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RESUMEN: El articulo analiza las novedades de la contratacion pablica verde en el
afio 2019, tanto en el plano estratégico politico y de planificacion
administrativa, como en el ambito de la legislacion sectorial ambiental.
Asimismo, dedica particular atencion al analisis de la Resolucion
235/2019 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, que
define la doctrina del Tribunal en materia de uso estratégico de compra
publica verde.

ABSTRACT: The article analyses the developments of green public procurement in
2019, both at the political strategic and administrative planning level, as
well as in the field of environmental regulation. It also devotes particular
attention to the analysis of Resolution 235/2019 of the Administrative
Court for Public Procurement Appeals, which defines the Court's doctrine
on strategic use of green public procurement.

PALABRAS CLAVE: Contratacion publica verde. Planificacion administrativa.
Legislacion ambiental.  Tribunal ~Administrativo de Recursos
Contractuales.
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1. INTRODUCCION

1.1. LA COMPRA VERDE EN LA NUEVA ESTRATEGIA DE
DESARROLLO SOCIOECONOMICO SOSTENIBLE DE LA
UE (“PACTO VERDE EUROPEO”)

El Pacto Verde Europeo (2019)! es de una nueva estrategia de
crecimiento destinada a desarrollar, entre otras cuestiones, una economia
“eficiente en el uso de los recursos”, en la que no habra, o al menos eso pretende
la Comision, “emisiones netas de gases de efecto invernadero en 2050 y “el
crecimiento econdmico estara disociado del uso de los recursos”.

Con este objetivo, el Pacto plantea una serie de “politicas profundamente
transformadoras”, entre las que se encuentran las actuaciones destinadas a la
“movilizacion de la industria en pro de una economia limpia y circular”. El
Pacto propone impulsar el potencial de las estrategias de economia circular en
creacion de puestos de trabajos nuevos y fomento de la competitividad europea,
con la aprobacion de un nuevo plan sobre esta materia. Asi, “uno de los

I COM (2019) 640 final, Bruselas, 11 de noviembre de 20109.
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objetivos esenciales del nuevo marco politico serd estimular el desarrollo de
mercados pioneros de productos climaticamente neutros y circulares”.

En este marco las autoridades publicas, indica el texto de la Comision,
“deben predicar con el ejemplo y asegurar que sus procedimientos de
contratacion respeten criterios ecologicos”. La Comision “propondra
legislacion y orientaciones adicionales sobre contratacion publica ecologica™.
Esta declaracion supone otra expresion mas de la voluntad politica comunitaria
de fomentar la contratacion publica verde, que tuvo su maxima expresion en la
Directiva 2014/24, 26 de febrero, relativa a la contratacién publica (cdos.
2,3,123).

Estas previsiones se concretan ligeramente en el Plan de Inversiones para
una Europa Sostenible (2020). La Comision propondréa “criterios u objetivos
obligatorios minimos en la contratacion publica en iniciativas sectoriales,
fondos comunitarios o legislacion sobre productos”, lo que supondra, a juicio
de la Comision, “establecer de facto una definicion comun de lo que es compra
verde”. Con esta finalidad propondra “legislacion adicional”. Esto enfoque no
es una novedad. La UE parece querer reimpulsar su estrategia de doble enfoque,
manifestada ya expresamente en la Directiva 2014/24 (véase cdo. 95),
desarrollando obligaciones de compra verde en su legislacion sectorial, pero
manteniendo un régimen general de contratacion publica, flexible y basado
fundamentalmente en la voluntariedad.

“Es de capital importancia aprovechar plenamente las posibilidades
que ofrece la contratacion publica para alcanzar los objetivos de la
Estrategia Europa 2020. En este contexto, es preciso recordar que la
contratacion publica es crucial para impulsar la innovacion, que, a su vez, es
de gran importancia para el crecimiento futuro en Europa. Sin embargo, ante
las grandes diferencias existentes entre los distintos sectores y mercados, no
seria apropiado imponer a la contratacion unos requisitos medioambientales,
sociales y de innovacion de cardcter general y obligatorio.

El legislador de la Union ya ha establecido unos requisitos de
contratacion obligatorios para la obtencion de objetivos especificos en los
sectores de los vehiculos de transporte por carretera (Directiva 2009/33/CE
del Parlamento Europeo y del Consejol) y los equipos ofimaticos
(Reglamento (CE) n° 106/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo2). Por
otro lado, la definicion de métodos comunes para el calculo de los costes del
ciclo de vida ha progresado considerablemente.

Parece oportuno, por tanto, continuar en esta linea y dejar que sea la
legislacion sectorial especifica la que fije objetivos obligatorios en funcion de
las politicas y las condiciones particulares imperantes en el sector de que se

2 El Parlamento mostro su respaldo al planteamiento de la Comision en la Resolucion de
15 de enero de 2020 sobre el Pacto Verde Europeo, ap. 40.
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trate, y fomentar el desarrollo y la utilizacion de enfoques europeos para el
calculo del coste del ciclo de vida como refuerzo para el uso de la
contratacion publica en apoyo del crecimiento sostenible” (cdo. 95, Directiva
2014/24).

No obstante, este enfoque estratégico, basado en la introduccion de
obligaciones de compra verde en la legislacion sectorial, no ha tenido apenas
desarrollo desde la aprobacion de la Directiva 2014/24. Esperemos que el
impulso del Pacto Verde sea la oportunidad para dar un nuevo impulso a este
enfoque sectorial. De acuerdo con esta logica de la Directiva 2014/24, es
previsible que estas obligaciones de contratacion verde, si se producen, se
vayan desarrollando, con mads intensidad, en aquellos espacios en donde es
posible conseguir una doble ganancia: alcanzar objetivos ambientales como la
lucha contra el cambio climatico y la reduccion de la contaminacion y, al mismo
tiempo, conseguir un uso eficiente de los recursos publicos, obteniendo ahorros
economicos para los poderes adjudicadores.

La Comision pone el acento en la necesidad de obtener datos
comparables de los poderes adjudicadores, que permita una evaluacion del
impacto de la compra verde. Actualmente no se dispone de una informacion de
calidad sobre el impacto real de la compra verde, lo cual dificulta la
identificacion de barreras a su desarrollo y la adopcion de decisiones
estratégicas para su impulso. En el marco de la estrategia de economia circular,
la Comision Europea esté trabajando en la elaboracion de indicadores sobre el
seguimiento de la contratacion publica ecologica, que permita valorar sus
progresos y nivel de implantacion®.

Ademads, en el Plan de Inversiones para una Europa Sostenible (2020), la
Comision realiza algunas declaraciones genéricas sin mayor valor que la
expresion de una voluntad, que deberd concretarse en el futuro. Indica que
fomentara la integracion de criterios ecologicos y el uso de ecoetiquetas en la
contrataciébn publica, mediante ‘“‘orientacion, actividades formativas y
divulgacion de buenas practicas” (entendemos que en la linea de lo que viene
haciendo a través del sitio web sobre contratacion publica verde).

De la mano de los objetivos del Plan de economia circular de la UE, la
Comision ha impulsado en los ultimos afios el desarrollo de fichas para
diferentes tipologias de contratos®, con clausulas y criterios alineados con los

3 Contenido en la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones sobre un marco de seguimiento
para la economia circular (COM(2018) 29 final, Estrasburgo, 16.1.2018).
47~

Véase.
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objetivos de reduccion, reutilizacion y reciclado de residuos, especialmente en
sus publicaciones de 2019 (edificios de oficinas, alimentacion y catering,
transporte, textil, muebles, etc.).

El Plan de Inversiones indica igualmente, de modo nuevamente muy
genérico, que las metodologias del coste de ciclo de vida deberian ser aplicadas
por los compradores publicos “siempre que sea posible”. La Comision contard
con todos los actores de la compra publica, “incluida la industria”, para
desarrollar metodologias fiables. En 2019 ha destacado el impulso de la
Comision Europea al desarrollo de metodologias para el calculo de ciclo de vida
de determinadas prestaciones (vending, equipos de oficina, iluminacidn interior,
ordenadores y monitores, alumbrado publico), que introducen los costes
derivados del consumo de recursos y del tratamiento y eliminacion de residuos
al final de su ciclo de vida. Parece que la Comision estd empezando a cubrir
una de las barreras mas relevantes para el avance de este enfoque del ciclo de
vida en la contratacion publica: la carencia de metodologias faciles de aplicar y
que ofrezcan seguridad juridica a los 6rganos de contratacion. Este es el camino
para el avance de este nuevo enfoque en la valoracion de las ofertas, que hasta
el momento ha tenido una presencia residual en las decisiones de compra de los
poderes adjudicadores europeos y espafioles.

Con todo, recordemos que la Directiva 2014/24 dispone que en el
supuesto de que un acto legislativo haga obligatorio un método comiin para
calcular los costes de ciclo de vida, ese método se aplicara a la evaluacion de
los costes del ciclo de vida (art. 68.3). Para que estas nuevas metodologias
desarrolladas por la Comisién tengan un mayor impulso deberian ser
incorporadas a actos legislativos sectoriales.

El Plan de Inversiones prevé servicios de apoyo (concretamente el
InvestEU Advisory Hub), tanto en el disefio como en la ejecucion, a los
promotores de proyectos de inversion, tomando en consideracion los aspectos
referidos a la sostenibilidad. Se prevé un apoyo personalizado para promotores
publicos. La Comision plantea en este sentido un nuevo instrumento de
screening o cribado de contratacion sostenible, con la finalidad de ayudar a los
promotores publicos a hacer uso de todas las posibilidades de “ecologizar” sus
proyectos de grandes infraestructuras. No se precisa el contenido concreto de
este instrumento, y cual puede ser su articulacion con la técnica de la evaluacion
ambiental, en el caso de proyectos publicos sometidos a dicha exigencia.
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2. LA ESTRATEGIA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA Y LA PLANIFICACION DE LA COMPRA VERDE,
EN EL MARCO DE LA AGENDA 2030 Y EL CUMPLIMIENTO
DE LOS OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE Y LA
POLITICA DE ECONOMIA CIRCULAR

2.1. LA ESTRATEGIA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA Y EL INFORME ANUAL DE SEGUIMIENTO DE
LA OIRESCON

El “Plan de Accion para la implementacion de la Agenda 2030 (Hacia
una estrategia espafiola de desarrollo sostenible)” (2018) considera necesario
“alinear la compra publica con los objetivos de desarrollo sostenible (ODS)”,
uno de los cuales es la produccion y consumo responsables, lo cual debera
realizarse, como indica el propio Plan, a través de la Estrategia Nacional de
Contratacion Publica (art. 334, LCSP).

La LCSP indica expresamente que la Estrategia acogerd medidas que
permitan “utilizar las posibilidades de la contratacion publica para apoyar
politicas ambientales, sociales y de innovacion” (334.2, letra e). Esto atribuye
a la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion, un
papel central en el impulso de la compra verde y circular en Espafia durante los
proximos afios. Estd pendiente por el momento la aprobacion de dicha
estrategia, que deberia ser la oportunidad para impulsar una planificacién
efectiva del impulso a la contratacion verde. La estrategia deberia apostar
decididamente por la capacitacion y formacion del personal de los 6rganos de
contratacion (y también de los de los érganos de control ex ante y ex post), por
el desarrollo y puesta a disposicion del personal responsable de la preparacion
de los contratos de informacion y herramientas fiables y de facil aplicacion, y
por el intercambio de buenas practicas en el marco comun de la Plataforma de
Contratacion del Sector Publico.

En diciembre de 2019 destaca la publicacion del primer “Informe anual
de supervision de la contratacion publica de Espafia”, de la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion (en adelante
OIRESCON). El informe anual realiza algunas consideraciones Yy
recomendaciones puntuales sobre la compra estratégica:

“~ Las oportunidades de mejoras en politicas sociales,
medioambientales y de innovacion no se tienen en cuenta al detectarse
incumplimientos en el establecimiento de condiciones especiales de ejecucion
de dichos ambitos (impuesto de forma imperativa en la Ley)”. Sobre la base
de esta conclusion, la Oficina recomienda la “inclusion preceptiva de
condiciones especiales de ejecucion de cardcter social, medioambiental o de
innovacion, a efectos de posibilitar una auténtica contratacion publica
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estratégica’. Se enfatiza lo que ya es exigible por la LCSP, pero parece que
no se esta cumpliendo.

La OIRESCON pone el acento en esta cuestion, acertadamente, al
apreciar la existencia de un incumplimiento claro de la LCSP en este punto.
El porcentaje de incumplimiento es de un 40% de los contratos referidos a los
servicios a la ciudadania o del 12% en los contratos de servicios de caracter
intelectual, en relacion exclusivamente a los contratos analizados por la
Oficina en 2018. Se constata asi que el nivel de incumplimiento es mucho mds
relevante en los contratos que afectan a los “servicios a la ciudadania”, que
es donde deberian “cuidarse mucho mas los objetivos estratégicos sociales y
medio ambientales que impone la LCSP”. Asi la OIRESCON indica que “la
recomendacion ha de enmarcarse en la necesidad de que, por parte de los
organos de contratacion, se cumpla lo establecido en la Ley, con el animo de
encauzar la contratacion publica hacia los objetivos estratégicos”.

