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I. INTRODUCCION

En la base de la contratacion publica se sitdan prin-
cipios de la talla de la libertad de acceso, igualdad y no
discriminacién, publicidad, eficiencia econdmica, |a libre
competencia, y por supuesto, la blusqueda de la oferta
econdmicamente mas ventajosa’. Dentro de este Gltimo
concepto tiene encaje uno de mucho mayor abaste, cual
es el de interés publico, que no tiene por qué equiparar-
se necesariamente a un menor precio, concebido desde
una perspectiva meramente monetaria. Como desta-
ca GIMENO FELIU, si bien es cierto que la politica de
contratacién publica estd orientada a la consecucién de
objetivos de eficiencia econémica, no lo es menos que
también lo esta a la consecucién de objetivos sociales y
medioambientales.

Mas aun, la contratacion publica ostenta un impor-
tantisimo valor estratégico para alcanzar tales objetivos.
No puede obviarse lo apuntado por ALFREDO RAMOS,
y es que «cada vez que una autoridad publica adjudica
un contrato estd produciendo un impacto en el merca-
do y en el entorno»®. Es oportuno, por ende, medir las
consecuencias de tales impactos y ponerlos en relacién
con la obligacién constitucional de toda administracién
plblica de servir con objetividad los intereses genera-
les (art. 103 CE); y los necesarios limites que configuran
los principios generales de la contratacién, entre los que
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destaca el de igualdad y no discriminacién, que a nivel
comunitario emana directamente de los articulos 34 (li-
bre circulacion de mercancias) y 56 (libre prestacion de
servicios) TFUE. Principios que se verian gravemente le-
sionados por un mal uso de las clausulas sociales.

En lo que refiere al concepto de clausula social, |a
Junta Consultiva de Contratacion de Catalufia® lo acota
en: «cualquier estipulacion que obligue a una empresa
adjudicataria de un contrato administrativo a realizar
propiamente el objeto contractual —segun las prescrip-
cicnes técnicas definidas en el contrato- y, ademas, al
cumplimiento de determinados objetivos sociales de
interés general». Sin embargo, a nuestro parecer, al par-
tir del término «adjudicatarian, se restringe innecesaria-
mente su espectro, dejando al margen la aplicacién de
las mismas como criterios de admisién, de adjudicacién
o de desempate. Més correcta nos parece la definicién
de LESMES ZABALEGUP: «la inclusion de ciertos crite-
rios en los procesos de contratacién publica, en virtud de
los cuales se incorporan al contrato aspectos de politica
social, como requisito previo para participar en la licita-
cién (criterio de admisién), como elemento de valoracién
(criterio de puntuacién) o como obligacién a realizar en
el contrato (exigencia de ejecucion)».

El desarrollo sostenible exige que el crecimiento
econdmico apoye al progreso social y respete el medio
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ambiente, que la politica social sustente los resultados
econdmicos y que la medioambiental sea rentable®.
Qué duda cabe que lo anterior precisa de una actitud
proactiva de los poderes adjudicadores. En palabras de
PEREZ LLORCA «Definir politicas de este tipo desde las
administraciones requiere del gestor un gran esfuerzo
para alejarse de la rutina, y para no claudicar aprioristi-
camente, aceptando que "los procesos son lo que son”
confundiende muchas veces control de legalidad con
“seguidismo” de lo que siempre se ha hecho»’. Para ello
tal vez no sea necesario imponer un modelo de clausu-
las generales para todas las modalidades de contrato,
pues lo principal es que las mismas puedan mantener
una coherencia con el objeto del contrato. Tales férmu-
las imperativas de criterios sociales y medioambientales
pueden reservarse a la legislacién sectorial®.

En la actualidad, la posibilidad de
introducir elementos sociales en la
contratacion publica es indiscutible

En el presente estudio intentaremos exponer una
vision general acerca de las clausulas sociales y medio-
ambientales, y el modo en que las mismas pueden intro-
ducirse en las distintas fases de admisién y valoracién de
las ofertas, o en la ejecucién del contrato.

