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I.  INTRODUCCION

El analisis del régimen legal de la contratacién ptblica suele estar marcado por
el estudio sobre los procedimientos de adjudicacién publica —incluyendo los meca-
nismos de recurso—. De hecho, la normativa europea que nos sirve de referencia esta
centrada en dichos aspectos, sin duda debido a que es el elemento que tiene mayor
transcendencia para el mercado interior europeo. La perspectiva forense de la contra-
tacién publica —a pesar de que el grado de litigiosidad no es excesivamente elevado
por las dificultades de éxito que, estadisticamente, tiene— hace que otros elementos
recogidos en la normativa no resulten tan relevantes.

No obstante, en el analisis del Derecho de contratos del sector ptblico hay un
aspecto colateral al que hace falta prestarle atencién y que es lo que va a constituir el
hilo conductor de este estudio. En efecto, partiendo de la transcendencia que tienen
los contratos publicos para él la actividad econémica —que ronda el 15% PIB euro-
peo—y para el desarrollo social, tanto en cuanto al resultado como al propio proceso
productivo, parece relevante analizar cudl es su régimen y en particular qué posibi-
lidades —con sus limites— estan a disposicién de las Administraciones publicas para
hacer «politica social y ambiental» a través de los procedimientos de contratacién
publica’; lo cual supone «un decisivo avance para facilitar los objetivos que dotan
de contenido efectivo a la configuracién constitucional del Estado social»*. Seria, en
consecuencia un andlisis de lo que tradicionalmente se han considerado, de displi-
cente, como «elementos secundarios» de la contratacion.

1. Recogiendo las palabras de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa del
Gobierno de Aragén: «la contratacion publica no puede ser considerada como un fin en si
mismo sino que debe ser visualizada como una potestad o herramienta juridica al servicio
de los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas putbli-
cas... Esto significa que los contratos ptiblicos no constituyen exclusivamente un medio
de abastecerse de materias primas o de servicios en las condiciones més ventajosas para el
Estado, sino que, en la actualidad, a través de la contratacién publica, los poderes publi-
cos realizan una politica de intervencién en la vida econémica, social y politica del pais».
Informe 17/2008, de 21 de julio.

2. CES, Dictamen ntimero 4/2006, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, Madrid (2006), p. 9.
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El debate sobre el alcance de los elementos sociales de la contratacién siempre
ha estado presente’®, incluso en el propio Derecho europeo®. Examinando la dltima
legislatura, no se puede decir que haya resultado propensa a la inclusién de clau-
sulas de sostenibilidad en los contratos, posiblemente porque no estaba madura la
cuestioén en el Derecho comunitario europeo’, algo que atin hoy se puede seguir
manteniendo a pesar de que la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo de de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién publica y por la que se dero-
ga la Directiva 2004/18/CE haya avanzado hacia un régimen juridico mas sostenible
ambiental y socialmente®. Si conviene tener presente que el texto de la Directiva esta
mas preocupado con los problemas de naturaleza ambiental” que con los de caracter
social, que estan rodeados de mayor dificultad a la hora de su inclusién.

Puede servir de muestra lo que se contenia en el Informe sobre la contratacién
publica, en el que se senalaba que «existen en la actualidad mecanismos juridicos al-
ternativos —o complementarios, si prefiere decirse asi— para estimular o desincentivar
determinadas conductas desde el punto de vista social o medioambiental. Beneficios
fiscales, ayudas y subvenciones, los propios mecanismos derivados del protocolo de
Kyoto, entre otros muchos, parecen instrumentos mas adecuados para la ejecucién
de politicas sociales que la utilizaciéon de los procedimientos de contratacién cuyo
norte fundamental no deberia ser otro que la adquisiciéon de bienes y servicios de
calidad en las mejores condiciones técnicas y econémicas para las Administraciones
Publicas. Lo contrario podria provocar distorsiones, incluso desde el punto de
vista presupuestario, que no redundarian en un comportamiento eficiente de las

3. Sobre el régimen de las clausulas sociales en la derogada Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, puede verse el estudio de GosALsez PEQUERO, H., «¢{Clausulas
sociales en la seleccidon de los contratistas de las Administraciones Publicas?»; en la revista
Justicia Administrativa n° 20 (2003); pp. 27-63. Asimismo, Vernia TriLLO, S., «La inclusion de
las clausulas sociales en la contratacion publica» en la Revista Aragonesa de Administracion
Publica, n° 20 (2002), pp. 429 y ss.

4. Dos explicaciones generales de la materia se pueden leer en S. Arrowsmith and P. Kunziik
(Eds.), «Social and Environmental Policies in EC Procurement Law: New Directives and New
Directions» (Cambridge University Press, 2009); R. Caranta, and M. Trysus (Eds.), The Law
of Green and Social Procurement in Europe (Copenhagen, DJOF Publishing, 2010).

5. Conviene recordar que, por ejemplo, Uria —Subsecretario de Hacienda antes de marzo de
2004, afirmaba que la inclusion de las clausulas sociales «<amenazarfa con desvirtuar los
fines de la propia contratacién ptblica, al ponerla exclusivamente al servicio de otras politi-
cas pubicas, relevantes, sin duda, pero que, en principio le son ajenas». Uria FERNANDEZ, F.,
«Apuntes para una reforma de la legislacién sobre contratos de las Administraciones publi-
cas», en la Revista de Administracion Priblica n° 165 (septiembre-diciembre 2004), p. 323.

6. Una primera aproximacién se puede ver en Dracos, D-C. and Neamtu, B., «Sustainable
Public Procurement in the EU: Experiences and Prospects (April 27, 2014)»; en la obra
colectiva Francois LicHERE, Roberto Caranta, Steen TReuMER (Eds.), Novelties in the 2014
Directive on Public Procurement, DJOF Publishing. Available at SSRN: http://ssrn.com/
abstract=2488047.

7. Sobre la contratacién publica verde es de obligada lectura el libro de Pernas Garcia, J. J.,
Contratacion puiblica verde, Editorial La Ley (2011).
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Administraciones Publicas contratantes»®. Afirmaciones que no eliminaron ciertas
declaraciones genéricas en las normas en las que se apostaba por la introduccién de
ciertos elementos de sostenibilidad, especialmente ambiental®.

No obstante, hay que reconocer que, en la normativa esparola, se le ha pro-
porcionado un impulso en las dos legislaturas 2004/08 y 2008/11, fomentando una
lectura expansiva de los principios del Derecho de la Unién Europea, posiblemente
superando el marco estrecho de la jurisprudencia comunitaria'®. Por un lado, el re-
conocimiento expreso que se hace en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico y en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Ptblico, de
la importancia que tiene este tipo de elementos. En segundo lugar, la promulgacién
de disposiciones de caracter general cuyo objeto es, precisamente, «introducir en el
ordenamiento juridico las reformas estructurales necesarias para crear condiciones
que favorezcan un desarrollo econémico sostenible» (articulo 1 Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible). Y a su lado, nos encontramos con que la crisis eco-
ndémica ha hecho aparecer normas cuyo objetivo es precisamente uno de naturaleza
social —la creaciéon de empleo— lo que se ha de conseguir a través de la utilizacién de
la contratacién publica vinculada a la obra publica, como ocurre con la politica de
estimulos econdmicos recogidos en el Real Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre,
por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local. Son dis-
posiciones citadas desde una perspectiva meramente enunciativa, ya que hay otras
que inciden en la misma idea, tanto del Estado, como de Comunidades auténomas
como de Corporaciones Locales que estan desarrollando una importante labor en
este campo, fruto posiblemente de que sea la Administracion mas cercana a la pro-
blematica ciudadana.

La tensién se mueve entre la introduccién de este nuevo paradigma y el derecho
de la competencia. Pero tal como se ha senalado, estos instrumentos de sostenibi-
lidad «a) por un lado, no es una mecanismo de restriccién de la competencia, sino
que, por el contrario, se esta regulando, ubicando en un lugar de menor importancia
a los criterios meramente econdmicos, cuyo peso relativo estd sobreestimado; b)
se esta permitiendo la incorporacién de politicas publicas de proteccién social y

8. Informe y conclusiones de la Comisién de expertos para el estudio y diagndstico de la situa-
cién de la contratacién puiblica en Espaiia. Ministerio de Hacienda. Madrid (2004), p. 147.

9. La Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos indica que las Administraciones Publicas
promoveran en su contratacion el uso de materiales reutilizables (articulo 26.2). La Ley
37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido establece que las Administraciones Publicas im-
pulsaran el uso de maquinaria, silenciosos (Disposicién adicional novena). La Ley 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes dispone que «los procedimientos de contratacion putblica,
las Administraciones publicas adoptaran las medidas oportunas para evitar la adquisicién
de madera y productos derivados procedentes de talas ilegales de terceros paises y para
favorecer la adquisicién de aquellos procedentes de bosques certificados» (articulo 35 bis).

10. Esta diferencia se puede apreciar con la lectura de R. Caranta and M. Trysus (Eds.) The Law
of Green and Social Procurement in Europe (Copenhagen, DJQF, 2010).
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medioambiental, y ¢) se esta favoreciendo la aplicacién de la normativa comunitaria
que recoge estos principios, y, por ende, se estd introduciendo una minusvaloracién
de aquellas legislaciones que por cuestiones de competencias de ordenamientos no
dan el peso necesario a estos criterios, transformandose asi en un medio indirecto
de lucha contra la deslocalizacién empresarial»''.

Por tanto, tanto desde las normas generales como desde algunas especificas se
impulsa la utilizacién de la contratacién publica como instrumento para la consecu-
cién de ciertos objetivos sociales. Este impulso ha ido de la mano de la ampliacion
de los objetivos no relacionados directamente con el objeto del contrato. La LES, a la
hora de definir la sostenibilidad que se ha de incorporar en el ordenamiento juridico
ha provocado una ampliacién de objetivos que se han de vincular a este concepto, lo
cual determina, obviamente, el objeto de la investigacién: se entiende por «economia
sostenible un patrén de crecimiento que concilie el desarrollo econémico, social y
ambiental en una economia productiva y competitiva, que favorezca el empleo de
calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesién social, y que garantice el respeto
ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que permita satisfa-
cer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades
de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades». Ampliacién que
puede difuminar el concepto o que permite plasmar de forma mas general la visién
que se pretende con una norma tan general como la LES.

Estas consideraciones iniciales determinan qué es lo que el lector se va a encon-
trar en este estudio: se trata de proporcionar una visién en clave de sostenibilidad
de la normativa europea de contratacion del sector publico. Lo cual determina tanto
el objeto analizado como la visién que se quiere proporcionar, que por razones de
extensién habra de ser comedida, dejando para otra ocasion el analisis mas global.
Esta normativa europea de 2014 se habra de enmarcar en los limites que plantea la
jurisprudencia comunitaria que, pese a los avances habidos desde las dos sentencias
que constituyen el centro de la doctrina del TJCE en esta materia, Beentjes (TJCE
1989, 26)'* y Concordia Bus (TJCE 2002, 251", sigue constituyendo un freno a la
utilizacion de estos elementos. Freno que en su aspecto central —la vinculacién con
el objeto del contrato— se ha recogido de forma expresa en la Directiva, tal como
tendremos ocasion de examinar con posterioridad.