- Refuerzo de la formacion dedicada, entre otras cuestiones, a la
“contratacion estratégica”. El informe insiste en la relevancia de la
profesionalizacion de la contratacion publica, que no debe estar
exclusivamente vinculada a la adecuada formacion, sino que “mas bien ha
de completarse en el contexto de la carrera administrativa de los empleados
publico en sentido integral”. Su valoracion general sobre las actividades
formativas de las escuelas y centros de formacion estatales y autonomicos es
negativa, al entender que “solo de forma muy limitada han constituido
auténticos itinerarios que incentivaran y lograran una especializacion
adecuada”. También indica que los medios economicos dedicados a estos
objetivos formativos “no han sido suficientes”’.

El analisis de la OIRESCON sobre la integracion de consideraciones
ambientales se queda corto por el momento. En todo caso, es cierto, como
hemos apuntado en otros apartados de este articulo, que la informacion y los
datos de base para la realizacion de un estado de la cuestion son deficientes,
como apunta la propia OIRESCON en varias ocasiones en su informe.

La actividad del seguimiento del Comité Interministerial (2018) para la
incorporacion de criterios ecologicos en la contratacion publica puede ser una
buena oportunidad para suplir este déficit. Este podria aportar informacion
necesaria para que la OIRESCON puede hacer una evaluacion adecuada de las
barreras que dificultan el avance de la contratacion publica estratégica, y
realizar recomendaciones o instracciones orientadas a la difusion de buenas
practicas e informacion y metodologias seguras y faciles de aplicar. En este
orden de cosas, y aunque no lo prevea expresamente el Real Decreto 6/2018 de
constitucion del Comité Interministerial, es fundamental el establecimiento de
una linea de cooperacion permanente entre la ORIESCON vy el citado 6rgano.
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2.2. EL PLAN DE CONTRATACION PUBLICA ECOLOGICA DE
LA AGE

Pese a estar pendiente la aprobacion de la Estrategia Nacional de
Contratacion Publica, en 2019, se ha publicado el nuevo Plan de Contratacién
Publica Ecologica de la Administracion General del Estado, sus organismos
autonomos y las entidades gestoras de la seguridad social (2018-2025), por
Acuerdo de Consejo de Ministros de 7 de diciembre de 2018 (Orden
PCl1/86/2019, de 31 de enero de 2019).

La lectura del Plan no suscita las siguientes reflexiones:

La labor de planificacion de la contratacion publica verde es un
elemento fundamental para su fomento. Debe ser una
herramienta elaborada sobre la base de la identificacion de las
barreras que dificultan el avance de su desarrollo y, a partir de
ahi, debe permitir definir una estrategia, metodologicamente
precisa y financieramente dotada, para avanzar en la
consecucién de logros y metas claras en plazos especificos.
Nuestra primera impresion es que el Plan no cumple estas
exigencias. Se trata mas bien de un documento de expresion de
voluntad politica, pero que demuestra escaso nivel de desarrollo
y madurez como para esperar un éxito relevante.

El contenido expositivo del acuerdo es méas propio de un
articulo doctrinal sobre la compra verde. No se centra en la
expresion de los objetivos y medios a emplear y en su
justificacion, como cabria de esperar, lo cual suele ser un indicio
de un documento mas programatico que de un plan con potente
vocacion ejecutiva.

Los datos de partida sobre el estado de la cuestion y el nivel de
implantacion de la compra verde de los que parece partir el plan
parecen pobres, como para poder realizar un anélisis de las
necesidades administrativas para el impulso de las
adquisiciones ecologicas. Se citan en su introduccion dos
informes de evaluacion, el Gltimo de los cuales es de 2015. La
falta de datos de calidad es una carencia actual que limita los
procesos de andlisis y mejora del réegimen de la contratacion
publica y el cumplimiento de sus objetivos, entre ellos los
estratégicos. Es preciso potenciar la recopilacion de datos
comparables de calidad, que permita hacer una evaluacion del
avance de la compra verde e identificar aquellas
administraciones y departamentos avanzados, que aporten
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buenas préacticas y experiencias. En este sentido habra que hacer
seguimiento del desarrollo de indicadores sobre compra verde
y circular que esta llevando a cabo la Comisién Europea.

El Plan se centra fundamentalmente en el grupo de bienes, obras
y servicios identificados como prioritarios por la Comisién
Europea. Es una aproximacion acertada que permite mantener
la coherencia con la estrategia europea. Centrar el foco en un
grupo de contratos, con elevado impacto, es una aproximacion
prudente y realista en la fase en la que nos encontramos en el
desarrollo de la compra verde.

En su anexo recoge una tabla de “criterios y especificaciones”.
El Plan identifica una serie de objetivos por tipo de contrato,
que, en determinados casos, no deben confundirse con criterios
o cladusulas ambientales a integrar directamente en los pliegos.
Estos objetivos deben concretarse en mayor medida, mediante
la configuracion de clausulas precisas y claras, acompafiadas de
los medios de medicion y verificacion objetivos. En este sentido
el Plan remite a las fichas elaboradas por la Comision Europea.
Es un buen criterio. No obstante, nada impide esperar mayor
dinamismo de las administraciones publicas territoriales en la
promocién de la compra publica verde. La AGE podrian
desarrollar un papel muy relevante de identificacion y difusion
de buenas practicas a través de la Plataforma de Contratacion
del Sector Publico. La ORIESCON vy el Ministerio de
Transicién Ecoldgica (en colaboracion por ejemplo con
Universidades Publicas) podrian desarrollar una labor conjunta
importante en este sentido.

El Plan hace referencia a que los organos de contratacion
“podran utilizar” el uso de los criterios o clausulas ambientales
previstas en los anexos del Plan (ap. 5°). El Plan deberia haber
puesto el acento en la existencia de obligaciones de compra
verde ya previstas en diversas normas sectoriales (vehiculos,
productos energéticos, etc.). Esto es especialmente relevante si
tomamos en consideracion el desconocimiento (o la falta de
consideracion) por parte de los 6rganos de contratacion de estas
exigencias de compra externas al régimen general de la
contratacion, que hacen que su eficacia practica sea limitada.
Ademés la LCSP ya no se basa exclusivamente en el enfoque
voluntario, estableciendo exigencias, en determinados casos, de
integracion de criterios ambientales y con relacion de a
determinadas tipologias de clausulas.
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El Plan define una serie de objetivos genéricos referidos al
apoyo a determinadas politicas ambientales, como la economia
circular, y a la promociéon del papel de determinados
instrumentos de mercado ambientales, como herramientas para
integrar la perspectiva ambiental en la preparacion de los
contratos.

En primer término, se integran objetivos de compra circular,
centrados en la durabilidad de los productos o el
aprovechamiento de materias primas secundarias. Realiza una
mera declaracion genérica de objetivos en este plano. En
segundo lugar, se indica la necesidad de promover el uso de
etiquetas ecoldgicas en la preparacion de los contratos. La
adquisicion de productos o servicios que cumplen con los
requerimientos de la ecoetiqueta comunitaria es una formula
simplificada de integrar el enfoque circular en la actividad
contractual de los entes del sector publico, ya que estos
instrumentos ambientales integran el 1impacto de las
prestaciones en todo su ciclo de vida, minimizando su impacto
en todo el proceso y fomentando la recuperacion o reciclado de
residuos. En tercer término, el Plan también dispone que “‘se
promovera la contratacion de empresas que dispongan de
sistemas comunitarios de ecogestion y ecoauditorias, conocido
como EMAS”. Siendo encomiable este objetivo habrda que
tomar en consideracion en su aplicacion la limitacion legal a la
exigencia de un concreto sistema de gestion ambiental, y la
necesidad de abrir la posibilidad de que los licitadores presenten
certificados y medios equivalentes de prueba.

Indica que la administracion “debe esforzarse en reducir la
huella de carbono, y consecuentemente, adquirir bienes,
servicios y productos con la menor huella de carbono posible
calculada de forma comparable”. Con este fin, “entiende
necesario” incluir un criterio de adjudicacion basado en la
huella de carbono, con relacidn a los 20 grupos de prestaciones
objeto del Plan. Propone, concretamente, introducir un criterio
de valoracion que valore la inscripcion en el registro de huella
de carbono, compensacion y proyectos de absorcion de didoxido
de carbono (Real Decreto 163/2014, de 14 de marzo) o
“esquema similar”. Se apunta que “este registro garantiza que
la organizacion no solo calcula las emisiones derivadas de su
actividad, sino que también tiene en marcha un plan de
reduccion”.
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Esta propuesta no ha sido suficientemente meditada. Este
criterio no esta vinculado al objeto del contrato. Hace referencia
en principios a la inscripcion registral de un operador
econdémico, no a la valoracidon de la concreta compensacion de
emisiones vinculadas a la ejecucion de la prestacion. Es un
criterio subjetivo, no vinculado por tanto a las caracteristicas de
la prestacion y, en consecuencia, que no cumple con las
exigencias del principio de igualdad de trato del régimen de la
contratacion publica.

De acuerdo con lo indicado, habra que acudir mas
correctamente a un “esquema similar”. Este podria ser el
establecimiento de una condicidn de ejecucion que establezca
la obligacion del contratista de financiar y/o ejecutar
anualmente proyectos de compensacion sobre la base de un
determinado porcentaje de precio del contrato. Ello deberia ir
acompafiado del establecimiento de la obligacion de
seguimiento de las emisiones de CO2 directamente vinculadas
a la ejecucion de la prestacion, para lo cual habra que concretar
en los pliegos la concreta metodologia y el procedimiento
técnico a aplicar, con la finalidad de que la valoracion sea
objetiva y no dé lugar a conflictos interpretativos o de no dar
lugar a una modificacion de facto del contrato en beneficio del
operador. Sera igualmente importante que esa metodologia de
calculo haga posible determinar la concreta compensacion de
emisiones, que se alcancen con los proyectos de compensacion
ejecutados por el contratista. Una clausula de esta naturaleza
solo seria viable legalmente en el supuesto de que sea viable
aplicar metodologias objetivas y precisas que permitan precisar
el impacto climatico de la prestacion y los términos de las
obligaciones del contratista.

Esta reduccion de la huella de carbono “se realizara de manera
gradual por cada 6rgano de contratacion”, de acuerdo con un
concreto calendario (de acuerdo con el nimero de contratos
licitados, un 15% en 2020, un 30% en 2022 y un 50% en 2025).

Antes del 31 de diciembre de 2019, un grupo de trabajo emitira
“un informe a la Comisidon Interministerial sobre el grado de
desarrollo de estos criterios”. Seria una buena oportunidad para
que sobre la base de un sélido conocimiento técnico del régimen
de la contratacién, se propongan linea de desarrollo de clausulas
o criterios ligados a la huella de carbono de las prestaciones. El
establecimiento de criterios o clausulas objetivos, precisos y
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mesurables, referidas a la huella de carbono, seria una
herramienta muy relevante para la integracion de la variable
climatica y ambiental en las decisiones de compra. Ello también
permitiria alcanzar, a través de clausulas proporcionadas,
objetivos similares a los que se pretende alcanzar con clausulas
territoriales, que por el momento tienen dificil encaje en nuestro
derecho comunitario de la contratacion y con relacion a las
cuales los tribunales administrativos hacen estrictos test de
proporcionalidad.

No se fijan objetivos minimos de incorporacién de criterios
ecologicos. Parece razonable que el contenido de un plan sea
definir metas y objetivos conjunto para la AGE. Es cierto que
esto requiere de una evaluacion previa y de la disponibilidad de
datos sobre el nivel de implantacién y desarrollo de la compra
verde en las diferentes tipologias de contratos prioritarios. El
Plan se limita a indicar que “los departamentos ministeriales,
los organismos autonomos y las entidades gestoras de la
seguridad social, establecerdan en el plazo de un afio desde la
publicacion en el BOE del presente Plan, un marco de actuacion
en el que se establezcan objetivos minimos de incorporacion de
criterios ecoldgicos en los contratos formalizados en el periodo
de duracion del plan” (ap. 8°). Trasladar a los diferentes érganos
sectoriales la determinaciéon de objetivos en relacion a una
forma de compra, la estratégica, que por el momento no goza de
un impulso suficientemente relevante, creo que precariza la
ambicion y los objetivos tangibles que se puedan esperar de este
plan. Se echa en falta por tanto una mayor capacidad directiva
de este documento, para que pueda considerarse que tiene el
caracter efectivo de un plan.