Il. ALGUNOS ANTECEDENTES HISTORICOS Y
REGULACION ACTUAL

El presente estudio prioriza el andlisis del marco nor-
mativo y jurisprudencial vigente, motivo por el que no
nos detendremos de una manera pormenorizada en el
camino que histéricamente ha conducido a la situacién
actual, ni en el extenso océano de recomendaciones,
instrucciones, estudios e informes que tanto a nivel co-
munitario, como nacional o plurinacional, han constitui-
do las bases y el impulso primigenio de la instrumenta-
lizacion de la contratacién publica para la consecucion
de fines sociales y ambientales. Nos limitaremos a dejar
apuntados algunos de los hitos principales.

Prescindiendo de otros posibles antecedentes remo-
tos, la doctrina acostumbra a situar en la Ley 13/1995 de
18 de mayo de Contratos de las Administraciones Puabli-
cas (LCAP) el comienzo de la regulacion de los aspectos
sociales en el dmbito de la contratacién. Dicha norma
introdujo criterios de esta naturaleza en el marco de las
prohibiciones para contratar y a modo de criterios de
preferencia o desempate. Después de eso cabe citar el
Libro Verde sobre la Contratacion Pdblica en la Unidon
Europea (1996), la Comunicacién interpretativa de la
Comisién sobre la legislacion comunitaria de contratos
publicos y las posibilidad de integrar aspectos sociales
en dichos contratos [COM (2001) 566 final]; o el Sexto
Programa de accion en materia de medio ambiente (Me-
dio ambiente 2010: el futuro estd en nuestras manos),
elaborado por la Comisién europea y que abarca el pe-
riodo 2001-2010.
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Pero el punto de inflexion vino protagonizado por las
directivas comunitarias del Parlamento y del Consejo de
2004 (2004/17 y 2004/18), que plasmaron por primera vez
en el Derecho de la Unién Europea los criterios sociales y
medioambientales en la contratacién publica. Estas nor-
mas tuvieron su reflejo en Espaiia en la Ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico (LCSP) y en la Ley 31/2007,
de contratacién en los sectores especiales.

Por su parte, la Guia de la Comision Europea Ad-
quisiciones Sociales. Una guia para considerar aspec-
tos sociales en las contrataciones puablicas [SEC (2010)
1258 final] afleré nuevas pautas para introducir elemen-
tos sociales en la contratacion, introduciendo a su vez
conceptos como «compra publica responsable» del que
cuelgan la «compra publica social» y la «compra ética y
verde».

El marco regulatorio basico que rige actualmente a
nivel estatal y comunitario, viene configurado, esencial-
mente, por las Directivas 2014/24 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014; y por el
RDleg. 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (TRLCSPY, norma esta Ultima que tenemos que
empezar a sustituir por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico (LCSP)™. A ello, como es
claro, cabe afiadir la jurisprudencia estatal y comunitaria,
las leyes autondmicas y locales, las distintas normas sec-
toriales de aplicacion, o la doctrina emanada de orga-
nismos administrativos como las Juntas Consultivas de
Contratacién (JCCA) o los tribunales administrativos de
recursos contractuales.

Sobre tales cimientos juridicos debe afirmarse que
en la actualidad la posibilidad de introducir elemen-
tos sociales en la contratacion publica es indiscutible,
incluso como criterios de valoracion de las ofertas. Tal
circunstancia queda mucho mas patente a razén de las
Directivas 2014, y su propésito declarado de potenciar el
uso estratégico de la contratacién publica para el cum-
plimiento de los objetivos de la estrategia Europa 2020
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Ill. LA INCORPORACION DE CRITERIOS SOCIA-
LES Y MEDIOAMBIENTALES EN LAS DISTIN-
TAS FASES DEL PROCESO DE CONTRATA-
CION

Segun el articulo 117.1 TRLCSP, «las prescripciones
técnicas se definiradn, en la medida de lo posible, te-
niendo en cuenta criterios de accesibilidad universal y
de disefio para todos, [...] y siempre que el objeto del
contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, apli-
cando criterios de sostenibilidad y proteccién ambien-
tal», Tanto es asi que, de no ser posible servirse de estos
principios informadores para definir las prescripciones
técnicas, se exigird al poder adjudicador una motivacién
suficiente y expresa.

