, en su Sentencia 5294/2012, de fecha de 17 de julio, fundamento sexto, expresa esta idea:
«la cual pone de manifiesto que, por lo que hace a las Administraciones piiblicas, el objetivo o meta de la
igualdad de hombres y mujeres podrd ser perseguido en la totalidad de sus actividades, esto es, cualquie-
ra que sea el instrumento formal en que estas se manifiesten (procedimiento, acto o contrato), cualquiera
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Sin embargo, no podemos obviar que, como dice la Guia de Cl4usulas para
la igualdad de mujeres y hombres en contratos, subvenciones y convenios publi-
cos>® «la inclusion de criterios sociales en la fase de evaluacion de las propues-
tas contintia acarreando cierta controversia, persistiendo interpretaciones u
opiniones doctrinales que mantienen con pertinacia que la normativa europea
de contratos piiblicos no admite los criterios sociales a la hora de valorar las
ofertas, que son contrarias a las directivas comunitarias de contratos puiblicos o
que vulneran los principios de igualdad y libre concurrencia».

Estudiemos ahora el tratamiento que, como criterio de adjudicacién, da la
jurisprudencia a la igualdad entre mujeres y hombres. Pintos Santiago y Céce-
res Luarte>*, analizan la correspondiente del TJUE (Asuntos C-450/93, «Ec-
khard Kalanke contra Freie Hansesdat Bremen» y C-409/95, «Hellmut Mars-
chall y Land Nordrhein- Westfalen»), utilizando como andlogo el &mbito de la
seleccién de personal, llegando a la conclusion que el Tribunal «ha generado
la adopcion de lo que podriamos denominar «una medida compensatoria en-
caminada a paliar la desigualdad previa de un grupo discriminado o desfavo-
recido» como lo seria en este caso la situacion de la mujer en la contratacion
publica».

La jurisprudencia interna también se ha ocupado de la cuestidn, asi, la
STS, n.°5294/2012 de fecha de 17 de julio, citada en nota, conoce en casacion
de un criterio de adjudicacién denominado «igualdad», que otorgaba puntua-
ciones en atencion al «porcentaje de personal femenino fijo en la empresa». La
Sentencia de instancia habia afirmado que:

«asi pues, una interpretacion conjunta de los preceptos, conlleva a entender que
con la finalidad de igualar laboralmente a hombres y mujeres, el Legislador ha
querido introducir una serie de medidas de “discriminacion positiva” que favo-
rezcan la incorporacion laboral y profesional de la mujer, dando un mandato a
las Administraciones en tal sentido. Pero incluso en el dmbito Comunitario, de-
ben ser traidas a colacion las Directivas 2002/73, 76/207 o la 2004/113.» [...]
«en consecuencia, la legislacion contractual-administrativa, no puede aislarse
de esta ley orgdnica, ley transversal, en el sentido de que irradia los principios

que sea su contenido (regulador, de servicio ptiblico, fomento, policia, etc.), y cualquiera que sea la ma-
teria sectorial a que esté referida».

38 LESMES ZABALEGUI, Santiago, EMAKUNDE-Instituto Vasco de la Mujer, 2013.

39 PINTOS SANTIAGO, Jaime y CACERES LUARTE, Natalia, «<Enfoque de género en materia de contra-
tacion publica...», p. 5. Sefialan los autores que «en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea Kalanke y Marschall, en donde el Tribunal de Justicia viene a decir que, a igual capacitacion, el
hecho de dar preferencia a las mujeres con el fin de restablecer el equilibrio no es contrario al Derecho
comunitario, siempre y cuando se garantice que cada candidatura en particular de un hombre o de una
mujer serd objeto de una apreciacion objetiva y que, por consiguiente, la promocion de un candidato
masculino no quedard excluida a priori».
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de igualdad real y no discriminacion, sobre todos los dmbitos de la vida politica,
Jjuridica y social, y contiene medidas dirigidas a la actuacion de los poderes
publicos en muy diversos dmbitos, introduciendo las correspondientes
modificaciones en todas las leyes estatales afectadas por la regulacion del prin-
cipio de igualdad real».

E1 TS se muestra conforme con la Sentencia de instancia, si el criterio se
utiliza con posterioridad a la aplicacion de los criterios objetivos que deben
decidir la adjudicacion’®, concretamente «una vez advertida la igualdad en
esos criterios y como preferencia para decidir el empate producido.». Pero el
TS va mads lejos, considerando que no puede circunscribirse toda la politica de
igualdad dnicamente a las condiciones de ejecucién del contrato, por ser con-
trario a esa transversalidad que, con tanta amplitud, define la Ley de Igualdad,
y perseguible, en este caso, a través de los instrumentos juridicos que la legis-
lacion de contratos regula. Ciertamente, el TS no opta por el aprovechamiento
de las politicas de igualdad, que reconoce transversales, en los criterios de
adjudicaciodn, trascendiendo de su aplicacion como criterio de desempate, pero
sus interesantes argumentos, aprobadas las directivas de cuarta generacion y la
LCSP 2017, son muy utiles para adentrarnos en la integracion de caracteristi-
cas sociales referidas a la igualdad de género, como criterios de adjudicacion
valorables, y no s6lo como meros criterios de desempate.

Por su parte, los TARC, se han ocupado de la materia en buena parte de
sus Resoluciones, en unos casos para restarle posibilidades como criterio de
adjudicacion, por no estar referido o vinculado con el objeto del contrato y
tratarse de una caracteristica de la empresa, o ser contrario al ordenamiento
juridico (RTACRC, n.° 660/2018, de 6 de julio>! y n.° 388/2019, de fecha 17

30 La sentencia de instancia afiade lo siguiente: «en consecuencia los preceptos referidos, deben ser
interpretados literal y teleologicamente, por ello en el dmbito contractual administrativo, careceria de
sentido realizar una diferenciacion entre fases de licitacion, adjudicacion o ejecucion. Lo que se pretende
es primar en un grado razonable a aquellos contratistas que hayan incorporado a su plantilla a mujeres.
Eso no choca con el resto de criterios, que en este supuesto enjuiciado, la Administracion ha tenido en
consideracion y a los que otorga mayor puntuacion, como son la proposicion economica, viabilidad téc-
nica, seguridad, etc. Estas medidas pueden favorecer laboralmente a la mujer, en caso de igualdad de
méritos entre candidatos (la negrita es nuestra), pero no si falta este requisito, en cuyo caso el trato dis-
tinto si es contrario a la igualdad (Sentencias Kalanke y Marshall) [...] En consecuencia se sigue el cri-
terio de adjudicacion no a la mejor oferta econémica sino a la mds ventajosa para los intereses generales,
determinando el Legislador que dentro de los mismos cabe primar a empresas que en su plantilla existan
mujeres desemperiando funciones laborales».

31 Se impugna una cldusula consistente en la valoracién con 10 puntos, por cada uno de los criterios
siguientes: «Disponer de un Plan de igualdad registrado en REGCON» y «Existencia de un minimo
de 50% de mujeres en la plantilla», segtin se aduce por la recurrente, porque la acreditacién del registro
del plan de igualdad no estd vinculado al objeto del contrato y no tiene por qué suponer una mejora social,
y respecto de la presencia de mujeres en la plantilla, porque no mejora la calidad del contrato y es una
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de abril >); en otras para advertir que la contrataciéon de mujeres no supone
una mejora en la prestacion del servicio y que no estd relacionado con el obje-
to del contrato (Acuerdo del Tribunal de Contratos publicos de Navarra
n.°45/2016, de 8 de agosto) >>>.

Quiza estemos un tanto lejos de la pacifica aceptacién de las cuestiones
de género como criterio de adjudicacién, una vez mds por la dificil vinculacién
de las mismas al objeto del contrato. Se habla de transversalidad, y el concep-
to abarca también a la fase de adjudicacion de los contratos; se habla de limites
al establecimiento de estas caracteristicas, tal y como han sido expuestos mas
arriba, cuya sintesis es que vayan referidos a la plantilla que funcional y mate-
rialmente ejecutard el contrato; y se habla de diferentes instrumentos y dispo-
siciones que precisan politicas para la compensacion de desventajas entre la

exigencia vinculada a la ejecucion y no a la adjudicacién del contrato. El Tribunal, tras analizar los crite-
rios discutidos, llega a la conclusion de que «disponer de un plan de igualdad registrado en REGCON»,
incumple la LCSP, toda vez que «no estd referido, como exige la Ley, a su aplicacién en la ejecucion del
contrato, sino a la empresa licitadora en su conjunto y de forma previa a la formalizacioén del contrato.».
Se trata, como dice el Tribunal de una caracteristica de la empresa, no referida al objeto del contrato, que
no puede utilizarse como criterio de adjudicacion, y cita en su apoyo los informes 17/11 y 13/98 de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa. Otro tanto, dice el Tribunal respecto del segundo de los
criterios analizados, «la existencia de un minimo de 50% de mujeres en la plantilla», considerando que
sigue refiriéndose a la empresa en su globalidad, y no al porcentaje de mujeres respecto de la plantilla que
ejecutard el contrato. Sefiala ademads, la circunstancia de que en este tipo de actividades (Servicio de ayuda
a domicilio), el porcentaje de mujeres suele ser muy superior al de hombres, careciendo de todo sentido su
establecimiento. El Tribunal, en apoyo de su tesis, cita el Considerando n.° 97 de la Directiva 2014/24/UE,
que dice: «No obstante, la condicién de que exista vinculo con el objeto del contrato, excluye los criterios
y condiciones relativos a la politica general de responsabilidad corporativa (la negrita es nuestra), lo cual
no puede considerarse como un factor que caracterice el proceso especifico de produccién o prestacién de
las obras, servicios o suministros 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».

32 En esta, se recurre un criterio de adjudicacién que otorga 15 puntos a las empresas que posean el
distintivo de «igualdad en la empresa», otorgado por el Instituto de la Mujer, dependiente del Ministerio
de la Presidencia por, segin dice el recurrente, no estd vinculado al objeto del contrato, siendo que nada
aporta a la correcta ejecucion del contrato, y no debe confundirse con un plan de igualdad de género. El
Tribunal, basdndose en su Resolucion 235/2019, paradigma conceptual sobre la vinculacion al objeto del
contrato, asi como en la citada anterior, 660/2018, concluye que el criterio es contrario al ordenamiento
juridico, por infringir las exigencias de vinculacién al objeto del contrato, «no pudiendo referirse a ningu-
no de los momentos del ciclo de vida del presente contrato, al ser este distintivo una cualidad genérica de
la empresa».

>33 El Acuerdo del Tribunal de Navarra, se ve la impugnacién de un criterio de adjudicacién de ca-
rcter social, denominado «Presencia de mujeres en el equipo técnico que va a desarrollar los trabajos:
Deberan presentar una declaracién responsable indicando el nimero de mujeres y hombres que conforma-
ran el equipo técnico que va a desarrollar los trabajos. Se valorara con hasta 10 puntos a la entidad licita-
dora que contenga un mayor nimero de mujeres en el equipo técnico presentado para el desarrollo de los
trabajos, siempre que la ratio de mujeres sea superior a 0,47.». El Tribunal, sefiala que no se justifica que
la contratacion de mujeres suponga una mejora en la prestacion del servicio y que no esta relacionado con
el objeto del contrato, no comportando ventaja, directa o indirecta, en la prestacion del servicio. Por ello,
lo declara nulo.
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mujer y el hombre; pero la realidad es la que es, una vez mads el principio de
competencia, sobresale por encima de declaraciones y principios manifestan-
dose con preponderancia en la doctrina jurisdiccional y administrativa. Cierta-
mente, se trata de una doctrina que bebe de las fuentes de las Directivas de
tercera generacion, especialmente de la 2004/18/CE, y de su norma de trans-
posicion, la LCSP 2007 y TRLCSP, pero que se muestra con una fuerte inercia
e influye en la ralentizacién de las importantes novedades que recogen el ulti-
mo paquete de Directivas de 2014 y la LCSP 2017.

5) LA CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL, PERSONAL Y FAMILIAR

Es una manifestacién mas del principio de igualdad entre mujeres y hom-
bres en el trabajo, que las politicas de conciliacién «han tenido como sujeto
destinatario de las mujeres, con la consiguiente connotacion de la concilia-
cion «como un problema exclusivo de mujeres» 3%, La Directiva 2014/24/UE
contempla esta caracteristica como condicion de ejecucion, en su Consideran-
don.°98, y la Ley de Igualdad, la justifica, en su articulo 44, a fin de «fomentar
una asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares, evitando toda
discriminacion basada en su ejercicio.». En este sentido, corresponde a las
Administraciones Publicas, en el &mbito de sus respectivas competencias y, en
aplicacion del principio de igualdad, facilitar la conciliacién de la vida perso-
nal, familiar, y laboral, sin menoscabo de la promocién profesional.

LaLCSP 2017 recoge, entre las caracteristicas sociales del articulo 145.2,
la de la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar, dejadndola indicada
como una de las finalidades a las que puede referirse el contrato, sin realizar
desarrollo alguno. De ahi, que en este apartado, demos por reproducidos los
comentarios realizados al analizar las distintas caracteristicas que presenta el
derecho a la igualdad entre la mujer y el hombre.

Ortiz, distingue entre medidas de conciliacién y de corresponsabilidad,
afladiendo a estas ultimas un plus que persigue la implicaciéon de todas las
personas, especialmente de los hombres, en el reparto de tareas domésticas y
familiares, cobrando especial importancia, segin advierte, el papel de los
agentes sociales y de las organizaciones publicas y privadas, pasando de lo que
considera politicas asistenciales y pasivas a otras productivas y activas, para
conseguir una «implicacion tripartita en la defensa de los derechos fundamen-

3% OrTIZ GONZALEZ-CONDE, Francisco M., Cap. Undécimo, Innovacion Social en la contratacion
administrativa: las cldusulas sociales, 2017, p. 318.
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tales.». El autor cita varios ejemplos de conciliacidn, tales como la flexibilidad
horaria para los trabajadores con cargas familiares o la movilidad entre el
tiempo parcial y el tiempo completo para los mismos.

El Ayuntamiento de Madrid, en su Instruccién n.° 1/2016, relativa a la
incorporacién de cldusulas sociales en los contratos celebrados por el Ayun-
tamiento y sus organismos auténomos y entidades del sector ptiblico muni-
cipal, recoge como cldusulas sociales, que podran incluirse como criterios de
adjudicacidn, en contratos con perspectiva social, la valoracion de las «me-
didas concretas de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar que
la entidad licitadora se comprometa a aplicar para la plantilla que ejecute
el contrato» ya sea como mejora de los minimos establecidos como condi-
cion especial de ejecucion en el pliego de prescripciones técnicas, ya sea
como criterio de adjudicacion independiente de las condiciones especiales
de ejecucion 3.

Por su parte, el TACP de Madrid, en su Resolucion n.° 16/2016, de 3 de
febrero, conoce el supuesto de una licitacion del Ayuntamiento de Madrid, en
la que se establece, entre otros, como criterio de valoracion, el de presentacion
de un Plan de Conciliacion de la vida laboral y profesional aplicable a los vi-
gilantes que realicen la prestacion del servicio de vigilancia y seguridad objeto
del contrato, con 10 puntos. El criterio habia sido acogido por el Tribunal al
considerar que «existe identidad de razon suficiente para considerar aplicable
el criterio sustentado por la Sentencia dictada en el Asunto C- 368/2010, —que
permite establecer como criterio de adjudicacion un elemento no determinan-
te de la calidad del producto a suministrar, como es su procedencia del comer-
cio justo—, a efectos interpretativos del articulo 150 del TRLCSP en este con-
trato concreto, en el que el contenido de los criterios de adjudicacion
controvertidos no se encuentran incorporados material y especificamente a la
prestacion pero tienen una evidente repercusion en la calidad de la misma.
Esta aplicacion, por otro lado, no resulta impedida por otro pronunciamiento
Jjurisprudencial en contra.» Considera igualmente el Tribunal, que su inclu-

555 Criterio b.3) «conciliacién de la vida personal y laboral de las personas trabajadoras dice: «se
valorard hasta con X puntos, las medidas concretas de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar
que la entidad licitadora se comprometa a aplicar para la plantilla que ejecute el contrato, valordndose
el siguiente contenido:

— Cheque servicio o acceso a recursos sociocomunitarios que faciliten la atencion de menores o
personas dependientes.

— Mejoras sobre la reduccion de jornada, excedencias, licencias o permisos de paternidad o maternidad.

— La flexibilizacion, adaptacion o reasignacion de servicios y horarios en funcion de las necesida-
des de conciliacion.

— Otras similares».
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sién en este tipo de contratos, con prestaciones personales, no supone trato
discriminatorio para ninguna empresa, puesto que las que pretendan obtener
puntuacion por estos criterios sociales, necesariamente obtendran una menor
puntuacion en la oferta econémica, ya que deberan presupuestar en principio
mayores gastos. Aunque la Resolucion del TACP de Madrid, fue recurrida ante
la Sala de lo Contencioso del TSIJM (Sentencia 220/2017, de 7 de junio), éste
no se pronuncia sobre dicho criterio de adjudicacion, por no haber articulado
la recurrente motivo de impugnacién alguno.

Sin embargo el TSIM, en la Sentencia n.° 136/2017, de 23 de febrero,
sobre los criterios sociales que intervienen en la adjudicacion, entre ellos
la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar, hace referencia a la
doctrina citando los siguientes requisitos, que califica de necesaria concu-
rrencia:

«a) Que los criterios estén vinculados al objeto del contrato; b). Que no
otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada; c) Que estén
expresamente mencionados en la documentacion preparatoria del contrato; y d)
Que se atengan a los principios de libre circulacion de mercancias, libertad de
establecimiento y libre prestacion de servicios, asi como de los principios juridi-
cos que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de
trato, el principio de no discriminacion, el principio de reconocimiento mutuo, el
principio de proporcionalidad y el principio de transparencia.»

Una vez mas, insiste la Sala de lo contencioso-administrativo del TSIM
que el juego de las cldusulas sociales en materia de adjudicacion es limitado,
siendo en la fase de ejecucion del contrato donde las posibilidades son mayo-
res. Recoge la STJUE, de 26 de marzo de 2015 (C-601/2013), que sienta la
doctrina de que «los criterios que las entidades adjudicadoras pueden utilizar
para determinar la oferta econémicamente mds ventajosa no se enumeran con
cardcter exhaustivo» en la Directiva. Asi, pues «dicha disposicion deja a las
entidades adjudicadoras la eleccion de los criterios de adjudicacion del con-
trato que vayan a utilizar. Sin embargo, tal eleccion solo puede recaer sobre
criterios dirigidos a identificar la oferta economicamente mds ventajosa» Y,
ademds, los criterios de adjudicacién deben estar «vinculados al objeto del
contrato». El Tribunal analiza igualmente la Directiva 2014/24/UE, y llega a la
conclusién de que su idea reguladora bésica es garantizar la competencia den-
tro del mercado tnico europeo, incluso afirma, que esta es prevalente, y con-
cluye que ninguno de los criterios de adjudicacién denominados, en el supues-
to que examina, «Criterios sociales», tiene directa vinculacién con el objeto
del contrato, segin exige el articulo 150.1. del TRLCSP, calificindolos de des-
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proporcionados y susceptibles de crear su inclusién desigualdades y distorsio-
nes entre los licitadores.

Y, una vez mds, en este caso con el supuesto de conciliacidn de la vida
personal, laboral y familiar, se reproduce la pugna entre la libre competencia
y la inclusién, especialmente como criterio de adjudicacién, de cldusulas
sociales, de la que venimos hablando en esta obra, que es puesta de manifies-
to de un modo muy claro por el TSJM, al negar que tuvieran relacion con el
objeto del contrato. Merece, en este sentido, traer a colacion el voto particu-
lar del vocal Renedo Omaecherarria, expresado en la Resolucién del TACRC,
n.° 235/2019, de 8 de marzo, discrepando del parecer mayoritario sobre el
criterio social «mejoras de conciliacion de la vida personal, laboral y fami-
liar que mejoren los minimos establecidos en la Ley 3/2007». El vocal dis-
crepante, considera que el establecimiento de la cldusula «no parece vulne-
rar ninguno de los principios contractuales de la normativa europea y
nacional, siempre que guarde la debida proporcionalidad y no produzca dis-
criminaciones directas o indirectas respecto de los restantes licitadores.»,
teniendo en cuenta que se le atribuyen un total de cinco puntos sobre cien,
valoracién que no supone desproporcionalidad ni trato discriminatorio para
el resto de los licitadores, «que podrdn libremente adoptar estas medidas si
lo consideran oportuno».

Aunque el voto discrepante no sirve para explicar las diferencias de cri-
terio sobre la aceptacion de esta caracteristica frente al incremento del salario
de los trabajadores, visto en la misma Resolucién, si explica el porqué del
acogimiento de una cldusula como esta, que estd prevista en el articulo 145.1
de la LCSP 2017 como posible criterio de adjudicacidn, pese a su «indirecta e
hipotética vinculacién con el objeto del contrato», ya que tampoco se garantiza
su repercusion en la mejora de la prestacion, razonamientos que nosotros tras-
ladamos, igualmente, al resto de los criterios sociales.

6) LA MEJORA DE LAS CONDICIONES LABORALES Y SALARIALES

Nos adentramos, sin duda, en tres de las caracteristicas sociales, esta, y las
dos que desarrollaremos en las dos letras siguientes, que mayor dificultad pre-
sentan, como ya hemos visto al tratar de la dificil vinculacion al objeto del con-
trato, en su integracion en la fase de adjudicacion. Ello es asi, porque como han
puesto de manifiesto tanto el TACRC, como la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del TSJ de Madrid, inciden directamente en el prevalente principio de li-
bre competencia, atentando contra otros como la no discriminacién e igualdad
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de licitadores, no estando vinculados al objeto del contrato o, mejor dicho, con
una vinculacion desprovista de valor para distinguir entre el rendimiento de las
ofertas, segtn se fije en las especificaciones técnicas del contrato 3%,

La Directiva 2014/24/UE, en su Considerando n.° 37, al referirse a una
integracion adecuada de requisitos medioambientales, sociales y laborales
en los procedimientos de licitacion publica, establece la importancia de que
los poderes adjudicadores tomen las medidas pertinentes para velar por el
cumplimiento de obligaciones en estos dmbitos, aplicables en el lugar en el
que se realicen las obras o se presten los servicios, pero a continuacién, en
su ultimo inciso, afiade: «sin embargo, ello no debe impedir en modo alguno
la aplicacion de condiciones de empleo y trabajo mds favorables para los
trabajadores.». Bien es cierto que, como dice el legislador europeo, este tipo
de medidas, deben aplicarse con arreglo a los principios basicos del Derecho
de La Unidn, en especial para velar por la igualdad de trato, de conformidad
con la Directiva 96/71/CE>%" del Parlamento Europeo y del Consejo, de un
modo «que garantice la igualdad de trato y no discrimine, directa o indirec-
tamente, a los poderes economicos y a los trabajadores de otros Estados
miembros».

Este llamamiento a la Directiva 96/71/CE, se reproduce en el Conside-
rando n.° 98, al consagrar uno de los principios de la jurisprudencia europea,
como es que los aspectos sociales se refieran a las obras, suministros y servi-
cios que hayan de facilitarse con arreglo al contrato de que se trate y no a ca-
racteristicas de las empresas. Tanto los criterios de adjudicaciéon como las con-
diciones especiales de ejecucion, se dice, «deberian aplicarse de conformidad
con la Directiva 96/71/CE [...] Por consiguiente, los requisitos que afecten a
las condiciones bdsicas de trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE, como
las cuantias de salario minimo, deben seguir situdndose en el nivel estableci-
do por la legislacion nacional o por convenios colectivos que se aplican de
conformidad con el Derecho de la Union en el contexto de dicha Directiva. ».

Asi, el Considerando n.° 17 de la citada Directiva, recoge que las dispo-
siciones imperativas de protecciéon minima a los trabajadores, no deben impe-
dir otras mejoras de las condiciones de trabajo mds favorables en el pais de
acogida, aspecto este que regula su articulo 3.1, refiriéndose a disposiciones

3% El Considerando n.° 99 de la Directiva 2014/24/UE, establece que: «en las especificaciones téc-
nicas los poderes adjudicadores pueden establecer aquellos requisitos sociales que caractericen el pro-
ducto o el servicio de que se trate |[...]».

37 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestaciéon de servicios (DO L 18 de
21.1.1997, p. 1).

329



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

legales, reglamentarias, administrativas, asi como a los Convenios Colectivos,
declarados de aplicacién general, correspondientes a las actividades que se
recogen en el Anexo, propias del &mbito de la construccién. Y entre las mate-
rias objeto de proteccidn, se comprenden las cuantias de salario minimo y la
igualdad de trato entre hombres y mujeres, lo que no es impedimento para la
aplicacion de condiciones de empleo y de trabajo mds favorables para los tra-
bajadores, segin prevé su apartado 7, concordante con el nombrado Conside-
rando n.° 17, y tampoco, segtn se fija en el apartado 10, para que los Estados
miembros impongan a las empresas nacionales y a las empresas de otros Esta-
dos, por igual, condiciones de trabajo y empleo, referidas a materias distintas
de las enumeradas en el apartado 1; entre ellas, las citadas de salario minimo e
igualdad entre la mujer y el hombre, asi como a actividades distintas a la cons-
truccion.

Ahora bien, esta Directiva que analizamos, dice el Considerando n.® 98
de la Directiva 2014/24/UE, ha de aplicarse segin es interpretada por el TJUE.

En este sentido, debemos traer a colacidn la sentencia Riiffert, de 3 de
septiembre de 2008 (As. C346/06), cuyo litigio principal gira en torno a que el
contrato contenia el compromiso de observar los convenios colectivos y, més
concretamente, el compromiso de pagar a los trabajadores empleados en la
obra, como minimo, el salario vigente en el lugar de ejecucion, con arreglo al
convenio colectivo de Edificios y obras publicas. El Tribunal, considera que:

«En virtud del articulo 3, apartado 1, pdrrafo primero, guiones primero y
segundo, de la Directiva 96/71, deben garantizarse a los trabajadores desplaza-
dos, en relacion con las prestaciones de servicios transnacionales en el sector de
la construccion, las condiciones de trabajo y de empleo relativas a las materias
a que se refieren las letras a) a g) de dicha disposicion, entre las que figuran, en
la letra c), las cuantias de salario minimo. Dichas condiciones de trabajo y de
empleo se establecen mediante disposiciones legales, reglamentarias o adminis-
trativas y/o mediante convenios colectivos o laudos arbitrales declarados de
aplicacion general»,

y declara que la citada Directiva se opone a una medida de caricter legal que
exija a la entidad adjudicadora designar como adjudicatarios de contratos pu-
blicos de obra tinicamente a los licitadores que se comprometan a pagar como
minimo la retribucién prevista en el convenio aplicable al lugar de ejecucion 3%,

38 La doctrina Riiffert, como dice Artiz RoMEO Ruiz («Las cldusulas sociales en el proyecto de Ley
de Contratos del Sector Publico ...»), «en cierto modo alterd la tendencia favorable a incluir considera-
ciones de tipo social en los pliegos de contratacion. Doctrina que ha sido superada por la Directiva
2004/18/CE».
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Medina Arndiz > mantiene que esta sentencia «olvida las consideraciones de
cardcter social contempladas en la Directiva 2004/18/CE que posibilitan que
los organos de contratacion incorporen elementos sociales a las condiciones
de ejecucion contractual», al justificar la preponderancia de la libre prestacion
de servicios sobre la proteccion social de los trabajadores.