La Comision Interministerial regulada en el Real Decreto
6/2018, de 12 de enero, “garantizara la coordinacion de la AGE,
sus organismos publicos y las entidades gestoras de la
Seguridad Social, en la incorporacion y el uso de criterios
ecoldgicos en la contratacion publica” (ap. 9°). Asimismo, un
grupo de trabajo dependiente de dicha Comision, elaborard,
cada dos afios, el informe de evaluacién de plan que se elevara,
previa aprobacion de la comision interministerial, al Consejo de
Ministros para su conocimiento. No vamos a reiterar aqui la
relevancia trascendental sobre la disponibilidad de datos
objetivos sobre el progreso de la compra verde, y de un analisis
que permita valorar las barreras a su desarrollo. Sin eso sera
dificil acertar tanto el diagnoéstico como el tratamiento.
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La base de este proceso es la disponibilidad de informacién de
calidad, pero ello no puede ser a costa de sobresaturar a los
organos de contratacion con exigencia de elaboracion de
informes. La Plataforma de Contratacién del Sector Publico y
las Plataformas autondmicas deben permitir la obtencion de
informacion de calidad y comparable, sin que ello suponga una
carga suplementaria de gestion para los oOrganos de
contratacion. El Plan prevé asimismo la elaboracion de
indicadores especificos “de cardcter general o especificos”, en
el plazo de un afio, asi como instrumentos, “incluidos
electronicos”, que faciliten el seguimiento de la implantacion de
las actuaciones del plan.

Con todo, el Plan se conforma con las soluciones habituales,
que non van precisamente en este sentido. Exige a las
subsecretarias de los departamentos la remision, con caracter
bienal, a la subsecretaria para la Transicion Ecologica la
informacion relativa al grado de implantacion de los criterios
ecoldgicos en los contratos formalizados en este periodo, con el
fin de realizar el seguimiento de las actividades desarrolladas y
la revision de los resultados obtenidos.

Hubiera sido preferible, desde mi punto de vista, que la labor de
seguimiento se hubiera realizado el Ministerio de Hacienda y
Funcién Publica. Los objetivos ambientales son objetivos de la
contratacion publica. No son objetivos externos de caracter
secundario, que deben ser valorados por o6rganos sectoriales.
Asignando la promocion y el impulso de la compra verde al
Ministerio de Medio Ambiente, reforzamos una percepcion
secundaria de estos objetivos y reducimos la integracion
efectiva de esta perspectiva estratégica, que puede llegar a ser
percibida como algo accesorio y externo por los o6rganos de
evaluacion y supervision de la contratacion.

Con todo, las actuaciones de seguimiento se realizaran en
coordinacion con la Junta Consultiva de Contratacion Publica
del Estado. Esta coordinacién es especialmente relevante
especialmente teniendo en cuenta que en el seno de la Junta, se
integra el Comité de Cooperacion en materia de contratacion
publica (art. 328, LCSP). Este 6rgano es el responsable de la
elaboracion de la propuesta de Estrategia Nacional de
Contratacion Publica, de coordinar los criterios interpretativos
de las administraciones publicas y de analizar las “cuestiones
relativas a la contratacion publica que resulten de interés
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comun”. Es especialmente relevante que las conclusiones de
seguimiento del Comité Interministerial lleguen al Comité de
Cooperacion, a los efectos que puedan ser integradas en las
propuestas ¢ informes de este, especialmente si tenemos en
cuenta que en su seno no estd prevista la integracion de
representantes del Ministerio de Transicion Ecoldgica.

La actividad de seguimiento del Comité Interministerial debe
conectarse con la actividad de supervision anual de la Oficina
Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion
(OIRESCON) (art. 329, LCSP). Recordemos que la Oficina
debe “velar por la correcta aplicacion de la legislacion de
contratacion publica”, asi como promover “el seguimiento de
buenas practicas”. Para dar cumplimiento a dichas funciones
podra, entre otras cuestiones, “aprobar instrucciones fijando las
pautas de interpretacion y de aplicacion de la legislacion de
contratacion publica, asi como elaborar recomendaciones
generales o particulares a los 6rganos de contratacion”. No
obstante, el Plan no prevé la interconexion entre la labor de
seguimiento del Comité Interministerial y la OIRESCON. Pese
a ello, el Informe Anual de Supervision de la Contratacion, que
debe elaborar la OIRESCON, deberia tomar en consideracion
las conclusiones de la labor de seguimiento bianual del Comité
Interministerial, aunque no haya ninguna prevision en el Plan o
en la regulacion que lo haga exigible. Teniendo en cuenta la
carencia de datos de calidad para hacer una buena valoracion de
la aplicacion estratégica de la contratacion publica, las
funciones del Comité Interministerial y la adecuada articulacion
con la OIRESCON son elementos fundamentales para que el
Informe Anual refleje el estado de la cuestion y pueda llevar a
cabo propuestas y recomendaciones eficaces en la promocion
de dicho enfoque.

El Plan prevé la realizacion de actividades de formacion e
informacidn, en colaboracidén con el INAP y otros centros de
formacion especializada, dirigidos al personal responsable de la
elaboracion de los pliegos y supervision de la ejecucion de los
contratos. Este es un objetivo central, en el que las diferentes
administraciones han avanzado de forma desigual. Es
fundamental el desarrollo de planes sistematicos y de amplio
alcance para la formacion del personal técnico de las
administraciones publicas territoriales. Debe ser una formacion
verdaderamente profesionalizadora, centrada en la aplicacion
de fichas contractuales, el conocimiento de experiencias de
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éxito y la aplicacion de nuevas metodologias, como el ciclo de
vida de los productos. En este sentido, pueden desarrollar un rol
importante en el intercambio y conocimiento de buenas
practicas formativas el Comité de Cooperacidon en materia de
contratacion publica (art. 328, LCSP) y la OIRESCON (art.
332, LCSP).

- La Estrategia Nacional de la Contratacion Publica debe aprobar
un plan especifico en materia de formacion, con la finalidad de
promover la profesionalizacién de la contratacion (art. 334.1,
letra e, LCSP), por lo que seria adecuado integrar los objetivos
y medidas formativas del Plan con las previsiones de la
estrategia nacional. De todas formas, el caracter vinculante y su
ambito amplio de aplicacion, que se extiende a todo el sector
publico, sitlian a la Estrategia Nacional como la herramienta
idonea para la profesionalizacion de la contratacion y la
promocion del uso estratégico de la compra publica.

3. EL PAPEL DE LA COMPRA PUBLICA EN LA REALIZACION
DE LOS OBJETIVOS DE LA PLANIFICACION Y LA
NORMATIVA SECTORIAL AMBIENTAL (ECONOMIiA
CIRCULAR Y EMERGENCIA CLIMATICA,
FUNDAMENTALMENTE)

3.1. LOS OBJETIVOS DE LA POLITICA DE ECONOMIiA
CIRCULAR Y SU PAPEL EN EL IMPULSO DE LA COMPRA
ESTRATEGICA

Desde el afio 2010, la UE ha fijado como uno de los objetivos centrales
de su estrategia de desarrollo socioeconémico la realizacién de una economia
circular que utilice eficientemente los recursos naturales, en la que los
materiales y recursos se mantengan el méaximo tiempo en la economia,
mediante la reutilizacion y el reciclado, y en la que se minimice la generacion
de residuos.

El Plan de Accion de Economia Circular (2015) pretende marcar el
rumbo hacia una “economia sostenible, hipocarbonica, eficiente en el uso de
los recursos y competitiva”, con la finalidad de “proteger a las empresas contra
la escasez de recursos y la volatilidad de los precios, y contribuir a crear nuevas
oportunidades empresariales, asi como maneras innovadoras y mas eficientes
de producir y consumir”. Este documento considera la contratacion publica
verde como una herramienta fundamental para la integracion de los requisitos
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y objetivos de la politica de economia circular en la actividad contractual de los
poderes adjudicadores.

El mencionado Plan de Contratacion Publica Ecologica de Ia
Administracion General del Estado (2018-2025) marca como objetivo ““servir
de impulso a la estrategia espafiola de economia circular”, y recoge algunas
previsiones especificas en este sentido, que merecen la valoracion que ya hemos
apuntado en el anterior epigrafe.

El desarrollo actual de las estrategias y planes nacionales, autondémicos
y locales en materia de economia circular debe ser aprovechado (y asi parece
estar ocurriendo en algunas administraciones) para dar un impulso estratégico
coherente a la compra publica verde e innovadora.

La Declaracion del Gobierno ante emergencia climatica y ambiental,
adoptada por el Consejo de Ministros el 21 de enero de 2020, preve la
aprobacion de una estrategia de economia circular. El borrador de Estrategia
espanola de economia circular 2030 (febrero, 2018), elaborado por el gobierno
del Partido Popular, identifica la compra verde como una ‘“herramienta
imprescindible” que es preciso impulsar. Define una serie de objetivos que se
podran alcanzar a través de la introduccion de clausulas de economia circular
en los contratos publicos: fomento de los productos forestales certificados como
sostenibles; uso de la biomasa como fuente de energia en edificios publicos;
etc. No obstante el enfoque estratégico es pobre e incompleto, e indica una
escasa comprension de las necesidades vinculadas al fomento de la compra
verde. No obstante, parece mas que probable que el texto sufra modificaciones,
por lo que esperemos que integre un enfoque mas atinado en esta tematica.

En 2019 se aprobd la Agenda Urbana Espafiola (2019), en ejecucion del
Plan de Accion para la Implementacion de la Agenda 2030 en Espaina. Es un
documento estratégico, de adhesion voluntaria, que define objetivos
sostenibilidad urbana, en coherencia con los criterios de la Agenda 2030. Es
una herramienta al servicio de la elaboracidon de Planes de Accion por parte de
sujetos publicos y privados. A los efectos del tema de estudio, la estrategia
marca como uno de sus objetivos especificos -en el marco de su objetivo
estratégico 4° “hacer una gestion sostenible de los recursos y favorecer la
economia circular’- “establecer criterios de compra publica circular en el
ambito local que permitan cerrar el ciclo de los materiales incluyendo la compra
y uso de productos y materiales de segunda mano”. En especial, “habria que
fomentar la utilizacion de criterios sobre el ciclo de vida de los materiales en la
contratacion publica”.
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En 2020 las Comunidades Autonomas estdn empezando a aprobar (es el
caso de Galicia y Pais vasco) estrategias propias de economia circular, que
incorporan el fomento de la compra verde como uno de sus objetivos.

La Estrategia Gallega de Economia Circular profundiza en mayor
medida que el Pais Vasco en las posibilidades que ofrece la compra verde en
este plano, recogiendo una serie de medidas o actuaciones para promover su
implantacion en la actividad de compra de la administracion autondmica. Se
trata de un primer paso. Hasta ahora no han existido politicas y actuaciones
convincentes de promocion de la compra verde. Habria que aprovechar este
impulso para el desarrollo de una verdadera planificacién de la contratacion
verde, que dé lugar a medidas concretas centradas en el desarrollo de recursos
e informacion de calidad, el intercambio de buenas practicas y en la
profesionalizacion de los técnicos del sector publico autondmico y local, con el
apoyo de los 6rganos competentes en contratacion publica, medio ambiente y
formacion del personal de las administraciones publicas.

El Plan de Accion (2020-2030) de la Estrategia Gallega sefiala como
objetivos concretos en este ambito “‘analizar y revisar las barreras
administrativas para introducir la compra verde en los pliegos de condiciones”,
“fomentar el consumo responsable de los recursos mediante el uso de
procedentes de materiales reciclados o reutilizados”, “estimular la actividad
innovadora en el tejido industrial a través de la compra publica circular (CPC)”
e “incentivar la compra publica verde y circular”.

Entre las medidas previstas para alcanzar los mencionados objetivos,
destaca la prevision del desarrollo de “una regulacion a nivel autondmico u
local”, “en base a criterios de circularidad, cercania y sostenibilidad”.
Asimismo, fija como objetivo a 2030 que el 100% de la compra publica incluya
criterios ecologicos y circulares, asi como que el 40% de los productos
adquiridos incorporen material reciclado o sean reutilizables. También el Plan
recoge la aprobacion de un “programa especifico de compra publica que
incentive los proyectos innovadores en la economia circular”, que deberia
permitir que un 25% de la compra publica innovadora, se adecue a las
caracteristicas de la compra circular.

Siempre que nos encontramos ante el desarrollo de una estrategia de esta
naturaleza, puede que nos hallemos ante un documento programatico, cuyo
efecto se agota en el buscado efecto politico a corto plazo o en la construccion
de una apariencia mediatica, o que nos situemos ante un verdadero plan con
objetivos especificos y realistas, con medidas razonables para su consecucion y
medios de financiacion suficiente para su ejecucion. La plasmacion
presupuestaria de esta estrategia, puramente estimativa y general en el
documento, sera un elemento indispensable para valorar la conviccion politica
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transformadora real de esta estrategia, o su mera vocacion “politico-
panfletaria”. Veremos a partir de ahora ante qué nos encontramos en este
supuesto.