Con estos limites se abre una cierta contraposicion entre las clausulas de soste-
nibilidad y el Derecho de la competencia, posiblemente por un uso expansivo de este

11. Gonzarez GaArcia, J. V., Colaboracién pt blico privada e infraestructuras de transporte; Marcial
Pons, Madrid (2010), p. 77.

12. As. 31/87, Gebroeders Beentjes c. Paises Bajos, STJCE de 20 de septiembre de 1988 (TJCE
1989, 26). Sobre ella se puede ver entre nosotros MENENDEZ SEBASTIAN, E., «La contratacion
social. Introduccién de clausulas sociales en la contratacién publica segtn la doctrina
del TJCE (Caso Beentjes y otros [TJCE 1989, 26])», en Administracion y justicia: un andlisis
jurisprudencial: liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, Civitas, (2012); pp. 3403-3428.

13. As. C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab c. Helsingin kaupunki, HKL-Bussilitkenne, STJCE
de 17 de septiembre de 2002 (TJCE 2002, 251).
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sector del ordenamiento', que desde luego tiene un campo importante de desarrollo
en el derecho de la contratacion publica®. Si, con caracter general, se ha sefialado
que «ha crecido de forma desmesurada el Derecho de la competencia, es decir, el
conjunto de reglas que tratan de garantizarla en el mercado libre. Lo que se ha visto
con normalidad a lo largo de muchos afios, ahora se contempla bajo la lupa de esa
nueva rama del ordenamiento. Lupa que es de gran aumento»'®; en el conflicto con
las clausulas sociales hay numerosos puntos en los que a los principios sociales y
ambientales se les hace ceder.

Sélo por este peso del Derecho de la competencia se puede entender, por ejem-
plo, la reiteracion en vincular las clausulas de sostenibilidad con el objeto del con-
trato, cuando precisamente, este tipo de consideraciones va mas alla, en la idea
de introducir elementos formalmente ajenos pero convenientes al puro proceso de
ordenacion. Es, sin duda, una forma de actuar que dificulta la consecucioén de otros
objetivos de politica publica.

El peso de la competencia ha podido ser desmesurado al actuar como un crite-
rio casi excluyente de la accién publica, en los tiempos actuales de crisis acttia como
un freno a las politicas de estimulo para la reactivacién econdémica. Las normas sobre
contratacién publica, correctamente interpretadas, han de procurar un equilibrio
entre la introduccién de criterios de sostenibilidad y la defensa del principio de com-
petencia, equilibrio que se ha de manifestar en la razonabilidad de las clausulas que
se incorporen y en la interpretacion que se les proporcione. En nuestro ordenamien-
to juridico su incorporacién, su aplicacién por parte de los poderes ptblicos, no es
sino una consecuencia de la clausula del Estado social, que configura el Estado de
acuerdo con lo que dispone el articulo 1.1 de la Constitucion de 1978.

Antes de hacer el desarrollo de las cuestiones, conviene hacer una observaciéon
general. En €l se va a hacer referencia a lo que se puede denominar «el régimen gene-
ral de la sostenibilidad en la contratacién ptblica». No obstante, se podrian desarro-
llar, ademads, reglas especificas para proporcionar respuesta a problemas especificos
en donde pudiera existir un ambito de sostenibilidad que no alcance respuesta con
la normativa general. Son, ambitos de investigacién —basicos en el cambio de modelo
productivo— de caracter social —que afectan a problemas de paridad, de discapacidad
y de condicién social de las empresas— o las respuestas especificas de naturaleza
medioambiental. No obstante por razones de espacio no pueden abordarse todas
estas cuestiones y lo dejaré otra ocasion.

14. Planteamiento que late por ejemplo en el informe de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia de 2015 sobre la contrataciéon publica que omite por completo toda con-
sideracion de los elementos sociales y ambientales en este sector.

15. Sancuez-GraELLs, A., «Competition Law and Public Procurement (August 13, 2015)».
Préximamente en J. GarLoway (Ed.), Intersections of Antitrust: Policy and Regulations (Oxford,
OUP, 2016). Se puede consultar en SSRN: http://ssrn.com/abstract=2643763.

16. Sosa WAGNER, F. y FUErTES LOPEZ, M., «¢Pueden los contratos quedar en casa? (La problema-
tica europea sobre la contratacién in house)», en el diario La Ley, n° 6715.
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Il. LA IDEA DE SOSTENIBILIDAD Y SU PROYECCION SOBRE LA CONTRATACION
PUBLICA

1. ASPECTOS GENERALES DE LA SOSTENIBILIDAD

La sostenibilidad encuentra en la contratacién publica un campo perfecto para
su desarrollo. Como veremos inmediatamente, el ordenamiento juridico ha buscado
tres objetivos en esta interrelacién: por un lado, configurarlo como un principio es-
tructural de la accién administrativa; en segundo lugar, configurar reglas concretas
para que afectan a la estructura de los contratos. Y, por dltimo, el ordenamiento se
sirve de la contratacion para avanzar en la consecucién de otros objetivos generales.

Como se acaba de poner de manifiesto, la sostenibilidad constituye una idea
que ha recibido un fuerte impulso en los dltimos tiempos. De su ntcleo originario
articulado sobre la proteccién del medio ambiente ha pasado a constituirse en una
idea que refuerza buena parte de las politicas sociales y ambientales. La ventaja que
tiene el ampliar el marco de aplicacion de una idea positiva para los intereses gene-
rales se complementa con el problema de que con ello se diluye.

Tanto la jurisprudencia comunitaria como otros instrumentos normativos na-
cionales e internacionales habian resaltado el peso que tienen los criterios sociales
en la contratacién publica. Con posterioridad haré referencia a la evolucion europea
—ya que es marco de referencia ineludible ahora— pero conviene recordar que la pro-
pia LCSP incorpora los criterios sociales en la contratacién. Desde la Exposicion de
Motivos se reconoce el peso relevante que tienen dichos aspectos de sostenibilidad en
la contratacion publica: «incorporando en sus propios términos y sin reservas las directrices
de la Directiva 2004/18/CE, la Ley de Contratos del Sector Publico incluye sustanciales
innovaciones en lo que se refiere a la preparacion y adjudicacion de los negocios sujetos a
la misma. Sintéticamente expuestas, las principales novedades afectan a la prevision de
mecanismos que permiten introducir en la contratacion ptiblica consideraciones de tipo social
y medioambiental, configurdndolas como condiciones especiales de ejecucion del contrato
o0 como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger
pautas de adecuacion de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales, como son
los de acomodacion de las prestaciones a las exigencias de un comercio justo con los paises
subdesarrollados o en vias de desarrollo como prevé la Resolucién del Parlamento Europeo en
Comercio Justo'y Desarrollo 2005/2245 (IND), y que permitan ajustar la demanda puiblica de
bienes y servicios a la disponibilidad real de los recursos naturales».

Elementos sociales, medioambientales'” y de justicia social en el proceso de
globalizacién aparecen asi como factores que deberan ser tenidos en cuenta en la

17. Recordemos que el §5 de la Directiva 18/2004 reconoce la relacién que existe entre la
contratacion publica y la proteccion del medio ambiente: «segtin lo dispuesto en el articulo
6 del Tratado, las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la
definicién y en la realizacién de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere
el articulo 3 del Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible. La
presente Directiva clarifica pues de qué modo pueden contribuir los poderes adjudicadores

19
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contratacion de las Administraciones publicas y demas poderes adjudicadores tanto
a la hora de aprobar los pliegos de cada contrato, como en la adjudicacién como en
el control de la ejecuciéon del mismo. Nétese que, por ejemplo, con la regulacion que
proporciona la TRCSP no sélo se van a conseguir objetivos de caracter general sino
que también se va a transformar en instrumento para la aplicabilidad de otras dis-
posiciones. Es lo que ocurre, por ejemplo, con la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las perso-
nas con discapacidad; a la que remite la Disposicion Adicional 212 TRCSP. Situacién
que también nos encontramos en el Derecho comunitario, tal como tendremos oca-
sién de examinar con posterioridad.

Al mismo tiempo, la contratacion publica tiene reglas que no derivan del TRCSP.
Al constituir un instrumento para la ejecucion de politicas publicas, al tener una
trascendencia transversal por su impacto en el PIB se han promulgado disposiciones
que contemplan medidas especificas que completan la regulacién general para un
aspecto especifico. El ejemplo de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres nos muestra cémo se utiliza la contratacion
ptblica —a través de proporcionar una mejor situacién en los procedimientos a las
empresas que cumplan con su postulado— como medio para la consecucién de un
objetivo de caracter general —en este caso, la reducciéon del desempleo entre las mu-
jeres que estadisticamente es mayor que el de los hombres—. Y qué decir del derecho
ambiental, en donde se han incluido cldusulas sobre esta materia.

Como se puede apreciar, la conexion entre contratacion y sostenibilidad cubre
un amplio espectro de objetivos que podria resultar razonable su desarrollo. Pero
con un abanico tan amplio de opciones, es logico que el legislador no haya plasmado
con equivalente grado de obligatoriedad todas las reglas que impulsan la sostenibili-
dad en la contratacién publica.

2. EN PARTICULAR, LA NUEVA VERTIENTE DE LA SOSTENIBILIDAD: LA ECONOMICO
FINANCIERA

Ahora bien, cuando se hace referencia a la sostenibilidad la evolucién econé-
mica tras las crisis de 2008 ha hecho que se dé un salto cualitativo que ha quitado
sustancialmente su contenido ideoldgico. En efecto, en los tltimos tiempos se ha
incidido en un valor complementario, desprovisto de toda carga ideoldgica y de cone-
xi6n con el Estado social y a la que se proporciona un peso relevante en el contexto
de contencién del gasto publico: hago referencia a la sostenibilidad econémico finan-
ciera de los entes publicos.

De entrada, la propia expresiéon puede sonar a cierta perversion del lengua-
je, dado que con los criterios sociales precisamente se estaba intentando evitar el

a la proteccion del medio ambiente y al fomento del desarrollo sostenible al tiempo que se
garantiza que los poderes adjudicadores puedan obtener para sus contratos la mejor rela-
ci6n calidad/precio».
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recurrir a la variable econémica. No obstante, se ha querido transformar en un ins-
trumento a este fin.

La conexion entre la sostenibilidad econdmica y la contratacion resulta un as-
pecto que es de indudable transcendencia en la actualidad y que es lo que permite
la asuncién de obligaciones de pago por parte de los entes ptblicos. Es, en defi-
nitiva, un presupuesto para poder contratar hoy y para atender en el futuro a las
obligaciones que haya que asumir. Si cogemos nuestro ordenamiento juridico, en el
articulo 32.2 LES obliga a que «para garantizar la sostenibilidad presupuestaria, las
Administraciones Publicas aplicaran una politica de racionalizacién y contencién del
gasto y se adecuaran a los principios de estabilidad presupuestaria, transparencia,
plurianualidad y eficacia, en los términos definidos en la normativa de estabilidad
presupuestaria». Posiblemente la conexién entre sostenibilidad y estabilidad pre-
supuestaria plantee puntos de duda sobre todo si la aplicacion del SEC 2010' pro-
porciona tanto margen para la imaginacién, tal como veremos mas adelante, pero
en general lo que supone es introducir un criterio de eficiencia en el gasto ptblico.
En esta linea resulta remarcable que el articulo 32.4 obligue a que «todo gasto se
evaluara atendiendo a los principios de eficiencia y simplificaciéon de los servicios
prestados, incentivando la productividad del sector publico. En especial, el Estado
promoverd la colaboracion entre las Administraciones Ptblicas para mejorar la efi-
ciencia en la prestacion de servicios publicos».