Esta doctrina, seria corregida por la Sentencia del mismo Tribunal, de 17
de noviembre de 2105, Asunto C-115/14, Regio Post, relativa a la peticion de
decision prejudicial en el marco de un litigio entre Regio Post GmbH&Co. KG
y el Ayuntamiento de Landau en Alemania, en relacion con la obligacién, im-
puesta a los licitadores y a sus subcontratistas, en el marco de un contrato pu-
blico de servicios postales, de comprometerse a pagar un salario minimo al
personal que ejecute las prestaciones. La sentencia, parte igualmente de la
Directiva 96/71, aplicable a medidas transnacionales que implican el desplaza-
miento de un trabajador al Estado destinatario de la prestacion, y tiene en
cuenta lo dispuesto en el articulo 3, antes citado, que mandata a los Estados
miembros a velar por que las empresas garanticen a los trabajadores desplaza-
dos en su territorio las condiciones de trabajo y empleo relativas, entre otras, a
las cuantias de salario minimo. En la misma se considera la Ley del Land de
Renania-Palatinado, de garantia de la observancia de los convenios colectivos
y del salario minimo en el marco de la adjudicacion de contratos publicos, de 1
de diciembre de 2010. Concretamente, su articulo 4, establece:

«que los contratos piiblicos comprendidos en el dmbito de aplicacion de la Ley
relativa a las condiciones de trabajo imperativas aplicables a los trabajadores
desplazados con cardcter transfronterizo [...] solo podrdn adjudicarse a las em-
presas que al presentar su oferta se comprometan por escrito a pagar a sus tra-
bajadores, por la ejecucion de la prestacion, un salario cuyo importe y modali-
dades se correspondan, al menos, con lo dispuesto en el convenio colectivo al
que esté vinculada la empresa en virtud de [la citada Ley]».

quedando excluida de la valoracién la oferta que no incluya la declaracién de
observancia requerida.

El TJUE, al tratar las cuestiones de fondo, analiza las dos cuestiones
prejudiciales planteadas’®, concluyendo que el articulo 26 de la Directi-

3% MEDINA ARNAIZ, Teresa, «La contratacién publica socialmente responsable a través de la juris-
prudencia ...».

30 Cuestiones prejudiciales: «1) ;Debe interpretarse el articulo 56 TFUE, apartado 1, en relacién
con el articulo 3, apartado 1, de la Directiva [96/71], en el sentido de que se opone a una normativa na-
cional que obliga al poder adjudicador a contratar solamente a empresas que al presentar la oferta se
comprometan por escrito, tanto ellas como sus subcontratistas, a pagar a los trabajadores que dediquen
a la ejecucion del contrato un salario minimo establecido por el Estado vinicamente para los contratos
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va 2004/18/CE, no se opone a una normativa de una entidad regional de un
Estado miembro, que obliga a los licitadores y a sus subcontratistas a com-
prometerse a pagar al personal que llevard a cabo las prestaciones objeto del
contrato, un salario minimo e, igualmente, a su exclusion de la participacién
en el procedimiento de adjudicacion, si se negasen a comprometerse a ello.
Ciertamente, la cuestién de fondo, trata sobre el establecimiento de una
condicion especial de ejecucion pero, sin perjuicio del tratamiento de este tipo
de cldusulas mas adelante, sirve en este apartado para constatar ese giro en la
doctrina del TJUE que comentamos, pues considera que una condicion especial
de ejecucion solo serd compatible con el Derecho de la Unién cuando no sea
directa o indirectamente discriminatoria. Y afiade, «pues bien, consta que una
disposicion nacional como la controvertida en el asunto principal cumple este
requisito.». La sentencia no contempla la posibilidad de valoracion de la mejora
de salarios que tratamos en este apartado, sino la obligacion de pagar al menos
el salario minimo ' fijado por una Ley regional, como condicién especial de
ejecucion, igual para todos los licitadores, pero tiene el valor de su declaracién
compatible con el derecho de la Unién y, por tanto, también con una interpreta-
cién mds proxima de la Directiva 96/71 al modelo més flexible que establece la
Directiva 2014/24/UE. La sentencia tampoco explicaria la inexistencia en esta
Directiva (articulo 67.3), del incremento del salario como criterio de adjudica-
cién, probablemente, como dice Isabel Gallego Cércoles>®?, «como consecuen-

publicos, pero no para los privados, cuando no exista un salario minimo general legalmente establecido
ni un convenio colectivo de validez general que vincule a los potenciales contratistas y a los eventuales
subcontratistas?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion: ;Debe interpretarse el Derecho de la
Union en materia de contratacion piiblica, especialmente el articulo 26 de la Directiva [2004/18], en el
sentido de que se opone a una disposicion nacional como el articulo 3, apartado 1, tercera frase, de la
LTTG, que dispone la exclusion obligatoria de una oferta en caso de que el operador economico no se
haya comprometido mediante una declaracion especifica al presentar su oferta a hacer algo a lo que es-
taria contractualmente obligado aun sin dicha declaracion si se le adjudicase el contrato?»

1 Sobre salarios minimos adecuados, véase la propuesta de Directiva sobre unos salarios minimos
adecuados en la Unién Europea, 28.10.2020 COM(2020) 682 final. Entre las razones y objetivos de la
propuesta, se dice: «La mejora de las condiciones de vida y de trabajo, en particular gracias a unos sala-
rios minimos adecuados, beneficia tanto a los trabajadores como a las empresas de la Union. Si se abor-
dan las grandes diferencias en la cobertura y adecuacion de los salarios minimos, se contribuye a mejorar
la equidad del mercado laboral de la UE, a estimular la mejora de la productividad y a promover el pro-
greso economico y social.»

%2 GALLEGO CORCOLES, Isabel, «La introduccién de cldusulas sociales como criterios de adjudica-
cién». Se refiere la autora al Considerando n.° 41 de la propuesta de Directiva en la que las condiciones de
trabajo, en el ambito de la ejecucién de la concreta prestacion, constituian un criterio de adjudicacién. Con-
cretamente, se decia: «a fin de integrar mejor las consideraciones sociales en la contratacion piiblica, puede
autorizarse también a los compradores a incluir, en el criterio de adjudicacion de la oferta economicamente
mds ventajosa, caracteristicas relacionadas con las condiciones de trabajo de las personas que participen
directamente en el proceso de produccion o la prestacion de que se trate». A continuacién se sefialaban los
objetivos a los que debian asociarse, tales como «proteger la salud del personal participante en el proceso de
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cia de la asimilacion de la doctrina de la sentencia Riiffert» que, como hemos
visto, rechaza la exigencia de un requisito consistente en pagar a los trabajado-
res, como minimo, la retribucién establecida en el convenio colectivo aplicable
en el lugar de la prestacion de tales servicios. En todo caso, sirve para relativizar
una primera interpretacion de la Directiva 96/71/CE, conforme a la Sentencia
Riiffert y, por tanto, aspectos tratados en estds, tales como las condiciones de
empleo y de trabajo mas favorables para los trabajadores en el pais de acogida,
pueden ahora apreciarse de un modo mds acorde al giro estratégico y social dado
por la nueva Directiva 2014/24/UE.

El giro dado por la jurisprudencia europea no es baladi. Que la ley nacio-
nal, la LCSP 2017, ensanche el campo de esta vision estratégica de la norma
europea, tampoco lo es, siempre que obtengamos una respuesta de la jurispru-
dencia para interpretar los requisitos que afecten a las condiciones basicas de
trabajo, tal como lo hace la sentencia Regio Post citada, corrigiendo su juris-
prudencia anterior, aunque lo haga mediante la posibilidad de inclusién de una
condicion especial de ejecucion. No obstante, si tenemos en cuenta que el
Considerando n.° 98 de la Directiva 2014/24/UE, antes citado, contempla un
mismo tratamiento para los criterios de adjudicacidn y las condiciones de eje-
cucidn, que han de aplicarse de conformidad con la Directiva 96/71/CE; pode-
mos sostener la correspondiente extrapolacion de la doctrina a los criterios de
adjudicacion.

De esta base partimos para afirmar que la caracteristica, que no finali-
dad, como hemos explicado mads arriba, recogida en el listado no exhausti-
vo del apartado 2 del articulo 145 de la LCSP 2017, «mejora de las condi-
ciones laborales y salariales», puede integrarse como tal entre los criterios
de adjudicacién, ya que es conforme con el derecho de la Unidn, no es
discriminatoria, porque permite a todos los licitadores obtener la puntua-
cién correspondiente al esfuerzo que estén dispuestos a llevar a cabo en las
mejoras, que solo implican a los trabajadores adscritos y por el plazo de
ejecucion, siempre que la puntuacién por las mismas no sea desproporcio-
nada en relacion con el resto de criterios, se halle efectivamente vinculada
con el objeto del contrato, segin se defina en las especificaciones técnicas
del contrato, y sirva para evaluar el rendimiento comparativo de las distin-
tas ofertas en términos de calidad-precio. Quiza, como dice Vazquez Mati-
11a°%, «pueda tener fundamento la justificacion cuando el salario esté li-

produccion o favorecer la integracion social de las personas desfavorecidas o los miembros de grupos vul-
nerables entre las personas encargadas de ejecutar el contrato.». Si bien, estas caracteristicas tampoco se
reflejaron en el articulo 66 de la propuesta, relativo a los criterios de adjudicacion.

33 VAZQUEZ MATILLA, Francisco Javier, «Las mejoras salariales como criterio de adjudicacién»
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gado a la productividad/resultados y que sea justamente esa productividad
que redunda en una mayor calidad de un contrato y genere el elemento
diferenciador retributivo.». Y en cualquier caso, se precisa de un anélisis
del caso concreto, sobre la base de los elementos hechos constar en la me-
moria justificativa del contrato %,

En este punto, analizada la normativa europea e interna, asi como la ju-
risprudencia del TJUE mads representativa, nos queda por considerar la contro-
vertida doctrina de los TARC, algunas de cuyas resoluciones, mds significati-
vas, hemos visto al analizar la vinculacion al objeto del contrato.

Por tanto, de un lado, consideramos Resoluciones como lan.®33/2018 %%,
de fecha 24 de enero, del TACP de Madrid, en la que frente a la pretendida
falta de vinculacién al objeto del contrato, tiene en cuenta la integracion de
politicas sociales y medioambientales en la contratacién publica como algo
indubitado, a pesar de la inercia y resistencia de otras interpretaciones res-
trictivas, realizadas con pardmetros legislativos superados.

Dice el TACP que se cumple el requisito de no ser un criterio discri-
minatorio, ya que cualesquiera de los licitadores pueden mejorar las condi-
ciones salariales y laborales de los trabajadores adscritos, que el criterio
afecta al proceso de produccién 3%, tal como se recoge en el apartado 6 del

564 Resolucion 30/2020, de 29 de enero, del Tribunal Cataldn de Recursos Contractuales.

%5 Analiza el supuesto de un criterio de adjudicacidn, consistente en la valoracién con hasta 8
puntos, de las ofertas presentadas que mejoren el porcentaje de la cuantia salarial de los trabajadores
que intervengan en la ejecucion del contrato, respecto del salario estipulado por el convenio colecti-
vo. La posicién de la empresa recurrente es que tal clausula invade el ambito laboral reservado a la
negociacién colectiva y restringe el derecho laboral de opcidn del empresario o de los trabajadores y
sus representantes. Ademds, aduce, no encontraria vinculacién directa con el objeto del contrato y
con la satisfaccion de las necesidades propias de la poblacién desfavorecida a la cual pertenezcan los
usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar. El Tribunal, por el contrario, considera que
«La integracion de politicas sociales y medioambientales en la contratacion ptuiblica como instrumen-
to de ellas es algo que no admite duda a pesar de la resistencia o inercia a mantener una interpretacion
restrictiva o con pardmetros legislativos superados.», y alude a la reciente Comunicacién de la Comi-
sion Europea, de 3 de octubre de 2017, que redunda en la calificacién estratégica de la contratacién
publica en el conjunto de medidas econémicas de cada Estado miembro, y que ésta no se esta utili-
zando suficientemente.

36 Aduce el Tribunal que «Los drganos de contratacion son cada vez mds conscientes del impac-
to de las condiciones, tanto sociales como medioambientales en que se ejecutan los contratos piiblicos.
En relacion a los criterios sociales cabe sefialar que en gran medida los problemas a la hora de la
ejecucion de los contratos de servicios derivan de las bajas ofertadas por los licitadores para resultar
adjudicatarios de los contratos, que derivan en modificacion de las condiciones laborales de los traba-
Jjadores, el impago de salarios y otras circunstancias que determinan tensiones y una conflictividad
laboral perjudicial para una adecuada prestacion del servicio. Las medidas de presion de los trabaja-
dores redundan en una falta de prestacion del mismo por parte de la plantilla, ponen en peligro la
continuidad del servicio y pueden generar consecuencias en la relacion entre el poder adjudicador y
contratista. Los organos de contratacion deben planificar la satisfaccion de las necesidades publicas
de la manera mds efectiva a su buen cumplimiento evitando conflictos laborales como huelgas que
concluyen con una mala prestacion.»
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articulo 145 de la Directiva 2014/24/UE, y se admite para los criterios
medioambientales e incluso para otros sociales como el comercio justo. El
criterio puede ser una forma de prevenir la conflictividad laboral, y no im-
pone un convenio colectivo determinado, respeta el sistema de fuentes del
derecho laboral.

Finalmente el TACP, después al analizar los pronunciamientos judiciales
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSIM, concretamente la Sen-
tencia de 7 de junio de 2017, en contraste con otras mds tempranas del mismo
Tribunal, de 30 de mayo y 6 de octubre de 2003, como ya hemos visto en el del
Capitulo IV «Fase de Adjudicaciéon» de esta obra, llega a la conclusion de que
«no existe en el momento presente una jurisprudencia consolidada contraria
a la inclusion de este tipo de cldusulas, como afirma la recurrente y si una
evolucion doctrinal y legislativa favorable.». En consecuencia, desestima el
recurso.

El mismo TACP de Madrid, afirma la vinculacién del criterio que anali-
zamos con el objeto del contrato, anudando condiciones laborales y calidad de
prestacion (TACPM n.° 81/2019, de 20 de febrero)>%".

Como vemos, sin rebuscados alardes interpretativos, el Tribunal de Ma-
drid fija su atencidn en tres aspectos bdsicos, y que nosotros venimos mante-
niendo, con profusiéon de argumentos. De un lado, la concordancia entre los
articulos 1.3 y 145.2 de la LCSP 2017, sobre criterios cualitativos que po-
dran incluir aspectos medioambientales o sociales, en el marco de la contra-
tacion estratégica contemplada en la Directiva 2014/24/UE; en segundo lu-
gar, que el supuesto de «mejora de las condiciones laborales y salariales»,
ha de interpretarse, no como una finalidad sino como una caracteristica so-

%7 Se impugna la cldusula 19.2.3. «Mejora de las condiciones laborales», que valora con hasta 20
puntos «a aquellos licitadores que acrediten mediante declaracion responsable |[...] que los salarios de
los trabajadores se situardn por encima del Convenio establecido en los pliegos.»; por carecer de vincu-
lacidn con el objeto del contrato. Igualmente en esta, la empresa recurrente «no alcanza a comprender en
qué medida una retribucion mds elevada por parte de la empresa redunda en una mejor prestacion del
servicio por parte de los trabajadores.», y considera que la Administracién pretende influir en la politica
salarial de los licitadores, lo que entiende como una injerencia. Por su parte, el 6rgano de contratacion cree
que una mejor retribucién redunda en una mejor ejecucion del contrato, dado el peso que tienen los servi-
cios a realizar por los trabajadores, y no hay ninguna obligacién de ofertar la mejora que se plantea. Ana-
lizadas las cuestiones planteadas por las partes, el Tribunal, citando su propia doctrina, que basa en los
articulos 1.3y 145.2 de la LCSP 2017, afirma la vinculacién del criterio con el objeto del contrato, consi-
derando que «las condiciones laborales de los trabajadores tienen una repercusion evidente en la calidad
de la prestacion.». El Tribunal de Madrid, considera que «se establece que los criterios cualitativos po-
drdn incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma estable-
cida en el apartado 6 de este articulo, que podrdn ser, entre otros, los siguientes y cita expresamente «la
mejora de las condiciones laborales y salariales».

En consecuencia, concluye que la cldusula impugnada resulta acorde a la Ley, desestimando el mo-
tivo de recurso.
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cial que puede aplicarse directamente y, en tercer lugar, que las condiciones
laborales de los trabajadores repercuten en la calidad de la prestacion.

De otro lado, un conjunto de Resoluciones, protagonizadas en esencia
por el TACRC y por la TARC de Andalucia, que niegan la vinculacién con el
objeto del contrato de estas mejoras de las condiciones laborales. Entre ellas,
pueden citarse la del TACRC, n.%: 897/2019, de 31 de julio>®®, en la que el
Tribunal, después de entender que los factores que intervienen en la produc-
cién forman parte del objeto del contrato, dice que eso ha de permitir, no obs-
tante, la evaluacion comparativa del rendimiento de las ofertas; y las del TARC
de la Junta de Andalucia, n.* 150%% y 257570 de 2019, de 16 de mayo y de 9 de

38 En la Resolucion se estudia la demandada nulidad de un criterio de adjudicacién consistente en
«Mejoras laborales y salariales», con una importante ponderacion del 29%. El Tribunal, citando su para-
digmadtica Resolucién n.° 235/2019, de 8 de marzo de 2019, afirma que para operar como criterio de adju-
dicacién, debe serlo realmente, segtin la Directiva 2014/24 y la jurisprudencia comunitaria, y reunir las
siguientes cuatro condiciones:

a) Deben estar vinculados al objeto del contrato.

b) Deben ser especificos y cuantificables objetivamente.

c) Deben respetar el Derecho europeo, especialmente el principio de no discriminacién, y como
correlato, la libre prestacion de servicios y de establecimiento.

d) Deben publicarse previamente.

De lo anterior —dice el Tribunal- se deduce que «solo son admisibles los criterios de adjudicacion,
incluidos los sociales y medioambientales, que sean objetivos (por recaer sobre el objeto a valorar y
depender de factores comprobables apreciables), que permitan evaluar el rendimiento de cada oferta
respecto del objeto del contrato, las obras, los suministros y los servicios, tal y como estén definidos en
el PPT, y obtener los que mejor respondan a sus necesidades.». El Tribunal no niega lo evidente, y es
que entiende igualmente que «los factores que intervienen en la produccion de la obra, el suministro o
el servicio se integran en el objeto del contrato en sentido amplio», aunque afirma a continuacion, «pero
ello no altera que la vinculacion del criterio de adjudicacion con el objeto del contrato [...] ha de
permitir siempre evaluar comparativamente el rendimiento de las ofertas.». Esta interpretacion la sus-
tenta en el Considerando n.° 94 de la Directiva 2014/24/UE que determina: «Siempre que la calidad del
personal empleado sea pertinente para el nivel de rendimiento del contrato, los poderes adjudicadores
deben estar también autorizados a utilizar como criterio de adjudicacion la organizacion, la cualifica-
cion y la experiencia del personal encargado de ejecutar el contrato, ya que pueden afectar a la calidad
de dicha ejecucion y, en consecuencia, al valor economico de la oferta», argumento del que extrae la
conclusion que las cualidades del personal empleado, determinantes de la calidad en la ejecucion del
contrato, pueden emplearse como criterio de adjudicacion si ello es determinante para el nivel del ren-
dimiento del contrato.

3% Su fundamento juridico Octavo, no considera «como pretende el 6rgano de contratacion que una
oferta que proponga una mejora salarial por encima de lo establecido en convenio, superior a la ofertada
por otra, suponga necesariamente que las personas trabajadoras de la primera licitadora presten con
mayor calidad el servicio que las de la segunda, ni que se afecte de manera significativa la ejecucion del
contrato, tal y como es definido en las especificaciones técnicas, ni redunde en un beneficio para la pres-
tacion que se contrata, en un valor afiadido a la misma».

570 En esta Resolucidn, la empresa recurrente denuncia que se haya considerado por el 6rgano de
contratacién la mejora salarial como criterio de adjudicacién de cardcter social. Considera la recurrente,
que el criterio de adjudicacién social ha de cumplir tres requisitos: estar vinculado al objeto del contrato,
no ser discriminatorio y garantizar la evaluacion de las ofertas en condiciones de competencia efectiva,
caracteristicas que no se dan en el citado criterio. El Tribunal, referencia la doctrina cldsica de la Junta
Consultiva de Contratacién Piblica del Estado (Informe 9/2009, de 31 de marzo) que sostiene que la vin-
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agosto, manifestando en esta ultima que el criterio de adjudicacién debe re-
dundar en un beneficio para la prestacion, bien porque aumente la calidad,
eficacia o eficiencia, bien porque favorezca su ejecucion.

Sin embargo, no podemos sumarnos a esta interpretacion restrictiva que
vienen manteniendo el Tribunal Central y el correspondiente de la Junta de An-
dalucia, pues aunque compartamos el punto de partida, esto es, la vinculacién al
objeto del contrato de los factores que intervienen en el proceso de prestacion del
mismo Yy, entre ellos, las personas que llevan a cabo su ejecucion, asi como la
funcién que ha de cumplir como criterio de adjudicacidn, de permitir una evalua-
cién comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del
contrato, seglin las especificaciones técnicas; no es menos cierto que estamos
refiriéndonos a cosas distintas. De un lado, la cualificacién y experiencia del
personal, aspecto tradicionalmente negado como criterio de adjudicacién y que
la Directiva 2014/24/UE introduce, en su articulo 67, para apreciar lo que no es
sino una graduacidn de la solvencia comparada, tradicional en las transacciones
comerciales privadas, y que formaria parte de la calidad intrinseca del objeto del
contrato, especialmente cuando se trata de servicios personales.

Pero de otro, estd la funcion social del factor interviniente en el proceso
de prestacion. En este ultimo caso, trascendemos de las caracteristicas cualita-

culacién con el objeto del contrato es decisiva a la hora de determinar qué criterios se pueden utilizar para
la valoracién de las ofertas, y de que los mismos «han de afectar a aspectos intrinsecos de la prestacion,
no pudiendo afectar a cuestiones contingentes que no incidan en la forma de ejecutar la prestacion, ni en
los resultados de la misma.»; asi como la contenida en el Informe n.° 6/2018, de 8 de noviembre, de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Generalitat de Cataluiia que sefiala, en su conside-
racion tercera: «hay que tener en cuenta que su inclusion [de un criterio de adjudicacion que tenga como
finalidad mejorar las condiciones salariales del personal adscrito a la ejecucion de un contrato puiblico]
en los pliegos de cldusulas administrativas particulares requiere justificar adecuadamente que obedece a
conseguir la finalidad social de mejora de la calidad del empleo que lo fundamenta, el cual debe ser fac-
tible. Ademds, en ningiin caso su inclusion puede suponer que se vulneren los principios rectores de la
contratacion publica, motivo por el cual hay que analizar minuciosamente, no solo la idoneidad de su
inclusion, sino también la forma de inclusion.».

Igualmente repasa sus Resoluciones anteriores sobre la vinculacién de los criterios de adjudicacién
con el objeto del contrato, en el sentido de que aporte una ventaja directa a los materiales concretos que se
estdn adquiriendo (Resolucién 240/2015, de 29 de junio); sobre la obtencién de un beneficio para la pres-
tacion que se contrata, tales como incremento de la calidad, eficacia o eficiencia (Resoluciones 46/2016,
de 18 de febrero, y 113/2017, de 25 de mayo); o sobre que la vinculacion ha de incidir en las tareas que
deben desplegarse para la ejecucion de la prestacion (Resoluciones 112/2018, de 25 de abril, 136/2018,
de 10 de mayo). Anota también la Resolucién del TACRC, considerando que la mejora o el criterio de
adjudicacién debe aportar un valor afiadido a la ejecucion de las prestaciones (Resolucién130/2011, de 27
de abril).

Finalmente, trae a colacién la Sentencia 64/2018, de 7 de junio, del TSJ de La Rioja, que dice: «El
compromiso de mejora en las condiciones laborales —como lo denomina la Administracion— no tiene en-
caje ni literalmente ni analégicamente con ninguna de las medidas o criterios establecidos en el conside-
rando 99 de la Directiva 2014/24/UE». En parecidos términos, las Sentencias 136/2018, de 23 de febrero,
y 181/2019, de 14 de marzo, del TSJ de Madrid.
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tivas del recurso personal, intrinseco de la prestacion, para situarnos en un
plano diferente, estratégico, coadyuvante e instrumental para el desarrollo de
otras politicas activas, como es la funcién social que cumple el incremento de
salario, cuando se justifica su porqué analizando, como dice el TARCCYL !,
en cada caso concreto, la mejora de la calidad del trabajo que fundamenta el
criterio (por ejemplo, la correccion de situaciones de desequilibrio entre colec-
tivos equiparables o por comparacion entre colectivos cuya tnica diferencia es
la naturaleza juridica de la prestacidn, etc.). Pues bien, esta funcion social, no
tenida en cuenta por el Tribunal Central, en nada perjudica la apreciacion del
legislador europeo, en el Considerando n.® 92 de la Directiva 2014/24/UE,
sobre los criterios de adjudicacidn, al decir que «deben, pues, permitir efectuar
una evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada oferta respecto
del objeto del contrato tal y como se define en las especificaciones técnicas.».

Al contrario de lo que aduce el Tribunal Central: «no pueden constituir
criterios de adjudicacion aquellos que no permiten evaluar comparativamente
las ofertas en términos de su rendimiento sobre el objeto del contrato, en
cuanto no afectan a la calidad de su ejecucion ni, por ello, a su valor econo-
mico.», mantenemos que es posible, de acuerdo con el Considerando n.° 92
citado, hallar el nivel de rendimiento de cada oferta en un contexto de calidad-
precio, incluyendo aspectos sociales y medioambientales, no basados unica-
mente en los costes, sino en la funcidn social que incorporan, todo ello, una
vez mas, en el marco, reiterado en este Considerando, de no conferir al poder
adjudicador una libertad de decision ilimitada, de asegurar una competencia
real y equitativa, e ir acompafiados de modalidades que permitan verificar de
manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores.