Por su parte las referencias de la Estrategia Vasca de Economia Circular
a la compra verde y circular son mas concisas, si bien goza de la credibilidad
del recorrido realizado en la ultima década en materia de compra verde por la
administracion vasca, a través del trabajo desarrollado por el IHOBE. La
estrategia prevé una asignacion presupuestaria de 2 millones de euros para
2020, asi como una estimacion de las asignaciones presupuestarias anuales
hasta 2025.

En el marco de las acciones de “consumo circular”, la Estrategia Vasca
recoge el desarrollo de un Programa de Compra y Contratacién publica Verde,
para incluir nuevos criterios de economia circular en la actividad contractual de
su sector publico. También establece la necesidad de impulsar “la recogida y
reparacion de productos de segunda mano a nivel municipal y comarcal”. Esta
prevision es acertada. Los entes locales tienen a través de su actividad
contractual una relevante capacidad para reintegrar en el mercado materiales
que estan siendo tratados actualmente como residuos (ropa, muebles, aceite
usado, chatarra, etc.), particularmente a través de la colaboracion con entidades
de economia social y aprovechando las posibilidades que ofrece la LCSP con
esta finalidad.

La Federacion Espafiola de Municipios y Provincias® ha desarrollado un
Modelo de Estrategia Local de Economia Circular, “con la finalidad de unificar
las recomendaciones para las entidades locales y autondémicas”. El modelo es
un documento que pretende servir de guia metodoldgica a las entidades locales
en el desarrollo de su propio Plan de Accién Municipal, y que ofrece
recomendaciones practicas “para facilitar la adopcion e implantacion de los
principios de la economia circular en sus ambitos de actuacion”. Con todo, lo
que ofrece realmente la FEMP es un modelo para la ejecucion de estrategias de
desarrollo sostenible urbano, en coherencia con los objetivos de la Agenda
2030. Su ambito se extiende mas alla del propio de la economia circular mas
apegada a las competencias municipales, fundamentalmente la gestion de
residuos, y se extiende al resto de los ambitos y politicas de sostenibilidad
urbana (transportes sostenibles, gestion del agua, eficiencia y ahorro energético,
desarrollo de nuevas tecnologias, transparencia y gobernanza, etc.). El
desarrollo de estrategias de economia circular con un ambito material mas
restrictivo, centradas exclusivamente en la politica municipal de residuos,
puede ser, a mi juicio, mds eficiente para facilitar la consecucion realista de
objetivos y permitir el desarrollo de planes mas solidos y maduros. Ello

> Véase este enlace.
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generaria un menor riesgo de incurrir en el desarrollo de estrategias con en un
mero contenido programatico, y con escaso recorrido practico y
verdaderamente transformador.

Desde la perspectiva de nuestro objeto de estudio, el modelo de estrategia
apunta una serie de recomendaciones sobre el uso de la compra publica
sostenible, que tienen su interés, mas que por su precision técnica, como
llamada de atencion a las entidades locales sobre las posibilidades que ofrecen
determinadas tipologias de contratos publicos, habituales en el &mbito local,
para apoyar la consecucion de los objetivos de la circularidad u otros fines
vinculados (planificacion urbanistica sostenible, soluciones basadas en la
naturaleza, suministro eléctrico renovable, ahorro y eficiencia energética,
movilidad sostenible, salud publica, alimentacion saludable, etc.).

3.2. LA PRESENCIA DE LA COMPRA VERDE EN LA RECIENTE
NORMATIVA SECTORIAL AMBIENTAL

Desde el ambito de la contratacion no hay que olvidar los mandatos del
legislador comunitario en materia de residuos referidos al impulso de la
contratacion circular. Es el caso de la Directiva 2018/851, de 30 de mayo de
2018, sobre residuos, derivada precisamente del Plan de economia circular de
2015. La Directiva exige a los estados la aplicacion de instrumentos
econdmicos para incentivar el reciclaje y la reutilizacion y, entre ellos, apunta a
la “contratacion publica sostenible para incentivar una mejor gestion de
residuos y el uso de productos y materiales reciclados” (anexo 1V.).

Esta prevision es coherente con nuestra vigente Ley 22/2011 de residuos
y suelos contaminados, que dispone que ‘“las administraciones publicas
promoveran en el marco de contratacion de las compras publicas el uso de
productos reutilizables y de materiales facilmente reciclables, asi como de
productos fabricados con materiales procedentes de residuos, cuya calidad
cumpla con las especificaciones técnicas requeridas” (art. 16.2). La
transposicion de la Directiva comunitaria, previsiblemente en 2020, debera
incorporar con mayor intensidad el impulso de la compra publica como un
instrumento al servicio de los objetivos de las politicas de economia circular.

La Declaracion del Gobierno ante emergencia climatica y ambiental,
adoptada por el Consejo de Ministros el 21 de enero de 2020, preveé igualmente
la aprobacion de una Ley de cambio climatico y transicion energética, que se
ha comprometido a impulsar el Ministerio de Transicioén Ecologica®.

6 El Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) 2021-2030 del Ministerio de
Transicion Ecologica integra el fomento a la compra publica energéticamente sostenible,
como una de sus medidas.
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El texto del anteproyecto sometido a informacion publica en 2019 prevé
un articulo dedicado especificamente a contratacion publica, en el que se
contienen mandatos de compra verde a la Administracion General del Estado y
el conjunto de organismos y entidades del sector publico estatal (art. 25). La
norma responde al modelo de la estrategia europea de doble enfoque: por una
parte, mantener un régimen general y flexible de contratacion publica, que
permita avanzar en mayor o menor medida en el uso estratégico de la
contratacidon publica; por otra parte, desarrollar progresivamente un régimen
sectorial que vaya introduciendo obligaciones de compra verde en sectores
alineados con las prioridades de la politica ambiental, y en donde se produzcan
resultados de doble ganancia, eficiencia econdmica y cumplimiento de
objetivos ambientales.

En primer lugar, el texto del anteproyecto dispone que las entidades del
sector publico estatal deberan incorporar prescripciones técnicas en los pliegos
de contratacion, que hagan referencia a la “reduccion de emisiones” y a la
“huella de carbono” dirigidas especificamente a la lucha contra el cambio
climatico (art. 25.1).

En el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la ley, el Ministerio de
Transicion Ecologica y el Ministerio de Hacienda elaboraran un catalogo de
prestaciones en cuya contratacion se tendrdn en cuenta los criterios
mencionados de lucha contra el cambio climético, y en el que se identificaran
tales criterios de reduccioén de emisiones y de huella de carbono. Este es el tipo
de actuacion que elimina barreras en el avance de la compra verde y estratégica.
La identificacion de aquellos contratos en los que es viable y posible la
integracion de clausulas, de acuerdo con los limites de la LCSP y las
caracteristicas de cada mercado, asi como la propia concrecion de cldusulas o
criterios climaticos seguros y faciles de aplicar, es la mejor forma de impulsar
el uso estratégico de la compra publica.

La norma restringe este proceso de definicion e identificacion de
clausulas ambientales a las prescripciones técnicas. No entendemos porque la
Ley no hace extensible este proceso de definicion de criterios o clausulas
ambientales a los criterios de valoracion de ofertas y, muy especialmente, a las
condiciones especiales de ejecucion de los contratos, que tantas posibilidades
ofrece con vistas a una aplicacion segura y fiable de la compra verde.

La Ley acierta al prever una elaboracion conjunta de catalogo de
prestaciones y criterios climaticos entre el Ministerio de Transicion Ecologica
y el de Hacienda, ya que eso, por una parte, da mas garantias para un desarrollo
técnico acertado de los criterios y cldusulas climaticas y, por otra, no desvincula
a los 6rganos administrativos responsables de la contratacion del proceso de
integracion de consideraciones ambientales en la actividad contractual.
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Trasladar esta responsabilidad exclusivamente al Ministerio de Transicion
Ecologica, supone perpetuar la percepcion de que la compra verde es algo
acceso y externo a la contratacion, cuando, de acuerdo con el principio de
integracion ambiental y la propia regulacion de contratos en vigor, es un
objetivo mas de la contratacién publica, que redefine ademas los objetivos
clasicos de la eficiencia y la libre concurrencia.

En segundo término, el articulo 25.2, obligada a las entidades del sector
publico estatal a incluir como criterios de adjudicacion ‘“‘algunos de los
siguientes’”:

- “Consumo de energia casi nulo y, en su caso, requisitos de
méaxima calificacion energética de las edificaciones que se
liciten”.

- “Abhorro y eficiencia energética que propicien un alto nivel de
aislamiento térmico en las construcciones, energias renovables
y bajas emisiones de las instalaciones™.

- “Uso de materiales de construccion sostenibles, teniendo en
cuenta su vida util”.

- “Medidas de reduccion de las emisiones en las distintas fases
del proceso de construccion de obras publicas”.

- “Medidas de adaptacion al cambio climatico”.

Mas que clausulas o criterios la Ley define objetivos que se pueden
alcanzar con la utilizacion de criterios de adjudicacion climaticos. Debido a los
riesgos y el mayor grado de riesgo juridico que plantean los criterios de
adjudicacion, seria deseable que el proceso de definicién de prestaciones y
especificaciones técnico-climaticas se extienda a estos, como hemos apuntado
en este mismo apartado.

Ademas de establecer qué prestaciones comprar, con caracteristicas
climaticas, el anteproyecto dispone qué “no comprar”. Asi, los entes del sector
publico estatal no podran prorrogar los contratos de arrendamiento de
inmuebles (salvo en el caso de los radicados en el extranjero), cuando no tengan
la consideracion de edificacion con consumo de energia casi nulo, conforme a
la version vigente en 2020 del Codigo Técnico de la Edificacion (art. 25.3,

LCSP).

Esta misma perspectiva del anteproyecto, orientada al establecimiento de
obligaciones de compra verde y la fijacion, en consecuencia, de restricciones a
la libre determinacién del objeto del contrato por parte de los 6rganos de
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contratacidon, la encontramos en la legislacion sectorial ambiental de las
Comunidades Autonomas. Ademds de las ya habituales, desde hace afios,
referencias genéricas a la compra verde, empezamos a encontrar mandatos
intensos de impulso de la contratacion publica ecoldgica en relacion a productos
y prestaciones reutilizables y reciclables (p.e., Ley foral 14/2018, de residuos
de Navarra), o la lucha contra el cambio climatico (p.e., Ley 16/2017, de 1 de
agosto, de cambio climatico de Cataluna; Ley 8/2018, de 8 de octubre, frente al
cambio climatico de Andalucia).

En el afio 2019 destaca la aprobacion de la Ley 10/2019, de 22 de febrero,
de cambio climatico y transicion energética de Islas Baleares. La norma dedica
el capitulo I del Titulo IV (“politicas de sensibilizacion y ejemplificacion’) a
las “Medidas de contratacion”. No sé¢ si la denominacion del Titulo, en el que
se enmarcan las medidas de contratacion, es la mas adecuada. Los efectos de la
contrataciéon verde van mucho mas alld de lo ejemplarizante. Se proyectan
fundamente en la reduccion de los efectos ambientales de la actividad de
consumo, y, muy especialmente, en el fomento de la innovacion y el empleo en
sectores ambientales emergentes.

Ademas de algunas previsiones que indirectamente remitiran al uso de la
compra verde como herramienta de ejecucion de tales objetivos, la norma
establece directamente la exigencia de que las administraciones publicas de las
islas, incluidos sus entes instrumentales, promuevan “la sostenibilidad
energética y medio ambiental”, en el marco de la legislacion de contratos del
sector publico (art. 68.1, Ley 10/2019). Con esta finalidad, “incorporaran,
siempre que el objeto del contrato lo permita, criterios de sostenibilidad y de
eficiencia energética en la contratacion”. En caso contrario, “los pliegos
justificaran motivadamente la no inclusion de dichos criterios” (art. 68.1, Ley
10/2019).