En sentido similar, el articulo 18.2 de la Directiva
2014/24/UE requiere a los Estados adoptar medidas
efectivas para garantizar en la ejecucion de los contratos
el cumplimiento de los compromisos sociales ya sean de
base legal o convencional. Cumple destacar que el pre-
cepto enuncia los principios bésicos de la contratacion
publica, evidenciando de este modo la importancia que
se confiere a la consecucién de dichos fines.

En lo referente a la nueva LCSP, el apartado V de la
EM precisa que « Se incluyen en los contratos publicos
consideraciones de tipo social, medioambiental y de
innovacion y desarrollo», presentandose de este modo
como un auténtico imperativo para el poder adjudica-
dor, acogiendo el principio comunitario. Correlativo de
lo anterior, podemos ver el articulo 126, en cuyo apar-
tado tercero se recoge que para toda contratacion que
esté destinada a ser utilizada por personas fisicas, debe-
ran redactarse las prescripciones técnicas de acuerdo a
criterios de accesibilidad universal. Del mismo modo el
apartado cuarto refiere a la necesidad de que las pres-
cripciones técnicas se definan aplicando «criterios de
sostenibilidad y proteccién ambiental», cuando el obje-
to del contrato pueda afectar al medio ambiente

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacion
del Estado también se ha pronunciado en diversas oca-
siones sobre la posibilidad de inclusién de clausulas de
discriminacién positiva en los pliegos (Informe 44/2004,
de 12 de noviembre); de criterios que atribuyan una
puntuacion en funcién de la estabilidad de la plantilla,
el porcentaje de trabajadores con contrato indefinido,
la ejecucion, directa por trabajadores de la empresa,
clausulas de siniestralidad laboral (Informe 11/1999, de
30 de junio); clausulas relativas a adhesion a arbitraje de
consumo (Informe 33/1999); o clausulas sobre proteccién
de minusvélidos (Informe 44/1998, de 18 de diciembre).

Ahora bien, la intensidad con la que se conjugan los
anteriores principios informadores en el pliego de pres-
cripciones técnicas, dependerad de la naturaleza de las
clausulas que regulan y del dmbito de aplicacién de las
mismas. Nos explicamos. Tanto el TRLCSP, como las di-
rectivas comunitarias, diferencian la fase de seleccién de
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contratistas, en la que se toman en consideracion carac-
teristicas de las empresas, vy la fase de adjudicacion, en
la que se fijan los criterios objetivos de valoracion de las
ofertas. Para exponer de una manera mas sistematizada
la problematica de la incorporacién de criterios sociales
y medio ambientales en los procesos de contratacion, es
conveniente distinguir entre las particularidades propias
de cada una de las fases y sub fases del contrato.

No todos los criterios sociales pueden
ser aplicados en todas las fases y con

# |a misma intensidad

Esta esquematizacion de los criterios es habitual en
la doctrina cientffica, sirviendo de ejemplo MEDINA JU-
RADO™, PINTOS SANTIAGO™ o ALFREDO RAMOS™,
Nosotros seguiremos el esquema expuesto por este Ulti-
mo, en el que diferencia entre (i) seleccién de licitadores;
(i) adjudicacién del contrato; v (iii) ejecucion del contra-
to. Y dentro de estos tres estadios, nos detendremos
ante distintas subcategorias.

Téngase presente que esta diferenciacion obedece a
que no todos los criterios sociales pueden ser aplicados
en todas las fases y con la misma intensidad. Extremo
que se desprende nitidamente también de la Comuni-
cacién interpretativa de la Comision sobre la legislacion
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades
de integrar aspectos sociales en dichos contratos [COM
(2001))"s.