El Tribunal no aprecia cémo esas mejoras de las condiciones salariales
pueden optimizar el nivel de rendimiento del contrato, ni cémo puede afectar,
de manera significativa, a 1a mejor ejecucion del contrato, considerando que el
uso de conceptos tales como «mejora del clima laboral» o «paz social» no son
suficientes para mostrar una vinculacién con el objeto del contrato, siendo por
el contrario discriminatorias, «pues valoraria condiciones de la empresa que
ya aplica a todos sus trabajadores en un caso, mientras que en el otro valora-
ria solo condiciones salariales mejoradas para el personal que vaya a adscri-
birse a la ejecucion del contrato.». Por lo demds, se refiere a aspectos ya tra-
tados en los apartados anteriores sobre la referencia a finalidades sociales del
articulo 145 de la LCSP 2017, o a las formas de prestacion socialmente soste-
nibles y justas, vistas igualmente al tratar de la vinculacién al objeto del con-

371 Resolucion 94/2019, de 21 de junio.
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trato, a las que, en todo caso, nos remitimos. Finalmente, concluye que «ese
criterio al implicar inevitablemente una subida de los costes salariales y por
tanto del precio del contrato, atenta también contra el principio capital de la
seleccion de la oferta economicamente mds ventajosa (art. 1.1 LCSP) y de la
seleccion en funcion de la mejor relacion calidad-precio establecida por el
art. 145 de la LCSP.», y acaba estimando la nulidad del mismo.

Por su parte, el TACGal, en la completa Resolucion 78/2019, de 8 de
abril, en el supuesto de impugnacién de una cldusula consistente en: «Mejoras
de las condiciones salariales: hasta 10 puntos», sintetiza la doctrina hasta el
momento existente, protagonizada por la polarizacién entre los Tribunales
Central y de Andalucia de un lado, y de Madrid por otro. Pero afiade a la dis-
cusién un nuevo elemento, como es la entrada en vigor de la LCSP 2017, que
le sirve para afirmar que las mejoras en las condiciones laborales y salariales,
como criterio de adjudicacion, no son discriminatorias per se, contrariamente
a lo que habia concluido el Tribunal de la Junta de Andalucia, y centra el de-
bate en que la concreta formulacién del criterio sea proporcionada y no discri-
minatoria, principios que no se cumplen en el supuesto, ya que no consta una
explicacion especifica de la obligada vinculacion con el objeto del contrato. El
Tribunal estima el recurso interpuesto.

Muy significativa resulta la Resolucién del Consejo de Estado Fran-
cés, de 20 de noviembre de 2020°7%, estableciendo una relacién directa
entre los sueldos pagados a los empleados asignados al contrato, su nivel
de cualificacién y la calidad del trabajo, asegurando igualmente la conti-
nuidad del servicio. Caracteristicas todas ellas que se vinculan con el obje-
to del contrato.

Como sintesis final del andlisis de esta caracteristica social, podemos
afirmar, del mismo modo que habiamos concluido, al analizar la Resolu-
cién 235/2019 del TACRC en el marco de la vinculacién de los criterios de
adjudicacidon con el objeto del contrato; que es posible establecer un criterio de
adjudicacidn que valore la mejora de las condiciones laborales y salariales de
los trabajadores por cuenta de la empresa contratista y al servicio del contrato,
siempre que se cumplan los requisitos que tantas veces venimos advirtiendo,
emanados directamente de la jurisprudencia comunitaria y recogidos en el ar-
ticulo 145.5 de la LCSP 2017, siendo el mas sensible de todos ellos, el de la
vinculacién con el objeto del contrato. Pues ni como interpreta el TARC de
Madrid, presumiendo la vinculacién en la mejora de la calidad de servicio, ni
como lo hace el Tribunal Central, considerando que no forma parte del caric-

512 Conseil d’Etat, n°® 427761, ECLI: FR: CECHR:2020:427761.20201120.
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ter intrinseco de la prestacion ni de la mejora de su rendimiento; entendemos,
al contrario, que puede apreciarse el valor de una cldusula como la que estu-
diamos, de un modo sosegado, racional, atendiendo todos los intereses en jue-
go, como lo lleva a cabo el TACGal, basdndose en los importantes cambios
introducidos por la Directiva 2014/24/UE y la Ley de transposicién, LCSP 2017,
siempre que se fundamente la relacién proporcionada entre el criterio de adju-
dicacion y la mejora del rendimiento, no necesariamente econémico, sino so-
cial, y la prestacion que constituye el objeto del contrato. Y cuando esto se
acredite, no habra lugar para la discriminacion, mucho menos, tratindose de
un criterio de adjudicacion, respecto del cual los licitadores podran optar o no,
seglin sus propias estrategias competitivas.

Lo que no resulta de ninguna utilidad son planteamientos vacuos por el
6rgano de contratacion, considerando una cldusula social del tipo de mejora
salarial, cuando no se demuestra en la memoria de necesidad del contrato el
porqué de su emplazamiento dentro del mismo, ya sea como especificacién
técnica, criterio de adjudicacién o condicién especial de ejecucion. Ningin
sentido tiene un criterio de adjudicacién asi, en sectores en los que, por
ejemplo, la mujer no estd subrepresentada, ni se trata con ello de corregir
situaciones de desigualdad, o de colectivos tradicionalmente mal remunera-
dos como la seguridad privada, o en aquellos que comparten procedimientos,
o se sitdan en las fases preparativas de los mismos, con empleados ptblicos,
mucho mejor remunerados. Pero, en caso contrario, si el objeto del contrato,
la obra, el suministro o el servicio, se orientan a corregir estos desequili-
brios, queda claro que se cumple una funcién social, que estd implicita en la
finalidad estratégica del nuevo ordenamiento de la contratacién publica,
compatible con los principios originarios de los Tratados de la Unidn, entre
ellos el de libre establecimiento y competencia, la no discriminacién y la
igualdad de trato.

En resumen, proporcionalidad, no solo en la valoracién del criterio, sino
en la eleccién del mismo, no indiscriminada, sino de manera especifica y sin-
gular, cuando la situacién a corregir lo requiera, valorando su eficiencia o ren-
dimiento de caricter social. Lo que se traduce en la introduccién de un mini-
mo, pero necesario, clausulado social acorde a los fines que se quieren alcanzar,
tales como la mejora de las condiciones de trabajo de personas pertenecientes
a colectivos habitualmente discriminados por falta de adecuacién de salarios y
condiciones a la dificultad, especializacion, penosidad y peligrosidad del des-
empefio de su funcién, tanto autbnoma como en comparacién con otras simi-
lares de los Cuerpos y Categorias de empleados publicos.
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7) LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

Otra de las caracteristicas que mayor dificultad presentan en su eleccion,
dada la discutida apreciacion por los intérpretes administrativos y jurisdiccio-
nales de la contratacion publica. De la estabilidad en el empleo se ocupa el
articulo 145.2 de la LCSP, en la lista no exhaustiva de criterios cualitativos que
analizamos, pero, una vez mads, el texto legal no delimita el concepto, razén
por la cual nos ocuparemos en primer lugar de esta cuestion.

En efecto, entendemos por estabilidad en el empleo o estabilidad laboral
aquella que busca la permanencia en la relacién laboral, evitando cualquier
forma de extincién no prevista en los supuestos legales. El articulo 35 de la
Constitucién de 1978, recoge el derecho al trabajo de todos los espaioles, asi
como la libre eleccién de profesion u oficio, y la promocion a través del traba-
jo, sin discriminaciones por razon de sexo; y en el articulo 40 se refiere a los
poderes ptiblicos como promotores de una politica orientada al pleno empleo.

En la cuestion de inconstitucionalidad 2960-2019°7, planteada por el Juz-
gado de lo Social, n.° 26 de Barcelona, en relacion al articulo 52.d del Estatuto
de los Trabajadores, por posible vulneracion de los articulos 15, 35.1 y 43.1 de
la CE, respecto de una trabajadora despedida por causas objetivas, concretamen-
te por falta de asistencia al trabajo; el Tribunal Constitucional (en adelante TC)
afirma que, «desde la perspectiva del art. 35.1 CE, no se puede considerar que
el precepto cuestionado resulte contrario al derecho a la estabilidad en el em-
pleo, pues si bien es cierto que el legislador ha adoptado una medida que limita
el derecho al trabajo, lo ha hecho con fundamento en un derecho constitucional
(art. 38 CE), con una finalidad legitima, mediando la correspondiente indemni-
zacion y ponderando los intereses en conflicto, especialmente a través de las
correspondientes excepciones a la clausula general.» El derecho al trabajo, se-
gun tiene declarado el TC, se concreta en el derecho a la continuidad o estabili-
dad en el empleo, y a no ser despedido sin justa causa, como por todas recoge en
sus SSTC 22/81, de 2 de julio, y 192/2003, de 27 de octubre.

Por tanto, la estabilidad en el empleo nos habla del derecho al trabajo y a
su continuidad, salvo en los supuestos legalmente previstos como causa de
despido o extincion de la relacion. Las Guias précticas para la aplicacion de
clausulas sociales en los contratos publicos, se han ocupado del supuesto con
distintos tratamientos. Asi, las de la Diputacion Foral de Guipuzkoa®, la

573 Publicada en el BOE, n.° 179, de 27 de julio de 2019
574 DIPUTACION FORAL DE GUIPUZKOA, Guia prdctica para la aplicacion de cldusulas sociales en
los contratos piiblicos.

341



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

575 576

Generalitat Valenciana°”, y de la Diputacion de Granada ', contemplan la
estabilidad laboral como criterio de adjudicacién en el marco de la presenta-
cién de un plan de igualdad; en la Guia préctica «Las Claves de la compra
publica responsable, de Forética’”’, se cuenta como hito normativo mds signi-
ficativo en materia de contratacioén publica responsable en el &mbito espafiol;
el dictamen del Consejo de Estado, de 22 de diciembre de 1988, «en el que
establece que es preciso incluir una «cldusula social» en los criterios de adju-
dicacion de concurso que deja una puerta abierta para la fijacion de nuevos
criterios objetivos de adjudicacion que permitan tener en cuenta factores tales
como la estabilidad en el empleo, el cardcter indefinido de los contratos labo-
rales, o la proteccion del medio ambiente.»; el dossier de Clausulas Sociales
de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de la Junta de Andalu-
cia’®8, recoge como buena practica n.° 8, la correspondiente a la «Estabilidad
de la plantilla de la empresa referida al mantenimiento o incremento del nii-
mero de trabajadores con contrato indefinido durante el aiio anterior a la fe-
cha de presentacion de proposicion. Entre ello se valora la contratacion inde-
finida a trabajadores minusvdlidos. »; 1a Instrucciéon 1/2016 del Ayuntamiento
de Madrid, recoge entre sus principios inspiradores que: «La estabilidad en el
empleo y el mantenimiento de las condiciones de las personas trabajadoras
que prestan el servicio durante la vigencia del contrato, implica mayores ven-
tajas para la prestacion objeto del mismo y aiiade valor al servicio de que se
trate en aquellos contratos en los que de acuerdo con su estudio economico, el
componente de mano de obra sea esencial»; por ultimo, la Resolucién de 8 de
abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo ", recoge entre sus obje-
tivos orientados a mejorar la situacion de empleo de los parados de larga dura-
cion y otras personas vulnerables, la estabilidad y calidad del empleo, y entre

575 GENERALITAT VALENCIANA. Guia Prdctica para la inclusion de cldusulas de responsabilidad
social en la contratacion y en subvenciones de la Generalitat y su sector piiblico.

576 LESMES ZABALEGUIL, Santiago, Guia Prdctica para la incorporacion de cldusulas sociales en la
contratacion piiblica, 2011.

377 FORETICA, Las claves de la compra piiblica responsable.

578 Dossier para la contratacion publica sostenible. Igualmente, en su préctica cuatro, se establece un
criterio de preferencia en la adjudicacién de los contratos, referido a las proposiciones presentadas por
empresas que se comprometan a conformar su plantilla, en un porcentaje no inferior al 75% y con caracter
indefinido, con trabajadores en los que concurran alguna de las siguientes situaciones:

Mujeres desempleadas que no tengan acumulada una experiencia laboral superior a 180 dias en los
dos tltimos afios.

Personas que hayan participado en los dos tltimos afios en proyectos y/o programas de formacion y
empleo promovidos por distintas Administraciones Piblicas con el objeto de cualificar profesionalmente
a desempleados par a su incorporacién al mercado laboral normalizado.

Parados/as de larga duracién (que segun la Fe de Vida Laboral lleven més de doce meses desempleados/as).

37 Plan Reincorpora-t.
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los principios rectores del Plan Reincorpora-T, el de «Impulsar actuaciones
para conseguir un mercado de trabajo que ofrezca derechos, estabilidad y
promocion laboral, que elimine las desigualdades de género y que contribu-
yan, ademds, a una mayor equidad territorial.»; ademdas en la medida 28
«Empresas socialmente comprometidas con la insercién de personas PLD»,
prevé un incremento del crédito formativo del 5%, para las empresas que in-
corporen y mantengan de forma estable un porcentaje de trabajadores parados
de larga duracién superior al 10%.

También la doctrina administrativa de los TARC ha valorado la inclusién
de esta caracteristica social como criterio de adjudicacidon. De nuevo, surge la
polarizacién entre la doctrina del TACP de Madrid y la emanada del TACRC y
el correspondiente de la Junta de Andalucia. Asi, mientras el primero interpreta
que se trata de primar la estabilidad de la plantilla en la prestacion del servicio,
«circunstancia que tiene una clara repercusion en la ejecucion del contrato y
que por otro lado no supone restriccion de la competencia ni discriminacion de
ciertas empresas», y considera que el criterio expuesto resulta admisible, en los
términos del articulo 150.1 del TRLCSP. 67.2 b) de la Directiva 2014/24/UE y
de la Jurisprudencia (TACP, 206/2016, de 6 de octubre)>*’; asimismo repercute
en los aspectos de calidad, eficacia técnica y garantia de la oferta presentada, sin
que pueda calificarse como criterio ajeno a los criterios objetivos de la barema-
cion (TACP 33/2018, de 24 de enero) **'; o basta que se refieran a aspectos influ-
yentes de la prestacion (TACP, 340/2018, de 23 de octubre)3?; otros TARC,

380 La Resolucién analiza el criterio denominado de «estabilidad en el empleo» consistente en la
«conversion de todos los contratos temporales de todas las personas trabajadoras afectas a la prestacion
del servicio en indefinidos o compromiso de mantener la totalidad de los contratos como indefinidos du-
rante toda la ejecucion del contrato, si todos los contratos suscritos por la entidad licitadora ya son inde-
finidos: 5 puntos si se ofrece la mejora. 0 puntos si no se ofrece. Las entidades licitadoras indicardn cudl
de las dos opciones ofrecen de las dos posibles, puntuadas ambas con 5 puntos y siendo alternativas. ».

381 La Resolucidn, recoge la Sentencia, de 6 de octubre de 2003, de la Sala de 1o Contencioso-adminis-
trativo del TSJ de Madrid, cuyo Fundamento de Derecho Tercero sefala: «Asi la naturaleza del empleo de la
empresa tiene su repercusion indudable en los aspectos de calidad, eficacia técnica y garantia de la oferta
presentada, o en los aspectos de conocimientos técnicos y experiencia a que alude la actora que tienen una
base personal relevante, y en definitiva pueden perfectamente ser valorados por la Administracion a la hora
de determinar la oferta mds ventajosa para los intereses puiblicos y no exclusivamente por constituir una
manifestacion o instrumento del cumplimiento de objetivos sociales o de empleo asumidos y fomentados por
la Administracion. Ha de entenderse por ello, que una determinada estabilidad de la plantilla de una empre-
sa valorada mediante una ponderacion prudente de la baremacion total de una oferta (20% en el caso del
Decreto impugnado) no puede calificarse como criterio ajeno a los criterios objetivos que sirven de base
para la adjudicacion de un contrato ni ser calificado de invalorable o susceptible de aplicacion arbitraria.»

82 El TACP analiza un criterio de adjudicacion titulado «Estabilidad en el Empleo: de 0 a 20 puntos»,
consistente en valorar la mayor cantidad de fijos en la empresa licitadora de los trabajadores presentados para
el servicio. El Tribunal considera que «no es necesario que las mejoras en la calidad del empleo deban re-
percutir en la marcha de la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, basta que se refieran a aspec-
tos influyentes del proceso de la prestacion para que adquieran la nota de vinculacion con su objeto. En el
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como decimos, consideran que mejoras sociales tales como el incremento de la
jornada parcial ofrecida a los trabajadores que no disponen de jornada completa,
no tiene cabida en el Considerando n.° 99 de la Directiva 2014/24/UE, y tampo-
co se halla vinculada con el objeto del contrato (RTACRC 1040/2017, de 10 de
noviembre) 3; que la subrogacion obligatoria, como férmula de estabilidad en
el empleo, es inapreciable por falta de vinculacion al objeto del contrato (TARC
de la Junta de Andalucia, Resolucion 241/2019, de 23 de julio) **; o que la valo-
racion de empleados fijos-indefinidos genéricamente en la empresa nada tiene
que ver con el objeto del contrato, al considerar a todo el personal de la empresa,
ajenos o no a la oferta presentada, razonamiento, en este caso, que asumimos
plenamente (RTACRC, 632/2018, de 29 de junio) 3.

Contintia, como vemos, ese doble enfoque entre los Tribunales de Madrid
y Central, utilizando la vinculacidén al objeto del contrato para valorar positiva-
mente o no el criterio de adjudicacién; en un caso porque afecta a la calidad,
eficacia técnica y garantia de la oferta presentada y, en otro caso, porque la ca-
racteristica social estudiada nada tiene que ver con las mejoras sociales del Con-
siderando 99 de la Directiva 2014/24/UE, esto es, «proteger la salud del perso-
nal que participa en la ejecucion del contrato, ni favorecer la integracion social
de las personas desfavorecidas o de los miembros de grupos vulnerables, ni
ofrecer formacion para adquirir las competencias necesarias para el contrato

caso que nos ocupa, ademds, estamos ante un contrato basado en la mano de obra, para cuya valoracion se
atiende a la estabilidad del empleo y formacion a los trabajadores en materia de riesgos laborales criterios
recogidos textualmente en el articulo 145.2.». Y ala vista de lo expuesto, lo considera conforme a derecho.

383 En la Resolucién se impugnan los criterios 5.° y 6.°, consistentes, respectivamente, en la valoracién,
con un maximo de cinco puntos a las empresas que presenten el compromiso de cubrir las sustituciones del
personal indefinido con la ampliacién de los contratos del propio personal subrogado, y en la valoracion, con
la misma puntuacion, a las empresas que en el momento en que se produzca una vacante en la plantilla, se
oferte al resto de la plantilla que tenga jornada parcial. El Tribunal, afirma que las dos mejoras sociales no
tienen cabida en el Considerando n.° 99 de la Directiva 2014/24/UE, «pues no tienen por objeto proteger la
salud del personal que participa en la ejecucion del contrato, ni favorecer la integracion social de las per-
sonas desfavorecidas o de los miembros de grupos vulnerables, ni ofrecer formacion para adquirir las
competencias necesarias para el contrato de que se trate.», tampoco se hallan vinculados con el objeto del
contrato, y los considera discriminatorios y susceptibles de crear desigualdades y distorsiones entre los lici-
tadores, ya que no repercuten en una mejor prestacion, constituyendo tinicamente ventaja para la estabilidad
de los trabajadores que ya se encuentran en la plantilla de la empresa licitadora.

384 El Tribunal analiza en primer lugar la procedencia de incluir en el PCAP, como criterio de adju-
dicacion, la subrogacion obligatoria, recordando su propia doctrina, que sefiala «que la obligacion de su-
brogacion en las relaciones laborales derivadas de la ejecucion de un contrato, cuando un contratista
sucede a otro, no deriva del contrato mismo, sino de las normas laborales, normalmente de los convenios
colectivos vigentes en el sector de actividad de que se trate como expresamente se recoge en el primer
pdrrafo del citado articulo 130.1 de la nueva LCSP.», y concluye que son las normas laborales las llama-
das a establecer la subrogacion y no la legislacién contractual, no siendo posible considerar la mejora
como criterio de adjudicacidn, sin que pueda apreciarse su vinculacion al objeto del contrato.

385 La Resolucidn revisa y anula la cldusula del pliego que prevé como criterio de adjudicacién la
valoracion con hasta 10 puntos del nimero de empleados fijos-indefinidos en la empresa.
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de que se trate». Y ello, pese a que en este ultimo caso, como ya hemos dicho,
segtin expresa el Considerando 92 de la citada Directiva, ésta incluye una lista no
exhaustiva de posibles criterios de adjudicacién. No resulta significativa la Reso-
Iucién del Tribunal de Andalucia, pues aunque la subrogacién obligatoria podria
tratarse como una caracteristica de la estabilidad, por continuidad en el empleo,
no es posible contemplarla, dadas las restricciones de la propia LCSP 2017.

Una vez mas, nos alineamos con el Tribunal de Madrid, por las mismas razo-
nes expresadas en el tratamiento de la caracteristica social anterior, de vinculacién
al objeto del contrato, capaz de producir un mayor rendimiento en la ejecucion,
sino econdmico enteramente, si social, y por ende también econémico, ligado a la
productividad y mayor calidad de la prestacidn, especialmente en contratos con
mano de obra intensiva, sin duda derivadas de la mayor motivacién que transmite
un empleo estable, siempre que sean medidas proporcionadas y debidamente jus-
tificadas para paliar carencias estructurales del sector correspondiente.

8) LA CONTRATACION DE UN MAYOR NUMERO DE PERSONAS
PARA LA EJECUCION DEL CONTRATO

Finalmente, nos ocupamos del tercero de los criterios que mayor dificultad
presentan en su vinculacién al objeto del contrato, por su lejania también con los
ejemplos citados del Considerando 99 de la Directiva, pese a tratarse, como
hemos dicho, de un listado no exhaustivo, segiin aprecia el también Consideran-
do 92 de la misma.

Como caracteristica social, cuando actia como criterio de adjudicacion, se
refiere a la mejora que supone la mayor empleabilidad que es capaz de asumir la
ejecucion del contrato. Ahora bien, el mayor indice de empleabilidad, en contra-
tos de mano de obra intensiva, siendo bueno per se, por la generacion de empleo
que conlleva, puede integrar un alto indice de ineficiencia. Y es aqui donde surge
el problema. El presupuesto base de licitacién ha de ser adecuado, como estable-
ce el articulo 100 de 1a LCSP 2017, a los precios de mercado, y estos no toleran
desequilibrios o desperdicios por ineficiencias en la ponderacion mano de obra
y mecanizacién como factores integrantes de la produccion, comercializacioén o
prestacion de las obras, suministros o servicios. De ahi que, a salvo de algunos
ejemplos pretéritos, como los fondos FEIL 3¢, regulados por Ley, en el marco de

386 Fondo estatal de inversién local (FEIL), creado por Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviem-
bre, en el marco del Plan Espaiiol para el estimulo de la economia y del empleo (Plan E). Se dot6 con 8.000
millones de euros, y tenia el propdsito «de favorecer aquellas inversiones que contribuyesen a dinamizar
a corto plazo la actividad econdmica, influyendo directamente en la creacion de empleo».
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una profunda crisis econdmica y de empleo, no sea posible sustituir uno de los
factores citados, como la mecanizacién por mano de obra sin alterar el presu-
puesto base de licitacion, generalmente al alza, sobre la pretendida finalidad de
fomentar empleo en el marco del contrato. Porque ello seria contrario a los prin-
cipios de libre competencia, no discriminacién e igualdad de trato, y a la posibi-
lidad de obtener la oferta econdmicamente mds ventajosa, tal y como establece
el articulo 67 de la Directiva y el primero de la LCSP 2017.

Sin embargo, el concepto de una mayor empleabilidad, también resulta de
aplicacion cuando de lo que se trata es de un mayor ndmero de unidades de tiem-
po de trabajo, que no necesariamente de mds trabajadores, sino de mayor tiempo
de trabajo dedicado por parte de trabajadores que no disponen de una jornada a
tiempo completo, lo que nos hace adentrarnos, de nuevo, en otra caracteristica
vista, como es la mayor estabilidad en el empleo. Es asi como lo enfoca la Reso-
lucién del TACRC 993/2019, de 6 de septiembre de 2019, en la que se analiza un
criterio de adjudicacion consistente en «una bolsa de horas de libre disposicion
anuales (mdximo 25 puntos)», prevista, como alega el érgano de contratacion
«para reforzar el servicio en momentos de aglomeraciones o cuando circunstan-
cias especiales exigen una mayor presencia de elementos de seguridad». El Tri-
bunal, con cita del articulo 145.2.1.°, que se refiere entre los posibles criterios
cualitativos, a la «contratacion de un mayor niimero de personas para la ejecu-
cion del contrato», afirma que se trata de una circunstancia que contribuye a la
calidad de servicio prestado y, por tanto desestima el motivo de recurso, por en-
contrarse vinculado con la calidad de la prestacion.

Un poco antes el mismo Tribunal, en su Resolucién 967/2018, de 19 de
octubre, al examinar un criterio de adjudicacién similar (Bolsa de horas ex-
traordinarias como refuerzo de atencidn al publico que accede a los inmuebles
objeto del contrato en periodos de mixima afluencia), argumenta que: «desde
el punto de vista social, el empleo de la bolsa de horas extraordinarias deriva
en la contratacion de un mayor niimero de personas para la ejecucion del
contrato, favoreciendo ademds la posibilidad de la insercion socio-laboral de
los colectivos que pudieran realizar las funciones propias del Servicio de Se-
guridad, sin olvidar la posibilidad que la empresa adjudicataria tendria, en su
caso, para completar la jornada laboral de otros trabajadores propios.». Y
aflade el Tribunal, «el disponer de una bolsa de horas extraordinarias permite
cubrir las necesidades del contrato con una mayor seguridad y calidad, ha-
ciendo frente a situaciones de aglomeracion de personas en determinados pe-
riodos y garantizando siempre una mayor seguridad y orden, lo que sin duda
repercute en una mejor calidad y seguridad del servicio prestado a los ciuda-
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danos que acuden a las Oficinas de Hacienda sobre todo en determinados
periodos».

Tiene 16gica la formulacién del Tribunal Central, pues su consideracién
sobre esta caracteristica social no parece optar por la creacién de empleo, pues
ya hemos visto como matizaba la mayor contratacién de personas con discapa-
cidad ¥, sino por el lado de la ventaja econdmica que supone una mayor can-
tidad de prestacién al mismo precio, distribuida segin necesidades de la ejecu-
cion, lo que sin duda ofrece una ventaja econdmica o un mayor rendimiento
del contrato, asociado a necesidades puntuales y derivadas de la dindmica pro-
pia de la actividad, estacional o extraordinaria.