Las administraciones publicas de las Islas Baleares “introducirdn como
criterios de valoracion la inscripcion de los licitadores en los registros publicos
de huella de carbono y la reduccion o la compensacion de sus emisiones” (art.
68.3, LCSP). Del mismo modo que el Plan espafiol, la Ley Balear se equivoca
a la hora de establecer como criterio de adjudicacion un elemento que
inicialmente esta ligado al comportamiento subjetivo de los licitadores, y no
esta vinculado al objeto del contrato. Las normas sectoriales ambientales deben
definir objetivos de integracion ambiental en la actividad contractual, asi como
un proceso administrativo, con apoyo técnico-ambiental y contractual de
calidad, para la determinacion a posteriori de clausulas o criterios fiables, claros
y precisos, que den seguridad a los 6rganos de contratacion y que contribuyan
asi a superar las reticencias al avance real de la compra estratégica.
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La Ley Balear integra previsiones concretas de exigencia de integracion
de criterios o cldusulas ambientales en la contratacion, referidas a la garantia de
origen renovable del consumo eléctrico (art. 69), el abandono de energias
renovables por parte de la Administracion (art. 70), la realizacion de obras
publicas (art. 71), el alquiler o la adquisicion de inmuebles con criterios
energéticos (art. 72), los vehiculos de las administraciones publicas (art. 73) y
la organizacion de acontecimientos y actos publicos (art. 74). La norma también
integra un mandato de compra verde dirigido a la politica agraria. Dispone, en
este orden de cosas, que se adoptaran medidas orientadas a “la promocion de
los productos agroalimentarios de proximidad y ecoldgicos y su incorporacion
a la contratacion publica, para conseguir una agricultura y una ganaderia que
puedan desarrollar variedades locales adaptadas a las nuevas condiciones
climaticas y para avanzar hacia un modelo de autosuficiencia alimentaria de
calidad altamente eficiente” (Disposicion adicional secta, ap. 4°, letra e, Ley
10/2019).

Finalmente, destaca el papel atribuido por la ley al Instituto Balear de
Energia, como entidad de apoyo técnico y asesoramiento para las
administraciones contratantes en la aplicacion de los citados mandatos de
compra verde (arts. 8.4, letra j, y 69.4). Este Instituto serd igualmente
responsable, “en colaboracion con los sectores afectados”, de elaborar guias
técnicas que permitan la aplicacion de las exigencias de compra verde en
materia de obras publicas (previstas en el art. 71). Este tipo de previsiones es
fundamental. Ante la falta de informacién fiable y las dificultades de los
técnicos de los 6rganos de contratacion para generar clausulas seguras y fiables,
que en muchos casos llevan a la inhibicion, la disponibilidad de un 6rgano
técnico y especializado y el establecimiento de vias de colaboracion agil son
herramientas necesarias para superar parte de las barreras que dificulta el
avance de la compra verde e innovadora.

4, LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS CENTRALES DE
RECURSOS CONTRACTUALES: ;FUENTE DE SEGURIDAD
JURIDICA O DE CONFUSION EN LA UTILIZACION DE
CRITERIOS O CLAUSULAS AMBIENTALES? ANALISIS DE
LA RECIENTE DOCTRINA DEL TARC Y SU
INJUSTIFICADO Y GRAVE PERJUICIO AL USO
ESTRATEGICO DE LA COMPRA PUBLICA

En 2019 el Tribunal Central de Recursos Contractuales ha desarrollado
su doctrina sobre las posibilidades y limites para la determinacion de criterios
de adjudicacion de caracter estratégico, a través de la Resolucion 235/2019, de
11 de abril, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. La
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doctrina del TARC de esta Resolucion trae causa de pronunciamientos previos
(p.e., Resolucion 4/2018, de 26 de noviembre) y se ha extendido a otros de sus
pronunciamientos recientes (véase si animo de exhaustividad las Resoluciones
344/2019, 897/2019, 1116/2019, o 14/2020 del TARC, o la Resolucion 8/2019
del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn).

No valoraremos los concretos criterios o clausulas que son objeto de
control en esta resolucion 235/2019, sino que nos limitaremos a hacer un
analisis de la doctrina derivada, que el Tribunal declara de aplicacion a todos
los criterios de adjudicacion de naturaleza estratégica. Insistimos, nuestro
andlisis es panoramico y se refiere al amplio impacto regresivo de esta doctrina
en el impulso de la compra verde. No entraremos en el andlisis del caso,
valorando la apreciacion del Tribunal sobre los concretos criterios de
adjudicacion objeto de analisis. De hecho la Resolucion indicada se pronuncia
sobre criterios de naturaleza social, como un criterio referido a las mejoras
salariales, pero lo hace con vocacion de establecer una doctrina de alcance
general a todos los criterios de adjudicacion estratégicos.

El Tribunal ha acogido una doctrina que interpreta de forma restrictiva
Directiva 2014/24 y 1a LCSP y que restringira, en caso de mantenerse, de forma
notabilisima el recurso a este instrumento de mercado. Recordemos que la
estrategia europea de desarrollo socioeconomico para Europa, el “Pacto Verde
Europeo”, sitiia, al menos a la compra verde, como una herramienta esencial en
el camino hacia el desarrollo de una economia europea sostenible, competitiva
e innovadora.

La Resolucion 235/2019, de 11 de abril, del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales se pronuncia sobre la legalidad de criterios
de adjudicacion sociales referidos a objetivos de conciliacion y mejora salarial.
No se valoran criterios ambientales, pero, como hemos dicho, el Tribunal
traslada el impacto de su doctrina, como veremos a continuacion, a la
determinacion de cualquier criterio de adjudicacion estratégico, entre ellos los
configurados sobre la base de caracteristicas ecologicas.

Los criterios valorados son los siguientes:

“a) Calidad del empleo. Condiciones salariales. (Hasta un mdximo
de 5 puntos) Se valoraran las propuestas de mejora de las condiciones
salariales sobre lo establecido en el Convenio de Limpieza de edificios y
locales del Principado de Asturias. Se dara la mdxima puntuacion a la
propuesta que presente el mayor porcentaje de subida salarial y el resto se
reducira proporcionalmente.

b) Medidas concretas de conciliacion: (Hasta un maximo de 5 puntos)
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Se valoraran las medidas concretas de conciliacion entre la vida
personal, laboral y familiar que el licitador se compromete a aplicar para la
plantilla que ejecute el contrato y que mejoren los minimos establecidos en la
Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres.

El licitador debera presentar la propuesta senalando las medidas
concretas a aplicar de entre las que se indican a continuacion: - Ampliacion
de la edad del menor para solicitar la reduccion de jornada, expresado en
dias (I punto). - Ampliacion del permiso retribuido por maternidad expresado
en dias (1 punto). - Ampliacion del permiso retribuido por paternidad
expresado en dias (I punto). - Ampliacion del periodo de excedencia por
cuidado de hijos expresado en dias (I punto). - Oferta de cheque servicio que
facilite la atencion de menores, indicado en importe por arios y trabajador (1
punto).

Se asignarad un punto por cada una de las medidas descritas. En cada
una de las medidas propuestas como mejoras sociales se otorgara la mayor
puntuacion a la mejor propuesta y el resto se reducira proporcionalmente”.

El Tribunal marca de partida los parametros del analisis de legalidad de
los criterios de adjudicacion indicados en los siguientes términos:

“La determinacion de si los dos indicados criterios sociales de
adjudicacion impugnados son o no conformes con la Directiva 2014/24/UE
y, de serlo, si lo serian también con la LCSP, ha de hacerse, en primer lugar,
ante dicha Directiva y mediante el examen de la adecuacion de aquellos
criterios de adjudicacion a la citada Directiva en dos aspectos concretos, a
saber:

1° Que concurra en el criterio la cualidad necesaria exigida por la
Directiva 2014/24 y la jurisprudencia comunitaria para poder operar como
criterio de adjudicacion, es decir, que realmente sea un criterio de
adjudicacion, y

2° En caso de cumplirse el anterior requisito, que el criterio reuna
las cuatro condiciones de la normativa europea (articulo 67 de la Directiva
2014/24/UE) y de la Jurisprudencia del TJUE que en todo caso deben
cumplir los criterios de adjudicacion de un contrato publico: 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 discriminacion, y como correlato, la libre prestacion de
servicios y de establecimiento. d) Deben publicarse previamente.” (F.J. 6°)

En el primer test el Tribunal analiza si se trata “realmente” un criterio de
adjudicacion. En segundo término, si tiene ese caracter, el Tribunal valora el
cumplimiento de las condiciones de la Directiva y la jurisprudencia del TJUE.

Para el Tribunal, para que podamos hablar de un verdadero criterio de
adjudicacion, deben concurrir “la cualidad necesaria exigida por la Directiva
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2014/24 y la jurisprudencia comunitaria para poder operar como criterio de
adjudicacion, es decir, que realmente sea un criterio de adjudicacion” (F.J. 7°).

“A ese fin, la Directiva 2014/24 determina en su Considerando 89
que:

(89) «La nocion de criterios de adjudicacion es clave en la presente
Directiva, por lo que resulta importante que se presenten las disposiciones
pertinentes del modo mas sencillo y racional posible. Puede conseguirse
utilizando los términos “oferta economicamente mds ventajosa” como
concepto preponderante, puesto que, en ultimo término, todas las ofertas
ganadoras deben haberse escogido con arreglo a lo que el poder adjudicador
considere la mejor solucion, economicamente hablando, entre las
recibidas ... ».

Y en el Considerando 90 determina que (90)

«La adjudicacion de los contratos debe basarse en criterios objetivos
que garanticen el respeto de los principios de transparencia, no
discriminacion e igualdad de trato con el fin de garantizar una comparacion
objetiva del valor relativo de los licitadores que permita determinar, en
condiciones de competencia efectiva, qué oferta es la oferta economicamente
mas ventajosa. Deberia establecerse explicitamente que la oferta
economicamente mas ventajosa deberia evaluarse sobre la base de la mejor
relacion calidad-precio, que ha de incluir siempre un elemento de precio o
coste. Del mismo modo deberia aclararse que dicha evaluacion de la oferta
economicamente mds ventajosa también podria llevarse a cabo solo sobre la
base del precio o de la relacion coste-eficacia. Por otra parte, conviene
recordar que los poderes adjudicadores gozan de libertad para fijar normas
de calidad adecuadas utilizando especificaciones técnicas o condiciones de
rendimiento del contratoy.

Por tanto, en la citada Directiva, la determinacion de la oferta
economicamente mas ventajosa debe efectuarse sobre la base criterios
objetivos que garanticen el respeto de los principios de transparencia, no
discriminacion e igualdad de trato, y respecto de la fijacion de normas de
calidad, los poderes adjudicadores deben gozar de libertad utilizando
especificaciones técnicas o condiciones de rendimiento del contrato.

En fin, sobre ese aspecto, la Directiva 2014/24 concreta en su
Considerando 92 la condicion esencial de todo criterio de adjudicacion, al
determinar que:

(92) «Al evaluar la mejor relacion calidad-precio, los poderes
adjudicadores deberian determinar los criterios economicos y de calidad
relacionados con el objeto del contrato que utilizaran a tal efecto. Estos
criterios deben, pues, permitir 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 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
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medioambientales. 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”.

Por tanto, la Directiva concreta ese aspecto esencial de todo criterio
de adjudicacion en que ha de permitir efectuar una evaluacion comparativa
del nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del contrato tal
como se define en las especificaciones técnicas (PT) y han de elegirse
criterios que permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad
que respondan lo mejor posible a sus necesidades. Por tanto, con cada
criterio se ha de medir el rendimiento de cada oferta respecto del objeto del
contrato, objeto que se concreta en las obras, suministros y servicios a
contratar para satisfacer sus necesidades, es decir, el objeto contractual en
sentido estricto, que lo es la prestacion concreta objeto del contrato, la obra,
el suministro o el servicio a contratar, tal como se define en las
especificaciones técnicas.

De lo anterior 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.

Por otra parte, ha de ponerse de relieve que la Directiva 2014/24 no
ignora 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, comprensivo de los factores que intervienen en cualquier fase del
ciclo de vida de la prestacion; pero ello no altera que la vinculacion del
criterio de adjudicacion con el objeto del contrato, aunque sea a través de
alguno de los factores que interviene en la realizacion de la concreta
prestacion a contratar, ha de permitir siempre evaluar comparativamente el
rendimiento de las ofertas sobre el contrato, y mas en concreto, sobre la obra,
el suministro o el servicio. Es decir, la prestacion contractual.

Lo anterior resulta confirmado por el Considerando 94 de la
Directiva 2014/24, que determina que: (94) «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 cualificacion 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
ofertay.

Por tanto, las cualidades del personal empleado determinantes de la
calidad en la ejecucion del contrato, de la prestacion que constituye su objeto,
si pueden emplearse como criterio de adjudicacion, pero solo si ello es
determinante para el nivel del rendimiento del contrato, aspecto éste ultimo
que el articulo 67 de la Directiva concreta en que esa calidad del personal
pueda afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato. De lo que
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se sigue que un criterio de adjudicacion solo puede basarse en aspectos,
circunstancias o cualidades concurrentes en el personal empleado en la
ejecucion del contrato cuando, ello afecte al nivel de rendimiento de la
prestacion objeto del contrato o afecte de manera significativa a la
ejecucion del contrato, de la prestacion que constituye su objeto.

Y en caso de que se tenga en cuenta la calidad del personal (como
por ejemplo en los servicios intelectuales), se pueden utilizar como criterios
de adjudicacion la organizacion, la cualificacion y la experiencia del
personal.