Son reglas, en definitiva, que derivarian del principio de eficiencia en el gasto
publico, recogido en el articulo 31.2 de la Constitucion: «el gasto publico realizara
una asignacioén equitativa de los recursos publicos y su programacién y ejecucién
responderan a criterios de eficiencia y economia». Tal como se ha senialado, «si la
eficiencia en el gasto publico no es sino una hijuela, que no la tnica, del principio
de eficacia administrativa (articulo 103 de la Constitucién espaola), y por tanto, el
principio administrativo sirvié de partida al principio presupuestario, el Derecho del
gasto publico ha devuelto al Derecho Publico el principio de calidad que, si bien no
es un principio presupuestario en sentido estricto, constituye, en cambio, la culmi-
nacién de una Administracién avanzada y presidida por el principio de eficiencia»'.

18. El tradicional SEC95 con el que tanto se jug6é como instrumento de contabilidad de disefio
por parte de las Administraciones publicas fue sustituido recientemente por el SEC 2010,
a través del Reglamento (UE) n° 549/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales de la Unién
Europea. Sobre él y su transcendencia en obra publica, se puede ver HErraNz EmBID, P.,
«Régimen general de las obras publicas», en GoNzALEz Garcia, J. V., Derecho de los bienes
publicos, Tirant lo Blanch, Valencia (2015), en particular pp. 375 y ss. En el régimen ante-
rior de vinculacién entre estabilidad presupuestaria y contratacién de obra publica, véase
GonzALEz GARCIA, J. V., Financiacion de infraestructuras puiblicas y estabilidad presupuestaria,
Tirant lo Blanch, Valencia (2007).

19. Diaz CorraL, M. y GARCEs SANAGUSTIN, M.: «Fundamentos juridico-constitucionales de
las leyes de estabilidad presupuestaria. Principios y dambito de aplicacién», La estabilidad
presupuestaria en el Derecho espaiiol, Madrid, 2004, IEF, p. 72.
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Y constituyen reglas que sirven para cumplir con el mandato contenido en el refor-
mado articulo 135 de la Constitucion.

El contexto del precepto insta a que se efectiie una valoracion previa de los con-
tratos, lo que se deberd producir con anterioridad a que se inicie el procedimiento
de contratacién propiamente dicho. En algunas modalidades conduce a un examen
especifico del Value for Money tan propio del Derecho anglosajén —como ocurre, muy
especificamente, en el contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado— y en otros contratos afectard a la propia posibilidad de que se abra el pro-
cedimiento de adjudicacion.

Este es el aspecto de la sostenibilidad que plantea mayores problemas. Por un
lado, por la propia indeterminacién en su aplicacién, como se deduce de unos plan-
teamientos bastante erraticos por parte de Eurostat, que han hecho que no haya
correspondencia entre el impacto sobre déficit y deuda publica de algunos contratos
y el que tienen sobre las obligaciones de pago. El abuso de la ingenierfa juridico-fi-
nanciera y la contabilidad de disefio esta detrds de este problema.

Pero, por otra parte, plantear la sostenibilidad desde una perspectiva econdémica
conduce a quitarle su carga ideoldgica y a limitar sus efectos. En efecto, la sostenibili-
dad ha servido siempre como idea fuerza que permitia introducir elementos no direc-
tamente vinculados a los aspectos econémicos y de competencia en la contratacion
publica. Era un instrumento mas de la politica. Pero, ademas, se limitan sus efectos
al diluir aquellos aspectos que podian ser mas discutibles desde la pura economia
del contrato pero si desde los efectos sociales del mismo. Seria, de esta forma, una
manifestacion del metalenguaje que se utiliza en la actualidad desde posiciones li-
berales y que pretende quitar fuerza a ideas de progreso. En todo caso, en la medida
que es un aspecto extrano a la propia idea sobre la que se vértebra la consecucién
de criterios sociales y ambientales no va a formar parte de lo que se analice en este
articulo.

[ll. EL DERECHO COMUNITARIO COMO MARCO DE REFERENCIA

La introduccién de clausulas de sostenibilidad en los contratos, especialmente
aquellas que estan vinculadas a las sostenibilidades social y ambiental, estan esen-
cialmente determinadas por el impacto del Derecho comunitario®; posiblemente
por los riesgos que, por parte de algunos, se intuyen sobre el mercado interior. A
ello se afiade el factor general que tales elementos se pueden encontrar dentro los
criterios de adjudicacion del contrato que ya estaban directamente afectados por la
Directiva 2004/18/CE. Y ello por no citar todas las directivas sectoriales en donde
se incorporan elementos de sostenibilidad y que tienen su encaje en toda la politica
de compras publicas.

20. Una interesante reflexién colectiva sobre el alcance de las clausulas sociales y ambientales
en la contratacion a escala europea se puede leer en la obra colectiva The Law of Green and
social procurement in Europe; DJQF Publishing, Copenhague (2010).
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Partiendo del hecho de que el Derecho comunitario es Derecho espaiiol y que,
en consecuencia, el andlisis ha de ser conjunto, hay dos aspectos que se deben sepa-
rar: por un lado, es pertinente una breve exposicién de cémo el Derecho europeo ha
ido asumiendo las cldusulas de sostenibilidad, partiendo de la jurisprudencia hasta
su codificacién en la Directiva 2004/18. Por otra parte, uno de los aspectos centra-
les de la admisibilidad de las clausulas se articula sobre la conexién con el objeto
del contrato, que constituye un aspecto de caracter general y que por tanto se ha de
analizar en el capitulo primero. En tltimo lugar, se analizaran los criterios generales
que plantea la jurisprudencia comunitaria sobre los criterios de adjudicacién de los
contratos y su proyeccion sobre los criterios de sostenibilidad. A estas tres cuestiones
se dedican las paginas que siguen. Otros problemas que plantea la jurisprudencia
comunitaria, al resultar mas especificos se analizaran en el epigrafe correspondiente
del estudio, en los capitulos posteriores.

1. DERECHO COMUNITARIO Y SOSTENIBILIDAD EN LA CONTRATACION: DE
BEENTJES (TJCE 1989, 26) A LA CODIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

El régimen de las clausulas sociales y ambientales en la contratacién puabli-
ca —que son las que han resultado mas problematicas— ha estado marcado por la
evolucion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y que hay que concluir en la
codificacién de su doctrina en la Directiva 2004/18. Un proceso largo cuyo punto
de origen esta en la sentencia Beentjes de 1988 (TJCE 1989, 26)*! y en el que se tras-
lucen cierta prevencién ante la introduccion de estos criterios, aspecto en el que la
postura de la Comisién europea®” no resultaba, ciertamente, de apoyo. No obstante,
si conviene tener presente que, desde 2001, no hay dudas al respecto, aunque la
solucién que se proporcione no deba resultar exenta de critica tal como veremos en
las paginas que siguen®’.

21. As. 31/87, Gebroeders Beentjes, STJCE de 20 de septiembre de 1988 (TJCE 1989, 20).
Recordemos que en esta resolucion lo que se trata de analizar es la legitimidad de la exclu-
sién de una empresa para la ejecucion de una obra ptblica porque se consideraba por parte
del Ministerio de Agricultura de los Paises Bajos que no tenia la suficiente capacidad para
la contratacién de contratar parados de larga duracion.

22. No es ocioso recordar que hasta el afio 2001 la Comisién no hizo un reconocimiento expreso
del valor que tienen los elementos de sostenibilidad —referidos a los valores medioambienta-
les— en los contratos publicos. Véase, en esta direccion, la Comunicacion interpretativa de la
Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos ptiblicos y las posibilidades de integrar los
aspectos medioambientales en la contratacion piiblica COM (2001) 274 o el Libro verde sobre la
politica de productos integrada, COM (2001) 68, pp. 15y ss.

23. Por ejemplo, la Comunicacién interpretativa de la Comisién europea sobre la legislacion
comunitaria de contratos putblicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en di-
chos contratos (2001) COM (2001) 274 final; lo que «engloba acepciones y ambitos muy
diversos. Puede remitir tanto a las medidas por la que se garantiza el respeto a los derechos
fundamentales y de los principios de igualdad de trato y no discriminacién (por ejemplo,
entre hombre y mujer) como a las legislaciones nacionales en materia social, asi como a
las directivas comunitarias al respecto. La expresién "aspectos sociales" abarca también
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La postura de Beentjes (TJCE 1989, 26) se puede resumir en el apoyo, matizado,
a la introduccion de estas clausulas siempre que los elementos pudieran estar en las
bases de la contratacién. Asi, en Beentjes (TJCE 1989, 26) se puede leer que «para
conocer el animo de la directiva de asegurar la competencia efectiva en el sector de
los contratos publicos, los criterios y condiciones deben ser conocidos con suficiente
publicidad por las autoridades responsables de los contratos». Este dato se combina
con un aspecto material de analisis del efecto material sobre la competencia que le
lleva a sefnalar que «la condicién relativa a la contratacién de desempleados de larga
duracién es compatible con la directiva si no tiene directa o indirectamente efecto
discriminatorio en aspirantes de otros Estados miembros».

Aunque pudiera parecer que esta sentencia abrié un marco indubitado sobre la
admisibilidad de estas clausulas, en su propio contenido se incluyeron fragmentos
que hacen ver la prevencion que latia sobre la inclusién de las clausulas sociales.
Cuando se sefialé que no se podria incorporar una medida de fomento de empleo
«si se hace aparente que tal condicién puede ser satisfecha sélo por prestadores del
Estado afectado o si, de la misma forma, prestadores de otros Estados pudieran
tener complicaciones para su cumplimiento»**, en el fondo lo que se esta incorpo-
rando es una limitacién, por el superior valor que se proporciona a las normas de
competencia.

La siguiente resolucién de transcendencia es Comision c. Francia (TJCE 2000,
221)* se recalcé el peso del derecho de la competencia, planteado de forma genérica,
cuando se afirmé que aunque el criterio de la vinculacién de la politica de empleo
con la contratacién «no es en si mismo incompatible —con el derecho comunitario—
debe ser aplicado de conformidad con las reglas procedimentales desplegadas por la
directiva, en particular las relativas a la publicidad». Esto es, no se trata sélo de que
el criterio fuera conforme con las reglas del Tratado sino que, asimismo, su introduc-
cién se aplicaba de forma competitiva.