1. Criterios de seleccién de licitadores

La seleccién de licitadores nos sitGa en un estadio an-
terior a la valoracidn o puntuacién de las ofertas presen-
tadas, y en el que a su vez se distinguen tres extremos:
(a) en términos negativos: las prohibiciones de contratar;
(b) en términos positivos: las exigencias de solvencia téc-
nica; (c) la reserva a favor de determinados organismos.

a) Las prohibiciones de contratar

Las prohibiciones de contratar constituyen un préc-
tico mecanismo de politica econdmica y social, tanto
desde una esfera disuasoria, como a modo de auténti-
co veto a contratar con la administracién a todo aquel
que haya incurrido en supuestos de incompatibilidad, o
carezca de la suficiente honorabilidad. Este Gltimo con-
cepto («<honorabilidad»), tal y como apunta BERMEJO
VERA', es un concepto difuso y confuso que evoca a
una «moralidad profesional»'.

En la actualidad, debemos acudir al catdlogo de
prohibiciones de contratacién recogido en el articulo
71 LCSP (que guarda innegable paralelismo con el an-
tiguo articulo 60 TRLCSP). Y més concretamente, en lo
que refiere a los criterios sociales o medio ambientales,
a la causa recogida en el apartado 1, corolario b) [«Haber
sido sancionadas con caracter firme por infraccién grave
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en materia (...) de integracién laboral y de igualdad de
oportunidades y no discriminacion de las personas con
discapacidad, o de extranjerfa (...) en materia medioam-
biental (...) o por infraccién muy grave en materia taboral
o social»]. También el apartado d), en tanto que castiga
a las empresas gue no se hallen al corriente de sus obli-
gaciones de seguridad social, pero también a aquellas
de 50 o mas trabajadores por no «cumplir el requisito
de que al menos el 2 por ciento de sus empleados sean
trabajadores con discapacidad, de conformidad con el
articulo 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapa-
cidad y de su inclusién social», o también, en el caso de
empresas de méas de 250 trabajadores por «no cumplir
con la obligacién de contar con un plan de igualdad con-
forme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y
hombres».

Esta ultima prohibicion de contratar no figuraba en
el antiguo TRLCSP, a diferencia de la obligacion de con-
tratar el 2 por ciento de empleados con discapacidad,
que fue eso si, introducida a través de la DF 9.1 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico; acogiendo asi una peticiéon que desde
hace afios venia realizando el Comité Espafiol de Repre-
sentantes de Personas con Discapacidad (CERMI), en
aras a que dicha previsién, contemplada hasta entonces
Unicamente como criterio de preferencia, pasara a ser
considerada como una prohibicién de contratar en caso
de incumplimiento'. Ahora bien, como contrapartida se
introdujo también una la DT 10%, que suspendia lo ante-
rior hasta el momento en que se produzca el correspon-
diente desarrollo reglamentario.

Dado el incumplimiento generalizado de esta obli-
gacidn legal, se considerd oportuno facilitar un periodo
de adaptacion, a modo de ultimatum, o como sefiala
BLANCO LOPEZ" «casi como excusa mientras las em-
presas se convencen que, como el cuento del lobo, aho-
ra va en serio». En cualquier caso, en la norma que entra
en vigor el 9 de marzo, no se prevé ninguna disposicidn
suspensiva al estilo de la DT 10%, antes apuntada.

Cumple asimismo destacar que, de haberse for-
malizado el contrato con un licitador incurso en causa
de prohibicion, estariamos ante una causa de nulidad
de derecho administrativo, de acuerdo con el articulo
39.2.a) LCSP.

Por ultimo, podemos referirnos al articulo 57.4 de la
Directiva 2014/24/UE, que permite a los poderes adju-
dicadores excluir al licitador que haya sido sancionado
por infracciones graves derivadas de las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral
establecidas en el Derecho de la Unién, el Derecho na-
cional, los convenios colectivos o en disposiciones in-
ternacionales. Precepto que es consecuencia directa de
la excepcién contenida en el articulo 56.1.pfo. 2°, que
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faculta a los poderes adjudicadores para denegar la ad-
judicacién a la oferta econdmicamente més ventajosa, si
se comprueba que el licitador no cumple las obligacio-
nes aplicables contempladas en el articulo 18.2.

b) Las exigencias de solvencia técnica

Los articulos 74 a 76 LCSP regulan los requisitos pre-
cisos para estar en condicionés deracreditar la solvencia
econdmico-financiera y técnica que deberan hacer cons-
tar los poderes adjudicadores en el anuncio de licitacién
y especificarlos en el pliego del contrato, debiendo estar
vinculados a su objeto y ser proporcionales al mismo.