No obstante, esta vision concreta del Central, podria verse ampliada en su
Resolucién 196/2019 de 8 de marzo, pues indirectamente valida un criterio de
adjudicacién consistente en la valoracion, con un maximo de 20 puntos, del ma-
yor nimero de empleados sobre el minimo requerido, asi como la mayor dedi-
cacion horas/semana de los tres empleados exigidos como minimo. El Tribunal
revisa la proposicién de una de las licitadoras porque la mesa de contratacion no
ha tenido en cuenta la valoracién correspondiente a la oferta de un mayor ndme-
ro de empleados y de dedicacion horas/semana; y declara incorrecta la inicial
valoracién que determinaba la adjudicacién a otra empresa, procediendo la anu-
lacion de la misma. En la misma linea, el TACP de Madrid, en su Resolu-
cién 141/2018, de 9 de mayo de 2018, al analizar un criterio de adjudicacién
denominado «Composicién del equipo», en el que se asigna un maximo de 6
puntos a la proposicién con el mayor nimero de personas dedicadas a la valida-
cion de datos y realizacién de informes, asi como las dedicadas al mantenimien-
to, calibracidn y verificacién de equipos; acepta, de un modo indirecto, la valo-
racién del mayor nimero de empleados sobre el exigido en la adscripcion de
medios.

Un breve recorrido por las Guias citadas en el apartado anterior, sirve
para advertir de su tratamiento como «compromiso de contratar para la ejecu-
cion del contrato a un mayor niimero de mujeres en puestos de
responsabilidad» %, o «compromiso de contratar para la ejecucion del con-
trato a un mayor niimero de mujeres, siempre que sea superior al establecido
como condicion de ejecucion y siempre que el porcentaje sobre el total de la

7 En la Resolucién n.° 996/2019 de 6 de septiembre, considera que el compromiso de tener a la

fecha de finalizacién del plazo de presentacion de las proposiciones y de mantener a lo largo de la vigencia
del contrato en la plantilla del licitador un mayor nimero de personas con discapacidad, no sirve para
medir el rendimiento de la oferta, mdxime cuando de predica de la totalidad de los trabajadores de la em-
presa, y no de los ligados a su ejecucion.

38 DIPUTACION FORAL DE GUIPUZKOA, Guia prdctica para la aplicacion de cldusulas sociales en
los contratos piiblicos.
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plantilla sea al menos cinco puntos superior al porcentaje medio recogido por
género y rama de actividad en la Encuesta de Poblacion Activa del Instituto
Nacional de Estadistica para el sector correspondiente»>%, también como
compromiso de emplear a un mayor nimero de personas con discapacidad o
con dificultad para acceder al mercado laboral, siempre que, en ambos casos,
se supere el porcentaje minimo previsto como condicién especial de ejecu-
cion ™, e igualmente para contratar un mayor nimero de personas con disca-
pacidad, siempre que el porcentaje sea superior al 5% *'.

Finalmente, del estudio de esta caracteristica se colige que presenta tres enfo-
ques diferentes: de un lado el previsto y comentado més arriba por el Tribunal Cen-
tral, reconducido a ventaja econdmica, otro més acorde con la finalidad social de
creacion de empleo, como es la mayor empleabilidad dada en los fondos de inversion
local de los afios 2008 y 2009, en los que el grado de mecanizacién se supeditaba al
empleo neto conseguido, y un tercer enfoque que fomenta la igualdad entre mujeres
y hombres, valorando un mayor niimero de mujeres en puestos directivos o de res-
ponsabilidad.

A salvo del ejemplo de los Fondos de inversion, cuya consideracion estima-
mos que debe hacerse mediante Ley, como medida paliativa ante situaciones gra-
ves de crisis econdmica; el resto, tanto si lo consideramos como ventaja econémi-
ca, facilmente traducible en unidades de tiempo respecto de las cuales
corresponderd al licitador distribuir el esfuerzo econémico de su oferta en este
criterio, como si lo consideramos como finalidad promotora de igualdad, empode-
rando a la mujer en puestos inusuales, como los directivos; son compatibles con los
postulados que venimos manteniendo de vinculacion al objeto del contrato, pro-
porcionalidad, rendimiento social, igualdad de trato y no discriminacion.

9) LA FORMACION Y LA PROTECCION DE LA SALUD Y LA SEGURIDAD
EN EL TRABAJO

Menores dudas sobre la vinculacién al objeto del contrato, presentan es-
tas dos finalidades sociales, sobre las que la doctrina de los TARC se ha pro-
nunciado con undnime aceptacion, por cuanto aparecen claramente delimita-
das en el Considerando 99 de la Directiva 2014/24/UE, a menudo objeto de
andlisis precisamente, para negar caracteristicas sociales no alineadas con la

% La Guia Prdctica para la inclusion de cldusulas de responsabilidad social en la contratacion y
en subvenciones de la Generalitat y su sector puiblico.

0 Guia Prdctica para la incorporacion de cldusulas sociales en la contratacion publica.

1 FORETICA. Las claves de la compra publica responsable.
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vulnerabilidad de determinados colectivos de trabajadores, o con la formacién
y la proteccién de la salud de las personas asignadas a la ejecucion del contra-
to, como hemos visto en los apartados anteriores.

Como viene siendo habitual en el estudio que realizamos sobre estos cri-
terios de adjudicacion de corte social, la LCSP 2017, tinicamente los enumera
en su articulo 145.2.1.°, raz6n por la cual analizaremos el tratamiento de los
mismos segun la doctrina de los TARC.

Parece inequivoca la relacidn entre la mejora de la formacién de los tra-
bajadores adscritos a la prestacion y la calidad de servicio (TACP de Madrid,
16/2016, de 3 de febrero>** y 224/2016, de 26 octubre >3); valorando la indica-
cién de contenidos y programaciéon (RTACRC, 80/2019, de 1 de febrero) 4.

En el dmbito de la proteccion de la salud y seguridad en el trabajo, los
TARC se han pronunciado sobre distintos aspectos, entre ellos sobre la impro-
cedencia de tener en cuenta certificados como criterio de adjudicacién (RTA-
CRC 996/2019, de 6 de septiembre ), y sobre la imposibilidad de apreciar la

32 La Resolucién analiza el criterio de adjudicacién «Criterios Sociales», en el que se integra el

subcriterio, valorado con hasta 10 puntos, relativo al Plan de Formacion continua en materia de seguridad,
dirigido a los vigilantes que realicen la prestacion del contrato y que suponga una mejora de las horas es-
tablecidas como minimo en el Convenio Colectivo Estatal de las empresas de seguridad. El Tribunal
considera «que una mejor formacion de los vigilantes ha de redundar en una mayor calidad del servicio
y su prestacion a los usuarios, siendo un criterio de valoracion en un gran niimero de contratos de servi-
cios, por lo que ademds de ser admisible el criterio por los mismos motivos que en el caso del criterio que
acabamos de examinar, permite considerar la existencia de un influencia en la calidad del servicio»,
frente al parecer de la recurrente, que contempla el criterio como una condicion especial de ejecucion.

33 La Resolucién examina el criterio de adjudicacion consistente en el otorgamiento de 6 puntos al
««plan de formacion continua del personal adscrito al contrato y centro de formacion acreditado», siendo
condicion imprescindible para poder evaluar esta mejora relativa a las «mejoras técnico econémicas»
que se incluyan los programas de formacion, calendarios y fichas técnicas de las acciones formativas.».
El Tribunal, aduce que un plan de formacién continua para el personal adscrito al servicio «puede resultar
un criterio itil de valoracion en tanto que contribuye a la mejora de la calidad del servicio contratado, si
bien dichas acciones formativas se podrdn impartir con medios propios o ajenos, siempre que en todo
caso se realice por empresas especializadas a las que en todo caso se podrd exigir una determinada acre-
ditacion»; sin embargo, estima el recurso, no porque el criterio de adjudicacién no esté vinculado al obje-
to del contrato, sino porque resulta «excesiva e improcedente» la valoracion de que sea la propia empresa
licitadora un centro de formacién profesional para el empleo y ello porque no es el objeto del contrato, y
la finalidad que se persigue puede alcanzarse por medios menos restrictivos de la competencia.

34 En la Resolucién se examina un criterio de adjudicacién denominado «Plan de formacién», valo-
rado con hasta 10 puntos, y se dice en el PCAP que «La justificacion concreta de la eleccion de este cri-
terio viene motivada por mejorar la calidad del contrato de conformidad con el art. 145 de la vigente ley
LCSP. Se valorard la indicacion de contenidos y programacion, duracion y fechas de ejecucion de los
mismos.». El Tribunal manifiesta que la valoracién se ha ajustado a los Pliegos, habiéndose tenido en
cuenta las horas de formacion, identificacion de necesidades formativas, competencias a desarrollar, obje-
tivos y capacidades del plan, metodologia, materiales y recursos didécticos, etc.; y desestima la alegacion
de la parte actora.

35 Resolucién en la que se estudia el recurso interpuesto contra un criterio de adjudicacién consis-
tente en la valoracién, con hasta 20 puntos, de diversas certificaciones ISO, ENS, y OHSAS, por la impro-
cedencia de configurar certificados como criterio de adjudicacién, y tratarse de modos de acreditar la
solvencia técnica de las empresas, también por la falta de vinculacién al objeto del contrato. El Tribunal,
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relacion entre prestaciones que constituyen el objeto del contrato y la implan-
tacion de las medidas de salud y seguridad en el trabajo>%, acreditadas me-
diante certificados que se remiten a las caracteristicas de la empresa y no de la
oferta, pese al cambio de doctrina expresada por el Tribunal en su Resolu-
cién 786/2019, de 11 de julio (RTACRC 1350/2019, de 25 de noviembre).

Se confirma, como deciamos, en el caso de la formacidn, esta menor di-
ficultad en la vinculacién del criterio al objeto del contrato, porque facilmente
se colige su alineacion con la calidad intrinseca de la prestacion, afectando
directamente al mejor rendimiento de la oferta y a su mayor calidad prestacio-
nal. Podrian utilizarse idénticos razonamientos para el supuesto de proteccion
de la seguridad y salud en el trabajo, aunque los Tribunales, en este caso, el
Central, se ha detenido en un aspecto que presenta especial dificultad en su
valoracion, como es la certificacion OSHAS, pese al giro dado en su doctrina.
Aspecto, que no presenta relacion, al menos no directa, con el objeto del con-
trato, y que ha sido analizado al tratar de las caracteristicas sociales en la fase
de solvencia.

2.2 Criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos
basados en un comercio equitativo durante la ejecucion del contrato

Recordemos que la Organizacién Mundial del Comercio Justo (WFTO)
define este, como «un sistema comercial basado en el didlogo, la transparencia
y el respeto, que busca una mayor equidad en el comercio internacional prestan-

manifiesta que el 6rgano de contratacion tiene libertad para decidir si las medidas para garantizar la ejecu-
cién de los contratos las introduce como criterio de solvencia, de adjudicacién, o como condicion especial
de ejecucidn, siempre que se relacionen con el objeto del contrato. Pero también sefiala que el distintivo
de calidad ISO 9001, se refiere a la empresa en su conjunto, carece de directa relacion con el objeto del
contrato, y no sirve para medir el rendimiento de la oferta, ya que se predica de la totalidad de los trabaja-
dores de la empresa y no de los ligados, directa o indirectamente a su ejecucion. Por ello, estima el recur-
so y anula el criterio de adjudicacién.

3% El Fundamento de Derecho Sexto, dice: «tal y como indicamos en la Resolucién 456 y 786/2019,
el Tribunal carece de los conocimientos técnicos suficientes para resolver en qué medida los sistemas de
calidad, gestion, medioambientales o de salud en el trabajo que tenga implantados la empresa incidirdn
en la prestacion concreta que es objeto del contrato de servicios que se pretende contratar, pero esta
Jjustificacion deberia haber sido incluida en el expediente, tal y como resulta exigible en el articulo 116 de
la LCSP. La falta de motivacion del vinculo entre los citados sistemas y el objeto del contrato, por si sola,
produce la infraccion de la norma, determinando la anulacion del criterio de adjudicacion conforme al
articulo 40 de la LCSP. Ademds, no es posible apreciar la relacion entre las prestaciones que tiene por
objeto el contrato de vigilancia y la implantacion de las medidas de gestion de calidad, ambientales y de
salud y seguridad en el trabajo, por lo que se infringe el articulo 145 de la LCSP, llevando consigo la
anulacion del criterio de adjudicacion definido en la cldusula 9.2.5 del PCAP, de acuerdo con el
articulo 40 de la LCSP.»
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do especial atencion a criterios sociales y medioambientales. Contribuye al de-
sarrollo sostenible ofreciendo mejores condiciones comerciales y asegurando
los derechos de productores/as y trabajadores/as desfavorecidos, especialmente
en el Sur». Por su parte, la FINE, acrénimo de las cuatro redes internacionales
de Comercio Justo mds importantes: FLO, IFAT, NEWS! y EFTA >, constituida
para compartir informacién y coordinar sus actividades e incrementar la calidad
y eficiencia de los sistemas de monitoreo del Comercio Justo, lo define en la
Carta de los Principios del Comercio Justo>*® de 2009, como «una relacion de
intercambio comercial, basada en el didlogo, la transparencia y el respeto, que
busca una mayor equidad en el comercio internacional. Contribuye al desarro-
llo sostenible ofreciendo mejores condiciones comerciales y asegurando los de-
rechos de los pequeiios productores y trabajadores marginados, especialmente
los del Sur. Las Organizaciones de Comercio Justo, apoyadas por los consumi-
dores, estdn activamente comprometidas en apoyar a los productores, sensibili-
zar'y desarrollar camparias para conseguir cambios en las reglas 'y prdcticas del
comercio internacional convencional».

Recordemos, igualmente, cuanto se ha dicho en el Capitulo IV.11. sobre
la dificil vinculacién al objeto del contrato de los criterios de adjudicacién vy,
especialmente, la diferente interpretacion que hemos mantenido, frente al TA-
CRC sobre lo que debe entenderse por «formas de produccion, prestacion o
comercializacion medioambiental y socialmente sostenibles y justas», al con-
siderar aquel que esta expresion se refiere al nivel minimo establecido por la
normativa de aplicacidn, como en el caso de los salarios, al minimo interpro-
fesional, o al fijado en el convenio de empresa o en el colectivo sectorial de
aplicacion; y nosotros que la combinacién de factores productivos, especial-
mente cuando nos referimos a personas vulnerables, da lugar a formas de pro-
duccién mds sostenibles y justas, en el marco de un sistema comercial mas
equitativo.

Pues bien, primero analicemos de qué se trata cuando nos referimos a un
comercio mas equitativo en el ambito de estudio. La Directiva 2014/24/UE, en
su Considerando 97, tiene en cuenta la Jurisprudencia del TJUE, para incluir
entre los criterios de adjudicacion o las condiciones de ejecucién de un contrato,
el suministro o la utilizacién de productos basados en un comercio equitativo,
durante la fase de ejecucion del contrato a adjudicar, y cita como ejemplo la

%7 FLO (Fairtrade Labelling Organizations International-Organizacién Internacional del etiquetado

de Comercio Justo), IFAT (International Federation for Alternative Trade-Federacién Internacional de
Comercio Alternativo), NEWS (Network of European World Shops-Red Europea de Tiendas Mundo) y
EFTA (European Fair Trade Association-Asociaciéon Europea de Comercio Justo).

38 World Fair Trade Organization y Fairtrade Labelling Organizations International. 2009.
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procedencia del comercio justo, incluyendo el requisito de pagar un precio mini-
mo y una prima a los productores. Y la LCSP 2017, cita el criterio que encabeza
este apartado en su articulo 145.2.1.° como una finalidad social, en cuyo marco,
podran tenerse en cuenta diversas caracteristicas sociales. Si bien, esta parque-
dad conceptual se ve, de algiin modo, complementada con el apartado V del
Preambulo, cuando el legislador al referirse a las consideraciones de tipo social
que se han tenido en cuenta, incide en el respeto a los derechos humanos y, en
especial, dice, «hacia los derechos laborales bdsicos de las personas trabajado-
ras y de los pequeiios productores de paises en vias de desarrollo, se introduce
la posibilidad de que tanto los criterios de adjudicacion como las condiciones
especiales de ejecucion incorporen aspectos sociales del proceso de produccion
y comercializacion [...] y en especial podrd exigirse que dicho proceso cumpla
los principios de comercio justo que establece la Resolucion del Parlamento
Europeo sobre comercio justo y desarrollo’”, en su apartado 2.

Estos principios no son otros que los definidos por la Organizacién Mun-
dial del Comercio Justo:

Principio 1. Creacién de Oportunidades para Productores en Desventaja
Econémica.

Principio 2. Transparencia y Responsabilidad. Rendicién de cuentas.

Principio 3. Practicas Comerciales Justas.

Principio 4. Pago de un Precio Justo.

Principio 5. No al Trabajo Infantil y al Trabajo Forzoso.

Principio 6. Compromiso con la No Discriminacién, la Igualdad de Género
y el Empoderamiento Econdémico de la mujer y la Libertad de Asociacién.

Principio 7. Garantizar buenas condiciones de trabajo.

Principio 8. Desarrollo de Capacidades.

Principio 9. Promocién del Comercio Justo.

Principio 10. Respeto por el Medio Ambiente.

Que el Parlamento Europeo concreta en el respeto del desarrollo sosteni-
ble y el reforzamiento de normas sociales y medioambientales que tienen en
comun (Considerando B), «la ambicion de ofrecer, vender y promocionar pro-
ductos que cumplen determinados criterios sociales, medioambientales y de
desarrollo». La Resolucion del Parlamento plantea como objetivos los de pro-
porcionar oportunidades de desarrollo a pequefos productores y trabajadores
de paises en desarrollo, y orientar al sistema de comercio internacional y a
empresas privadas hacia un comportamiento justo, que favorezca el desarrollo
sostenible.

3% Resolucién del Parlamento Europeo sobre comercio justo y desarrollo (2005/2245(INI)) P6_
TA(2006)0320.
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El Parlamento insta a la Comisién a aprobar una recomendacion sobre el
comercio justo en la que se reconozca que un acto legislativo no vinculante
seria la forma de acto adecuada en ese momento para su implantacién y con-
cienciacion, contribuyendo al reforzamiento de las normas sociales y medioam-
bientales, como herramientas utiles para lograr que las empresas sean respon-
sables socialmente. Merecen destacarse sus pedimentos 2, relativo a los
criterios que debe cumplir el comercio justo para eliminar el riesgo de abu-
sos %y 22, para que las autoridades publicas europeas integren criterios de
comercio justo en sus licitaciones publicas y sus politicas de compra, y pide a
la Comisién que favorezca esta practica con directrices para la compra de pro-
ductos de comercio justo, entre otros medios. Peticion que se refuerza con la
Resolucion de 6 de febrero de 2013 !, en la que reconoce el papel de la con-
tratacion publica en la promocién de pricticas de RSE, y entre ellas el comer-
cio justo, para incentivar a las empresas y subcontratistas a incrementar su
responsabilidad social, garantizando la igualdad de condiciones basada en un
salario justo y en unas condiciones de trabajo dignas.

La Comisién Europea responde al Parlamento con la aprobacion de la
Comunicacién «Contribucion al desarrollo sostenible: el papel del comercio
justo y de los sistemas no gubernamentales de garantia de la sostenibilidad
comercial» ®2. L.a Comunicacion detalla la evolucion relativa al comercio jus-

60 Criterios definidos por el movimiento a favor del comercio justo en Europa de la siguiente mane-
ra: a) un precio justo al productor, que garantice unos ingresos justos y que permita cubrir unos costes
sostenibles de produccion y los costes de subsistencia; este precio debe igualar, por lo menos, al precio y
la prima minimos definidos por las asociaciones internacionales de comercio justo, b) parte del pago se
debe efectuar por adelantado, si el productor asi lo solicita, c) una relacion estable y a largo plazo con
los productores, asi como la intervencion de estos en el establecimiento de normas de comercio justo, d)
transparencia y rastreabilidad en toda la cadena de abastecimiento, a fin de garantizar una informacion
adecuada al consumidor, e) unas condiciones de produccion que respeten los ocho convenios fundamen-
tales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), f) el respeto del medio ambiente, la proteccion
de los derechos humanos, en particular de los derechos de las mujeres y los nifios, asi como el respeto de
los métodos de produccion tradicionales que favorezcan el desarrollo econdmico y social, g) programas
de desarrollo de capacidades y capacitacion para los productores, en especial para los pequeiios produc-
tores marginales de los paises en desarrollo, para sus organizaciones y para sus respectivas comunidades,
a fin de garantizar la sostenibilidad del comercio justo, h) el respaldo a la produccion y la entrada al
mercado de las organizaciones de productores, i) actividades de sensibilizacion sobre la produccion y las
relaciones comerciales en el marco del comercio justo, su mision y sus objetivos, y sobre la injusticia
reinante en las normas del comercio internacional, j) el seguimiento y la verificacion del cumplimiento de
estos criterios, en cuyo marco debe corresponder un importante papel a las organizaciones del hemisferio
sur, con miras a una reduccion de costes y una mayor participacion de las mismas en el proceso de certi-
ficacion, k) evaluaciones de impacto periddicas sobre las actividades relacionadas con el comercio justo;

01 Resolucion del Parlamento Europeo sobre la responsabilidad social de las empresas: promover
los intereses de la sociedad y un camino hacia la recuperacion sostenible e integradora (2012/2097(INI))

€2 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y
Social Europeo «Contribucion al desarrollo sostenible: el papel del comercio justo y de los sistemas no
gubernamentales de garantia de la sostenibilidad comercial.». COM (2009) 215 final.
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to desde 1999 y sugiere medidas a distintos actores implicados para promocio-
nar este tipo de comercio. Sefiala como puntos clave los criterios de comercio
justo, ya avanzados, y por lo que a esta obra interesa, sugiere a los licitadores
de contratacion publica que tengan en cuenta la etiqueta de comercio justo al
solicitar mercancias y servicios sostenibles.

A la contratacién publica dedica su apartado 4.3, indicando que si:

«Un drgano de contratacion tiene intencion de comprar mercancias de
comercio justo, puede definir en las especificaciones técnicas de las mercancias
los criterios de sostenibilidad pertinentes, que deben ir unidos al objeto del con-
trato y cumplir las demds normas pertinentes de contratacion publica de la UE,
incluidos los principios bdsicos de igualdad de trato y transparencia. Estos cri-
terios deben referirse a las caracteristicas o a la funcion de los productos (por
ejemplo, cristales fabricados con material reciclado) o al proceso de produccion
de los mismos (por ejemplo, ecologico).»

El ejecutivo comunitario subraya en sus conclusiones el interés de pro-
porcionar orientaciones a los organismos de contratacion publica, para que sus
decisiones contribuyan al desarrollo sostenible, y que solo debe utilizar crite-
rios vinculados al objeto del contrato, permitiendo a los licitadores demostrar
el cumplimiento de las normas y criterios utilizando etiquetas de Comercio
Justo u otros justificantes.

Con posterioridad la Comisién presenta dos Comunicaciones adiciona-
les %%, en la primera de las cuales se destaca un comercio mds abierto para el
crecimiento econdmico, la posibilidad de eleccion del consumidor y la crea-
cién de empleo. Y en la segunda la mejora de la sinergia entre las politicas de
comercio y desarrollo, para crear unas mejores condiciones para el comercio y
la inversion en los paises en desarrollo.

Pues bien, recuperando el «sentir» impregnado en esta obra, y como bien
sefiala Teresa Medina Arndiz **, cubierta la funcién principal del contrato, esto
es, garantizada la maxima rentabilidad en el uso de los fondos publicos, satis-
fecha la necesidad de tipo funcional de su objeto, «las compras piiblicas pue-
den favorecer también el cumplimiento de objetivos de cardcter horizontal y

03 Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Comercio, crecimiento y asuntos mundiales. La politica comercial
como elemento fundamental de la Estrategia 2020 de la UE {SEC(2010) 1268}.

{SEC(2010) 1269}. COM(2010) 612 final.

Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Comercio, crecimiento y desarrollo. Una politica de comercio e
inversion a medida para los paises mas necesitados {SEC(2012) 87 final}. COM (2012) 22 final.

64 MEDINA ARNAIZ, Teresa, Contratacién Publica Estratégica, 2013, pp. 249-281.
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no comercial, orientando y afianzando comportamientos empresariales bene-
ficiosos para el interés general sin que, necesariamente estén conectados con
la directa satisfaccion funcional del 6rgano de contratacion. En este sentido,
el fomento de los principios del comercio justo en la contratacion publica es
uno de los ejemplos objetivos secundarios conectados directamente con el
concepto de “compra ética”».

En este dltimo aspecto, que nosotros venimos calificando de beneficios
indirectos para el érgano de contratacion, en la fase de adjudicacién que desa-
rrollamos, conviene traer a colacion la Sentencia del TJUE, Comision c. Paises
Bajos, de 10 de mayo de 2012 (C-368/10) %, ya comentada al analizar la eva-
luacién de la calidad intrinseca de las ofertas, en el Capitulo IV.5. Por lo que
ahora interesa, el Tribunal manifiesta que la provincia de Holanda Septentrio-
nal, entidad convocante, formul6 criterios de adjudicacién incompatibles con
el articulo 53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18/CE %, al establecer
que «algunos productos que debian suministrarse estuvieran provistos de de-
terminadas etiquetas daria lugar a la concesion de un determinado niimero de
puntos en el marco de la seleccion de la oferta economicamente mds ventajo-
sa, sin haber indicado los criterios en que se basan esas etiquetas ni autoriza-
do que se presentara a través de cualquier medio adecuado la prueba de que
un producto reunia esos criterios».

El TIUE no se cuestiona la pertinencia del establecimiento de caracteristi-
cas sociales como las previstas en el contrato, y en el caso que comentamos, re-
lativas a los ingredientes del t€ o café objeto de un suministro procedente de
produccidn ecolégica y del comercio justo %7, que considera vinculados al obje-
to del contrato, porque se refiere a los ingredientes que se suministran en el
marco del mismo; sino a la exigencia de las etiquetas EKO o MAX HAVELA-

5 Contrato publico de suministro y mantenimiento de maquinas expendedoras de café, licitado por
la provincia de Holanda Septentrional, publicado en el DOUE, de 16 de agosto de 2008.

%6 Distintos criterios vinculados al objeto del contrato, como por ejemplo: «la calidad, el precio, el
valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de
funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo
de entrega o de ejecucion.»

€7 La Abogado General, en el punto 110 de sus conclusiones, habia dicho que: «no es necesario que
un criterio de adjudicacion se refiera a una caracteristica intrinseca de un producto, es decir, a un ele-
mento incorporado materialmente en éste. De este modo, el Tribunal de Justicia ha declarado, en el
apartado 34 de la sentencia EVN y Wienstrom, antes citada, que la normativa de la Union en materia de
contratacion puiblica no se opone a que una entidad adjudicadora establezca, en el marco de la adjudica-
cion de un contrato de suministro de electricidad, un criterio de adjudicacion consistente en exigir que la
electricidad se genere a partir de fuentes de energia renovables. Por tanto, nada se opone, en principio, a
que dicho criterio se refiera al hecho de que un producto proceda del comercio justo.»