A contrario, 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 economico.

Por otra parte, como determina la propia Directiva 2014/24, algunas
consideraciones sociales vinculadas al proceso de produccion solo pueden
utilizarse de forma limitada como criterios de adjudicacion o como condicion
de ejecucion, tal y como establece el Considerando 98 de la Directiva
2014/24, en cuanto determina que:

«...deberian aplicarse de conformidad con la Directiva 96/71/CE,
segun es interpretada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, y no
elegirse o aplicarse de una forma que discrimine, directa o indirectamente, a
los operadores economicos de otros Estados miembros o de terceros paises
que sean parte en el ACP o en los Acuerdos de Libre Comercio en los que la
Union sea parte. Por consiguiente, los requisitos que afecten a las
condiciones basicas de trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE, como
las cuantias de salario minimo, deben seguir situdndose en el nivel
establecido por la legislacion nacional o por convenios colectivos que se
aplican de conformidad con el Derecho de la Union en el contexto de dicha
Directivay.

En fin, afecta también a la cuestion que nos ocupa la circunstancia de
que algunas consideraciones sociales que reunan los requisitos exigidos
pueden operar como criterios de adjudicacion o como condiciones de
ejecucion, pero otras solo pueden operar como condiciones de ejecucion, sin
duda porque no pueden reunir los requisitos intrinsecos para ser criterio de
adjudicacion, tal y como determina la Directiva 2014/24, en el Considerando
98, parrafo segundo, cuando afirma que:

(98) «Las condiciones de ejecucion de un contrato pueden tender
también a favorecer la aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo, la mayor participacion de la mujer en el
mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida familiar, la proteccion
medioambiental o animal, respetar en lo sustancial los convenios
fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y
contratar un numero de personas discapacitadas superior al que exige la
legislacion nacionaly.
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(104) «El proposito de las condiciones de ejecucion de un contrato es
establecer requisitos especificos en relacion con dicha ejecucion. De modo
diferente a como ocurre con los criterios para la adjudicacion de contratos,
que constituyen la base para hacer una evaluacion comparativa de la calidad
de las ofertas, las condiciones de ejecucion de un contrato constituyen
requisitos objetivos fijos que no inciden en la evaluacion de las ofertas».

De lo expuesto hasta ahora, resulta que 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 (PPT). Por tanto, con cada criterio se ha de medir
el rendimiento de cada oferta, respecto del objeto del contrato, objeto que se
concreta en las obras, suministros y servicios a contratar para satisfacer sus
necesidades, es decir, el objeto contractual en sentido estricto, que lo es la
prestacion concreta objeto del contrato, la obra, el suministro o el servicio a
contratar, tal como se define en las especificaciones técnicas.

Con arreglo a la Directiva 2014/24, solo son admisibles los criterios
de adjudicacion, incluidos los basados en consideraciones sociales y
medioambientales, que sean objetivos (por recaer sobre el objeto a valorar y
depender de factores comprobables apreciables), y 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. Ademas, algunas consideraciones
estan limitadas en su aplicacion, como los requisitos que afecten a las
condiciones basicas de trabajo reguladas por la Directiva 96/71/CE, como
las cuantias de salario minimo, y otras solo pueden operar como condiciones
especiales de ejecucion.

(...)

Ahora bien, solo serda admisible como tal criterio de adjudicacion si
ademas cumple el requisito propio sustancial de cualquier criterio, que es el
mas arriba resefiado de que afecte al rendimiento del contrato, a su objeto,
es decir, afecte de manera significativa a la ejecucion del contrato, de la
prestacion que constituye su objeto, tal y como es definido en sus
especificaciones técnicas”.

También procede destacar los siguientes extractos de la sentencia, si bien
se refieren al concreto andlisis del criterio de mejora salarial, en la medida en
que podrian llegar tener un alcance general en relacion a la doctrina del Tribunal
sobre el uso estratégico de los criterios de adjudicacion:

“El primero es que es indudable que ese examen debera hacerse
desde la perspectiva de la Directiva 2014/24/UE y de la LCSP, si bien
interpretando ésta a la luz de la Directiva citada, pues, a fin de cuentas, dicha
LCSP transpone aquélla al ordenamiento interno, por lo que los conceptos
basicos empleados y su régimen han de interpretarse en funcion prevalente
de la Directiva citada, que es la fuente de la regulacion de la LCSP. Asi, un
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criterio de adjudicacion solo serd admisible si cumple la condicion
establecida en la Directiva 2014/14 de que permita valorar las ofertas en
téerminos de rendimiento del contrato, de la obra, el suministro o el servicio,
tal y como es definido en las especificaciones técnicas, es decir, que pueda
afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato, la ejecucion de su
objeto.

Por otra parte, el hecho de que la Directiva 2014/24 y la LCSP
regulen unas mismas materias, si bien ésta transpone aquélla al
ordenamiento interno esparnol, puede determinar la existencia de aparentes
contradicciones; no obstante, ello no se plantea en este caso, pues la
regulacion de la LCSP siempre sera susceptible de armonizarse con la de la
Directiva al no incurrir en modo alguno en infraccion de la misma. En
concreto, en materia de criterios de adjudicacion, es obvio que la LCSP no
contiene concepto y determinacion alguna para definir qué es un criterio de
adjudicacion. Por el contrario, la Directiva si lo contiene, y resulta de uno de
sus Considerandos, que deriva de la jurisprudencia del TJUE. Por tanto,
determinar qué cualidad debe concurrir en un criterio de adjudicacion para
ser admisible, ha de buscarse en la Directiva citada. Por el contrario, el solo
hecho de que la LCSP relacione una serie de finalidades a las que pueden
referirse, entre otras, las caracteristicas sociales del contrato, que no
menciona expresamente la Directiva o que parece reconducirlas a una
operatoria diferente, no implica que el criterio de adjudicacion no pueda
operar como tal, sino que solo podra 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,
de su objeto prestacional o de la calidad de su ejecucion

(...)

Es cierto que estas sentencias tuvieron lugar bajo la vigencia del
anterior TRLCSP, pero sus pronunciamientos se consideran parcialmente
validos con la nueva LCSP. Ello es asi porque, aunque el articulo 145.6
amplia los supuestos en que el criterio de adjudicacion se encuentra
vinculado al objeto del contrato, extendiéndolo a cualquiera de sus aspectos,
a cualquier etapa de su ciclo de vida y a los factores que intervienen en
determinados procesos, a renglon seguido afirma respecto de esos factores
que intervienen en el proceso de prestacion de los servicios (uno de los cuales
es el «factor trabajo»), que deben referirse especialmente a «formas de
prestacion socialmente sostenibles y justas». Pues bien, este Tribunal
interpreta que la expresion «socialmente sostenibles y justasy se refiere al
nivel minimo establecido por la normativa de aplicacion. En el caso de los
salarios, al salario minimo interprofesional, o al fijado en el convenio de
empresa o en el convenio colectivo sectorial de aplicacion. Estos niveles
salariales son los socialmente justos y sostenibles; por debajo de ellos, no lo

2

son .

El Tribunal concluye que no se trata por tanto de verdaderos criterios de
adjudicacion. No concurren a su juicio en los criterios “la cualidad necesaria
exigida por la Directiva 2014/24 y la jurisprudencia comunitaria para poder
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operar como criterio de adjudicacion, es decir, que realmente sea un criterio de
adjudicacion”. El Tribunal ya no entra a valorar los tnicos, insisto, los tinicos
requisitos definidos por el articulo 67 de la Directiva 2014/24 y la
jurisprudencia comunitaria para considerar admisibles los criterios de
adjudicacion —“Deben estar vinculados al objeto del contrato; Deben ser
especificos y cuantificables objetivamente; Deben respetar el Derecho europeo,
especialmente el principio de no discriminacion, y como correlato, la libre
prestacion de servicios y de establecimiento; Deben publicarse previamente.”

Los argumentos del Tribunal se pueden resumir de la siguiente forma:

1. Del considerando 92 de la Directiva 2014/24, el Tribunal “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”.

La Directiva en su considerando 92 indica que los “criterios deben, pues,
permitir efectuar una evaluacion comparativa del nivel de rendimiento de cada
oferta respecto del objeto del contrato tal como se define en las especificaciones
técnicas”. De esto se deduce, sin mas, que los criterios de adjudicacion deben
permitir una evaluacion del rendimiento de las ofertas en atencion al objeto del
contrato, como es evidente.

El concepto de rendimiento, interpretado sistematicamente en el marco
de la Directiva, acoge un rendimiento entendido en un sentido amplio, que
remite no solo a consideraciones economicas o funcionales (que afectan, por
ejemplo, a la mejor prestacion de un servicio), sino también al rendimiento
ambiental, social o innovador de la prestacion. La propia Comision Europea
alude sistematica y reiteradamente de “rendimiento ambiental”, “rendimiento
energético” o “rendimiento climatico” en sus guias interpretativas de las
Directivas de contratacion’. En su Manual sobre contratacion publica ecologica
(2016), indica en reiteradas ocasiones que los criterios de adjudicacion deben
permitir una evaluacion del “rendimiento ambiental”, sin restricciones referidas
al rendimiento funcional directo de la prestacion®. La interpretacion restrictiva

7 Adgquisiciones ecoldgicas. Manual sobre la contratacion piiblica ecoldgica, 3* edicién,
2016 (véase pp. 15, 20, 24, 25, 29, 45, 46, 48, 49, 50, etc.)

8 “Se pueden asignar puntos durante la fase de adjudicacion para reconocer un
rendimiento medioambiental superior a los requisitos minimos exigidos en las
especificaciones.” (p. 45)
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del concepto de rendimiento, limitado a su vertiente econdémica o funcional, no
tiene base en la Directiva, tampoco a la luz del considerando 92.

2. Los criterios de adjudicacion han de “permitir siempre evaluar
comparativamente el rendimiento de las ofertas sobre el contrato, y mas en
concreto, sobre la obra, el suministro o el servicio. Es decir, la prestacion
contractual”.

Pues evidentemente. Los criterios de adjudicacion estratégicos deben
permitir evaluar comparativamente el rendimiento de la oferta. Deben servir
para valorar comparativamente el mayor rendimiento ambiental o social de las
ofertas presentadas, pero eso no quiere decir que solo se puedan utilizar criterios
de valoracion que midan el rendimiento funcional u operativo de las
prestaciones.

Esta interpretacion vulnera el efecto util de la Directiva 2014/24, en la
medida en que limita injustificadamente las posibilidades de uso estratégico de
la contratacion, objetivo central de la citada norma. La Directiva reconoce
claramente la posibilidad de establecer criterios referidos las caracteristicas
ambientales de la prestacion, sin limitarlo a los criterios ecologicos con
incidencia en la calidad. De hecho diferencia entre “calidad” y “caracteristicas
ambientales”, como criterios autonomos y diferenciados (art. 67).

La doctrina del TARC vulnera la jurisprudencia del TIUE sobre el uso
de caracteristicas ambientales como criterio de adjudicacién. En los casos
Concordia Bus (2002), Wiemstrom (2003) o Comision Europea/Reino de los
Paises Bajos (2012), el Tribunal admite con caracter general criterios de
adjudicacion, vinculados al objeto del contrato, que permiten valorar
exclusivamente el rendimiento ambiental de las ofertas. Ninguno de los
criterios analizados en las citadas sentencias servia para valorar el rendimiento
operativo de la prestacion. Los vehiculos menos contaminantes, la energia

“(...) los criterios de adjudicacién se ponderan y puntian de modo que las ofertas que
presenten un mayor rendimiento medioambiental obtengan mejores calificaciones”.
(p-46)

“Es posible asimismo que desee fijar un nivel de rendimiento minimo en las
especificaciones técnicas para, posteriormente, asignar puntos adicionales en caso de que
se mejore dicho rendimiento en la fase de adjudicacion. Numerosos organos de
contratacion utilizan este planteamiento al objeto de conservar cierta flexibilidad a la hora
de aplicar la CPE”. (p. 48)

“si el grado de variacion de los precios relativos a un producto es bajo pero el rendimiento
medioambiental varia enormemente, tiene sentido asignar mas puntos para evaluar las
caracteristicas medioambientales” (p.49)

“En algunos casos puede que desee solicitar un informe de pruebas o un certificado
expedido por un organismo de evaluacion de la conformidad para demostrar los niveles
de rendimiento medioambiental que ofrecen los productos” (p.50).
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renovable suministrada y los productos de comercio justo, las tres prestaciones
analizadas en las sentencias mencionadas, prestaban el mismo servicio, en
términos operativos, que los servicios o productos que carecieran de esos
caracteres ecoldgicos. No posibilitaban llevar a cabo una evaluacion
comparativa ni de la calidad ni del mejor rendimiento operativo de las
prestaciones. El Tribunal consideré admisibles este tipo de criterios, siempre
que quede acreditado su vinculo con el objeto del contrato, sin establecer
restriccion alguna referida a su configuracién como criterios de calidad, que
permitan evaluar comparativamente el rendimiento operativo de las diferentes
ofertas.