En esta linea de aceptaciéon con determinadas reservas de la inclusiéon de ele-
mentos ambientales a la contratacion, en la sentencia Concordia Bus (TJCE 2002,
251)* se afirmé que «por consiguiente, habida cuenta de las consideraciones ante-
riores, procede responder a la segunda cuestién que el articulo 36, apartado 1, letra
a), de la Directiva 92/50 debe interpretarse en el sentido de que, cuando, en el marco
de un contrato publico relativo a la prestacion de servicios de transporte urbano en

las clausulas preferentes (por ejemplo para la reinsercién de las personas desfavorecidas o
excluidas del mercado de trabajo) o las actuaciones o discriminaciones positivas de cara a
la lucha contra el desempleo o la exclusién social».

24. Cinco afios después se dicté una solucion similar en el caso Storebaelt (TJCE 1993, 98),
en donde se analiza una clausula que obligaba por razones sociales a la adquisicién de
materiales y la contrataciéon de personal y servicios daneses. As. C-243/89 (TJCE 1993, 98)
Comision c. Dinamarca.

25. As. C-225/98, Comision c. Francia, STJCE de 26 de septiembre de 2000 (TJCE 2000, 221).

26. As. C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, STJCE de 17 de septiembre de 2002 (TJCE
2002, 251).
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autobus, la entidad adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha
presentado la oferta econémicamente mas ventajosa, puede tener en cuenta criterios
ecoldgicos, como el nivel de las emisiones de éxidos de nitrogeno o el nivel de ruido
de los autobuses, siempre que tales criterios estén relacionados con el objeto del
contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de
eleccion, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de
licitacién y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en
particular, el principio de no discriminacién»*’.

La tultima de las resoluciones a que se quiere hacer referencia en esta sucinta
evolucién de la jurisprudencia comunitaria es la sentencia EVN (TJCE 2003, 403),
que sigue en términos generales lo establecido en Concordia Bus (TJCE 2002, 251).
En este sentido, sirve como recopilatorio de la doctrina el siguiente parrafo: «Se des-
prende de lo anterior que la normativa comunitaria en materia de contrataciéon publi-
ca no se opone a que una entidad adjudicadora establezca, para la determinacién de
la oferta econémicamente mas ventajosa a efectos de la adjudicaciéon de un contrato
de suministro de electricidad, un criterio consistente en exigir el suministro de elec-
tricidad generada a partir de fuentes de energia renovables, siempre que este criterio
esté relacionado con el objeto del contrato, no confiera a dicha entidad adjudicadora
una libertad incondicional de eleccién, se mencione expresamente en el pliego de
clausulas administrativas particulares o en el anuncio de licitacién y respete todos
los principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular el principio de
no discriminacién».

Con ello, senala el TJCE «se desprende de lo anterior que, siempre que respeten
los preceptos del Derecho comunitario, las entidades adjudicadoras tienen libertad
no solo para elegir los criterios de adjudicacién del contrato, sino también para deter-
minar la ponderacién de tales criterios, cuando ésta permita una evaluacién sintética
de los criterios elegidos para identificar la oferta econémicamente mas ventajosa».
Eso si, todo lo cual se rodea de diversos requerimientos sobre las etiquetas de los
productos, tal como tendremos ocasién de examinar con posterioridad*®.

El punto de llegada es la promulgacion de la Directiva 2004/18/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos ptblicos de obras, de suministro
y de servicios y, asimismo, la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y
de los servicios postales. Se trata de dos textos que entran dentro de la practica de las
autoridades comunitarias de codificar la jurisprudencia comunitaria con la finalidad
de ganar en efectividad.

27. Enunalinea similar, véase (referido a los medios de prueba en materia ambiental), T-331/06,
Evropaiki Dynamiki - Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE
c. Agence européenne pour l'environnement (AEE).

28. Véase el Asunto C-368/10 (TJCE 2012, 114), Comision Europea contra Reino de los Paises Bajos.
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En este caso, es una idea que se recalca desde la propia Exposicién de Motivos.
De hecho, se afirma que una parte sustancial de las clausulas de sostenibilidad, las
de naturaleza ambiental tienen perfecto encuadre en el contenido de la Directiva:
«segun lo dispuesto en el articulo 6 del Tratado, las exigencias de la proteccién del
medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la realizaciéon de las politi-
cas y acciones de la Comunidad a que se refiere el articulo 3 del Tratado, en particu-
lar con objeto de fomentar un desarrollo sostenible. La presente Directiva clarifica
pues de qué modo pueden contribuir los poderes adjudicadores a la proteccién del
medio ambiente y al fomento del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza
que los poderes adjudicadores puedan obtener para sus contratos la mejor relacién
calidad/precio». No se aprecia un pronunciamiento equivalente sobre las restantes
clausulas sociales.

La aceptacion de este marco de clausulas sostenibles, es derivacion directa de la
jurisprudencia europea. Asf, se afirma que la Directiva se «basa en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacién, que
clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender
las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el 4mbito medioambiental
o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato,
no otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada, estén expresa-
mente mencionados y se atengan a los principios fundamentales». Ciertamente, las
orientaciones actuales de la Unién Europea no permiten que sea un reconocimiento
generalizado, sino que esta sometido a ciertos limites que marcan un equilibrio com-
plejo con el Derecho de la competencia. No obstante, en el contexto actual el avance
es considerable.

Por tltimo, conviene recordar la interaccion que se esta produciendo en el
Derecho comunitario entre las normas generales, transversales, como las Directivas
de contrataciéon publica y las especificas. Al igual que ha ocurrido en el Derecho
esparfiol, estas normas especificas estdn incorporando reglas propias para propor-
cionar un campo mas grande de actuacion a los criterios de sostenibilidad. A titulo
de ejemplo, se puede citar la Directiva 2009/33/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 20009, relativa a la promocién de vehiculos de transporte
por carretera limpios y energéticamente eficientes, que incorpora un mandato desti-
nado al cumplimiento de los fines que motivaron su promulgacién. Asi, su articulo 1
«ordena a los poderes adjudicadores, a las entidades adjudicadoras y a determinados
operadores que tengan en cuenta los impactos energético y medioambiental durante
su vida til, incluidos el consumo de energia y las emisiones de CO, y de determi-
nados contaminantes, a la hora de comprar vehiculos de transporte por carretera,
a fin de promover y estimular el mercado de vehiculos limpios y energéticamente
eficientes y aumentar la contribucién del sector del transporte a las politicas en ma-
teria de medio ambiente, clima y energia de la Comunidad». Este es el ambito mas
tradicional, el de la proteccién del medio ambiente, en el que se han incorporado
desde el ambito comunitario acciones positivas.
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Pero incluso en materia de proteccion social de los trabajadores podemos encon-
trar supuestos equivalentes. Asi, el articulo 4.5 del Reglamento (CE) n° 1370/2007
del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2007 sobre los servicios
publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por el que se derogan
los Reglamentos (CEE) n° 1191/69 y (CEE) n° 1107/70 del Consejo «sin perjuicio
del Derecho nacional y comunitario, e incluidos los convenios colectivos entre los
interlocutores sociales, las autoridades competentes podran solicitar al operador de
servicio publico seleccionado que ofrezca al personal previamente contratado para
prestar los servicios los derechos que este hubiera tenido si se hubiese producido un
traspaso con arreglo a la Directiva 2001/23/CE. Cuando las autoridades competentes
exijan a los operadores de servicio ptblico cumplir determinadas normas sociales,
los documentos de la licitacién y los contratos de servicio ptiblico enumeraran el per-
sonal afectado y detallardn de modo transparente sus derechos contractuales y las
condiciones en las cuales se considera a los empleados vinculados a los servicios».

2. LA CONEXION DE LA CLAUSULA DE SOSTENIBILIDAD CON EL OBJETO DEL CONTRATO

El segundo elemento relevante que ha introducido el Derecho comunitario
para la admisibilidad de las cldusulas sociales y ambientales es la exigencia de que
exista vinculacién entre el objeto del contrato y la clausula que se pretenda intro-
ducir. Es un criterio de conexién que aparece recogido en la Directiva en al menos
siete ocasiones, con lo que se refleja la importancia que se le proporciona: en
relacién con las especificaciones técnicas [Articulo 42 (1)]; en relacién con los cri-
terios de las etiquetas [Articulo 43 (1) (a)]; en relacién con las variantes [Articulo
45 (D)]; los criterios de seleccién de contratistas [Articulo 58 (1)]; los criterios de
adjudicacion [Articulo 67 )]y los clausulas de resultados (Articulo 70). De hecho,
la Comision ha sefialado que «en esta fase, los poderes adjudicadores gozan de
una buena oportunidad para tener en cuenta los aspectos sociales y escoger un
producto o servicio que se corresponda con sus objetivos sociales»*’. La finalidad
de la conexidén parece clara si se examina el §97 de la Directiva: «No obstante, la
condicién de que exista un vinculo con el objeto del contrato excluye los crite-
rios y condiciones relativos a la politica general de responsabilidad corporativa, lo
cual no puede considerarse como un factor que caracterice el proceso especifico
de produccién o prestacion de las obras, suministros o servicios adquiridos. En
consecuencia, los poderes adjudicadores no pueden estar autorizados a exigir a
los licitadores que tengan establecida una determinada politica de responsabilidad
social o medioambiental de la empresa».

Constituye un criterio que, en principio, lo utiliza la Comisién para diferen-
ciarlo de las especificaciones técnicas —con las dificultades que ello supone— pero
que, como veremos, inmediatamente, aplicado de forma estricta cuestiona la pro-
pia aplicabilidad de este tipo de clausulas en cualquier contrato ptblico ya que la

29. Comision Europea, Comunicacién sobre la legislacién comunitaria de contratos ptblicos y
las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos; COM (2001) 566 final,
de 15 de octubre de 2011.
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conclusion, facil por otra parte, es que la contratacion no es un medio para la politica
social®.

La sentencia Concordia Bus (TJCE 2002, 251) es la que plantea este criterio
de forma general y a partir de ese momento pasa a configurarse como uno de los
requisitos de la jurisprudencia comunitaria. Concretamente se afirmé que «de estas
consideraciones resulta que, cuando la entidad adjudicadora decide adjudicar un
contrato al licitador que ha presentado la oferta econémicamente mas ventajosa, (...)
puede tener en cuenta criterios relativos a la conservacién del medio ambiente siem-
pre que tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no atribuyan a
dicha entidad una libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresamente en
el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacién y respeten todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no discrimi-
naciéon»’'. Planteamiento que se sigui6 por parte del Tribunal de Justicia de la Unién

30. Este fue el planteamiento que adoptd el Dictamen Motivado, remitido el 8 de febrero de
2002, a la Representacién Permanente de Espana ante la Unién Europea contra el Decreto
213/1998, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid. Allf se sefial6 que «no
cabe duda que los objetivos que persigue la Comunidad Auténoma de Madrid en relacién
con la promocién del empleo estable no sélo son loables, sino que se adectian perfecta-
mente a la politica social comunitaria. Lo que la Comisién objeta no es el fin, sino el me-
dio. Las directivas comunitarias cobre contratacién publica y las disposiciones del Tratado
aplicables en la materia se integran en el marco de la realizacién del mercado interior: sus
objetivos son, por una parte, optimizar la gestién de las compras publicas, tratando de
obtener la mejor relacién calidad-precio y, por otra, garantizar una competencia efectiva
y unas condiciones de acceso al mercado iguales para todas las empresas. Las directivas
que rigen la contratacién publica no han sido concebidas como instrumentos de la politica
social, que tiene otros medios de los que servirse. Ello se refleja en el articulado actual
de las directivas, que sélo admiten las dos formas de adjudicacién descritas mds arriba,
sin que quepa incluir entre los criterios de adjudicacién ninguna consideracion ajena a la
prestacién concreta de que se trate». Con posterioridad, la Comunidad de Madrid lo dero-
g6 parcialmente a través del Decreto 128/2005, de 15 de diciembre, por el que se derogan
parcialmente determinadas medidas en la contratacién administrativa de la Comunidad de
Madrid para apoyar la estabilidad y calidad en el empleo; que impugnado fue confirmado
por la Sentencia del TS] Madrid n® 20139/2008 de 24 septiembre (RJCA 2009, 242).