La Comisién Europea, segin sefiala la Abogado General, en el punto 38 de sus conclusiones, ha re-
conocido expresamente que los poderes adjudicadores pueden celebrar contratos publicos de suministro
cuyo objeto sea la adquisicién de productos biolégicos y de comercio justo.
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AR, que no se refieren a los propios productos que se suministren, sino a la po-
litica general de los licitadores, quebrando las exigencias de claridad y objetivi-
dad que incumben a los poderes adjudicadores, al no haber indicado los criterios
en que se basan esas etiquetas, ni autorizado que se presentara a través de cual-
quier otro medio adecuado la prueba de que un producto retine esos criterios.

Como dice Teresa Medina, la jurisprudencia del TJUE ha contribuido a
vencer las resistencias de los poderes adjudicadores a utilizar los procedimien-
tos de seleccion como instrumentos al servicio de objetivos generales, si bien,
recordando ese equilibrio, que venimos comentando, entre los objetivos o be-
neficios sociales y los principios de igualdad de trato, transparencia y no dis-
criminacién y eficiencia econdmica y social. Parece como si ninguno de los
actores implicados en los procesos de gestioén de la compra publica, se plantea-
sen con cierta coherencia responsable un andlisis de oportunidad sobre las
mejores alternativas a valorar y que, de nuevo, traemos a colacién, sobre ;cémo
saber si el euro socio-responsable de la contratacion publica, aplicado median-
te un criterio de adjudicacién que valore la caracteristica social de comercio
justo resulta més rentable y mejor gastado, que el euro transferencial (subven-
cién) de las politicas directas? %

De la doctrina emanada de los TARC, merece destacarse el TACP de
Madrid, pero no por haberse pronunciado sobre la casuistica que presentan los
criterios de adjudicacion relativos al comercio justo, sino por hacerse eco de la
paradigmatica STJUE de 10 de mayo de 2012, en la extrapolacién de la impor-
tante doctrina que sienta sobre que no es necesario que un criterio de adjudica-
cidén se refiera a una caracteristica intrinseca de un producto, lo que le sirve
para justificar la consideracién de caracteristicas sociales incorporadas como
criterios de adjudicacion, ya sean incrementos salariales o mejora de condicio-
nes de trabajo 5%,

8 Véase en este sentido, CHICANO JAVEGA, Enriqueta, RODRIGUEZ CASTANO, Antonio Ramén,
«Las cldusulas sociales en la contratacién publica...», pp. 113-134. Comentan los autores que: «El inten-
tar llevar a cabo politicas de cierta naturaleza a través de instrumentos que no le son propios no es una
buena técnica de gestion, aunque solo sea porque impide conocer los efectos de los mismos. Al igual que
en los beneficios fiscales se desconoce sus efectos sobre la actividad que se trata de fomentar, dado que no
se establecen unos indicadores ni una obligatoriedad de llevar a cabo la actividad, si se adjudica un
contrato para adquirir una mdquina vendedora que debe expedir café de comercio justo (por tomar un
ejemplo conocido) sabemos que el contrato ha resultado mds caro que si fuera de otro tipo de café, aunque
no sabemos cudnto mds caro 'y creemos haber fomentado el comercio justo, pero no sabremos ni cuanto
ni por qué coste comparativo en relacion con una subvencion que hubiésemos concedido para la misma
finalidad. »

609 Asi, entre ellas, RTACP 40/2018, de 31 de enero: «La anteriormente mencionada STJUE de 10
de mayo de 2012, Comision-Paises Bajos, asunto 368/10, admite la exigencia de etiquetas ecoldgicas 'y de
comercio justo e introduce una interpretacion del derecho de la contratacion que supera las concepciones
mds restrictivas relativas a la vinculacion de los criterios de adjudicacion al objeto del contrato (ahora
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Llama la atencion la escasa conflictividad que provoca la introduccién de
caracteristicas sociales relacionadas con el comercio equitativo o justo, lo que
parece compatible con la escasa cuantia, siempre por debajo del umbral comu-
nitario, de este tipo de contratos o de prestaciones complementarias en el mar-
co de un contrato de suministro o de servicios, utilizados para apoyar los dere-
chos laborales bésicos de las personas trabajadoras y de los pequefios
productores de paises en vias de desarrollo. La prictica, como mds adelante
comprobaremos, nos habla de su utilizacién en pequefios contratos de servi-
cios de cafeteria prestados sobre la base de infraestructuras publicas, en las
que se incluyen como mejora la introduccién de una linea de café y productos
complementarios.

Algunas Guias han incorporado la referencia al comercio justo, tales
como la Guia Prdctica para la Incorporacion de Cldusulas Sociales en la
Contratacion Piblica cuyo capitulo 8, establece como criterio de adjudicacion
la valoracién con hasta 20 puntos de la integracion del comercio justo en la
propuesta presentada. Si bien, el modelo de valoracion, conforme al importe y
porcentaje sobre el presupuesto de contratacion de productos de este comercio

codificada o incorporada en la Directiva 2014/24/UE; RTACP 33/2018, de 24 de enero de 2108: «No es
necesario que las mejoras en la calidad del empleo deban repercutir en la marcha de la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato, basta que se refieran a aspectos influyentes del proceso de la prestacion
para que adquieran la nota de vinculacion con su objeto.»; RTACP 354/2017, de 22 de noviembre: «que
permite establecer como criterio de adjudicacion un elemento no determinante de la calidad del producto
a suministrar, como es su procedencia del comercio justo-, a efectos interpretativos del articulo 150 del
TRLCSP, en este contrato concreto, en el que el contenido de los criterios de adjudicacion controvertidos
no se encuentran incorporados material y especificamente a la prestacion pero tienen una evidente reper-
cusion en la calidad de la misma.»; RTACP 331/2017, de 8 de noviembre: «esta misma explicacion que
en general se admite respecto de los criterios medioambientales o sociales como el comercio justo, cabe
predicarla también respecto de otros criterios sociales. No es necesario que las mejoras en la calidad del
empleo deban repercutir en la marcha de la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, basta que
se refieran a aspectos influyentes del proceso de la prestacion para que adquieran la nota de vinculacion
con su objeto.»; RTACP 310/2017, de 2 de noviembre: «a mayor abundamiento, en este tipo de contratos,
servicios de limpieza, las condiciones del personal que presta los servicios tienen una importancia signi-
ficativa en la prestacion por lo que es adecuado utilizar criterios sociales como factor de una contratacion
estratégica. Debe afiadirse el cardcter piiblico y no discriminatorio de tales criterios tal y como se confi-
guran en el PCAP por lo que nada hay que objetar al contenido de los mismos, de acuerdo con el TRLCSP
y su interpretacion a la luz de las Directivas y jurisprudencia europea 'y que ademds no vulnera la libertad
de empresa (Acuerdo del TACPA de 30 de agosto de 2016)»; RTACP 281/2016, de 28 de diciembre,
309/2017, de 25 de octubre, y 17/2017 de 18 de enero: «desde esta concepcion, por ejemplo, el conside-
rando 91 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de mayo de 2012, en el Asunto C-368/10, seiiala
que «no es necesario que un criterio de adjudicacion se refiera a una caracteristica intrinseca de un
producto, es decir, a un elemento incorporado materialmente en éste» concluyendo que «nada se opone,
en principio, a que dicho criterio se refiera al hecho de que un producto proceda del comercio justo»; o el
Acuerdo 119/2018, de 21 de noviembre, del Tribunal Administrativo de Contratos Pablicos de Navarra:
«permite que un criterio de adjudicacion valore un aspecto de la prestacion no incorporado a sus carac-
teristicas fisicas [ ... ], siempre que esté vinculado con los concretos bienes objeto del suministro y relacio-
nado con una fase de su ciclo de vida.»
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que el licitador se compromete a utilizar, ha provocado algin pronunciamiento
en contra de los TARC, concretamente la Resoluciéon 22/2013, de 19 de marzo,
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Aut6-
noma de Euskadi, si bien, no referido a la caracteristica social propiamente
considerada, sino a la anticipaciéon del momento de conocimiento de parte de
la oferta econémica.

A esta caracteristica social no son ajenas la Orden PCI/566/2019, de 21
de mayo, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 12 de
abril de 2019, por el que se aprueba el Plan para el impulso de la contratacion
publica socialmente responsable en el marco de la LCSP 2017, cuyo predmbu-
lo, se refiere a la posibilidad de que las autoridades publicas promuevan el
comercio justo, justificindolo en que estas actuaciones permiten influir en el
mercado e incentivar a las empresas a desarrollar una gestion socialmente res-
ponsable. Contratacion responsable de la que, igualmente, se hace eco la Re-
solucién de 8 de abril de 2019, de la Secretaria de Estado de Empleo, por la
que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019, por
el que se aprueba el Plan Reincorpora-t.

2.3 Los criterios medioambientales

Nos ocupamos en este apartado de las caracteristicas medioambientales
integradas como criterios de adjudicacién. Recordamos que la metodologia de
andlisis consiste en la definicion de la caracteristica, enfoque doctrinal y legal,
y validacidn jurisprudencial, con especial atencidn a los Tribunales de Recur-
sos Contractuales.

Como quiera que el objetivo de este trabajo de investigacion es que pueda
ser util al gestor de la compra publica, sin necesidad de reiterar conceptos,
como los requisitos de validez, que son comunes para las finalidades sociales
en sentido amplio, y tampoco de realizar un desglose casuistico, que en el caso
de estas ultimas se justificaba por la dificultad de algunas de sus caracteristi-
cas; en este apartado llevaremos a cabo un desarrollo comtn para todos los
criterios medioambientales, haciendo hincapié, cuando sea preciso, en algunas
de sus singularidades, desde la perspectiva del ahorro, de la eficiencia energé-
tica y del ciclo de vida de los productos. No obstante lo cual, recordemos que
fue la sentencia del TJUE Concordia Bus Finland, el paradigma de admisién
de las clausulas medioambientales como criterio de adjudicacion, valorando la
mejora en la baja emision de gases de 6xido de nitrégeno.
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La Directiva 2014/24/UE ®°, los contempla en su considerando 92, como
criterios cualitativos, en listado no cerrado, que deben permitir efectuar una
evaluacion comparativa del nivel del rendimiento de cada oferta respecto del
objeto del contrato, tal y como se define en las especificaciones técnicas °!!.
Paradigma y sintesis de la validez juridica de los criterios de adjudicacién, que
presentan una menor dificultad de integracion en esta fase del proceso de ad-
judicacion del contrato. Pero, la Directiva no se refiere a criterios concretos de
caracteristicas medioambientales, sino que los incluye entre los aspectos que
han de servir para valorar la mejor relacion calidad-precio ¢!?
cia, segtin apunta Purificacion Lopez Toledo '3, es que «los poderes adjudica-
dores podrdn dar prioridad a aspectos ambientales en las licitaciones, lo que
supone un claro avance para que las autoridades piiblicas tengan en cuenta
criterios de sostenibilidad y no sélo el precio mds competitivo.»

Es la norma de transposicién, la LCSP 2017, la que sostiene, en su ar-
ticulo 145.2.1.°, que «Las caracteristicas medioambientales podrdn referirse,
entre otras, a la reduccion del nivel de emision de gases de efecto invernadero,
al empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacion de
energia procedentes de fuentes renovables durante la ejecucion del contrato,
y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse afec-
tados por la ejecucion del contrato».

En la siguiente figura, recordamos la secuencia ldgica de la contratacion
instrumental que venimos manteniendo, para no perder de vista el encaje de es-
tas caracteristicas medioambientales con los principios del bien comun y buena
administracidn, a los que se adscribe la contratacion ptblica, cuando transciende
de la mera provision de bienes y servicios para las administraciones publicas.

, Cuya consecuen-

610 Con anterioridad, las Directivas 2004/17 y 18/CE, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacién en los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, y de coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales, habian dado un empuje sobresaliente, a la inclusién de caracteristicas medioam-
bientales en los contratos.

11 Antes, en su Considerando n.° 2, habia dicho que: «la contratacién publica desempeiia un papel
clave en la Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de
2010 titulada «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador»
(«Estrategia Europa 2020»), como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse
para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso
mads eficiente de los fondos piiblicos.»

612 Véase en este sentido el Considerando n.° 89 de la Directiva 2014/24/UE.

613 L6pEZ TOLEDO, Purificacion, «La contratacién publica verde y su nueva regulacién en el derecho
de la Unién Europea».
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Figura 8. Estrategia vs burocracia. (Fuente: Diseflo propio sobre plantilla prezi.)

La imagen recoge el plano contextual de la contratacion instrumental, estraté-
gica o responsable socialmente. El origen, basado en la responsabilidad social, se
hace eco de las necesidades y expectativas de los ciudadanos a obtener un medio
ambiente mejor, apelando a la responsabilidad social de las organizaciones, especial-
mente de las Administraciones Piblicas competentes, que invierten mas en las per-
sonas, el entorno y las relaciones con los grupos de interés social. Los beneficios son
evidentes, de un lado, la minimizacién del impacto ambiental de los consumos pu-
blicos, de otro, el experimentado por los consumidores e inversores. La fase de desa-
rrollo, en la que se pone en marcha la parte mas mecénica, consistente en la utiliza-
cién de herramientas juridicas y técnicas, propias de la contratacién administrativa,
es capaz de integrar la multiplicidad de caracteristicas medioambientales suscepti-
bles de convertirse en criterio de adjudicacion. Finalmente, los frutos, resultados e
impactos obtenidos con esta utilizacion estratégica de la contratacion®“. Es en esta

614 ALONSO GARcia, Consuelo, Gabilex, n.° extraordinario Marzo 2019. Dice la autora que: «esta
nueva «arma» [...] va a reportar una importante ventaja economica traducida en una mayor eficiencia en
la utilizacion de los recursos y un significativo ahorro de sus costes de funcionamiento. También va a
ofrecer oportunidades de negocio para aquellas empresas que apuestan e invierten en innovacion ecolo-
gica, aportdndoles una mejor ventaja competitiva en un dmbito comercial de especial expansion en la
Union europea.». De auténtico instrumento de proteccion ambiental, califica la autora la contratacion
publica verde en «La contratacién publica verde y su nueva regulacién en el derecho de la Unién Euro-
pea», «en la medida en que es un medio eficaz no sélo para reducir el impacto ambiental, sino también
para dirigir la conducta de los operadores economicos [...] implica un fuerte potencial para incrementar
el mercado de los productos ecoldgicos, fomentar el desarrollo de servicios ambientales o incentivar el
diserio y aplicacion de tecnologias ambientales |[...] e incentiva la competitividad de la industria al pro-
mover la innovacion en ecotecnologias.», p. 159.
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ultima donde afloran los beneficios, si los hay, obtenidos de las buenas practicas in-
troducidas en la ejecucion del contrato, ya sean en modo de ahorro de recursos ener-
géticos, reduccion de envases, reduccion de gases de efecto invernadero, sustitucion
de productos tdxicos por otros ecoldgicos, etc. La fase es critica, pues implica una
revision del proceso y la interrogacion sobre si las expectativas ciudadanas, propias
de un modelo de gobernanza, se han visto satisfechas al final del citado proceso. En
definitiva, causa y efecto de la contratacién socialmente responsable, que la Comu-
nicacioén Contratacion piiblica para un medio ambiente mejor®®, define de un modo
muy ilustrativo: «un proceso por el cual las autoridades puiblicas tratan de adquirir
mercancias, servicios y obras con un impacto medioambiental reducido durante su
ciclo de vida, en comparacion con el de mercancias, servicios y obras con la misma
funcion primaria que se adquiririan en su lugar».

Resituado el contexto en el que trabajamos, proseguimos el andlisis de
los criterios de adjudicacion verdes. La LCSP 2017, en su articulo 145.2, prevé
para los contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el
medio ambiente, la valoracion de condiciones ambientales mensurables, tales
como «el menor impacto ambiental, el ahorro y el uso eficiente del agua y la
energia y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de vida, los procedi-
mientos y métodos de produccion ecologicos, la generacion y gestion de resi-
duos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o de materiales ecologi-
cos.». El derecho ambiental, matiza J. José Pernas Garcia®'$ «puede ayudar
para la identificacion de las prestaciones de «impacto significativo», ya que, a
través de su regulacion, establece los proyectos potencialmente contaminantes
0 con repercusiones importantes en el medio ambiente».

Vamos a examinar alguna de estas normas, por su significativo alcance en
la contratacién publica y para la delimitacion de algunas de las caracteristicas
medioambientales que queremos destacar. De este modo, traemos de nuevo a
colacion la Comunicacion medioambiental de 2001, aunque en esta ocasion
prescindiendo de cuanto se ha dicho sobre la determinacidn de la oferta econd-
micamente mds ventajosa, aspecto relacionado con la evaluacidn intrinseca de
las ofertas, que consideramos ya superado por la visién menos economicista
que introduce la Directiva de 2014 y la LCSP 2017 de transposicién. Nos inte-
resa, sin embargo, destacar ahora los costes originados durante el ciclo vital de
los productos, que corren por cuenta de la entidad adjudicadora, como son los
costes directos de funcionamiento, tales como la electricidad, el agua y otros
recursos utilizados durante la vida del producto, los gastos inductores de

615 COM(2008) 400 final. Bruselas.
616 PERNAS GARCIA, J. José, «Contratacion publica y eficiencia energética.

361



B A LA RESPONSABILIDAD SOCIAL POR LA CONTRATACION PUBLICA

ahorro, tales como inversiones para mejorar el aislamiento térmico; asi como
los costes de mantenimiento o reciclado del producto (apartado 3.2). Igual-
mente, la posibilidad de tener en cuenta las externalidades originadas con la
ejecucion del contrato, «dafios o beneficios que no son pagados por quien
contamina ni por el beneficiario en condiciones normales de mercado».

La comunicacion de 2008 ¢!7, opta por el disefio de unos criterios comu-
nes de CPE ®'8, que evitarian las distorsiones del mercado y la reduccion de la
competencia, que podria derivarse de la aplicacién de criterios nacionales di-
ferentes, y afiade la posibilidad de formular criterios ecoldgicos no obligato-
rios para fomentar un mejor comportamiento medioambiental, introduciendo
un dato sugerente para el gestor, como es la interpretacion de valor significati-
vo de los criterios de adjudicacion ecoldgicos, que sitda en un 15%, respecto
del conjunto de criterios. La Comisién concluye recomendando, encarecida-
mente, la utilizacién de la CPE para la ejecucién de los proyectos financiados
con fondos europeos, pues dado el elevado alcance econdmico que dichos pro-
yectos representan, supondrian un importante incentivo para la implantacién
general de la CPE.

Por su parte, el reciente paquete de medidas de la estrategia de contrata-
cién publica ', establece, respecto de la contratacion estratégica y coordina-
da, apartado 17, que «las consideraciones innovadoras, sociales y medioam-
bientales son criterios de adjudicacion legitimos y fundamentales en la
contratacion publica, y que los poderes adjudicadores también pueden perse-
guir objetivos ecoldgicos, innovadores o sociales mediante unos pliegos de
condiciones bien concebidos y permitiendo variantes de forma no discrimina-
toria por lo que respecta a las ofertas, siempre y cuando estas caracteristicas
estén vinculadas al objeto del contrato y guarden proporcion con el valor y los
objetivos de este» y, a continuacion, en el apartado 20 de la misma tematica,
alude a la adopcion de medidas tendentes a garantizar que los bienes y servi-
cios adquiridos mediante contratos publicos no hayan sido producidos con
vulneracién de los derechos humanos, pidiendo a la Comisién la inclusién de

17 Comision de las Comunidades Europeas, COM (2008) 400 final.

18 Distingue entre criterios bdsicos y globales, estando concebidos los primeros «para permitir una
aplicacion fdcil de la CPE, y se centran en el aspecto o los aspectos fundamentales del comportamiento
medioambiental de un producto, tratando de reducir al minimo los costes administrativos para las empre-
sas», y los segundos, que tienen en cuenta aspectos o niveles superiores de comportamiento ambiental,
«para que los utilicen las autoridades que quieran ir mds lejos en su apoyo a los objetivos medioambien-
tales y de innovacion».

619 Resolucién del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2018, sobre el paquete de medidas de la
estrategia de contratacion publica (2017/2278(INI).
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disposiciones sobre ética en las cadenas de suministro, en la guia que prepara
sobre aspectos sociales en las contrataciones ptblicas.

A modo de documento indicativo, que no vincula a la Comisién Europea,
el Manual sobre la contratacién publica ecoldgica, en su 3.* edicion, «Capitu-
lo 5: Adjudicacion de un contrato», se refiere a las posibilidades de aplicar
criterios de adjudicacion medioambientales, a condicién de que, como veni-
mos reiterando, «estén vinculados al objeto del contrato; no confieran al po-
der adjudicador una libertad de decision ilimitada; garanticen la posibilidad
de que exista una competencia real; se mencionen expresamente en el anuncio
de licitacion y en el pliego de condiciones, junto a sus respectivas ponderacio-
nes y cualquier subcriterio aplicable; y cumplan los principios del Tratado».

El Manual, fija como recomendacion el establecimiento de criterios de
adjudicacion que promuevan el ofrecimiento por los licitadores de mejoras a
los requisitos especificados, la evaluacién de los costes del ciclo de vida al
comparar las ofertas presentadas, o el rechazo de las ofertas anormalmente
bajas, en el caso de que incumplan la legislacién medioambiental. Insiste en la
contemplacion del ciclo de vida como revelacion de los costes reales de un
contrato, y establece la posibilidad de asignar puntos durante esta fase de ad-
judicacidén para reconocer un rendimiento superior a los requisitos minimos
exigidos en las especificaciones, aspecto que, recordemos, ha sido negado por
el TACRC en su resolucién 235/2019, al equiparar forma medioambiental-
mente sostenible, con los minimos previstos en la normativa especial de apli-
cacion. De este modo, se sepa o no, el coste o la disponibilidad, no se restringe
innecesariamente la concurrencia, y se obtiene la oferta mas ventajosa en cali-
dad precio, ponderando todos los criterios en juego .

Recientemente, la COM (2020) 21 final, %*!, en su apartado 4.2. «Proporcio-
nard al sector puiblico orientacion y los medios apropiados para realizar inversio-
nes sostenibles», dice que la « Comision propondrd criterios ecologicos minimos

620 E] Manual ilustra esta dltima consideracién con un ejemplo sobre Criterios de adjudicacién en
materia de CPE: «El Rijkswaterstaat sacé a concurso la reconstruccion y el mantenimiento de un tramo
de autopista en los Paises Bajos. La seleccion de la oferta ganadora se efectué con base en el precio y la
calidad. Uno de los criterios de calidad para la consideracion de la oferta economicamente mds ventajo-
sa era la sostenibilidad, que incluia una escala de rendimiento en materia de CO, de los procesos opera-
tivos y la evaluacion del ciclo de vida de los productos utilizados. Estos ahorros se valoraron en términos
monetarios 'y se dedujeron de los precios de las ofertas. El licitador que resulté ganador ofrecia una opti-
mizacion global del disefio que permitird ahorrar 8.944 toneladas de CO, e a lo largo de 50 afios.

«Los licitadores valoran la libertad de poder tomar sus propias decisiones en cuanto al diseiio sos-
tenible dentro de un marco técnico». Cuno van Geet, asesor superior de eficiencia energética del Rijkswa-
terstaat».

2l Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Plan de Inversiones para una Europa Sostenible, COM (2020) 21
final, de 14 de enero de 2020.
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obligatorios o metas para la contratacion puiblica en las iniciativas sectoriales,
[...] estos criterios minimos constituirdn, de facto, una definicion comiin de lo que
ha de entenderse por «compra verde», permitiendo reunir datos comparables de
los compradores puiblicos y sentando las bases para evaluar el impacto de los
contratos publicos ecoldgicos.». Y en su apartado 5.3.2. Apoyo a los promotores
de proyectos, se habla de una de las herramientas imprescindibles, que mas adelan-
te veremos con detenimiento, para conseguir la méxima efectividad en la implan-
tacion de proyectos y actividades sostenibles. Naturalmente, nos referimos al ins-
trumento de control, sobre el cual la Comisién pretende ayudar a los inversores
publicos para aprovechar todas las oportunidades de «ecologizar su contratacion
publica y garantizar la sostenibilidad de los proyectos y la observancia de las mds
estrictas normas medioambientales, a lo largo de la cadena de suministro».

En menor medida, con propuestas mucho mas generalistas, la Estrategia
«de la granja a la mesa» %%, de la Comision Europea, dard paso a un plan de
accion sobre agricultura ecoldgica, que impulsard la contratacién publica del
mismo nombre.

Sin dejar este &mbito, la Comunicacién de la Comisién Europea, sobre el
Pacto Verde Europeo %%, presenta un pacto verde que pretende dar respuesta a
los grandes desafios del clima y el medio ambiente. Se trata de una nueva es-
trategia de crecimiento «destinada a transformar la UE en una sociedad equi-
tativa y prospera, con una economia moderna, eficiente en el uso de los recur-
sos y competitiva, en la que no habrd emisiones netas de gases de efecto
invernadero en 2050 y el crecimiento econémico estard disociado del uso de
los recursos. El Pacto Verde, liga crecimiento econdmico y empleo a la econo-
mia circular, aunque la propia Comisioén reconoce que la transformacion nece-
saria avanza a un ritmo demasiado lento.

Finalmente, Lazo Vitoria®*, haciéndose eco del entonces Proyecto de
Ley de Cambio Climético y Transicion Energética, recoge los previstos en el
articulo 27.2, entre los que destacamos: requisitos de maxima calificacién
energética de las edificaciones que se liciten, ahorro y eficiencia energética,
uso de materiales de construccion sostenibles, medidas de reduccion de las
emisiones de gases de efecto invernadero, y medidas de adaptacion al cambio
climatico.

22 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Estrategia «de la granja a la mesa» para un sistema alimentario
justo, saludable y respetuoso con el medio ambiente. COM (2020) 381 final, Bruselas, 20.5.2020.

23 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, Al Consejo, Al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre el Pacto Verde Europeo, de
11.12.2019, COM(2019) 640 final.