Asimismo, esta interpretacion del TARC contradice buena parte de las
previsiones de la legislacion sectorial ambiental, de origen comunitario, que
establece obligaciones de compra verde para los poderes adjudicadores. Es el
caso, por ejemplo, de la Directiva 2009/33 y la posibilidad de integrar el
impacto ambiental, en términos de emisiones por ejemplo, de los vehiculos que
entran dentro de su ambito de aplicacion. Esta doctrina avanza en direccion
contraria a buena parte de las previsiones de la legislacion sectorial ambiental,
en la que se contienen, como hemos visto en este articulo, exigencias de
integracion de criterios ambientales, centrados exclusivamente en la reduccion
o eliminacion de externalidades ambientales.

Los criterios voluntarios elaborados por la Comision Europea para en
torno a 20 categorias de contratos son igualmente inaplicables por efecto de esta
doctrina, al tener, en buena medida, un vinculo exclusivo con el rendimiento
ambiental de las prestaciones (productos de agricultura bioldgica, maquinaria
de bajas emisiones, energia de origen renovable, madera de bosques
sostenibles, papel de origen reciclable, etc.).

3. La Resoluciéon 235/2019 dispone que “(...) 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 econémico”.

El TARC entiende que los criterios adjudicacion estratégicos solo son
validos si permiten evaluar comparativamente el valor econdomico de las
ofertas. Esta interpretacion supone un retroceso de casi 20 afios en el impulso
de la compra estratégica. Una vuelta a la casilla de salida.

Este debate se planteo, en términos similares, en los primeros pasos de la
compra estratégica, cuestion que ya tuvimos oportunidad de analizar en nuestro
estudio monografico sobre la compra verde en 2011, que consideramos de
utilidad traer aqui para ver en perspectiva y contextualizada la doctrina del
TARC:
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“(...) La Comision (Comunicacion de 2001), confirmo la posibilidad
de que los elementos medioambientales pudieran servir para ‘(...)
determinar la oferta economicamente mas ventajosa, en aquellos casos en
que suponga una ventaja economica para la entidad contratante que pueda
atribuirse al producto o servicio objeto de la licitacion”. (...)

Mas recientemente, la Comision (2005) ha afirmado, de forma mds
clara, que no es necesario que cada criterio de valoracion por separado
suponga una ventaja economica para el poder adjudicador, sino que sera el
conjunto de criterios el que determine la mejor relacion calidad-precio. La
oferta economica mds ventajosa es la propuesta de prestacion mas valiosa,
la que ofrezca un mejor equilibrio entre calidad y coste economico y, en su
caso, social y ambiental, de acuerdo con los criterios economicos y no
economicos utilizados por el poder adjudicar.

Esta cuestion ha sido analizada por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea en el asunto Concordia (2002). Algunas de las partes
intervinientes en el caso alegaron que el criterio ecoldgico debe revestir un
caracter economico. La Comision sostuvo, de acuerdo con el planteamiento
restrictivo que seguia en ese momento, que el criterio debe suponer una
ventaja economica que favorezca directamente a la entidad adjudicadora.

(...)

El abogado general del asunto, el Sr. Jean Mischo, afirmo que “(...)
un criterio de caracter ecologico puede integrarse entre los criterios de
adjudicacion sin que necesariamente se demuestre que posee una dimension
economica o que implica una ventaja economica, directa o no, para la
entidad adjudicadora”. A su juicio “(...) no puede deducirse del hecho de que
corresponda a la entidad adjudicadora identificar la oferta economicamente
mas ventajosa que cada criterio deba obligatoriamente ser de cardcter
economico o tener tal dimension”. No le parece justificado “(...) que se
admita un criterio de cardcter ecologico unicamente si éste supone una
ventaja economica para la entidad adjudicadora de que se trate”. “Tal
criterio se justifica asimismo si supone una ventaja para otros que no sean la
entidad adjudicadora o para el medio ambiente en general”.

El TJUE ha resolvio esta cuestion planteada en el asunto Concordia
del siguiente modo:

“55 En segundo lugar, el referido articulo 36, apartado 1, letra a), no
puede interpretarse en el sentido de que cada uno de los criterios de
adjudicacion 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 adjudicadora. Esta observacion queda también corroborada
por el propio tenor literal de esta disposicion, que alude expresamente al
criterio relativo a las caracteristicas estéticas de una oferta.”

El TJUE ha reiterado su doctrina en el asunto Wienstrom -sentencia
de 4 de diciembre de 2003-. Estos pronunciamientos del Tribunal tienen
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particular importancia. Si se hubiera limitado la admisibilidad de criterios
ambientales de valoracion unicamente a los que generen una ventaja
economica para la entidad adjudicadora, ello supondria vaciar de contenido
esta via de integracion ambiental en el régimen de la contratacion publica.
La dificultad de probar la existencia de ventajas economicas directas,
vinculadas con la aplicacion de criterios de adjudicacion ecologicos, habria
restringido de forma notable esta posibilidad "

En el marco normativo actual, desarrollado sobre el sustrato de la citada
doctrina del TJUE, podemos afirmar que el TARC vulnera la Directiva al
entender que los criterios sociales o ambientales solo pueden estar configurados
como criterios de calidad, entendida esta en un sentido estricto.

La Directiva 2014/24 dispone que la “(...) mejor relacion calidad-precio,
que se evaluard en funcidon de criterios que incluyan aspectos cualitativos,
medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato publico de que
se trate”. Diferencia entre aspectos cualitativos, ambientales y sociales, como
definitorios de la naturaleza de los criterios de adjudicacion. Al establece una
relacion ejemplificativa de criterios de adjudicacion posible, la Directiva alude
a “(...) la calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y
funcionales, la accesibilidad, el disefio para todos los usuarios, las
caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la comercializacion
y sus condiciones” (art. 67.2). La norma singulariza tanto la calidad, como otros
criterios no vinculados con el rendimiento operativo de la concreta prestacion,
como los criterios estéticos o los ambientales o sociales. La calidad, como
criterio de adjudicacion, es diferente de otros criterios que valoran, no el mayor
o mejor rendimiento prestacional directo, sino el nivel de rendimiento en
términos de politicas publicas de la prestacion, como los criterios sociales o
ambientales.

Por tanto, cuando hablamos de criterios de adjudicacion estratégicos, hay
que distinguir, a mi juicio, entre dos tipologias de criterios:

- Criterios de calidad vinculados a objetivos sociales, laborales o
ambientales. En estos supuestos, el juicio de proporcionalidad
aplicable por los Tribunales administrativos, debe exigir
logicamente el cumplimiento del “subtest” de “adecuacion” o
“utilidad”. Si se plantea un criterio social o laboral sobre la base
de su incidencia en la mejora de la calidad de los servicios
(como, por ejemplo, los criterios referidos al incremento salarial
0 a la experiencia profesional del concreto personal encargado
de la ejecucion), debera quedar acreditado que contribuye a
mejorar el rendimiento funcional y la calidad de la prestacion.
En caso contrario se trataria de un criterio desproporcionado. Es
en este espacio donde tiene sentido la doctrina del TARC
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definida en su Resolucion 235/2019. Con estos mimbres el
Tribunal podria haber resuelto de forma especifica este caso en
relacion a las mejoras salariales”, como criterio de adjudicacion,
sin desarrollar una doctrina de alcance general que frena el uso
estratégico de la contratacion publica vulnerando el efecto dtil
de la Directiva y sus concretas previsiones.

- Criterios estratégicos en sentido estricto. En este caso se trata
de criterios que permiten valorar caracteristica de la prestacion
gue no tienen incidencia directa en la mejora de la calidad de la
prestacion. Posibilitan valorar el rendimiento social, laboral o
ambiental de las ofertas, pero no necesariamente su repercusion
en el rendimiento operativo 0 econdémico de la prestacion.
Estariamos antes medidas proporcionadas, al menos desde la
perspectiva de la aplicacion del test de utilidad o adecuacion, si
sirven para alcanzar fines de mejora ambiental, social o laboral
definidos por 6rgano de contratacion.

La aplicacion adecuada del principio de proporcionalidad no permite a
los 6rganos de control administrativo intervenir en la identificacion del objetivo
estratégico que se pretende alcanzar (reduccion de la contaminacion
atmosférica, limitacion del impacto sobre el cambio climatico, o fomento del
reciclado y reutilizacion de materiales, de la agricultura ecoldgica, de la energia
derivada de fuentes renovables o del consumo de madera de bosques
sostenibles, etc.). Forma parte de la libre eleccion del 6rgano de contrataciéon a
la hora de definir la prestacion, que es un espacio de discrecionalidad técnica o
de oportunidad, que no puede ser controlado por los tribunales administrativos.
Asi, los Tribunales administrativos no puede controlar los objetivos estratégicos
definidos por 6rgano de contratacion. No pueden exigir que los objetivos de los
criterios de adjudicacion estén ligados necesariamente a la calidad de la
prestacion, ni que contribuyan a mejorar la satisfaccion de las necesidades
operativas directas del 6rgano de contratacion. Su intervencion debe limitarse a
un control de legalidad sobre las clausulas estratégicas, valorando su
adecuacion a la LCSP y a los principios generales de la contratacion publica.
No interferir sobre la libre definicion de los objetivos de politicas publicas que
pretenden apoyar los organos de contratacion, en el marco del proceso de
preparacion del contrato.

El tenor literal de la Directiva y la LCSP dota a los organos de
contratacion de la posibilidad de utilizar los criterios ambientales, no vinculados
directamente a la calidad o al valor econémico, para alcanzar objetivos sociales,
sin repercusion econdmica directa sobre el poder adjudicador, ni sobre la mayor
calidad operativa de la concreta prestacion. Los criterios de adjudicacion deben
permitir identificar la “oferta econdmicamente mas ventajosa”, que nos remite
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a la oferta de mayor “valor” de acuerdo con los pardmetros econdmicos,
cualitativos y estratégicos establecidos por el 6rgano de contratacion. A los
Tribunales les corresponde verificar, sobre la base de un mero control de
legalidad, la adecuacion de los criterios seleccionados a los principios generales
de aplicacion, pero no restringir las posibilidades previstas por el legislador y
la jurisprudencia del TJUE para el uso estratégico de la contratacion publica.

4. En el punto anterior, veiamos que el TARC entiende que los criterios
de adjudicacion deben permitir evaluar comparativamente las ofertas en
términos de rendimiento, en cuanto “afectan a la calidad de su ejecucion’ y,
“por ello, a su valor economico”. Lo inconsistencia de esta conclusion, se
aprecia especialmente en el argumento utilizado para justificar esa deduccion.
El Tribunal considera que el argumento se ve confirmado por el considerando
94 de la Directiva 2014/24:

“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 cualificacion 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”.

Por tanto, las cualidades del personal empleado determinantes de la
calidad en la ejecucion del contrato, de la prestacion que constituye su objeto,
si pueden emplearse como criterio de adjudicacion, pero solo si ello es
determinante para el nivel del rendimiento del contrato, aspecto éste ultimo
que el articulo 67 de la Directiva concreta en que esa calidad del personal
pueda afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato. De lo que
se sigue que un criterio de adjudicacion solo puede basarse en aspectos,
circunstancias o cualidades concurrentes en el personal empleado en la
ejecucion del contrato cuando, ello afecte al nivel de rendimiento de la
prestacion objeto del contrato o afecte de manera significativa a la ejecucion
del contrato, de la prestacion que constituye su objeto.”

La experiencia del personal como criterio de adjudicacion solo puede
utilizarse “en caso de que la calidad del personal empleado pueda afectar de
manera significativa a la ejecucion del contrato” (art. 67.2, letra b, Directiva
2014/24). Esta restriccion solo se plantea con relacion a este concreto criterio,
la experiencia del personal. De hecho la Directiva alude a los criterios sociales
ambientales o de innovacion en otro apartado (art. 67.2, letra a), sin limitar la
posibilidad de su uso a que sirvan para medir el rendimiento operativo o
funcional de la prestacion. La literalidad de la Directiva 2014/24 no justifica la
interpretacion del TARC. Este organo extiende injustificadamente la
concepcion restrictiva del criterio de adjudicacion “experiencia del personal”, a
los criterios sociales o ambientales.
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La redaccion restrictiva del criterio “experiencia del personal” o de
“calidad profesional” tiene sentido en la medida en que la experiencia es
fundamentalmente un criterio de seleccion o de admision de licitadores (lo que
denominamos como ‘“‘experiencia general”), por lo que como regla general no
puede tener la consideracion de criterio de adjudicacion, ya que ello vulneraria
las exigencias del principio de igualdad. Por ello, solo se permite el uso de la
“experiencia concreta” como criterio de adjudicacion en aquellos supuestos en
los que este aspecto tiene una incidencia especialmente cualificada en el grado
de rendimiento de la prestacion. Ademads la “experiencia del personal” es un
criterio de adjudicacion de “calidad profesional” (véase en este sentido la
sentencia del TJUE 26 de marzo de 2015, asunto C 601/13, Ambisig). Se trata
asi de un criterio de calidad, ligado a aspectos laborales, por lo que el juicio de
proporcionalidad exige, como ya hemos indicado, acreditar su utilidad para la
mejora del rendimiento operativo de la prestacion.