31. Dicho de otra forma, no obstante la admisibilidad de los criterios medioambientales,
ello «no significa que la mencionada entidad pueda tener en cuenta cualquier criterio de
tal naturaleza. (...). En efecto, si bien el articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva
92/50 deja a la entidad adjudicadora la elecciéon de los criterios de adjudicacién del
contrato que pretenda aplicar, tal eleccion sélo puede recaer sobre criterios dirigidos a
identificar la oferta mas ventajosa econdmicamente (véase, a este respecto, sobre los con-
tratos publicos de obras, las sentencias antes citadas, Beentjes [TJCE 1989, 26], apartado
19, Evans Medical y Macfarlan Smith [TJCE 1995, 35], apartado 42, y SIAC Construction
[TJCE 2001, 284], apartado 36). Como una oferta se refiere necesariamente al objeto del
contrato, los criterios de adjudicacién que pueden aplicarse con arreglo a dicha disposi-
cién deben estar también relacionados con el objeto del contrato».
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Europea en las sentencias EVN (TJCE 2003, 403)** y Comisién c. Francia (TJCE 2000,
221)%.

Entendido de forma desconextualizada de la realidad, podria entenderse ra-

zonable la introduccién de este requisito, que, sin duda, constituye un elemento
para aumentar la competencia’*, aunque sélo ella. Ahora bien, con ello se eliminan

32. As. C-448/01 EVN AG y Wienstom GmBH, STJCE de 4 de diciembre de 2003 (TJCE 2003,

33.

34.

403), en la que se afirmé «se desprende de lo anterior que la normativa comunitaria en ma-
teria de contratacion ptiblica no se opone a que una entidad adjudicadora establezca, para
la determinacién de la oferta econdmicamente mas ventajosa a efectos de la adjudicacién de
un contrato de suministro de electricidad, un criterio consistente en exigir el suministro de
electricidad generada a partir de fuentes de energfa renovables, siempre que este criterio esté
relacionado con el objeto del contrato, no confiera a dicha entidad adjudicadora una libertad
incondicional de eleccién, se mencione expresamente en el pliego de clausulas administrati-
vas particulares o en el anuncio de licitacién y respete todos los principios fundamentales del
Derecho comunitario, en particular el principio de no discriminacién» §34.

As. C-225/98, STJCE de 26 de septiembre de 2000 (TJCE 2000, 221). «De conformidad con
el articulo 30, apartado 1, de la Directiva 93/37, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de obras, los criterios en que ha de basarse el
6rgano de contratacion para la adjudicacion de los contratos son bien tinicamente el precio
mas bajo, bien en el caso de que la adjudicacion se efectiie a la oferta econdmicamente mas
ventajosa, distintos criterios que varias en funcién del contrato, como el precio, el plazo de
ejecucion, el coste de utilizacion la rentabilidad y el valor Técnico. En este tltimo supuesto,
los érganos de contratacién estan obligados a mencionar estos criterios bien en el anuncio
de licitacion, bien en el pliego de cldusulas administrativas particulares.

No obstante, esta disposicién no excluye la posibilidad de que los 6rganos de contratacién
utilicen como criterio una condicién relacionada con la lucha contra el desempleo, siempre
que ésta respete todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en parti-
cular, el principio de no discriminacién que se deriva de las disposiciones del Tratado en
materia de derecho de establecimiento y de libre prestacién de servicios.

Ademads, aun cuanto tal criterio no sea en si mismo incompatible con la directiva 93/37,
en su aplicacién debe respetar todas las normas de procedimiento de dicha directiva, y
especialmente, las normas de publicidad que contiene. Se desprende de lo anterior que un
criterio de adjudicacién relacionado con la lucha contra el desempleo ha de maniobrarse
expresamente en el anuncio de licitacién para permitir que los contratistas conozcan la
existencia de tal condicién».

Aunque sea una cita larga, merece la pena recordar qué problemas ve la Comisién europea
si no se incluye la conexién con el objeto del contrato:

«No obstante, cuando se considere esta posibilidad, deben sopesarse cuidadosamente las
contrapartidas con otras consideraciones politicas. El vinculo con el objeto del contrato
asegura que la compra como tal siga siendo central para el proceso en el que se utiliza el
dinero de los contribuyentes. Esto constituye una garantia importante para asegurar que
los poderes adjudicadores obtengan la mejor oferta posible haciendo un uso eficiente del
dinero publico. Como ya se ha explicado, este objetivo se destaca también en la estrategia
Europa 2020, en la que se subraya que la politica de contratacién publica debe asegurar que
se haga el uso mds eficiente posible de los fondos ptiblicos. Al mismo tiempo, esta garantia
de compras al mejor precio asegura cierta coherencia entre las politicas de contrataciéon
publica de la UE y las normas en materia de ayudas estatales, ya que evita que se conceda
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parte de las funciones que se pueden cumplir con la contratacién publica, ya que
pierde la percepcién necesaria de entender el proceso de configuracién, adjudicacién
y ejecucién de un contrato publico como un todo global en el que tan importante
es el resultado final, la prestaciéon que recibe la Administracién Publica, como los
instrumentos a través de los cuales se obtiene el resultado®. Y desde luego, aunque
la propia definicién del objeto del contrato es susceptible de definicién con arreglo a
criterios de sostenibilidad no parece que este requisito resulte razonable sin mas. De
hecho, incluso se puede sefialar que con él se dificulta la consecucion de objetivos
que estan en los propios tratados comunitarios™.

Desde luego, cabe siempre una duda de cuando se estd conectando el objeto
contractual y la clausula social. Pensemos en las que se refieren a la contratacion de
trabajadores desempleados de larga duracién que fue rechazado expresamente en
Beentjes (TJCE 1989, 26), éen algtin momento los podremos conectar con el objeto
contractual? {Y en los contratos mixtos?, (cémo determinamos el objeto principal del

una ventaja econémica indebida a los operadores econdmicos a través de la adjudicacion
de contratos publicos. Por consiguiente, relajar el nexo con el objeto del contrato podria
acarrear un riesgo de distanciamiento de la aplicaciéon de las normas de contratacién putbli-
ca de la UE respecto de las normas sobre ayudas estatales, y podria incluso contravenir al
objetivo de una mayor convergencia entre ambos conjuntos de normas.

El vinculo con el objeto puede ayudar también a evitar que algunos operadores econdémicos
de un pais concreto puedan verse favorecidos en detrimento de los de otros Estados miem-
bros. Aunque esto es especialmente importante para algunos tipos de consideraciones (por
ejemplo, algunos requisitos sociales), porque es mas probable que estén arraigadas en la rea-
lidad nacional, regional o incluso local, es cierto también de otras consideraciones politicas,
como las relativas al medio ambiente. Por ejemplo, en el caso del suministro de mercancias, el
requisito de que los edificios de oficinas utilizados por los licitadores se calienten exclusiva-
mente con energia solar podria favorecer a las empresas de aquellos Estados miembros cuyas
condiciones meteoroldgicas especificas son especialmente favorables a la tecnologfa solar.

El vinculo entre las consideraciones relacionadas con determinadas politicas y el objeto del
contrato tiene también por objeto dar seguridad y previsibilidad a las empresas. De lo contrario,
si no existiera este vinculo (y si no hubiera requisitos armonizados al nivel de la UE), se podria
pedir a los operadores econdmicos que cumplieran diferentes requisitos (relativos al porcentaje
de mujeres o al nimero de desempleados contratados, a las instalaciones de guarderia de que
deben disponer los empleados, a las medidas medioambientales o de gestién de residuos, a las
etiquetas ecoldgicas, etc.) para cada contratacion o para cada poder adjudicador.

Cumplir los diferentes requisitos impuestos por los poderes adjudicadores podria resultarles
especialmente dificil a las PYME, que posiblemente no tengan los recursos econdmicos y
humanos necesarios para cumplir una amplia variedad de requisitos sociales en cada caso».

35. Sin embargo, en el panorama europeo siguen existiendo voces en contra de valorar los
elementos sociales en la contrataciéon publica, véase ArrowsmitH, S., «The EC procure-
ment Directives, national procurement policies and better governance: the case for a new
approach»; en la European Law Review; n° 21-1 (2002); pp. 11 y ss.

36. En este sentido, SEmpLE, Abby, The Link to the Subject-Matter: A Glass Ceiling for Sustainable
Public Contracts? (February 4, 2015). University of Oslo as part of the European Law
Conference 2014, Forthcoming volume published by Cambridge University Press. Available
at SSRN: http://ssrn.com/abstract=2565051.
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contrato? Es claro que, aunque el valor econdmico pueda resultar un criterio facil,
«no puede ser el Gnico criterio, ya que podria constituir un riesgo de que se produzca
una manipulacién para excluir determinados contratos del ambito de aplicacion de
las normas en materia de contratacién ptblica»”’.

Mas atin, en ocasiones a través de los procedimientos de contratacién se pre-
tende modificar el proceso de produccién del bien o del servicio. La duda surge
inmediatamente ¢son legitimas si atendemos a la vinculacién con el objeto del con-
trato? Aunque podria entenderse que deberian ser admisibles, la Comisién europea,
en cambio, fue remisa a la hora de su aceptacién y rechazd, por ejemplo, que fuera
exigible el uso de papel reciclado o imponer un determinado tipo de gestién de resi-
duos, precisamente por su falta de vinculacién con el objeto del contrato®® y porque
pondrian en ventaja a un operador con respecto a otros. Aspecto éste en el que la
Comision ha sido reiterativa en el recordatorio de que se podria poner en riesgo la
competencia entre operadores; incluso cuando se articula a través de las especifi-
caciones técnicas: «las especificaciones técnicas pueden establecerse basindose en
los resultados y las exigencias de funcionamiento. Esto significa que las autoridades
adjudicadoras pueden limitarse a definir los objetivos que debe alcanzar el prestador
del servicio. Esta manera de definir las “especificaciones técnicas” deberia garantizar
la flexibilidad necesaria y, al mismo tiempo, una precision suficiente para determi-
nar el objeto del contrato»®.