924 1,Az0 VITORIA, Ximena, Observatorio de Contratacion Publica, 7 de marzo de 2020.
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Pese a estos instrumentos clarificadores sobre las posibilidades de inclu-
sién de cldusulas de CPE, lo cierto es que como dijera la Comisién en su Co-
municacion de 2017 %% Conseguir que la contratacion publica funcione en
Europa y para Europa, «la mayoria de las licitaciones economicamente ven-
tajosas sobre la base de un enfoque de relacion coste-eficacia que puede in-
cluir criterios sociales, medioambientales, innovadores, de accesibilidad y
otros criterios cualitativos, siguen estando infrautilizadas.». Lo que nos lleva,
una vez mas, a preguntarnos por qué una herramienta estratégica del potencial
de la contratacién publica, inductora de la consecucion de otras politicas socia-
les y ambientales, no consigue calar suficientemente en los poderes adjudica-
dores. Aspectos como los comentados, de la falta de profesionalizacién de los
gestores, desconocimiento de los potenciales usos de la gestion medioambien-
tal, y una alta ambigiiedad, aunque menor del lado de los aspectos medioam-
bientales, a la hora de introducir debidamente sus caracteristicas en las dife-
rentes fases del proceso de adjudicacion, hacen, en definitiva, que no solo no
se incida directamente, sino también, y es casi lo mds importante, que no se
muestre ese papel ejemplarizante, responsable socialmente, para que los dis-
tintos sectores de actividad privada imiten las buenas précticas verdes de los
procesos de compra publica. No en balde, la Estrategia Espafiola de Responsa-
bilidad Social impulsa la incorporacién de cldusulas sociales y medioambien-
tales en la contratacion publica, fomentando la implicacién de las Administra-
ciones Publicas y de sus proveedores %*°.

Pero, como dice Lopez Toledo, el potencial de la contratacion publica para la
consecucion de objetivos ambientales, también se ha plasmado en otras politicas y
normas sectoriales. Destaca, en este sentido, la Directiva, 2009/33/CE, de 29 de
abril, relativa a la promocién de vehiculos de transporte por carretera limpios y
energéticamente eficientes, cuyo Considerando n.° 7, refiere la posibilidad de apli-
car medidas complementarias al marco legislativo de aplicacion, que deben permi-
tir la promocion de la contratacion publica de vehiculos eficientes desde el punto
de vista del combustible ®’. Resulta interesante, la metodologia que incluye el ar-

925 COM (2017) 572 final. «Conseguir que la contratacién publica funcione en Europa ...»

2 Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 7 de diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Contratacién Publica Ecoldgica de la Admi-
nistracion General del Estado, sus organismos auténomos y las entidades gestoras de la Seguridad Social
(2018-2025).

27 Entre esas medidas, la Directiva recoge en su Considerando n.° 8, las propuestas del Libro Verde de
la Comision sobre transporte urbano, de 25 de septiembre de 2007, titulado «Hacia una nueva cultura de la
movilidad urbana». La propuesta incorpora un posible planteamiento basado en la internalizacién de los
costes externos, mediante el uso de criterios de (adjudicacion) concesion, «ademds del precio de los vehicu-
los objeto de la contratacion, de los costes del consumo de energia durante su vida iitil, de las emisiones de
CO, y de las emisiones contaminantes ligadas a la explotacion de los vehiculos. Ademds, la contratacion
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ticulo 6, para el célculo de los costes de utilizacion durante la vida ttil %%, para in-
corporarlos en la decisiéon de compra como criterios de adjudicacion. Esta Directi-
va se ha transpuesto al derecho interno mediante Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, cuyo Titulo III, lo dedica a distintos &mbitos de la sostenibi-
lidad ambiental, tales como el modelo energético, la reduccién de emisiones, el
transporte y la movilidad sostenible. El Capitulo III de este titulo, apoya la eficien-
cia econdémica y medioambiental y la competitividad en el sector del transporte,
siendo principios de esta politica el fomento de los medios de transporte de menor
coste social, ambiental y energético, la participacion de la sociedad en la toma de
decisiones que afectan a la movilidad y el cumplimiento de los tratados internacio-
nales relativos a la preservacion del clima y la calidad ambiental.

De esta Ley, debemos destacar su articulo 35 «Sostenibilidad en la ges-
tion de las empresas puiblicas y de las Mutuas Colaboradoras con la Seguri-
dad Social», cuyo apartado d), se refiere a la posibilidad de inclusién de crite-
rios de adjudicacion de los contratos, vinculados a su objeto, que valoraran el
ahorro y uso eficiente del agua y la energia y de los materiales, el coste am-
biental del ciclo de la vida, los procedimientos y métodos de produccién eco-
16gicos, la generacion y gestion de residuos o el uso de materiales reciclados y
reutilizados o de materiales ecoldgicos, aspectos todos ellos recogidos en el
articulo 145.3 de la LCSP 2017. Del mismo modo, el articulo 85 «Ahorro
energético de las Administraciones Publicas», prevé la utilizacion de fuentes
de energia renovables en los procedimientos de contratacion, aunque en este
caso no caracteriza la fase del proceso. Por ultimo, el articulo 106 «Adquisi-
cion, por los poderes adjudicadores, de vehiculos de transporte por carretera
limpios y energéticamente eficientes», contempla requisitos sobre impactos
energético y medioambiental durante la vida util del vehiculo (consumo de
energia, emisiones CO,, y emisiones NO , NMHC y particulas), y prevé su
cumplimiento mediante la incorporacion a las especificaciones técnicas o, al-
ternativamente, como criterios de adjudicacion.

También la Directiva 2006/32/CE, de 5 de abril, relativa a la eficiencia del
uso final de la energia y los servicios energéticos, sefiala en su Considerando

publica podria dar prioridad a las nuevas normas Euro. El uso temprano de vehiculos mds limpios también
podria mejorar la calidad de la atmdsfera en las zonas urbanas.». Otros informes, como el de alto nivel
CARS 21, de 27 de febrero de 2007, indicé la manera de que los Estados miembros fueran «mads alld de la
adjudicacion a la oferta econdmicamente mds ventajosa para lograr unos bienes intermedios mds sosteni-
bles, en linea con la Directiva 2004/17/CE [...] y la Directiva 2004/18/CE».

028 Actuando sobre tres pardmetros: a) el coste del consumo de energia derivado de la utilizacién de
un vehiculo, durante su vida qtil, se calcula teniendo en cuenta: el consumo por Km, coste por unidad de
energia de la gasolina o del gaséleo, y coste durante su vida util; b) el coste de emisiones de CO,; y ¢) el
coste de las emisiones contaminantes de NOx, NMHC y las particulas.
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n.° 7, que el sector piblico debe esforzarse por utilizar criterios de eficiencia
energética en los procedimientos de licitacion, apelando a la permisividad que
conceden las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE. Su articulo 5, establece que,
sin perjuicio de las legislaciones nacional y comunitaria sobre contratacién pu-
blica, se utilizaran al menos dos de las medidas que incluye su anexo VI, invoca-
das a modo de decision ejemplarizante ©*°. Como ejemplarizante pretende ser la
consolidacion de actividades de reciclado, a través de medidas que faciliten
la reincorporacién de los productos reciclados al mercado, como por ejemplo la
contratacién publica verde o la compra ptiblica de innovacién, segtin prevé el
Plan Estatal Marco de Gestién de Residuos (PEMAR) 2016-2022 6%,

Otros instrumentos de planificacién, tales como el Plan de Contratacién Pa-
blica Ecoldgica de la Administracién General del Estado, considera la importancia
de la contratacion publica ecoldgica (CPE) «como instrumento de impulso y faci-
litacion del crecimiento economico, desde el planteamiento de una economia cir-
cular, baja en carbono, eficiente en recursos, sin residuos, no contaminante y eco-
innovadora.», y la define como «el proceso a través del cual las autoridades
adquieren bienes, obras y servicios con un impacto medioambiental reducido du-
rante su ciclo de vida, en comparacion con el de otros bienes, obrasy servicios con
la misma funcion primaria que se adquiririan en su lugar».

En el Plan se sefialan como bienes, obras y servicios prioritarios, los si-
guientes:

Alimentacion y servicios de restauracion.
Iluminacién interior de edificios.
Alumbrado publico exterior y seméaforos.
Aparatos eléctricos y electrénicos utilizados en el sector de la asisten-
cia sanitaria.
— Calefactores a base de agua.
Disefio, construccion y gestion de edificios de oficinas.
— Disefio, construccién y mantenimiento de carreteras.
— Electricidad.
Equipos de impresion.
Eventos.
Griferia sanitaria.

2 Entre ellas, instrumentos financieros, especificaciones de productos energéticamente eficientes,
consumos eficientes, sustitucion y retroadaptaciéon de equipos, auditorias energéticas, y adquisicién o
arrendamiento de edificios eficientes energéticamente.

630 Resolucién de 16 de noviembre de 2015, de la Direccién General de Calidad y Evaluacién Am-
biental y Medio Natural, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de noviembre
de 2015, por el que se aprueba el Plan Estatal Marco de Gestion de Residuos (PEMAR) 2016-2022.
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Inodoros y urinarios de descarga.

Mobiliario y paneles murales.

Ordenadores y monitores.

Papel para copias y papel gréfico.

Productos textiles.

Productos y servicios de jardineria.

Productos y servicios de limpieza.

Sistemas combinados de calor y electricidad. Sistemas de climatizacion.
Transporte.

Y entiende necesaria la inclusion de un criterio de adjudicacién que valo-
re la inscripcion en el Registro de huella de carbono, compensacién y proyec-
tos de absorcion de didxido de carbono o esquema similar, fijando un calenda-
rio para la inclusién gradual por cada 6rgano de contratacion, partiendo de
un 15% de contratos licitados en 2020, para llegar a un 50% en 2025. De este
modo, se introduce una caracteristica medioambiental de los productos direc-
tamente vinculada al objeto del contrato, aunque no forme parte de su sustan-
cia material, que sirve para realizar un andlisis del rendimiento comparativo de
las ofertas presentadas.

Asimismo, el Plan, contiene una tabla muy ilustrativa de caracteristicas
medioambientales, que sirven para su introduccidén como especificaciones téc-
nicas, criterios de adjudicacién o condiciones especiales de ejecucion, concre-
tando en algunos casos los aspectos que pueden ser valorados con puntos adi-
cionales, como por ejemplo, los relacionados con la eficiencia energética %!,
criterios para los que el Plan concede la consideracion de la ambivalencia, al

! Disefio, construccion y gestién de edificios de oficinas: «se otorgardn puntos adicionales:

= A aquellos licitadores que garanticen un cumplimiento mds exigente de los requisitos bdsicos de
ahorro de energia.

= A la realizacion de un estudio sobre la huella de carbono del edificio, tanto en su fase de construc-
cion como de uso, utilizando herramientas propias o las disponibles piiblicamente, facilitando informa-
cion sobre las distintas opciones barajadas y proponiendo de manera motivada una opcion final.

= A la realizacion de un seguimiento del consumo energético del equipamiento consumidor de ener-
gia a lo largo de un periodo de tiempo determinado, con el objeto de comprometer a la empresa instala-
dora en el alcance de los rendimientos energéticos esperados.

= Certificacion del grado de sostenibilidad de los edificios mediante alguno de los sellos existentes:
LEED, BREAM, Verde, o cualquier otro similar.

= Inclusion de puntos de recarga para vehiculos que utilicen energias alternativas en nuevas edifi-
caciones.

= Otros criterios de adjudicacion:

~ Se otorgardn puntos adicionales a la integracion en edificios de dispositivos o instalaciones exterio-
res con el objeto de favorecer el asentamiento de especies de fauna de interés, beneficiosa o amenazada
(como por ejemplo, cajas nido para pequerias aves como vencejos o aviones, rapaces, murciélagos, etc.).
Igualmente se podrdn establecer los criterios de adjudicacion como condiciones especiales de ejecucion».
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poderse establecer igualmente como condiciones especiales de ejecucion. El
Plan es un completo documento para la gestion, con una ilustrativa casuistica
que permite el asiento de las caracteristicas medioambientales en todas las
fases del proceso de contratacion. Ademas, se refiere a otros criterios adiciona-
les, o més detallados, para incorporar en los pliegos de contratacién, siguiendo
los criterios de la contratacion publica verde de la UE %2,

En el sentido ejemplificativo del Plan, Javier Sola Teyssiere, recoge iniciati-
vas de diverso alcance por parte de las Administraciones Publicas, orientadas a
promover criterios de adjudicaciéon medioambientales, y muestra un listado orien-
tativo de criterios cominmente incorporados a los pliegos *°. También el PEMAR,
en su epigrafe 10.4 «Orientaciones», dice que se promoverd el establecimiento de
porcentajes minimos de uso de materiales (caucho NFU en mezclas bituminosas)
en obra publica mediante la introduccién de criterios que asi lo prevean, y pone el
ejemplo de la Contratacion Puiblica Verde. Merece destacarse su epigrafe 13 «Re-
siduos de construccién y demolicion, cuyo apartado 3. «Objetivos», recoge el es-
tablecimiento de un Acuerdo marco sectorial para impulsar la utilizacién de aridos
reciclados procedentes de RCD en obras de construccion. El impulso de las medi-
das de reciclaje se realizaria a través de la introduccién de criterios en la contrata-
cién publica, que incluyan porcentajes minimos de material reciclado en obra pu-
blica y privada, que concreta en un 5%, siempre que sea posible.

Igualmente, en el &mbito local, la Instruccion 1/2018 del Ayuntamiento
de Logrofo %4, contempla diversas caracteristicas medioambientales, tales

632 Referencia de internet: http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/toolkit/cleaning_product/es.pdf.

633 SoLA TEYSSIERE, Javier, Las cldusulas ambientales en la contratacion publica, 2018, pp. 125-161.
En este listado orientativo cita ejemplos, tales como: «el ahorro 'y el uso eficiente de la energia y del agua,
la reduccion de emisiones aciisticas, la menor generacion de residuos, la recogida, reciclaje o reutiliza-
cion de los desechos y su adecuada gestion, el uso de materiales reciclados y/o el suministro en envases
reutilizables, la utilizacion de fuentes de energia renovables, el uso de productos y materiales ecoldgicos
(limpieza, papel reciclado), la reduccion de emisiones contaminantes, como las particulas, los disolventes
y los oxidos de nitrégeno, el uso de vehiculos eléctricos, la eficiencia energética, el menor consumo de
recursos naturales, como combustibles o agua, la menor generacion de residuos peligrosos y su reciclaje,
y la incorporacion de materiales reciclados al producto final».

3% Direccién de Internet: http://www.logrofio.es/wps/wcm/connect/0b49498048a712379b51fffc9a5
9ca7{/Instruccion%2B1.

La Instruccion, contiene en el Anexo I, un listado no exhaustivo de caracteristicas medioambientales
susceptibles de incluir en los Pliegos, como criterio de adjudicacidn, con su correspondiente valoracion,
aplicacién tipica seguin contratos y aspectos a verificar para el seguimiento de los mismos. De todas ellas
extraemos las siguientes:

1. Uso de productos ecoldgicos, acreditados con Etiqueta Ecolégica Europea, el Angel Azul, el
Cisne Nordico o similares: Hasta 2 puntos.

a. Aplicacion tipica: Contratos de servicio. Contratos de limpieza etc.

b. Verificacion: Formalizacion detalle del sistema de uso de los productos y acreditacion del uso de
los productos mediante la presentacion de las etiquetas ECO o similares, incluidos, en su caso, los infor-
mes técnicos de los fabricantes.
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como el uso de productos ecoldgicos, acreditados mediante etiqueta, la reduc-
cién del nivel de emision de gases de efecto invernadero, la utilizacién de ve-
hiculos hibridos, el mantenimiento y mejora de los recursos naturales afecta-
dos por la ejecucion del contrato, pautas de reciclaje, uso de papel 100% de
origen reciclado, o la utilizacion de fibras naturales certificadas, libres de sus-
tancias téxicas en su proceso de fabricacion.

Razquin Lizarraga, se plantea qué valor otorgar a los criterios ambienta-
les, y cita la sentencia AVN AG y Wienstrom GmBh, asunto C-448/01, que da
por buena la valoracién del criterio ambiental de suministro de energia por
fuentes de energia renovables, en un 45%, ponderacién que el TJUE declara
que no es incompatible con la normativa comunitaria en materia de contrata-
cion publica. Otros autores, dice Pernas %, han llamado la atencion sobre el
riesgo de que los criterios ambientales de adjudicacion, «puedan incrementar
el margen de apreciacion de los poderes adjudicadores y, en consecuencia el
riesgo de discriminacion entre los operadores econémicos».

Como vemos, las posibilidades que presentan las caracteristicas medioam-
bientales, ya sean definidas en la Directiva 2014/24/UE, en la LCSP 2017, en la
normativa sectorial o en instrumentos de planificacién, guias o protocolos de
actuacion, son casi infinitas, todas ellas ademads de facil vinculacién al objeto del

2. Caracteristicas del vehiculo en atencion al criterios de reduccion del nivel de emision de gases
de efecto invernadero: Hasta 3 puntos con los siguientes valores (Como mdximo 5% del total de puntos):

a. Vehiculo (etiqueta CERO de la DGT): 3 puntos.

b. Vehiculo (etiqueta ECO de la DGT): 2 puntos.

c. Aplicacion tipica: contratos de suministro de vehiculos.
d. Verificacion: Documentacion técnica del vehiculo.

3. Pautas de reciclaje, recogida selectiva de residuos, tanto orgdnicos como inorgdnicos y el uso
concreto de materiales reciclables: Hasta 1 punto. Para obtener puntuacion las acciones propuestas con-
tendrdn concrecion e indicadores para su evaluacion. (Como mdximo 2% del total de puntos).

a. Aplicacion tipica: contratos de obra y de servicios.
b. Verificacion: Indicadores de evaluacion propuestos.

4. Uso de papel 100% reciclado blanqueado mediante procesos libres de cloro con un nivel de
blancura entre el 70 y el 90%: Hasta 10 puntos, uso de Tintas ecologicas libres de disolventes Hasta 10
puntos. (Como mdximo 10% del total de puntos).

a. Aplicacion tipica: contratos de suministro 'y de servicios.

b. Verificacion: Etiqueta ecologica o, en su caso, certificados de las tintas utilizadas.

635 PERNAS GARCIA, I. José, Contratacién Publica Verde, p. 181. El autor cita las recomendaciones
de la Comisién Europea en Buying green! A handbook on green public procurement, para determinar el
peso de los criterios ambientales, mediante las siguientes preguntas: «;Cudl es la importancia del medio
ambiente en el contrato con relacion a otras consideraciones (coste, calidad)?; ;en qué medida los obje-
tivos se pueden alcanzar mejor mediante criterios de adjudicacion, sumadas a o en vez de prescripciones
técnicas, criterios de seleccion o cldusulas de ejecucion del contrato?; ;qué peso se puede permitir asig-
nar el drgano de contratacion a los criterios ambientales en la adjudicacion del contrato?» [...] «La
Comision cree que es posible asignar un peso relevante a las caracteristicas ambientales, cuando no hay
una gran variacion de precio para un producto dado, pero si de resultados ambientales. »
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contrato, aunque no formen parte de su sustancia material. Si bien, por razones
obvias de metodologia y enfoque del trabajo que desarrollamos, nos vamos a
centrar en aspectos determinantes de la compra publica verde, tales como la
compra de proximidad de los productos, también llamados Km 0 ¢ de tltima
milla, y el ciclo de vida de los mismos, este dltimo por la importante proyeccion
de impactos, cuando se distingue entre valor y precio (Capitulo 11.2.3).

1) LA COMPRA DE PROXIMIDAD PARA LA REDUCCION DE LA HUELLA DE CARBONO

La LCSP 2017, no contiene referencia alguna al criterio de proximidad
como elemento distintivo del proceso de adjudicacion, sino apenas una breve
referencia en su articulo 90 «Solvencia técnica o profesional en los contratos
de servicios», para justificar en el apartado 3, que si el objeto contractual re-
quiere aptitudes especificas en la prestacion de servicios de proximidad u otros
andlogos, se exigird la concreta experiencia. Cierto, que el articulo 145.2.1.°,
al referirse a las caracteristicas medioambientales, tiene en cuenta en el listado
no exhaustivo que incorpora, la reduccién de la emision de gases de efecto
invernadero y el empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética; aspectos
que de modo directo o indirecto van ligados a la produccién de bienes y servi-
cios préximos al lugar donde deben consumirse.

Cierto también, que son varias las enmiendas %*® al proyecto de Ley de
Contratos del Sector Puiblico, de los Grupos Parlamentarios, Confederal de
Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, Esquerra Republicana, y Mix-
to, refiriéndose el primero a la posibilidad de que las prescripciones técnicas
contengan condiciones de proximidad y trazabilidad para garantizar la calidad
alimentaria, motivada por cuestiones de salud publica para fomentar la compra
alimentaria de proximidad de productos o procesos producidos por los peque-
fios y medianos productores y operadores artesanales y ecoldgicos. El grupo
Confederal de Unidos Podemos, proponia para los contratos no sometidos a
regulacién armonizada el establecimiento en los pliegos de criterios de adjudi-
cacion referidos al desarrollo econdmico territorial, el empleo local o la pro-
mocién de empresas sociales en el &mbito de actuacion en el territorio, si bien,
a continuacion afadia el cumplimiento de los principios generales de la con-

63 Proyecto de Ley de Contratos del Sector Piiblico, por el que se transponen al ordenamiento juri-
dico espaiiol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 16 de marzo de 2017). Enmiendas 107, 111,
del Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea; 257 del Grupo
Parlamentario de Esquerra Republicana, 880 del Grupo Parlamentario Mixto.
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tratacion publica, tales como, «Las medidas de actuacion serdn proporciona-
das, no tendrdn efecto discriminatorio ni podrdn afectar a la competencia y
deberdn ser accesibles para cualquier licitador. El criterio de proximidad es-
tard condicionado a su vinculacion con el objeto del contrato, debiendo tra-
tarse de una circunstancia que, por su materia, y de forma objetiva, comporte
necesariamente una ejecucion mds correcta del mismo.», lo cual se antoja
bastante contradictorio. En parecidos términos los Grupos Parlamentarios de
Esquerra Republicana y Mixto, si bien, el primero apelando a la creacion de
mecanismos estatales de supervision y control para que los organismos licita-
dores de las Comunidades Autébnomas y Ayuntamientos no establezcan condi-
ciones de proteccionismo indebidas.

Ninguna de estas enmiendas, por razones obvias de incompatibilidad con
el derecho europeo, accedieron al nuevo texto, sin desconocer que son muchas
las voces que se alzan, especialmente de los municipios y Comunidades Aut6-
nomas, para introducir medidas que contrarresten lo que se conoce como la
Espaiia vaciada, hecho afectado por diversas causas, entre las que se encuen-
tra la falta de competitividad de las PYMES y empresas de economia social,
pero también por las restricciones al otorgamiento de ventajas que no sean
meramente econdmicas, pese a la obtencidn de beneficios basados en la reduc-
cién de la huella de carbono de productos y servicios.

En este sentido, como reza en la Guia de integridad en la contratacion
piiblica local %', «resulta pertinente no olvidar que las entidades locales par-
ten de una posicion dentro de la estructura territorial y competencial en el
estado espariol que ha de ser tenida en cuenta a la hora de analizar la actua-
cion de las entidades locales para el fomento de las PYMES con especial én-
fasis en las pymes locales en lo que ha venido a introducirse como tendencia
estratégica local de potenciacion de los productos y servicios de proximidad. »

La Guia, opta por la potenciacion del producto local frente a la globaliza-
cién de la economia y tiene en cuenta la minoracion de la huella de carbono,

87 Guia de integridad en la contratacion publica local, Bloque 11, Cap. III «La eficiencia en el gas-

to publico y su relacién con las caracteristicas sociales... «Apunta la Guia, en sus paginas 237-238: «Este
enfoque ambiental de proximidad a las entidades locales como a las pymes radicadas en dicho territorio
al plantear desde otra perspectiva dicho criterio de adjudicacion atendiendo a consideraciones exclusi-
vamente ambientales en donde prima el menor impacto ambiental que lleva aparejado la incontestable
reduccion en las emisiones de GEI, como minimo, en el proceso de transporte y comercializacion de los
productos o los servicios de proximidad. Asi, el articulo 145. 2 de la LCSP incluye el criterio de adjudi-
cacion ambiental relativo a la reduccion del nivel de emision de GEI, que implica por ello una minoracion
de la huella de carbono y consecuentemente permite a los licitadores presentar ofertas que reduzcan di-
chas emisiones en la fabricacion, produccion, extraccion, el transporte o comercializacion de los produc-
tos o servicios objeto de licitacion, reduccion factible e incontestable en el caso de la contratacion publi-
ca local y los servicios y productos ofertados desde las pymes.»
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bajo la tendencia de primar el consumo de los productos o servicios con bajo
impacto ambiental de las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI), que
lleva aparejada la proximidad de los mismos, sobre todo los perecederos, en
aras de «garantizar el menor impacto ambiental para la reduccion de las emi-
siones y absorciones de los gases de efecto invernadero en su produccion, fa-
bricacion, transporte, comercializacion, retirada o reciclaje».

En el tratamiento del tema, el texto establece diferencias entre el criterio
de adjudicacion, relativo a la proximidad de los bienes y servicios, respecto a
otro criterio social de dificultoso encaje como es el arraigo territorial, que ha
sido objeto de muiltiples resoluciones. Reconocen los autores que el criterio de
accesibilidad y proximidad para la prestacion de un servicio, en aras a mejorar
la calidad en beneficio de sus usuarios, parece estar asentindose, sin menosca-
bo de los principios de no discriminacion e igualdad de trato.

El concepto de arraigo territorial ha sido estudiado por Serrano Chami-
70 %%, sobre la base de la Resolucion 84/2017 de la OARC/KEAO, en la que se
sustanciaba la acusacién de premiar por parte del érgano de contratacion el
«arraigo territorial». La empresa recurrente mantiene la ilegalidad del criterio
apoyandose en la infraccidn de los principios de igualdad de trato, no discrimi-
nacion, y libre concurrencia, asi como que la proximidad (planta de gestién de
residuos) no afecta a la forma de prestar el servicio y no estd vinculada al ob-
jeto del contrato. Por su parte, el 6rgano de contratacion, defiende que el prin-
cipio de proximidad resulta de aplicacion, de acuerdo con la legislacién y ju-
risprudencia de aplicacién. El Tribunal, después de someter el supuesto al
filtro de la Sentencia CONTSE %, opta por desestimar el recurso y considerar
legal el criterio de adjudicacion. De ella extrae el autor las interesantes conclu-
siones siguientes:

«a) Los criterios de adjudicacion medioambientales pueden esconder
medidas contrarias a los principios del Derecho de la UE, en especial el princi-
pio de igualdad de trato y no discriminacion por razon de territorio.

03 SERRANO CHAMIZO, Javier, Compra Publica Verde, 2018, pp. 168 y ss.

639 STJUE, de 27 de octubre de 2005, asunto C-234/03, ECLI: EU: C:2005:644, CONTSE. En su
apartado 25, establece que «Las medidas nacionales [...] que puedan obstaculizar o hacer menos atracti-
vo el ejercicio de las libertades garantizadas por el Derecho originario, deben reunir los cuatro requisitos
que a continuacion se enumeran para considerarse ajustados al Derecho de la UE:

Que se apliquen de manera no discriminatoria.