Por tanto, la finalidad de esa redaccion restrictiva del criterio de la
calidad profesional tiene como finalidad establecer la diferencia entre la
experiencia general, que tiene el caracter de criterio de admision, y la
experiencia concreta, que puede ser utilizada restrictivamente como criterio de
valoracion. En ningtin caso, puede deducirse, ni desde una interpretacion literal
ni sistematica, que la Directiva en su articulo 67.2, letra b, pretenda establecer
un criterio restrictivo general en relacion al uso de criterios de adjudicacion
estratégicos por parte de los poderes adjudicadores, sino mas bien delimitar el
estrecho margen para el uso de la experiencia profesional como criterio de
adjudicacion y limitar los riesgos de vulneracion del principio de igualdad. No
se puede deducirse asi de los concretos limites que establece la Directiva para
el uso de un criterio de “calidad profesional”, una regla general de aplicacion a
todos los criterios estratégicos en sentido estricto, no vinculados directamente
a la calidad de la concreta prestacion.

5. El Tribunal también entiende que “(...) que algunas consideraciones
sociales que retinan los requisitos exigidos pueden operar como criterios de
adjudicacion o como condiciones de ejecucion, pero otras solo pueden operar
como condiciones de ejecucion, sin duda porque no pueden reunir los requisitos
intrinsecos para ser criterio de adjudicacion, tal y como determina la Directiva
2014/24, en el Considerando 98”.

La lectura del considerando 98 en modo alguno permite deducir esta
conclusion. Se limita a indicar que las condiciones de ejecucion pueden tener
un alcance social o ambiental dando ejemplo de su posible contenido. También
cita el Tribunal el considerando 104 que apunta que los criterios para la
adjudicacion de contratos “constituyen la base para hacer una evaluacién
comparativa de la calidad de las ofertas”, mientras que “las condiciones de
ejecucion de un contrato constituyen requisitos objetivos fijos que no inciden
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en la evaluacidn de las ofertas”. No creo que se pueda deducir de este parrafo
que haya caracteristicas ambientales que solo puedan tener el caracter de
condicion de ejecucion, y no de criterio de adjudicacion. Con caracter general,
si el contenido esencial de la clausula esté vinculado a objeto del contrato se
podra configurar con uno u otro caracter, siempre que se pueda definir de forma
precisa y mesurable y se pueda aplicar de forma objetiva como criterio de
valoracion.

Ahonda en esta doctrina la Resolucion 489/2019, de 9 de mayo de 2019,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Se pronuncia
sobre una condicidn especial de ejecucion, basada en consideraciones sociales
y laborales. La condicién establece la obligacion de contratacion de un
porcentaje igual o superior al 5% de las personas con especial dificultad de
acceder al mercado laboral, en el caso de nuevas contrataciones, bajas o
sustituciones. En este caso el Tribunal aplica la doctrina, ya comentada sobre
los criterios de adjudicacion:

“Pues bien, una cosa son estas condiciones especiales de ejecucion y
otras muy distintas, los criterios de adjudicacion que, en efecto, han de
guardar una relacion o vinculacion con el objeto del contrato en los términos
que fueron expresados en la Resolucion de este Tribunal n°235/2019, de 8 de
marzo.

Asi hemos de precisar y reiterar que el requisito relativo a la
vinculacion al objeto del contrato lo cumple la condicion especial
establecida. No debe confundirse esa vinculacion con la referida al mismo
requisito respecto de los criterios de adjudicacion. En éstos el requisito ha de
referirse al objeto del contrato, pero también ha de medir o valorar el
rendimiento del aspecto a valorar en la oferta respecto de la prestacion objeto
del contrato de forma que contribuya a mejorar la satisfaccion de las
necesidades del organo de contratacion.

Pero en el caso de las condiciones especiales de ejecucion la
vinculacion al objeto del contrato se cumple por el hecho de que la condicion
se efectie durante el cumplimiento y en la ejecucion de la prestacion
contratada, no en otra.

En este sentido se pronuncia la Directiva 2014/24 en sus
Considerandos y la “Guia para considerar los aspectos sociales en las
contrataciones Publicas” elaborada la Comision Europea en 2010. En ella
se especifica que el requisito de la vinculacion al objeto del contrato se
cumple en las condiciones especiales de ejecucion cuando éstas se efectuan
o realizan en el cumplimiento de la prestacion objeto del contrato, no en otra.
Y en el caso analizado el compromiso de que la adjudicataria, en caso de
nuevas contrataciones, bajas u sustituciones que se produzcan durante la
ejecucion de las prestaciones objeto de los contratos basados en este acuerdo
marco, respecto al personal que la empresa dedique a la ejecucion de tales
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prestaciones, son conformes con las exigencias del articulo 70 de la Directiva
2014/24/UE y con el articulo 202 LCSP.”

No existe ninguna razon objetiva, ni sobre la base de la Directiva 2014/24
o de la LCSP, ni de la doctrina del TJUE, que justifique un tratamiento
diferenciado de los criterios o clausulas estratégicas. La vinculacion con el
objeto del contrato y el respeto a los principios de la contratacion, es la pauta
para medir la validez de las cldusulas ambientales o sociales. Este
planteamiento nos puede llevar al absurdo de admitir una condicion especial de
ejecucion, sin incidencia en el rendimiento operativo, ligada a consideraciones
sociales o ambientales, de obligado cumplimiento para el contratista, con una
incidencia econdémica y organizativa directa en la prestacion, y rechazar un
eventual criterio de adjudicacion, sin incidencia en el rendimiento funcional,
con el que se pretenderia valorar en qué medida los licitadores estan dispuestos
a integrar una determinada perspectiva social, dando margen a estos para
valorar la viabilidad y el alcance del objetivo estratégico que se pretende. En
este ultimo caso, los operadores podrian adecuar el objetivo estratégico general
del 6rgano de contratacion, y orientarlo a un objetivo especifico viable, en el
marco de las condiciones econdmicas y organizativas del contrato. En el caso
de una condicion de ejecucion, hablariamos de una obligacion del contratista
que, en el supuesto de estar mal definida, podria hacer inviable técnica o
economicamente el contrato, al prever por ejemplo una obligacion de
contratacion de personal innecesaria, una exigencia que desequilibra de inicio
el contrato o una solucion de gestion que esta disponible en el mercado.

6. Al analizar en concreto la validez de un criterio de adjudicacion
referido a los porcentajes de mejora salarial, el Tribunal interpreta que “(...) el
articulo 145.6 amplia los supuestos en que el criterio de adjudicacion se
encuentra vinculado al objeto del contrato, extendiéndolo a cualquiera de sus
aspectos, a cualquier etapa de su ciclo de vida y a los factores que intervienen
en determinados procesos, a renglon seguido afirma respecto de esos factores
que intervienen en el proceso de prestacion de los servicios (uno de los cuales
es el «factor trabajo»), que deben referirse especialmente a «formas de
prestacion socialmente sostenibles y justas». Pues bien, este Tribunal interpreta
que la expresion «socialmente sostenibles y justasy» se refiere al nivel minimo
establecido por la normativa de aplicacion. En el caso de los salarios, al salario
minimo interprofesional, o al fijado en el convenio de empresa o en el convenio
colectivo sectorial de aplicacion. Estos niveles salariales son los socialmente
justos y sostenibles; por debajo de ellos, no lo son”.

Pese a lo indicado por la Resolucion, ni la Directiva ni la LCSP limitan
la vinculacion al objeto del contrato a las caracteristicas sociales previstas
normativamente. No se deduce desde luego del articulo 145.6, ni de la
expresion “formas de prestacion socialmente sostenibles y justas”. De hecho la
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compra publica estratégica, se caracteriza fundamentalmente porque los
organos de contratacion puedan introducir cldusulas o criterios ambientales de
apoyo a las politicas publicas y su regulacion de desarrollo. Hay compra
estratégica cuando el drgano de contratacion va mds alla de los estandares
legales. Asi queda en evidencia en la doctrina del Tribunal del TJUE, que se ha
plasmado en los asuntos Concordia Bus (2002), Wiemstrom (2003) o Comision
Europea/Reino de los Paises Bajos (2012). De hecho en este ultimo asunto el
Tribunal abre la posibilidad, en términos generales, de utilizar un criterio de
adjudicacion referido a las caracteristicas sociales de un proceso productivo,
por referencia a etiquetas de comercio justo que establecen estandares sociales
privados que van mas alla de las regulaciones nacionales.

No obstante, entendemos que esta apreciacion del Tribunal, en la medida
en que se realiza en el marco de la valoracion juridica concreta de un criterio
referido a la mejora salarial, no deberia tener proyeccion y alcance restrictivo
en la determinacion de criterios de valoracion ambientales. En ese caso, si la
tuviera eliminariamos la posibilidad de introducir criterios de valoracion
ambientales referidas a los procesos de produccion, prestacion o
comercializacion de las prestaciones, orientados a incentivar, por ejemplo, el
suministro de energia renovable y de productos ecoldgicos o derivados de
procesos productivos sostenibles.

5. CONCLUSIONES

Hasta el momento el impulso politico de compra ptblica verde en Espana
se ha caracterizado por su falta de consistencia (o inexistencia en algunas
administraciones). Con caracter general (con algunas excepciones destacadas
como el Pais Vasco o Catalufia, o las recientes iniciativas del Ayuntamiento de
Madrid) parece no haberse adquirido conciencia de su potencial, no solo
ambiental, sino también en términos econdmicos, y su capacidad para fomentar
servicios y productos innovadores, competitivos, con capacidad de creacion de
empleo y de desarrollo del emprendimiento —como el emergente mercado de
plasticos reciclados-. No se ha reforzado (con caracter general, insisto) su
implantacion mediante los necesarios planes de profesionalizacion de los
organos de contratacion, ni a través de la dotacion al personal de los 6rganos de
contratacion de herramientas e informacion, juridicamente fiables, para su
aplicacion segura. Se hace necesario un impulso planificado y coordinado a
nivel estatal (y también autonémico, en aquellas CA menos dinamicas), que
hasta ahora no ha existido, en el desarrollo de metodologias y de fichas de
criterios y cldusulas ambientales para determinados tipos de contratos y la
recopilacion de experiencias de buenas practicas, que sean publicadas
sistematicamente en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico.
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Los mandatos legislativos sectoriales de integracidn de criterios
ambientales en las decisiones publicas de compra deben ser aplicados en el
marco de la preparacion de los contratos por los 6rganos de contratacion. No
deben permanecer a modo de “jarrén chino” en las normas ambientales como
meras declaraciones de deseo, desconocidas o ignoradas, sin efectos tangibles
en la realizacion de la compra publica. No obstante, también es necesario
apuntar, que este impulso legislativo sectorial a la compra verde y circular debe
hacerse desde la mejor técnica juridica y aportando seguridad a los érganos de
contratacidon, sin abocarlos a la introduccion de clausulas o criterios que
incrementen la conflictividad, desincentivando asi en la practica el uso
estratégico de la contratacion publica.

En el avance e impulso de la compra publica verde y circular, es
fundamental que los tribunales administrativos de contratacion aporten
seguridad juridica y claridad en el uso de cldusulas ambientales, desde una
comprension efectiva de las posibilidades y limites que ofrece el Derecho
comunitario y la doctrina TJUE; sin afiadir restricciones injustificadas o
confusion en su aplicacion practica. Esto no parece cumplirse en algunos
pronunciamientos recientes.

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales ha desarrollado
una doctrina, con vocacion de generalidad, lesiva para el desarrollo de un
instrumento de mercado, como la compra publica estratégica, con declarado
papel protagonista en la estrategia de desarrollo socioecondémico de la UE y, en
consecuencia, en el fomento de la sostenibilidad, competitividad e innovacioén
de la economia europea. En este breve estudio se ha tratado de realizar
aportaciones para una modulacion ambiental de dicha doctrina, mas adecuada
a nuestro juicio a la finalidad y el contenido literal de la Directiva 2014/24 y la
LCSP. En todo caso y dada su trascendencia, seria oportuno que el Tribunal o
los tribunales autondmicos, plantearan una cuestion prejudicial ante el TJUE
que dé carta de naturaleza a la indicada doctrina o que marque el camino
adecuado a seguir en el desarrollo de una compra publica estratégica.
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