Como se ha podido observar en la exposicion precedente, la introduccién del
criterio de la conexién con el objeto del contrato introduce un criterio —bastante
aleatorio, por lo demas— que limita el alcance de las clausulas de sostenibilidad en la
contratacién publica. Incluso si decimos, como hace GiMeno FELIU, que «no se exige
que esa relacién con el objeto contractual sea inmediata o especialmente intensa,
sino sélo una verdadera vinculacion; lo que se persigue es evitar criterios adjudi-
cadores ajenos a la correcta ejecucién del contrato, y, por ello, es suficiente que la
clausula social establecida como criterio de adjudicacién contribuya a la realizacién
de las prestaciones pactadas»™ estamos limitando extraordinariamente el campo de
actuacioén de las clausulas sociales y ambientales. De entrada, porque no se permite
su utilizacién como criterio de valoracién de las ofertas, que es lo que abre camino a
clausulas que hoy serfan tan valiosas como las de conexién con la politica de empleo
que esté aplicando el Gobierno respectivo. En segundo lugar porque se piensa que

37. Conclusiones de la Abogada General Sharspton en el caso Loutraki (TJCE 2010, 133), pre-
sentadas el 29 de octubre de 2009; Asuntos acumulados C-145/08 y C-149/08.

38. Comunicacion de la Comision europea sobre «Posibilidades de integrar aspectos sociales
en los contratos ptblicos».

39. Comunicacién de la Comisién; «Aplicacion del programa comunitario de Lisboa Servicios
sociales de interés general de la Unién Europea», de 26 de abril de 2006; COM (2006) 177
final; I11.2.1; p. 8.

40. Gimeno Feuw, J. M., «Novedades de la Ley de Contratos del Sector Publico de 30 de octu-
bre de 2007 en la regulacién de la adjudicaciéon de los contratos publicos», Coedicién de la
Diputacién de Huesca y la Editorial Civitas, Cizu Menor (2010), p. 237.
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con ello se aumenta la discrecionalidad de los poderes puiblicos en la valoracién de
las ofertas, olvidando que en los restantes elementos también hay discrecionalidad,
lo cual constituye un valor innato de toda actividad publica e incluso de la humana
en general. No hace falta que recuerde como se puede ajustar la solvencia econémica
de una empresa con un diseno adecuado de su contabilidad. Ni que en ocasiones
hay que valorar criterios estéticos sobre los cuales la discrecionalidad es un valor
necesario. Y tercero, porque introduce una sospecha generalizada sobre el valor de la
sostenibilidad, que no resulta razonable que no se tenga sobre las clausulas econémi-
cas, tal como senal6 el Abogado General Misho en las conclusiones que emitié en la
sentencia Concordia Bus (TJCE 2002, 251) y que, desde luego, resulta incompatible
con una lectura integrada del Tratado.

El planteamiento que se ha descrito en las lineas anteriores recalca la compati-
bilidad relativa de las clausulas de sostenibilidad con la interpretacién economicista
que hace el TJCE del Derecho comunitario. Y la consecuencia de lo anterior consistié
en que la Directiva 2004/18/CE —y también la 2004/17/CE—, relativa a los contratos
de los sectores especiales, lo afirmé de forma general, tanto en los considerandos*
como en su articulado. S conviene recalcar un dato que resulta de la dltima juris-
prudencia comunitaria en la materia, especialmente las conclusiones del Abogado
General en el caso Comisién c. paises Bajos (IJCE 2012, 114)*, la cual atempera la
rigidez en la aplicacion de la conexién con el objeto del contrato: «es perfectamente
admisible que el poder adjudicador tenga en cuenta intereses ecoldgicos y sociales en
el procedimiento de adjudicacién, lo que incluye expresamente hacer referencia en
las condiciones del procedimiento de adjudicacion a etiquetas en materia de medio
ambiente y comercio justo». Ahora bien ello no elimina el que «dichas especificacio-
nes deberan ser suficientemente precisas para permitir a los licitadores determinar
el objeto del contrato y a los poderes adjudicadores adjudicarlo, en el apartado 6 de
dicho articulo el legislador autorizé a los poderes adjudicadores a recurrir a los crite-
rios en que se basa una etiqueta ecoldgica para establecer determinadas caracteristi-
cas de un producto, pero no a establecer una etiqueta ecolégica como especificacion
técnica, ya que ésta solo puede utilizarse como presuncién de que los productos pro-
vistos de ella se ajustan a las caracteristicas asi definidas, sin perjuicio de cualquier
otro medio de prueba adecuado».

Soy consciente de que el objeto del contrato se puede formular en una forma
sostenible para evitar alguno de los problemas que se han descrito en las paginas

41. En el §1 de la Directiva se afirma que: «La presente Directiva estd basada en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adjudicacion,
que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender las
necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el &mbito medioambiental o social,
siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al
poder adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén expresamente mencionados y
se atengan a los principios fundamentales».

42. Conclusiones del Abogado general Kokkot, Asunto C.368/10 (TJCE 2012, 114), de 15 de
diciembre de 2011.
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precedentes. No obstante, no parece, primero, que sea suficiente porque con poste-
rioridad se procedera a andlisis de proporcionalidad y de efectos distorsionadores de
la competencia para todos aquellos productores de bienes y servicios que quedarian
expulsados del mercado. Y, en segundo lugar, porque la configuracién de los modos
de produccién sostenible resulta de extraordinaria complejidad para que se pueda
incluir en el objeto del contrato. En buena medida, lo que se pretende con las clau-
sulas de sostenibilidad social y ambiental es precisamente ese, que se modifique el
modo de producir. Prueba de las dificultades que hay en este ambito, lo encontra-
mos en las relativamente recientes conclusiones de la Abogada General Kokkot*
sobre el alcance y contenido de una etiqueta ecoldgica en los productos que se iban
a suministrar.

3. CRITERIOS DE ADJUDICACION Y CLAUSULAS DE SOSTENIBILIDAD

La ultima de las cuestiones que se quiere resaltar en este epigrafe y que supone
en la practica una limitacion a la introduccién de clausulas de sostenibilidad social y
ambiental es la referente a los criterios de valoracién de las ofertas que han de estar,
asimismo, vinculadas al objeto del contrato.

A diferencia de lo que se recoge en el §46 de la Exposicion de motivos de la
Directiva*, el articulo 53.1 establece una conexién directa entre el objeto del con-
trato y los criterios que se pueden ponderar en los supuestos en los que no se elija
Unicamente en virtud de la oferta econdmica: asi los criterios para adjudicar seran
«bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta econémicamente mas ventajosa
desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios vinculados al objeto
del contrato ptiblico de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técni-
co, las caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el
coste de funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia técnica,
la fecha de entrega y el plazo de entrega o de ejecucién».

Posiblemente, la exigencia de que exista relacién con el objeto del contrato cum-
ple la funcién de que no se utilicen de forma genérica, con vagas determinaciones de
cuales sean las necesidades ambientales de la Administracion. El problema consiste

43. Conclusiones del Abogado general Kokkot, Asunto C.368/10 (TJCE 2012, 114), de 15 de
diciembre de 2011.

44. Concretamente, el ultimo parrafo de ese largo considerando sefiala: «A fin de garantizar
la igualdad de trato, los criterios de adjudicacién deben permitir comparar las ofertas y
evaluarlas de manera objetiva. Si se retinen estas condiciones, determinados criterios de
adjudicacion econémicos y cualitativos, como los que se refieren al cumplimiento de las
exigencias medioambientales, podran permitir que el poder adjudicador satisfaga las ne-
cesidades del publico afectado, tal como se definieron en las especificaciones del contrato.
En estas mismas condiciones, el poder adjudicador podra regirse por criterios destinados
a satisfacer exigencias sociales que, en particular, respondan a necesidades —definidas en
las especificaciones del contrato— propias de las categorfas de poblacién especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras, suministros y
servicios que son objeto del contraton.
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en que mientras con los requisitos ambientales es mas facil vincularlo con el objeto
contractual —siempre que se ponga empefo en la determinacion de los objetivos
concretos”—, en relacién con los de naturaleza social es mas complicado efectuar
una vinculacién equivalente asi como resulta practicamente imposible que, salvo
que existan otras reglas especificas en otras disposiciones, los discapacitados pue-
dan encargarse de la ejecucién del contrato®. El efecto que tiene, desde la propia
perspectiva del Derecho comunitario no es baladi, en la medida en que el valor
suplementario que se proporciona a la competencia supondra la no aplicacion de las
reglas contenidas en el articulo 137 del Tratado en apoyo de las acciones estatales
que persigan la integracién de excluidos del mercado laboral [articulo 137.1.h], la
igualdad laboral entre hombres y mujeres [articulo 137.1.i] o la lucha contra la exclu-
sién social [articulo 137.1,j].

Todo lo anterior se ha de complementar con la posibilidad de que se exija in-
formacién suficiente sobre el cumplimiento de los criterios sociales que estan en el
objeto del contrato; siempre y cuando se han contemplado de forma transparente y
competitiva, lo cual se ha de someter a un criterio de proporcionalidad: «no sélo sus
practicas en materia de adquisicién en relacion con los productos concretos que se
han de suministrar. Si el poder adjudicador pide a los licitadores informacién y prue-
bas sobre la sostenibilidad de sus productos y su politica comercial, dicha peticién
debe tener una relacién suficiente con el objeto del contrato y ha de estar formulada
de manera concreta»®’.

45. De hecho, en el tltimo documento de la Comisién, sobre esta materia se dulcifican las exi-
gencias en relaciéon con el medio ambiente con la finalidad de conseguir mercados ecoldgicos.
Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, relativo a la contratacién ptblica para un medio
ambiente mejor. COM (2008) 400 final; especialmente final del epigrafe 3.2.

46. El negar la posibilidad de incluir criterios de naturaleza social no ausente de los posicio-
namientos de la Comisién. Asi en la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre la
legislacién comunitaria de contratos publicos y la posibilidad de integrar aspectos sociales
en los contratos —COM (2001) 566 final- se puede leer que «serian incompatibles con las
actuales Directivas sobre contratos publicos. Lo mismo cabe decir de los criterios que se
refieran al grado en que los licitadores empleen a una determinada categoria de personas
o apliquen un programa de promocién de la igualdad de oportunidades, esto es, dicho
de otro modo, de los criterios que son ajenos al objeto del contrato o a las condiciones de
ejecucion del mismo. Estos criterios, que no contribuyen a seleccionar la oferta econémica-
mente mas ventajosa, quedan excluidos por las actuales Directivas, habida cuenta de que
su finalidad debe consistir en hacer posible la evaluacién de las cualidades intrinsecas de
un producto o una prestacién. Por lo demas, dichos criterios se considerarian incompati-
ble con los compromisos adquiridos por los Estados miembros a través del Acuerdo sobre
Contratacién Publica celebrado en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio».