Que estén justificadas por razones imperiosas de interés general.

Que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen.
Que no vayan mds alld de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.
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b) Sin embargo, no todos los criterios de adjudicacion medioambientales
vinculados con el arraigo territorial pueden considerarse ilegales, por lo que los
automatismos en este terreno pueden llevar a juicios precipitados.

¢) Ladistincion entre los criterios medioambientales legales y los discri-
minatorios por razon de territorio debe basarse en un andlisis que descomponga
sus elementos para contrastarlos con el Derecho de la UE y con el Derecho na-
cional en él inspirado . »

Sin embargo, la doctrina administrativa mayoritaria, considera el efecto dis-
criminatorio del criterio de proximidad (TACP de Navarra, Acuerdo 91/2018)%!;
también desproporcionado (RTACRC 191/2017, de 17 de febrero) *%; siendo ésta
una cuestion que dependerd de las condiciones del transporte y no de una distancia
especifica (RTACRC 69/2015, de 23 de enero)®?, o de las comunicaciones elec-
trénicas (TACP de Madrid, 104/2019, de 20 de marzo) *.

A modo de conclusidn, la Guia de Integridad justifica algunas desventajas
relacionadas con la capacidad econémica y de recursos de las PYMES en la
contratacion publica local, en los mayores beneficios inherentes a la «potencia-
cion de la economia local, la lucha contra el despoblamiento de zonas rurales y
la mejora de la empleabilidad de la poblacion local. », si bien, han de tenerse en
cuenta determinados limites en la incorporacion de criterios de sostenibilidad
ambiental, de modo que queden a salvo los principios de libre concurrencia, no

640 En la Resolucién 462/2018 de 11 de mayo, el TACRC, al analizar la especificacion técnica de que
la plataforma telefénica de la empresa adjudicataria se ubique en el t€érmino municipal de Murcia, fijando
una distancia médxima desde el casco urbano, nos adelanta que la apreciacién de si los pliegos imponen o
no un principio de arraigo territorial discriminatorio y prohibido, exige la realizacién de un juicio de pon-
deracién previo entre la libertad del 6érgano de contratacion para prefijar las condiciones del contrato y la
expectativa de todo empresario a no sufrir discriminaciones en el acceso al contrato, encontrando razona-
ble el Tribunal, en este caso, que «el drgano de contratacion establezca en los pliegos que rigen el contra-
to la prestacion del servicio desde y en el mismo término municipal, asi como la necesaria proximidad del
adjudicatario a su sede».

%! Dice el Tribunal que un criterio de adjudicacién consistente en la cercania del gestor autorizado
de residuos, en el que no se dan ninguna de las excepciones para que pueda ser admitido, ya que su apli-
cacién conduce a consecuencias discriminatorias.

42 Considera el Tribunal que un criterio de adjudicacién, que atribuye hasta 5 puntos a la oferta de
centros, en funcion de la distancia en metros desde el centro ofertado hasta el centro de referencia UMI-
VALE (Mutua colaboradora de la Seguridad Social, convocante), puede tener un efecto discriminatorio, al
tener en cuenta que el reducido radio de distancia recogido en los pliegos (entre 0 y 2000 mts.), determina
que el criterio de arraigo territorial sea desproporcionado.

3 La Resolucién considera que un criterio que valora la distancia del centro de gestion de los resi-
duos al conjunto de centros sanitarios que los produce, y que tiene por finalidad minimizar el riesgo
medioambiental y sanitario, no justifica una restriccién al principio de igualdad, pues la proximidad o no
de la planta de tratamiento no afecta a la forma en la que se va a prestar el servicio, siendo ésta una cues-
tion que dependerd de las condiciones del transporte y no de una distancia especifica.

%4 Dice el Tribunal que ante un criterio de adjudicacién consistente en el otorgamiento de hasta 5
puntos para los licitadores cuyo despacho profesional se encuentre a una distancia maxima de 25 Km. del
Ayuntamiento de Las Rozas de Madrid, se pronuncia diciendo que no guarda relacién con el objeto del
contrato, al considerar que las comunicaciones electrénicas obvian cualquier exigencia de proximidad.
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discriminacidén e igualdad de trato y de transparencia. Esto supone, como dice
otra Guia, la que lleva por titulo: Incorporacion de criterios de sostenibilidad
alimentaria en la compra piiblica®”, que «establecer que los productos alimen-
tarios suministrados serdn «locales» o «nacionales» por haberse completado su
proceso de produccion dentro de un drea geogrdfica determinada, contradice
los principios europeos que rigen la compra piiblica.». Por el contrario, se incli-
na por la posibilidad de solicitar productos alimentarios con denominaciones de
origen o indicaciones geograficas protegidas y registradas por la Unién Europea,
por tratarse de productos cuyo consumo se debe fomentar o proteger.

La proximidad de la realizacién de la prestacion, o del suministro de bie-
nes necesarios para el funcionamiento regular de los servicios, tiene una inci-
dencia clara sobre el consumo de energia necesaria para la realizacién del
transporte hasta el punto de entrega o de prestacion y, por ende, en las emisio-
nes de gases de efecto invernadero, objetivables mediante la asignacién de la
huella de carbono del producto *¢. Pero también, como dice la Guia de incor-
poracién de criterios de sostenibilidad alimentaria citada, sobre la potencia-
cién de la economia local, especialmente en la empleabilidad de su poblacién,
que se veria beneficiada con la integracion de esta caracteristica como criterio
de adjudicacién. El punto de equilibrio para no incurrir en extralimitaciones
estd en que la decision de incorporar cldusulas verdes sostenibles, no abusivas,
no invasivas, no suponga discriminaciones o inequidades entre los licitadores,
de modo que todos tengan acceso a los productos, transporte e instalaciones
que precisen los servicios o suministros a contratar, en condiciones de igual-
dad. Por tanto, puede fomentarse la eficiencia energética e incluso los produc-
tos locales representativos de un territorio, si todos los licitadores pueden ac-
ceder a ellos, sin que dé lugar a un gravamen econémico excesivo o intolerable,
que los situé en condiciones de desigualdad.

2) PERSPECTIVA DEL CICLO DE VIDA DE LOS PRODUCTOS

Ya nos hemos referido con anterioridad a como la consideracion del ciclo
de vida de los productos, permite la sostenibilidad del medio natural, que nos

045 JUSTICIA ALIMENTARIA, Guia Incorporacion de criterios de sostenibilidad alimentaria en la
compra piiblica, Conselleria Serveis Socials i Cooperacid, de la Comunidad Auténoma de las Illes Ba-
lears, mayo de 2018.

646 Aspectos contemplados en la Estrategia Espafiola de Desarrollo Sostenible, 2007, editada por el
Ministerio de la Presidencia, entre cuyos principales objetivos de sostenibilidad ambiental, se destaca la
optimizacion energética y ambiental de las necesidades de movilidad de las personas y los flujos de mer-
cancfas.
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sirve de habitat, al tiempo que el ahorro en el gasto publico, si tenemos en
cuenta no solo el precio por la adquisicién de los bienes, sino los costes de
mantenimiento y desmantelamiento de los mismos, principalmente. Las auto-
ridades que implanten la CPE, dice el Manual sobre Contratacion Publica Eco-
16gica, «estardn mejor preparadas para hacer frente a los cambiantes desafios
medioambientales, por ejemplo para reducir las emisiones de gases de efecto
invernadero o avanzar hacia un modelo de economia mds circular.»

La LCSP 2017, tiene en cuenta especialmente el ciclo de vida como pro-
ceso especifico que recoge la secuencia, antes citada también, de la cuna a la
cuna, representada por HIOBE en la figura n.® 2. Sabemos, igualmente, que la
valoracién de las ofertas podrd basarse en un planteamiento que atienda la
mejor relacidn coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, basado en el
ciclo de vida del producto o la prestacion, segin detalla el articulo 148 de la
misma, y que tan vinculado al objeto del contrato estan las caracteristicas in-
trinsecas o inherentes que lo definen, como otros aspectos que forman parte de
otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando no formen parte de su sustancia
material [art. 145.6.b)], como por ejemplo de las herramientas transformado-
ras de materias primas (capital), la eficiencia energética (tecnologia), o la
mano de obra (trabajo), factores todos ellos que intervienen en los procesos
productivos, de prestacion o de comercializacion, libremente combinados bajo
férmulas de produccién que, en realidad, no forman parte de la sustancia ma-
terial, pero inciden de un modo relevante en la calidad, durabilidad, funciona-
lidad, ahorro de costes de mantenimiento y, finalmente, facil desmantelamien-
to de los bienes, con menores impactos ambientales.

De este modo, la definicion del objeto a través de las especificaciones
técnicas, la presentacion de ofertas por los licitadores, adecuadas al objeto del
contrato, y la formulacion de criterios de adjudicacion vinculados al mismo,
tanto en aspectos inherentes, como en procesos previstos en otras etapas de su
ciclo de vida y determinantes de su calidad; forman una triada o circulo virtuo-
so y equilibrado, preciso para la obtencién de ofertas de la maxima calidad-
precio, y satisfacer la necesidad ptblica que se pretende con el contrato. En
este circulo cerrado de la compra de calidad, se entenderan comprendidos en
el ciclo de vida de un producto, obra o servicio (art. 148 de la LCSP 2017),
«todas las fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su
existencia y, en todo caso: la investigacion y el desarrollo que deba llevarse a
cabo, la fabricacion o produccion, la comercializacion y las condiciones en
que esta tenga lugar, el transporte, la utilizacion y el mantenimiento, la adqui-
sicion de las materias primas necesarias y la generacion de recursos, todo ello
hasta que se produzca la eliminacion, el desmantelamiento o el final de la
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utilizacion.». El ciclo de vida incluird los costes, sufragados por el érgano de
contratacién, o por otros usuarios, relativos a la adquisicion ®’, utilizacion,
como el consumo de energia y otros, el mantenimiento y los imputables a su
final de vida, tales como los costes de recogida y reciclado; revelando de este
modo los costes reales de un contrato, y llegando a la conclusion, nada desde-
fiable para el 6rgano de contratacion, de que la opcidén mds ecoldgica es asi-
mismo mds barata a lo largo de todo el ciclo de vida, prueba ideal para la
adopcion de decisiones informadas, lejos, como venimos manteniendo, de la
conviccién, a modo de tautologia, que establece el articulo 1.° de la LCSP
2017, sobre la introduccién de criterios sociales y ambientales y su incidencia
en el binomio calidad-precio y eficiencia en el gasto piblico 8.

Por CCV, segtn el Manual de Contratacion puiblica ecologica, se entien-
de la consideracién de todos los que se asumirdn durante la vida util del pro-
ducto, la obra o el servicio, tales como el precio de compra y todos los costes
conexos (prestacion, instalacion, seguro, etc.), gastos de funcionamiento, in-
cluido el consumo de energia, combustible y agua, piezas de repuesto y man-
tenimiento; y costes al final de la vida ttil, como el desmantelamiento o la
eliminacion. Tanto Lopez Toledo %%, como Pernas %°, se refieren a la Directi-
va 2009/33/CE, de 23 de abril de 2009, relativa a la promocién de vehiculos de
transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes, y a la Ley de
Economia Sostenible, para calcular los costes de la contratacién publica de ve-
hiculos eficientes e incorporarlos a la decisién de compra, como criterios de
adjudicacion. La Comunicacion medioambiental, al hablar de la evaluacion de
la oferta econdmicamente mds ventajosa, dice que «se tendrdn en cuenta los

%7 Recordemos que el precio de adquisicion es el que pagamos a la entrega del bien o el servicio,
que no incluye los costes en los que incurrimos por mantenimiento, consumo, ni por reposicién del mismo
al final de su vida til. A su vez, este tltimo, dependiente de su calidad o tiempo de obsolescencia; deter-
minantes todos ellos del concepto «valor», mas rico para la apreciacion de la ventaja econémica y también
social que conlleva el contrato. Una perspectiva como la tradicional —dice PERNAS—, basada s6lo en el
precio de compra, puede motivar decisiones de compra ineficientes desde un punto de vista tanto econd-
mico como ambiental.

08 El citado Manual de Contratacion Publica ecoldgica dice en su apartado 2.2. «Principios bésicos
de la contratacion publica», que «Los organos de contratacion tienen la obligacion de garantizar la mejor
relacion calidad/precio al invertir el dinero de los contribuyentes en todo cuanto adquieran. La identifi-
cacion de la propuesta mds ventajosa desde el punto de vista economico no significa necesariamente
elegir tinicamente la oferta mds barata. Significa encontrar una solucion que satisfaga los requisitos que
haya identificado, incluidos los medioambientales, de la forma mds rentable. La mejor relacion calidad/
precio no solo mide el coste de los productos y servicios, sino que también tiene en cuenta factores como
la calidad, la eficiencia, la eficacia y la idoneidad para el fin perseguido. La proteccion del medio ambien-
te puede ser uno de estos factores y, por consiguiente, puede considerarse en pie de igualdad con otros a
la hora de adjudicar el contrato».

%49 L6pEZ TOLEDO, Purificacién, «La contratacion publica verde y su nueva regulacion en el derecho
de la Unién Europea». p. 3.

630 PERNAS GARCIA, J. José, Contratacion Publica Verde, p. 185.
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costes sobrevenidos durante el ciclo vital del producto y que corran de cuenta
de la entidad adjudicadora»%'. Y Lazo Vitoria %2, menciona que «su aplica-
cion permite realizar comparaciones vdlidas y mds transparentes entre las
distintas ofertas presentadas a los efectos de elegir aquella cuyo coste de ciclo
de vida (y no el mero precio de adquisicion) es menor». Notese que el precio,
como criterio de adjudicacién, sélo o junto a otros, puede ser valorado bajo la
formula que tenga en cuenta la cuantia satisfecha por la prestacion o, en su
caso, bajo una relacién de coste-eficacia, en la que se tiene en cuenta el ciclo
de vida del producto o servicio.

Otra Directiva, la 2009/125/CE %3, considera que los productos relacio-
nados con la energia representan una gran proporcién del consumo de recursos
naturales y de energia en la Comunidad y tienen impactos importantes sobre el
medio ambiente; por ello, se propone fomentar la mejora continua de este im-
pacto, evitando la transferencia de contaminacién, cuando dicha mejora no
suponga costes excesivos. En este sentido, el disefio ecolégico de los produc-
tos constituye un elemento estratégico para obtener el mejor comportamiento
medioambiental de los productos, manteniendo sus cualidades funcionales, y
lograr asi los objetivos de reduccion de gases de efecto invernadero. Para con-
seguirlo, la Directiva se propone actuar durante la fase de disefio de los pro-
ductos relacionados con la energia, ya que la contaminacion provocada duran-
te el ciclo de vida del producto se determina en esta fase. El marco de
requisitos comunitarios de disefio ecoldgico, aplicables a los productos relati-
vos a la energia que introduce esta Directiva, contempla unas medidas de eje-
cucion que deberan cumplir, entre otros, el criterio de no producir un impacto
negativo significativo en los consumidores, en particular respecto a la asequi-
bilidad y al coste del ciclo de vida del producto, que Lépez Blanco %* interpre-

85! Entre ellos, sefiala: «los costes directos de funcionamiento (electricidad, agua y demds recursos
utilizados durante toda la vida del producto); los gastos con vistas al ahorro (por ejemplo, inversiones para
obtener un mayor grado de aislamiento a fin de ahorrar energia y, por consiguiente, dinero en el futuro); asi
como los costes de mantenimiento o reciclado del producto. Cuando evaliien las ofertas, los poderes adjudi-
cadores pueden tener en cuenta también los costes de tratamiento de residuos o de reciclado».

62 LAzo VITORIA, Ximena, Compra Piiblica Verde, p. 137. La novedad de fondo -dice la autora-
recogida en el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE, se refiere a la determinacién de la oferta econémi-
camente mas ventajosa, sobre la base de un criterio tnico, puesto que la Directiva afiade como criterio
alternativo al precio, el coste. «Ello significa que si el poder adjudicador opta por el citado sistema (de-
terminacion de OEV mediante un tinico criterio o pardmetro de valoracion) cuenta ahora con dos posibi-
lidades: puede optar por el precio o el coste. Y si utiliza esta dltima alternativa, habra de hacerlo basando
su cdlculo en el ciclo de vida.

3 Directiva 2009/125/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, por la
que se instaura un marco para el establecimiento de requisitos de diseflo ecolégico aplicables a los produc-
tos relacionados con la energfa.

9% L6PEZ BLANCO, Ana Patricia, Compra Piblica Verde, 2018, pp. 381-390.
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ta comparando los ahorros de reducir el consumo energético a través de una
mejora tecnoldgica aplicada a un producto, frente a los costes que generan las
mejoras. No obstante, concluye la autora que «Las politicas actuales de pro-
ducto sostenible en la Union Europea no permiten medir todos los impactos
relevantes en el ciclo de vida de cualquier producto [...] Aiin quedan ciertas
dreas que mejorar en las metodologias que se estdn testando con el fin de ase-
gurar la provision de informacion veraz y comparable.»

La LCSP 2017, incluye también los costes imputados a externalidades
medioambientales, vinculadas al producto, servicio u obra durante su ciclo de
vida, a condicion —dice la Ley— de que su valor monetario pueda determinarse
y verificarse, y anticipa una serie de condiciones que ha de cumplir el método
de evaluacion, tales como:

«a) estar basado en criterios verificables objetivamente y no discrimina-
torios; en particular, si no se ha establecido para una aplicacion repetida o con-
tinuada, no favorecerd o perjudicard indebidamente a empresas determinadas;

b) ser accesible para todas las partes interesadas;

¢) la informacion necesaria debe poder ser facilitada con un esfuerzo
razonable por parte de las empresas, incluidas aquellas procedentes de Estados
signatarios del Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacion Mundial
de Comercio o de otros Estados signatarios de algtin otro Acuerdo Internacional
que vincule a Espariia o a la Union Europea Estos costes podrdn incluir el de las
emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones contaminantes, asi
como otros costes de mitigacion del cambio climdtico.»

Con anterioridad, la Comunicacion medioambiental, habia definido las
externalidades como «los daiios o beneficios que no son pagados ni por quien
contamina ni por el beneficiario en condiciones normales de mercado. Se de-
finen como: «los costes y beneficios resultantes de las actividades sociales y
economicas de un grupo de personas que repercuten sobre otro, sin que el
primer grupo tenga plenamente en cuenta dicha repercusion». A continua-
cién, aclara la Comunicacion que quien soporta las externalidades es la socie-
dad en su conjunto, razén por la cual, segin aquella, no podrian considerarse
como criterios de adjudicacion, al faltar la inherencia propia al producto o
servicio constitutivo del objeto del contrato. En su lugar recomienda la fijacién
de preferencias medioambientales (condiciones especiales de ejecucion), en
relacion con la posible aparicidn de costes externos.

Lazo, nos da una clasificacion de los costes de Ciclo de Vida, ordenando-
los por costes directos, entre los que sitda los costes de pre-adquisicion, adqui-
sicidn, utilizacién, mantenimiento y de final de vida, y costes indirectos, for-
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mados por las externalidades medioambientales, que Pedro Letén Garcia %%

considera ampliamente consensuados en cuanto a las emisiones de gases de
efecto invernadero y la mitigacién del cambio climatico.

Pese a todo, Pernas %°¢, mantiene que no es facil calcular, por ejemplo, el
consumo energético o los costes ambientales (externalidades) derivados de las
emisiones contaminantes de un producto a lo largo de su ciclo de vida, al ca-
recer los 6rganos de contratacion de profesionales expertos en su aplicacion,
aportando como solucién, ademds de la profesionalizacién del personal, la
utilizacion de las ecoetiquetas, que ya incorporan en la homologacién de sus
productos el enfoque de ciclo de vida.

Mencién aparte merece el método a utilizar para que, de un modo no
discriminatorio e igual para los licitadores, seamos capaces de hallar el mejor
rendimiento comparativo de las ofertas. A este método se refiere el articulo 68
de la Directiva 2014/24/UE, cuando en su parrafo 2 dice que debe indicarse en
los pliegos el que utilizar el poder adjudicador para determinar los costes de
ciclo de vida, sobre la base de los datos que deben facilitar los licitadores. El
propio considerando n.° 96 de la misma, se refiere al progreso que va experi-
mentando la definiciéon de métodos comunes para el célculo de los costes del
ciclo de vida®.

Existen igualmente multitud de herramientas 3 para el calculo de la efi-
ciencia energética de dispositivos electrénicos, térmicos o eléctricos, que me-
diante la inclusién de una serie de datos numéricos y de comportamiento como
consumidor, ofrecen resultados fiables. Sin embargo, como dice Lépez, han de
mejorarse las metodologias para que la informacién sea comparable, algo in-
herente a un proceso de concurrencia competitiva, como lo es el de contrata-
cion publica.

955 LETON GARCIA, Pedro, Compra Puiblica Verde, Atelier 2018, pp. 347-363.

9% PERNAS GARCIA, J. José, Contratacion Publica Verde, p. 299.

%7 En esta linea se insertarfa la convocatoria abierta de licitacién interinstitucional del Parlamento
Europeo, comentada por Ximena LAazo, en Compra Piiblica Verde, con el objetivo de comprar los servi-
cios de asistencia de contratacion publica ecoldgica, para el desarrollo de una herramienta para el calculo
de coste del ciclo de vida (LCC), en la que se incluiria el cilculo de las externalidades, como cuatro cate-
gorias de impacto ambiental: salud humana, ecosistema, disponibilidad de recursos y cambio climatico.
Categorias que son susceptibles de monetizar.

Véase: https://ec.europa.eu/environment/gpp/news_archive_en.htm

8 Una herramienta especifica para TIC, seguin recoge el proyecto Life 12 ENV/ES/000222, GREEN
TIC, ha sido desarrollada, probada y difundida gracias al trabajo sucesivo de tres proyectos financiados
por el programa «Energia Inteligente para Europa» de la UE: Buy Smart (2009-2011), Buy Smart+ (2012-
2014) y Green ProcA (2014-2016) y que contaban con un objetivo comtn: el fomento de la compra
publica verde. En el apartado dedicado a compra y contratacién publica verde (GPP) de la Comisién Eu-
ropea, se pueden consultar otras: http://ec.europa.eu/environment/ggp/lcc.htm
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Finalmente, aun considerando este presunto virtuosismo, que esconden
los métodos de que atienden a la valoracién de la relacion coste-eficacia, basa-
do en el ciclo de vida de los productos y servicios, y en el cdlculo del impacto
de las externalidades medioambientales, no se prodigan las experiencias de
valoracion, como criterios de adjudicacién, bajo una relacion de coste-efica-
cia, debido fundamentalmente al desconocimiento de los aspectos medioam-
bientales de los productos, la obra o el servicio objeto del contrato, y aiin mu-
cho mads del establecimiento de estdndares con los que llevar a cabo un célculo
homogéneo de los datos durante todo el ciclo de vida de aquéllos, resultando
de una mayor dificultad, si cabe, el cdlculo de las externalidades, aunque solo
las refiramos a las emisiones de gases de efecto invernadero. A lo mds, suele
tenerse en cuenta, como criterio de adjudicacidn, el ahorro o eficiencia energé-
tica obtenida en la utilizaciéon de un dispositivo informdtico, por ejemplo.
Aspectos de este tipo o similares, distan, con mucho, de la pretension integra-
dora del ciclo de vida y externalidades medioambientales.

Como criterio unico, considerado asi en el articulo 145.5dela LCSP 2017,
y aun siendo posible su monetizacion, tiene escasas posibilidades, ya que estd
basado en un conjunto de criterios, no todos homogéneos (eficiencia energéti-
ca, ahorro de agua, reciclado, reutilizacion, transporte), pese a la unidad fun-
cional en la que se integran como sistema.

Esta realidad se refleja en las resoluciones de los TARC, ausentes del
tratamiento integral del ciclo de vida de un producto, una obra o un servicio
como analisis del coste rentabilidad de los mismos. Incluso, si se habla de
cuantificar las externalidades medioambientales, los asuntos que han llegado a
los TARC son bastante escasos, si bien, alguna Resolucién, como la del TARC
de la Junta de Andalucia 328/2019, de 10 de octubre, analiza un criterio de
adjudicacidon consistente en la reduccion cuantitativa y cualitativa de las «ex-
ternalidades negativas del servicio», de modo que obtendria la maxima pun-
tuacion aquella oferta que «Realiza una propuesta muy detallada, mds alld de
lo expuesto en el PPT, que reduce externalidades negativas ambientales del
servicio y propone un sistema de control exhaustivo y garantista de cumpli-
miento de los compromisos ambientales.». El criterio fue tenido en cuenta por
el comité técnico encargado de la valoracion de las ofertas, y al Tribunal le
basta para rechazar el motivo de impugnacion; aunque despache el asunto di-
ciendo que «lo que se valora son aspectos muy globales en el que los produc-
tos a utilizar pueden tener alguna influencia, sin que se precise nada mds al
respecto.». Justificacién que se antoja insuficiente para el planteamiento del
criterio de adjudicacién, que debié contemplar formulas de valoracion de im-
pactos medioambientales indirectos, ya sean indicadores CO,, ahorro de agua
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y de energia, toxicidad y ecologia de los productos de limpieza, o la utilizacién
de méquinas y herramientas de motorizacién té€rmica, entre otros. Es decir, que
tal y como apunta el articulo 148.2.b) de la LCSP 2017, ha de poder determi-
narse el valor monetario del criterio de adjudicacion y estar basado en criterios
verificables objetivamente, sin que sean discriminatorios.

Solo cuando el ciclo de vida se «descompone» en cualquiera de sus fases
o hitos, se pueden localizar algunas Resoluciones, tales como la 692/2018 del
TACRC, de 16 de agosto, en la que se aprecia de conformidad, como criterio
de adjudicacidn, la idoneidad de medidas de eficiencia energética para los apa-
ratos elevadores, determinante en la seleccion del adjudicatario; o la 713/2016,
de 16 de septiembre, en la que se valora, igualmente de conformidad, como
subcriterio de adjudicacidn, la descripcion del sistema de informacién y con-
trol de consumos del Plan de ahorro y eficiencia energética, de los objetivos de
consumo y de los indicadores de seguimiento.

Sin embargo, si que puede resefiarse alguna buena préictica, como la
contemplada en el proyecto Life 12 ENV/ES/000222, GREEN TIC %°, para
la reduccién de la huella de carbono de las tecnologias de la informacion y
la comunicacién. El trabajo, desarrollado entre 2013 y 2016, con un presu-
puesto estimado de 1.455.240,00 euros, concluye con una serie de lecciones
aprendidas en los 4mbitos de la virtualizacidn de centros de datos y puestos
de trabajo, sensorizacion de la gestién ambiental de la ciudad, aplicacion de
las TIC en el dmbito educativo, y aplicacidén de politicas de impresion en
oficinas %

99 Proyecto coordinado por la Fundacién Patrimonio Natural de Castilla y Le6n, que ha contado
como socios a la Fundacién San Valero (Aragén) y al Ayuntamiento de Logroiio (La Rioja), con la contri-
bucién del instrumento financiero LIFE de la Unién Europea, Director del proyecto Jesis DIEZ VAZQUEZ,
2016. El proyecto ha servido para demostrar el alto potencial de la reduccién de consumos energéticos que
puede alcanzarse con el consumo responsable de las tecnologias de la informacién y la comunicacién. En
este sentido, el trabajo recoge el ahorro energético obtenido por el Ayuntamiento de Logrofio, aplicando
politicas de racionalizacién y modernizacién de equipos informadticos y de uso de impresoras y papel,
consiguiendo un ahorro en dos afios de aproximadamente 51 toneladas equivalentes de CO,.

%0 Son destacables las siguientes précticas:

— Virtualizacién: reduccién del nimero de equipos fisicos con impacto directo en la reduccion del
consumo de energia. Ahorros conseguidos en el edificio PRAE: préximos al 30%, unos 5.000 kw/h anuales.

— Sensorizacion de la gestion ambiental de la Ciudad: Ahorro en el consumo de energia del alumbra-
do puiblico de la ciudad de Logrofio.

— Aplicacién de las TIC al &mbito educativo: reduccién de emisiones CO,, a través de la formacién on
line, y la gestion documental, evitando desplazamientos de los lugares de residencia a los centros educativos.

— Politicas de impresién en oficinas: reduccion del nimero de impresoras individuales y sustitucién
por equipos multifuncién. Difusién de buenas practicas a los usuarios para la reduccién del nimero de
impresiones y copias en papel, compra verde de equipos de impresién e imagen.
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El proyecto desarrolla igualmente unos pliegos tipo de cldusulas adminis-
trativas particulares ®' que contemplan los costes del ciclo de vida, que permiten
comparar productos sobre la base de un precio que incluye no solo el de adqui-
sicion, sino los costes durante la fase de uso (energia consumida, consumibles,
necesidades de mantenimiento y reparacion) y de eliminacién al final de su vida
util (tasa de recogida de residuos peligrosos). Costes que, segun sefala, el pliego,
«nos permitirdn determinar realmente la oferta econémicamente mds ventajo-
sa», debido a que aunque los productos mas ecoldgicos, pudieran tener un precio
de adquisicion mas elevado, un mayor ahorro de energia durante su uso, una
menor obsolescencia o unos menores costes de gestion como residuo, podrian
arrojar un precio final mds reducido que el de un producto tradicional, tal y como
se ve en la siguiente figura:

Residuo

Coste

]
il

Precio

Producto Producto
tradicional ecolégico

Figura 9. Producto ecoldgico vs producto tradicional. Proyecto LIFE.

El pliego tipo, recoge una pormenorizada relacion de criterios de ad-
judicacién cualitativos, a valorar mediante juicio de valor que integran: los
contenidos complementarios a los minimos de informacién al usuario %7,
la posibilidad de reparacién y disponibilidad de piezas, capacidad de ex-
pansién y actualizacion de los productos %?; salud, seguridad y emisiones,

partes metéalicas, susceptibles de entrar en contacto con la piel, libres de

%! Documentos elaborados por Soledad GOMEZ GONZALEZ, con la colaboracién de Bernabé PALA-
ciN SAENZ. Véase en: http://www.lifegreentic.eu/sites/default/files/documentos/pliego_tipo_ordenado-
res_def.pdf

%2 Valores maximos de potencia sonora, informacién sobre el disefio del equipo y detalles sobre las
posibilidades de actualizacion, ampliacién y reparacion, informacién de reutilizacién o reciclaje, etc.
Comprobacién: mediante etiquetas ecoldgicas.

3 Ampliacién de la garantia del producto, disponibilidad de piezas de recambio, garantizada, du-
rante al menos cinco aflos tras el cese de la fabricacién del modelo, instrucciones claras sobre las opciones
de reparacién basica. Comprobacion: compromisos firmados, copias de instrucciones y ecoetiquetas o
equivalente.
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niquel **4; ergonomia %°; consumo, eficiencia energética y rendimiento %,

gestion del consumo eléctrico ®7; eficiencia de las fuentes de alimenta-
cion %%; Ruido %; gestion al final de su vida dtil 7%, disefio para el fin de
vida: desensamblaje y reciclaje ¢’'; piezas de pldstico y sus aditivos %%
otras sustancias y mezclas téxicas, peligrosas o problematicas ®’3; empa-
quetado-embalaje ¢’4; y trazabilidad ¢’>. Todos los criterios contienen la va-
loracion méaxima a alcanzar en puntos y, lo que es mds importante, la me-

todologia de comprobacién.

3) EL CONCEPTO DE «<ECONOMIA CIRCULAR»

En el Capitulo II, apartado 1.2., nos hemos referido a la promocién de un
medio ambiente sostenible y comentado sobre las ventajas de una considera-
cion 360° en la vida de los productos, obras y servicios, desde su extraccion
hasta su reutilizacién o reciclado, introduciéndolos en un nuevo ciclo produc-
tivo, de comercializacion y explotacion.

4 Emisiones de campos eléctricos y magnéticos, partes metdlicas que puedan entrar en contacto
con la piel durante el uso. Comprobacién: ensayo que refleje los valores de la ficha técnica del producto,
certificados del fabricante o ecoetiquetas o equivalente.

5 Criterios de ergonomia mds estrictos. Comprobacion: ecoetiquetas o equivalente.

6 Mejora de pardmetros de eficiencia energética establecidos en la versién mds actualizada de la
norma Energy Star para ordenadores. Comprobacion: ficha técnica o expedientes técnicos del fabricante.

7 Cumplimiento de los requisitos de gestién del consumo eléctrico establecidos en Energy Star y
etiqueta ecoldgica de la UE, relativos a la habilitacién para la activacién por LAN. Comprobacién: ficha
técnica o expedientes técnicos del fabricante.

%8 Eficiencia energética de las fuentes de alimentacion internas y externas, establecidos en el pro-
grama Energy Star de la UE para ordenadores. Comprobacién: ficha técnica o expedientes técnicos del
fabricante.

9 Reduccidn de los niveles de potencia sonora. Comprobacién: ficha técnica o expedientes técnicos
del fabricante.

70 Sistemas de retorno, que permitan la devolucién de los productos al final de su vida util. Compro-
bacion: etiqueta medioambiental.

71 Materiales plésticos y metdlicos de la carcasa y el chasis susceptibles de recuperacién técnica
para su reciclado. Porcentaje en peso. Comprobacién: declaracion del fabricante, ensayos técnicos o eco-
etiquetas o equivalente.

72 Carcasas, circuitos impresos y cables, libres de polimeros halogenados. Comprobacién: certifica-
do del fabricante, informes técnicos y ensayos y ecoetiquetas o equivalente.

73 Ausencia de plata como biocida en superficies y pantallas tactiles. Reduccién de emisiones GEI
en las pantallas de cristal liquido de los ordenadores. Comprobacién: certificado del fabricante, informes,
ensayos técnicos y ecoetiquetas o equivalente.

7 Aumento, hasta al menos un 80%, del contenido en material reciclado post-consumo de las cajas
de cartén. Aumento, hasta al menos un 75%, del contenido de material reciclado de las bolsas de plastico
del embalaje final que no sean biodegradables o compostables. Comprobacion: descripcion del envase y
ecoetiquetas o equivalente.

75 Disponer de un sistema de trazabilidad de la produccién del ordenador. Comprobacion: prueba
documental y ecoetiquetas o equivalente.

384



FASE DE ADJUDICACION W

La economia circular, segtiin la Fundacion para la Economia Circu-
lar 7, «es un concepto econémico que se interrelaciona con la sostenibili-
dad, y cuyo objetivo es que el valor de los productos, los materiales y los
recursos (agua, energia, etc.) se mantenga en la economia durante el ma-
yor tiempo posible, y que se reduzca al minimo la generacion de residuos.
Se trata de implementar una nueva economia, circular —no lineal "', ba-
sada en el principio de cerrar el ciclo de vida de los productos, los servi-
cios, los residuos, los materiales, el agua y la energia». Para la Fundacion,
la economia circular descansa en varios principios, tales como la eco-con-
cepcién en la consideracidén de los impactos ambientales, a lo largo del
ciclo de vida de los productos; la ecologia industrial y territorial, caracte-
rizada por la gestion de stocks y flujos de materiales, energia y servicios;
la funcionalidad, que privilegia el uso frente a la posesion y del que es
complementario el segundo uso, al reintroducir los materiales en el circui-
to econémico de productos que han perdido actualidad; la reutilizacién de
productos para elaborar otros nuevos; la reparacion, que alarga el uso, en
una segunda vida, de los productos estropeados; el reciclaje, que aprove-
cha materiales de desecho; y la valorizacién, que aprovecha energética-
mente los residuos que no se pueden reciclar.

La Estrategia Europa 2020°%, se pregunta ;«Ddnde queremos que esté
Europa en 2020?», y responde que el nucleo de la estrategia deberia estar
constituido por tres prioridades, entre las que cita el crecimiento sostenible,
que define como «promocion de una economia que utilice mds eficazmente los
recursos°”, que sea verde y mds competitiva.», aunque, como sabemos, la

676 Véase en Internet: https://economiacircular.org/wp/?page_id=62

77 Modelo basado, segtin Gorane IBARRA en la secuencia producir-consumir-tirar. Los recursos na-
turales son extraidos de la naturaleza, se convierten en productos y servicios, y al final de su vida qtil se
desechan. Las formas de tratamiento mds habituales en este modelo son el almacenamiento en vertederos
o la incineracion, précticas que hipotecan el medio ambiente y desaprovechan las materias primas que
pueden extraerse de los residuos. (Curso: Criterios ambientales y de economia circular en la contratacién
publica, Valladolid, 12 de diciembre de 2018).

78 Comunicacién de la Comisién de 3 de marzo de 2010 titulada «Europa 2020...»

7 La Comisién propone entre sus objetivos principales, una iniciativa emblemadtica: «Una Europa
que utilice eficazmente los recursos», para ayudar a desligar crecimiento economico y utilizacion de re-
cursos, apoyar el cambio hacia una economia con bajas emisiones de carbono, incrementar el uso de
fuentes de energia renovables, modernizar nuestro sector del transporte y promover la eficacia energéti-
ca.». Estas metas, segtn el Programa de Compra 'y Contratacion Puiblica Verde del Pais Vasco 2020, De-
partamento de Medio Ambiente y Politica Territorial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, edicion
septiembre de 2016, «se trasladan a la compra publica mediante la introduccion de nuevos enfoques de
contratacion, como por ejemplo la «compra circular» en la que se redisefian los procesos de contratacion
para cerrar el ciclo de los materiales (p.e. la adquisicion de ropa de trabajo con un porcentaje de fibras
recicladas provenientes de los uniformes substituidos); o el paso de la compra de productos a la contra-
tacion de servicios para hacer un uso mds eficiente de los recursos (p.e. el leasing de moquetas en vez de
su adquisicion). »
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eficiencia por si sola no sea suficiente %°. Para ello, propone revisar la norma-
tiva, «para apoyar la transicion de los sectores de servicios y manufacturas a
un uso mds eficaz de los recursos, como por ejemplo, mediante un reciclado
mds efectivo».

La Comisién Europea ®!, hace hincapi€ en la necesaria transicion a
una economia mads circular, apelando a una de sus caracteristicas, como es
que el valor de los productos, materiales y los recursos se mantengan en la
economia durante el mayor tiempo posible, reduciendo al minimo la gene-
racion de residuos y generando nuevas ventajas competitivas y sostenibles
para Europa. Esta Comunicacidn, incorpora un plan de accién de la UE
para apoyar la transicién hacia una economia circular ®*?, y reserva un pa-

0 La Fundacién para la economia circular, mantiene que «la parte integral del enfoque de la UE
para la eficiencia de los recursos debe desmarcarse de la economia lineal -donde se extraen los materiales
de la tierra para fabricar los productos, usarlos y luego eliminarlos-, hacia una economia circular —don-
de los residuos y los subproductos, del final de vida de los productos usados, entran de nuevo en el ciclo
de produccion como materias primas secundarias. En definitiva, el uso de residuos como la principal
fuente de materia prima fiable es esencial para la Union Europea.»

1 COM (2015), 614 final, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Cocial Europeo y al Comité de las Regiones, Cerrar el circulo: un plan de accion
de la UE para la economia circular.

%2 El Plan se centra en medidas a escala de la UE con un alto valor afiadido, que contribuye a la
consecucion de los objetivos de desarrollo sostenible (ODS) antes de 2030, en particular el objetivo 12,
con vistas a garantizar modelos sostenibles de consumo y produccién. Su estructura contempla: 1. La
produccién, como punto inicial de la vida de un producto, desde su disefio, que influye en la durabilidad o
facilidad de reparacion, del que los productos eléctricos y electronicos son un claro exponente, hasta los
procesos de produccién, que deben prestar atencion a las repercusiones medioambientales y sociales,
sustituyendo las sustancias y productos quimicos preocupantes. 2. El consumo, cuyas decisiones de millo-
nes de consumidores, determinadas por la informacién a la que tienen acceso, pueden repercutir en apoyo
o detrimento de la economia circular. El etiquetado de los productos y su huella de carbono, permite
ayudar a los consumidores a elegir los més eficientes, incluida su durabilidad. Adquirido el producto,
puede aumentarse su vida titil a través de la reparacion y reutilizacion, practicas que tienden a evitar des-
pilfarros. El Plan se refiere, igualmente, a que ciertas formas innovadoras de consumo, tales como com-
partir productos o infraestructuras, consumir servicios en lugar de productos, o utilizar las plataformas
informaticas o digitales, pueden apoyar el desarrollo de la economia circular. 3. La gestién de residuos, y
su modo de recogerlos y gestionarlos puede dar lugar a altas tasas de reciclado y a que sus materiales mas
valiosos retornen al flujo productivo, evitando que residuos reciclables terminen en vertederos o incinera-
dos. 4. «De residuos a recursos», derivados de materiales reciclables que se reinvierten en la economia
como nuevas materias primas. Son las materias primas secundarias que, todavia, representan una pequefia
proporcion de los materiales utilizados en la UE., salvo en papel o metal, cuya demanda comienza a ser
elevada. 5. Areas prioritarias, como los plasticos, requieren incrementar su reciclado. Para ello es impor-
tante contar con sistemas inteligentes de recogida separada, al objeto de desviar los plasticos reciclables
de los vertederos y la incineracion hacia el reciclado. La innovacién en el dmbito de los plasticos -dice el
Plan- puede contribuir a la economia circular al favorecer la mejor conservacion de los alimentos, mejo-
rar el reciclado de los pldsticos o reducir el peso de los materiales utilizados en los vehiculos; o como los
residuos alimentarios, que aparecen en la produccion, la distribucién y el almacenamiento de alimentos,
repercuten en el medio ambiente, o las materias primas criticas, presentes a menudo en los dispositivos
electronicos, para las que es necesario mejorar la reciclabilidad, mediante el disefio de los productos; o la
construccién y demolicidn, acciones que generan las mayores fuentes de residuos en Europa; biomasa y
bioproductos, basados en recursos biolégicos pueden utilizarse para una amplia gama de productos, com-
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pel clave a la contratacién publica ecoldgica, elaborando unos criterios a
escala de la UE que posteriormente serdn utilizados de forma voluntaria
por las autoridades publicas, haciendo hincapié en aspectos pertinentes de
la economia circular como la durabilidad y la reparabilidad, al establecer o
revisar los criterios. Para ello, pretende servir de ejemplo con su propia
contratacion. No obstante, como dice Santamaria Arinas °*°, «ya en 2014 la
Comision asume el «cambio sistémico completo» que implica la «evolu-
cion hacia una economia mds circular»; entendiendo por tal aquélla que
mantiene el valor afiadido de los productos el mayor tiempo posible y ex-
cluye los residuos».

En esencia, comenta Gémez, «la economia circular habla del aprovecha-
miento de los materiales tantas veces como sea posible y la tendencia a no
generar ninguin residuo (residuo cero). Habla de que todo vale de una forma u
otra 'y que lo que para unos es un residuo puede ser una materia prima para
orros».

Relevantes consideraciones las de esta autora, que van maés alld del con-
cepto de ciclo de vida que hemos visto, para situarse en un plano superior del
aprovechamiento de las materias primas y, en general, del ciclo productivo.
Este aprovechamiento continuo, mejora la estimacién del binomio coste-efica-
cia previsto en el articulo 145.1 de la LCSP 2017, como criterio econdmico
que, ademds del precio, considera otros costes que se producirdn durante su
vida util. Pues aqui ya no se trata s6lo de considerar el valor de los productos,
frente al precio que pagamos por ellos al adquirirlos, sino de superar esta apre-
ciacidn para tener en cuenta un valor social, de caracter medioambiental, en el
que no solo nos preocupamos por llegar hasta la gestioén de los residuos, sino
de su recuperacion, reciclado y reutilizacion, esto es, de su reintegracion al
circulo productivo, como materia prima, a partir de la cual vuelve a desarro-
llarse un nuevo ciclo de vida, tendiendo, como dice Soledad Gémez, a no ge-
nerar ningun residuo.

El problema, una vez mas, surge en como valorar este circulo virtuoso,
tendente al residuo cero. Hasta qué punto pueden considerarse beneficios
para el 6rgano de contratacion, la reintegracion en el circulo de las materias
primas obtenidas con el reciclado de los desechos producidos en el ciclo

portdndose como una importante alternativa a los productos y la energia derivados de combustibles fosiles.
6. Innovacioén, inversion y otras medidas horizontales, como elementos clave de este cambio sistémico en
que consiste la economia circular. 7. Seguimiento de los avances hacia una economia circular, para lo que
es necesario disponer de indicadores fiables que reflejen los principales elementos de la misma.

683 SANTAMARIA ARINAS, René, Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 10, n.° 1 (2019): Mono-
grafic. p. 5.
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anterior. Son cuestiones para las que no hay otras respuestas que la medicién
de externalidades ambientales, de impactos que el consumo de bienes y ser-
vicios por la Administracion tienen para la sociedad en su conjunto. De ahi
que el beneficio social, por medioambiental, haya de contemplarse como la
suma agregada de distintas acciones de este tipo, llevadas a cabo por el con-
junto de 6rganos de contrataciéon de un territorio, sin considerar impactos
maés locales, que por las propias caracteristicas de los mismos, no pueden
delimitarse espacialmente.

Es por ello que, en la practica, como deciamos mas arriba, la introduc-
cion de aspectos ambientales, como criterios de adjudicacion, se refieren a
caracteristicas incompletas de lo que podriamos Illamar determinantes
medioambientales, tales como la eficiencia energética, el ahorro de agua y
energia, la utilizacioén de fuentes de energia renovables, o el mantenimiento de
recursos naturales, aspectos todos ellos que, formando parte del proceso de la
economia circular, son considerados por los drganos de contratacién como
hitos aislados, a sabiendas de que con su establecimiento se contribuye a la
reduccién de impactos medioambientales. Aunque, el verdadero valor, como
estadio superior de la compra publica ecoldgica, surgird cuando cada érgano
de contratacion esté en disposicidn de «hacer girar», la rueda de la economia
circular en la prestacion de un servicio, la construccién de una obra o la fabri-
cacion de un producto o, si esto no es posible, quizd mediante la compra con-
venida entre varios poderes adjudicadores, que no solo se benefician de las
economias de escala, sino también de la reduccion de los impactos medioam-
bientales.

En la Figura 10 pueden apreciarse las diferencias entre una economia li-
neal y circular, que suma una fase de revalorizacién después del desechado,
segtin explica Ibarra.
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ECONOMIA LINEAL
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Figura 10. Economia circular vs economia lineal. (Fuente: Ecoembes.)

Por su parte, Garbajosa Escalera ®*, nos indica: «en la actualidad, se tra-
baja en el diserio orientado a la reparabilidad y reciclabilidad en linea con los
principios de la economia circular. Los productos han de ser diseiiados y op-
timizados para tener ciclos de desensamblaje y reutilizacion que permitan su
correcta gestion durante la fase de uso del electrodoméstico y en fin de vida. ».

El Programa de Compra y Contratacion Piiblica Verde del Pais Vasco
2020, considera como beneficios para la Administracion, el logro de metas
ambientales y la reduccién de impactos, el ahorro econémico al considerar los
costes de ciclo de vida, el mantenimiento de un entorno de trabajo saludable y
la mejora de su imagen publica. Para el sector privado, ofrece incentivos a la
industria para la innovacién y ayuda a establecer estdndares ambientales para
productos y servicios. Para la sociedad en general, reduce el precio de los pro-
ductos y mejora la calidad de vida de los ciudadanos.

Ventajas o beneficios que se dan por presumidos de una aplicacion racio-
nal y coherente de los procesos de contratacion publica ecoldgica, pero que,

%84 GARBAJOSA ESCALERA, Laura, Compra Piiblica Verde, 2018, pp. 365-379.
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como insistimos en esta obra, tantas veces, habran de probarse en la memoria
de necesidad del contrato. Nadie duda de que la consideracién del ciclo de
vida de un producto o de una obra puede producir ahorros, al tener en cuenta
otros costes asociados del Capitulo II del presupuesto publico (compra de bie-
nes y servicios), como el mantenimiento, pero tampoco hemos de dudar res-
pecto a que puede resultar mds beneficioso para el érgano de contratacién un
precio mas asequible, no obstante el consumo, el mantenimiento y la gestién
de los residuos posteriores imputables al mismo producto u obra. Lo que ya no
admite comparacion es el computo de externalidades generadas a la ciudada-
nia, y ajenas al 6rgano de contratacion y al contratista, y tampoco la conside-
racion del proceso circular de la economia, pues en ambos casos, frente al
mejor precio, siempre habrd que considerar los menores impactos ambienta-
les, como valor superior a proteger, por corresponsabilidad social con la pre-
servacion del espacio natural sobre el que se desarrolla la vida humana. Y esto,
tendrd, seguramente, un mayor coste, y una mayor dificultad de célculo, pero
también un mayor beneficio; sin perder de vista, que su aplicacién —dice San-
tamaria Arinas *— «presupone cambios que han de afectar a los recursos dis-
ponibles («capital natural» ), a su administracion (piblica y privada) e incluso
a la rama de las ciencias sociales que se ocupa de todo ello (Economia politi-
ca). Es improbable que tales cambios se produzcan sélo con el libre juego de
la oferta y la demanda por lo que las transformaciones que impulsa han de ir
mads alld de lo puramente economico».

Con Pernas %, nos referimos finalmente a los limites al uso de cldusulas
ambientales en las diferentes fases del proceso de la compra publica verde.
Clasificacién que puede resumirse en los siguientes puntos:

— Necesidad de que los criterios medioambientales de adjudicacién se
vinculen al objeto del contrato, tanto en el concepto amplio como estricto que
hemos visto en esta obra, esto es, que pueden referirse a la prestacion material
propiamente dicha (sustancia material) o al método o forma de produccion,
social y medioambientalmente sostenible o justa.

— Deben respetar las exigencias de los principios de igualdad, no discri-
minacién, de transparencia y publicidad, y no deben otorgar al 6rgano de con-
tratacion una libertad de eleccion ilimitada.

%5 SANTAMARIA ARINAS, René, «Economia circular: lineas maestras de un concepto juridico en
construccién», p. 33.
%6 PERNAS GARCIA, J. José, «Contratacion publica y eficiencia energética», pp. 297-298.
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— No debe exigirse al licitador una etiqueta medioambiental concreta o
certificado de gestion medioambiental, y debe permitirse la acreditacion a tra-
vés de medios equivalentes de prueba.

— La especificidad y el caracter complejo de las clausulas y criterios am-
bientales pueden plantear problemas de verificacion del cumplimiento a los
organos de contratacion.

— Los criterios de adjudicacién de caracter medioambiental deben estar
recogidos en el PCAP o en el anuncio de licitacion.

A los que nosotros afiadimos:

— El establecimiento de clausulas verdes sin justificaciéon de una mejor
relacion calidad-precio de la oferta, asi como una mayor eficiencia en la utili-
zacion de los fondos publicos.

— Lafijacién de conceptos abstractos de valoracién como el ciclo de vida
o las externalidades como impacto ambiental, sin la correspondiente asocia-
cién a una férmula clara, justificada y de facil interpretacion, que sirva para
evaluar el rendimiento comparativo de las ofertas.

— La falta de profesionalizacion del personal al servicio del érgano de
contratacién por desconocimiento de las posibilidades de utilizacién del mar-
co regulador medioambiental, asi como de los mecanismos contractuales habi-
litados.

— La falta de control de seguimiento y ejecucién de los contratos, espe-
cialmente cuando en su valoraciéon se han tenido en cuenta caracteristicas
medioambientales.

2.4 Preponderancias en la valoracién

La preponderancia nos habla de pesos, concretamente del mayor peso o
importancia que un conjunto de criterios de adjudicacién tiene frente a otros.
Del supuesto se ocupa el articulo 146 «Aplicacion de los criterios de adjudica-
cion» de la LCSP 2017, regulando el supuesto de utilizacién de varios criterios
de adjudicacion, para establecer que se dé «preponderancia a aquéllos que
hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorar-
se mediante cifras o porcentajes, obtenidos a través de la mera aplicacion de
las formulas establecidas en los pliegos».

También el Considerando n.° 89 de la Directiva 2014/24/UE, utiliza el
concepto de preponderancia para la seleccién econémicamente mas ventajosa,
puesto que, como dice, «en ultimo término, todas las ofertas ganadoras deben
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haberse escogido con arreglo a lo que el poder adjudicador considere la me-
jor solucion, economicamente hablando, entre las recibidas.». Sucede, sin
embargo, que el mismo considerando explica que para evitar confusion entre
lo que se entiende como oferta economicamente mds ventajosa en las Directi-
vas 2004/7/CE y 2004/18/CE, procede utilizar una terminologia distinta para
abarcar dicho concepto: la mejor relacion calidad-precio, que debe interpre-
tarse a la vista de la jurisprudencia. En el siguiente Considerando, el 90, esta-
blece ya una clara relacion entre oferta econdmicamente mas ventajosa y la
mejora de la relacion calidad-precio, que incluird siempre un elemento de pre-
cio, coste, o coste-eficacia.

La expresion, un tanto desafortunada en cuanto a su construccion lingiifs-
tica, ha sido criticada por Sola Teyssiere ®’, ya que, segtn dice, «da la sensa-
cion de que se fuerza [...] el valor de la expresion «oferta economicamente
mds ventajosa», haciéndola bascular desde una perspectiva economicista pri-
mero, para pasar luego a un uso de la misma mds vinculado a lo cualitativo,
cerrando finalmente el circulo destacando de nuevo su veste economica.». En
realidad, se trata de una reminiscencia de la vision excesivamente economicis-
ta o hacendistica, por contraposici