47.  Conclusiones del Abogado general Kokkot, Asunto C.368/10 (TJCE 2012, 114), de 15 de
diciembre de 2011.
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IV. LA DIRECTIVA 2014/24/UE Y LA INCLUSION DE ELEMENTOS DE SOSTENIBILIDAD
EN LOS CONTRATOS

1. SOSTENIBILIDAD Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA

La exposicion de la sostenibilidad en la Directiva ha de iniciarse con un aspecto
colateral, que no afecta a la inclusién de clausulas sociales y ambientales, sino al
cumplimiento de los requisitos legales de tal naturaleza. No seria, en consecuencia,
un aspecto referido a la valoracién del contratista sino al aspecto previo de su capaci-
tacion para la ejecucion del contrato y, por ello, debiera ubicarse en un punto distinto
del procedimiento de contratacion®. No obstante, es un aspecto que se debe traer a
colacién en este momento en la medida en que los requisitos sociales y ambientales
son los que presentan un grado mas relevante de incumplimiento.

En efecto, uno de los aspectos en los que podria resultar de més interés la nueva
Directiva es el de la inclusién de unos requisitos de calificacién social y ambiental
del contratista, hoy totalmente ausentes de nuestra normativa, a pesar de que el
analisis del contratista constituye el primer aspecto en el que se ha de examinar para
hacer de la contratacién publica un instrumento de para la sostenibilidad. Es cierto
que, por ejemplo, en nuestra Ley de Contratos del Sector Publico no se regula como
un contenido especifico la «solvencia social del contratista»; sino que lo que se ha
de analizar afecta tinicamente a su consideraciéon econémica y técnica; que son los
elementos que permiten la clasificacion del contratista en el Registro®. De hecho,
resulta llamativo que frente a las consideraciones sobre capacitacién técnica y econ6-
mica, la Comisién europea cuando hace referencia a la cualificacién social s6lo haga
un llamamiento a las practicas de autorregulacion manifestadas en los instrumentos
voluntarios de responsabilidad social corporativa®. Es un planteamiento tradicional
de la legislacién de contratos que no impiden que se pueda articular la nueva pers-
pectiva de su solvencia.

48. Véase, en este sentido, la STJCE de 24 de enero de 2008 (TJCE 2008, 10) (As. Lianakis); en
donde se puede leer que «se excluyen como criterios de adjudicacién aquellos criterios que
no van dirigidos a identificar la oferta econémicamente mas ventajosa, sino que estan vin-
culados, en esencia, a la apreciacién de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato
en cuestion». La STS de 24 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 4570) afirma, en la misma
direcciéon que «la experiencia de los contratistas es un criterio para verificar la aptitud de
los contratistas y no puede utilizarse como criterio para la adjudicacién del contrato, ya que
son fases separadas que se rigen por normas diferentes».

49. De hecho, dentro de las carencias del TRCSP, no aparece ni siquiera una referencia a ase-
gurar el cumplimiento de la legislacién laboral por parte ni de los licitadores ni de los
contratistas. Es cierto que con el contenido de la normativa del Derecho del trabajo y de la
Seguridad Social y su aplicabilidad general se proporciona suficiente garantia a los trabaja-
dores, sin que resulte conveniente un plus que recuerde la necesidad de cumplimiento, tal
como lo prueba la STSJ de Madrid de 9 de mayo de 2007.

50. Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacién comunitaria de contratos

publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos. COM (2001)
566, final.
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La nueva Directiva hace un recordatorio de la necesidad del cumplimiento de
estos requisitos y la exigencia de su control por parte de los poderes adjudicadores:
«El control del cumplimiento de dichas disposiciones de Derecho medioambiental,
social y laboral debe realizarse en las respectivas fases del procedimiento de licita-
cién, a saber, cuando se apliquen los principios generales aplicables a la eleccion de
participantes y la adjudicacion de contratos, al aplicar los criterios de exclusién y al
aplicar las disposiciones relativas a ofertas anormalmente bajas. La necesaria verifi-
cacion a tal efecto ha de efectuarse con arreglo a las disposiciones pertinentes de la
presente Directiva, en particular con arreglo a las aplicables a medios de prueba y
declaraciones del interesado» (§40).

Lo que el articulo 57 concreta especialmente en el cumplimiento de las dispo-
siciones fiscales y de seguridad social: «Un operador econémico quedara excluido
de la participacion en un procedimiento de contratacién en caso de que el poder
adjudicador tenga conocimiento de que el operador econémico ha incumplido sus
obligaciones en lo referente al pago de impuestos o cotizaciones a la seguridad social
y que ello haya quedado establecido en una resolucién judicial o administrativa fir-
me y vinculante, segtin las disposiciones legales del pais en el que esté establecido el
operador econdmico o las del Estado miembro del poder adjudicador»: Lo que obli-
gara a que se articulen mecanismos de control y cruzamiento de datos, no siempre
presentes en nuestro pafs.

2. ESPECIFICACIONES TECNICAS Y SOSTENIBILIDAD

Uno de los elementos en el que se acostumbra a incidir en materia de soste-
nibilidad es el de las especificaciones técnicas de los contratos, esto es aquellos
elementos que definiran las caracteristicas exigidas de una obra, un servicio o un
suministro y que «podran referirse también al proceso o método especifico de pro-
duccién o prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, o a un
proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no
formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o servicios, siempre
que estén vinculados al objeto del contrato y guarden proporcién con el valor y los
objetivos de este» (articulo 42). La jurisprudencia comunitaria, de hecho, ha esta-
blecido restricciones en cuanto al marco en el que se pueden desarrollar que, con
posterioridad, han aparecido en el articulo 42 de la nueva Directiva’.

La cuestion, por tanto, afecta a como se han de formular y aqui se sigue inclu-
yendo el mismo error que aparecia, por ejemplo, en el documento sobre la compra

51. Asi, en la sentencia Comisién c. paises Bajos (TJCE 2012, 114) se recuerda que «En lo que
respecta a los requisitos relativos a caracteristicas medioambientales, el tenor del primer
pérrafo de dicha disposicién confiere a los poderes adjudicadores la facultad de recurrir a
las especificaciones detalladas de una etiqueta ecoldgica, pero no a una etiqueta ecoldgica
como tal. La exigencia de precision establecida en el articulo 23, apartado 3, letra b), de la
Directiva 2004/18 —al que se hace referencia en el apartado 6 de dicho articulo— y manifes-
tada en la tltima frase de su vigésimo noveno considerando se opone a una interpretacion
extensiva de dicha disposicién».
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verde. En este documento se declara quese han de estructurar en términos de pro-
duccién del bien, referido a la funcionalidad; a pesar de que no siempre resulta
posible plantear de este modo. El principio del que se parte es que las «especifica-
ciones técnicas proporcionaran a los operadores econémicos acceso en condiciones
de igualdad al procedimiento de contratacién y no tendran por efecto la creacién de
obstaculos injustificados a la apertura de la contratacién publica a la competencia.
Principio que puede resultar de entrada razonable pero que podria limitar aquellas
formas de produccién que proporcionen una ventaja ambiental o social por el uso de
tecnologias mas respetuosas con el medio ambiente.

A partir de este postulado, el articulo 42 indica que las especificaciones técnicas
se formularan de una de las siguientes maneras: «a) en términos de rendimiento o
de exigencias funcionales, incluidas las caracteristicas medioambientales, siempre
que los parametros sean lo suficientemente precisos para permitir a los licitadores
determinar el objeto del contrato y a los poderes adjudicadores adjudicar el contrato;
b) por referencia a especificaciones técnicas y, por orden de preferencia, a normas na-
cionales que transpongan las normas europeas, a las evaluaciones técnicas europeas,
a especificaciones técnicas comunes, a normas internacionales, a otros sistemas de
referencias técnicas elaborados por los organismos europeos de normalizacién o, en
defecto de todos los anteriores, a normas nacionales, a documentos; de idoneidad
técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en materia de proyecto,
célculo y ejecucion de obras y de uso de suministros; cada referencia ira acompa-
nada de la mencién “o equivalente”; ¢) en términos de rendimiento o de exigencias
funcionales segtin lo mencionado en la letra a), haciendo referencia, como medio de
presuncion de conformidad con estos requisitos de rendimiento o exigencias funcio-
nales, a las especificaciones contempladas en la letra b); d) mediante referencia a las
especificaciones técnicas mencionadas en la letra b) para determinadas caracteristi-
cas, y mediante referencia al rendimiento o exigencias funcionales mencionados en
la letra a) para otras caracteristicas».

3. CRITERIOS DE ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS

El siguiente aspecto que se debe recoger es el relativo a los criterios de adju-
dicacién de los contratos y cdmo se pueden plasmar los criterios de sostenibilidad.
Unos criterios de adjudicacion que han de vincular al objeto del contrato y sobre el
cual, ademas, la Directiva introduce algiin elemento novedoso partiendo de cémo
se estructura la «oferta mas ventajosa» y su conexién con la vida del contrato. Esta
restriccion quita capacidad de hacer politica social y ambiental a través de la contra-
tacién publica.

Por un lado, el articulo 67, dispone que «la oferta economicamente mas venta-
josa desde el punto de vista del poder adjudicador se determinara sobre la base del
precio o coste, utilizando un planteamiento que atienda a la relacién coste-eficacia,
como el célculo del coste del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podra incluir
la mejor relacién calidad-precio, que se evaluard en funcién de criterios que incluyan
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aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contra-
to publico de que se trate».

Dentro de estos costes del ciclo de vida hay que referirse a los ambientales,
recogidos en el articulo 68.1 y que incluyen dos tipos de variables. Por un lado, los
costes sufragados por el poder adjudicador o por otros usuarios, dentro de los que se
encuentran los costes de utilizacién, como el consumo de energia y otros recursos,
y los costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado. Por otro lado,
«los costes imputados a externalidades medioambientales vinculadas al producto,
servicio u obra durante su ciclo de vida, a condicién de que su valor monetario pue-
da determinarse y verificarse; esos costes podran incluir el coste de las emisiones
de gases de efecto invernadero y de otras emisiones contaminantes, asi como otros
costes de mitigacion del cambio climatico».

En efecto, resulta importante tener presente es la relacion que existe entre los
criterios de valoracién de las ofertas y el objeto del contrato tal como recoge el ar-
ticulo 67.3: «Se considerara que los criterios de adjudicacién estan vinculados al
objeto del contrato publico cuando se refieran a las obras, suministros o servicios
que deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida». Es una exigencia comunitaria tradicional, que
ha sido recogida en varias sentencias del Tribunal de justicia. En la sentencia (TJCE
2003, 403) del TJUE que resuelve el caso de la empresa holandesa EVN, por ejemplo,
se sefial6 que «el Tribunal de Justicia admitié que cuando la entidad adjudicadora
decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la oferta econémica-
mente mas ventajosa, puede tener en cuenta criterios ecoldgicos, siempre que tales
criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad
adjudicadora una libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresamente
en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el anuncio de licitacién y
respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular,
el principio de no discriminacién».

Posiblemente, lo que se pretende con ello es acotar su aplicabilidad. Esto es, que
no se pretenda proporcionar unas referencias vagas en los pliegos de los contratos
sino, por el contrario, cémo se vinculan los objetivos de sostenibilidad en un contrato
cualquiera. Siguiendo con la sentencia EVN (TJCE 2003, 403) del TJUE no se trataba
s6lo de la oferta mas beneficiosa para el medio ambiente, sino que se incorporaba un
criterio del origen de la energia, que beneficiaba a aquellos operadores que utilizaran
la obtenida de fuentes renovables®. Idea que también ha recogido y aplicado nuestro

52. En una linea similar, el fallo de la sentencia que resuelve el asunto Concordia (TJCE 2002,
251) senala que 1 articulo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50/CEE del Consejo,
de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de servicios, debe interpretarse en el sentido de que, cuando, en el mar-
co de un contrato publico relativo a la prestacién de servicios de transporte urbano en auto-
bus, la entidad adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la
oferta econémicamente mds ventajosa, puede tener en cuenta criterios ecolégicos, como el
nivel de las emisiones de éxidos de nitrégeno o el nivel de ruido de los autobuses, siempre
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Tribunal Supremo cuando se ha encontrado con la necesidad de valorar alguna clausu-
la de naturaleza social en los procedimientos de adjudicacién de un contrato™.

De hecho, la propia Directiva da unas pautas que no son especialmente satisfacto-
rias —ya que parece restringir las que se pueden incluir a las que estan recogidas aqui,
excluyendo las demas— sobre cuando se pueden incluir este tipo de requisitos: «Las me-
didas destinadas a proteger la salud del personal que participa en el proceso de produc-
cién, a favorecer la integracién social de las personas desfavorecidas o de los miembros
de grupos vulnerables entre las personas encargadas de ejecutar el contrato o a ofrecer
formacion para adquirir las competencias necesarias para el contrato de que se trate
podran también estar sujetas a criterios de adjudicacién o a condiciones de adjudicacién
de un contrato siempre que se refieran a las obras, suministros o servicios que hayan de
facilitarse con arreglo al contrato en cuestién. Por ejemplo, dichos criterios o condiciones
podran referirse, entre otras cosas, al empleo para los desempleados de larga duraciéon o
a la aplicaciéon de medidas en materia de formacién para los desempleados o los jovenes
durante la ejecucion del contrato que vaya a adjudicarse. En las especificaciones técnicas
los poderes adjudicadores pueden establecer aquellos requisitos sociales que caracteri-
cen el producto o el servicio de que se trate, como la accesibilidad para las personas con
discapacidad o el disefio para todos los usuarios» (§99).

4. CRITERIOS SOCIALES Y AMBIENTALES EN LA EJECUCION DEL CONTRATO

El tltimo aspecto que ha de ser analizado es el relativo a la inclusién de clausu-
las de sostenibilidad en la ejecucién del contrato, hoy admitidas en el articulo 70 de

que tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha en-
tidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresamente
en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios
fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no discriminacion.
2) El principio de igualdad de trato no se opone a que se tomen en consideracion criterios rela-
cionados con la proteccion del medio ambiente, como los controvertidos en el asunto principal,
por el mero hecho de que la propia empresa de transportes de la entidad adjudicadora sea una de
las pocas empresas que pueden ofrecer unos vehiculos que cumplan los criterios mencionados.

53. Asi, por ejemplo, en la STS de 24 de septiembre de 2008 (R] 2008, 4570) se afirma que:
«No cabe duda, que el criterio de la valoracién de las jornadas reales trabajadas en el régi-
men especial agrario de Andalucia, no tiene un caracter objetivo, no se encuentra ligado al
objeto del contrato, sino por el contrario se trata de un criterio puramente subjetivo, refe-
rente al personal que han tenido en el pasado los concursantes, y no al proyecto, por lo que
dicho criterio no encuentra su acomodo en el articulo 86 TRLCAP. Ademads, es discrimina-
torio, pues se valora exclusivamente la experiencia de unos trabajadores andaluces en un
determinado régimen de la Seguridad Social perjudicando a aquellas empresas que tiene
trabajadores de otras regiones, y no puede encontrar su justificaciéon en la consecucién de
determinados objetivos politico-sociales tendentes al fomento de la contratacién de traba-
jadores agrarios de Andalucia que se encuentran en un precaria situacién, pues se valora
el hecho de haber realizado jornadas en el pasado, tGltimos tres afios, y no su contratacion
futura para el cumplimiento del contrato, lo que sin duda si que permitiria tener influencia
en el empleo de dichos trabajadores».
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la nueva Directiva que dispone que «Los poderes adjudicadores podran establecer
condiciones especiales relativas a la ejecucién del contrato, siempre que estén vincu-
ladas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 67, apartado 3, y se indiquen en
la convocatoria de licitacién o en los pliegos de la contratacién. Dichas condiciones
podran incluir consideraciones econémicas o relacionadas con la innovacién, consi-
deraciones de tipo medioambiental, social, o relativas al empleo».

Dentro de esta normativa recogida por remision cumple un papel esencial
el Convenio 94 OIT, relativo a las condiciones de trabajo en los contratos con las
Administraciones Publicas, en virtud del cual éstas deben asegurar que se apliquen
a los trabajadores las condiciones salariales, tiempo de trabajo y el resto de condi-
ciones de trabajo que no sean inferiores a las establecidas en las normas o conve-
nios colectivos aplicables para prestaciones similares en el lugar de ejecucién del
contrato. Como ha senalado Martinez Fons, la referencia a los estandares basicos
establecidos por la OIT debe entenderse inclusiva de los Convenios 29 —trabajo for-
z0so—, 87 —libertad sindical y negociacién colectiva—, 100 —igualdad retributiva—,
105 —abolicién del trabajo forzoso—, 138 —edad minima para trabajar—y 182 —sobre
trabajo infantil—=*. Por su parte, de conformidad con la Comunicacién interpretativa
de la Comisién Europea de 15 de octubre de 2001, la observancia de los estandares
laborales debe incluir también el respeto a las normas nacionales derivadas de las
Directivas comunitarias en materia social; y, en particular, las relativas a preven-
cién de riesgos laborales (Directiva Marco 89/319/CEE), transmisién de empresa
(Directiva 2001/23/CE) y desplazamiento de trabajadores en el marco de una pres-
tacién de servicios (Directiva 96/71/CE).

Es importante tener presente el efecto extraterritorial de estas disposiciones en
la medida en que se van a aplicar en terceros paises, fuera del ambito europeo; ya
que hay una preocupacion social en la introduccién los requerimientos del denomi-
nado comercio justo y para ajustar la demanda de bienes a la disponibilidad real de
recursos naturales™.

Estas clausulas estan sometidas a una serie de requisitos, uno de indole formal
y otros de naturaleza sustantiva. Desde el primer punto de vista ha de estar incluido
en el anuncio de licitacién y en los pliegos de cldusulas administrativas y, por tanto,
reflejarse en el propio contrato. La opcién tltima se ha de decantar en el sentido de
que tiene que aparecer en los dos tltimos lo cual actiia como mecanismo de seguri-
dad juridica para el contratista.

La nueva Directiva, partiendo de lo que esta recogido en la Comunicacién
Interpretativa sobre los Contratos, los ambitos en que se han venido desarrollando es-
tas clausulas son la obligacion de ocupar a personas que se encuentren en la situaciéon

54. Martinez Fons, D., «Clausulas sociales, libre competencia y contratacién publica»,
Fundacion Alternativas, Documento de Trabajo 153/2009, p. 17.

55. Sobre contratacién internacional de las Administraciones publicas, véase Gimeno FELiu,
J. M., «La contratacién administrativa en el extranjero», en la obra colectiva dirigida por
GonzALEz GARCIA, J. V., Comercio exterior, lustel, Madrid (2009), pp. 857 y ss.
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legal de desempefio —especialmente para los colectivos que tienen mayor dificultad de
acceder al mercado de trabajo—; la obligacion de realizar actividades que sirvan para
fomentar la igualdad de oportunidades, tanto ante problemas de género como de etnia;
el respeto a los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo, aunque no
hayan sido suscritos y, por tltimo, la contratacion de personas con discapacidad por
encima de los umbrales que ha configurado el ordenamiento juridico nacional. En el
ordenamiento espafiol forman parte de estas obligaciones las derivadas de la Directiva
sobre desplazamiento de trabajadores o los de la Directiva sobre mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en los casos de traspaso de empresas.

No obstante, pese a que son ambitos en los que en principio se podrian desarro-
llar estas clausulas, introducidas como condiciones impuestas al adjudicatario para
la ejecucion del contrato, no siempre resulta posible incorporarlas. La aplicacion
del principio de no discriminacién, por ejemplo, estd eliminando la posibilidad de
que se incorpore la obligacién de incorporar a desempleados dado que el ambito
territorial del contrato supondria, de acuerdo con la reglamentacion de los servicios
publicos de empleo, que sdlo los inscritos en una oficina podrian ser contratados.
No es un caso ficticio, sino que ha habido un Informe (JUR 2009, 443232) en este
sentido de la Junta Consultiva de la Contratacion Administrativa Estatal a partir de
una consulta planteada por el Ayuntamiento de Orihuela®®. Ciertamente, no parece
muy razonable ante la actuaciéon de una Administracién publica, que precisamente
quiere impulsar el desarrollo econdmico de su territorio. Porque nétese no afecta a
la nacionalidad del empresario —ambito normal en el que se desarrolla la discrimi-
nacion— sino en un instrumento para la ejecucién del contrato. Desde luego, en mi
opinién, constituye una lectura excesiva de la clausula de no discriminacién y, junto
con la imposibilidad de configurar desde luego hacen un flaco favor al desarrollo de
politicas activas de empleo”’.

En el 4mbito del Derecho ambiental, nos encontramos con cldusulas tales como
la utilizacién de envases reutilizables, la recogida, reciclado y reutilizacién de de-
sechos a cargo del contratista, la entrega de los bienes a granel y no por unidades
o incluso la posibilidad de exigir una modalidad especifica de transporte porque

56. Informe 3/2009, de 25 de septiembre (JUR 2009, 443232), de la Junta Consultiva de la
Contrataciéon Administrativa Estatal, en virtud del cual: «La conclusién que se deriva de
ello es que la condicién de ejecucién a que se refiere el texto de la consulta es claramen-
te discriminatoria en la medida en que circunscribe la posibilidad de contrataciéon a los
demandantes de empleo con domicilio en Orihuela. En tal sentido debe considerarse que
excluye la posibilidad de contratar tanto a desempleados que procedan de otras localidades
del territorio nacional o, incluso, del territorio de alguno de los Estados miembros de la
Unién Europea y, en consecuencia se vulneran los principios de no discriminacion estable-
cidos tanto en el ordenamiento juridico espaifiol como en el propio Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea».

57. Aceptando la posibilidad de introducir estas cldusulas, véase la STSJ Canarias de 3 de abril
de 2009 (RJCA 2009, 859), que sencillamente y de forma apodictica exige la publicaciéon
previa de esta condicién de ejecucion del contrato.
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ésta resulte mas protectora del medio ambiente, de modalidades en la prestacién de
suministro de bienes que resulte mas eficiente desde un punto de vista energético.

Desde un punto de vista formal, se acaba de ver la conexién que hay con lo
estipulado en la letra del contrato. Desde un punto de vista material, la adminis-
tracion cuenta con la potestad de interpretacién del contrato y con las de direccién,
inspeccién y control, lo que permiten al 6rgano de contratacién dictar las instruccio-
nes que resulten adecuadas para conseguir una ejecucion que resulte especialmente
adecuada con el principio de sostenibilidad.