Dicha exigencia de vinculacion con, el objeto del
contrato, dificulta que puedan introducirse criterios de
orden social o medioambiental en la solvencia técnica.
A salvo quedan, claro estd, los requisitos que resulten
imprescindibles para ejecutar correctamente el contrato.
Pensemos, por ejemplo, en el supuesto que el contra-
to se dirija a la obtencién de energfas renovables, y sea
preciso acreditar (a través de una etiqueta ecoldgica o
de otro modo) la experiencia, formacién o recursos per-
sonales relacionados con la materia.

¢) Lareserva a favor de determinados organismos

Dentro de la seleccién de contratantes, debemos
hacer referencia a los contratos reservados, previstos en
la DA 4* LCSP. Segun la norma el Consejo de Ministros
(Administracion General del Estado) o los érganos com-
petentes a nivel local y autonémico, fijaran porcentajes
minimos de reserva del derecho de participar a determi-
nados contratos o lotes de los mismos a « Centros Es-
peciales de Empleo de iniciativa social y a empresas de
insercion reguladas, respectivamente, en el Texto Refun-
dido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobada median-
te Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
y en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regula-
cion del régimen de las empresas de insercion, que cum-
plan con los requisitos establecidos en dicha normativa
para tener esta consideracién, o un porcentaje minimo
de reserva de la ejecucién de estos contratos en el mar-
co de programas de empleo protegido, a condicién de
que el porcentaje de trabajadores con discapacidad o
en situacion de exclusién social de los Centros Especia-
les de Empleo, de las empresas de insercién o de los
programas sea el previsto en su normativa de referencia
y, en todo caso, al menos del 30 por 100 ».

Dicha prevision de la DA 42, tiene su base en la Direc-
tiva 2004/18/CE, cuyo articulo 19 establece un régimen
especial a favor de determinados contratos a los efectos
de contribuir a la insercién en la sociedad de las per-
sonas discapacitadas. Si bien la norma comunitaria no
delimita cuantitativamente esta reserva.

Alguna voz en la doctrina®® ha venido criticando que
la TRLCSP refiriera Gnicamente a los CEE, dejando fuera
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del dmbito de reserva a los Centros Ocupacionales. Sin
embargo, la DA 4% LCSP, sigue restringiendo la reserva
en similares términos que su predecesora.

2. Criterios de adjudicacién del contrato

Los criterios de adjudicacion son, sin lugar a dudas,
los méas polémicos en el pulso por introducir elementos
sociales y medioambientales en |a contratacién publica.
En palabras de FERNANDEZ ACEVEDO?, |os principios
que presiden la contratacion pdblica, se juegan gran
parte de su credibilidad, de su eficacia y realizacién prac-
tica, en el &mbito de la valoracién de las ofertas.

Actualmente —por fin y no sin arduos debates doc-
trinales sobre sus limites- se cuenta ya con el reconoci-
miento expreso, en la legislacion basica, de la posibilidad
de incorporar criterios de indole social o medicambien-
tal en la valoracion de las ofertas. Tales criterios pueden
conjugarse desde dos perspectivas distintas y comple-
mentarias, como son (a) los criterios de adjudicacion
«strictu sensu», y (b) los criterios de desempate.

a) Criterios de adjudicacién strictu sensu

En los inicios de la contratacion administrativa, la va-
loracién de las ofertas era practicamente —por no decir
totalmente- equiparable a una subasta. Las administra-
ciones publicas, como adquirentes de bienes y servicios
imbuidos por el principio de eficiencia econémica y con-
trol del gasto publico, buscaban Gnicamente obtener
el objeto del contrato al menor precio posible. Hoy en
dfa, corolario de la naturaleza estratégica de la contrata-
cién administrativa para la consecucién de fines sociales
y medioambientales, la eficiencia econdmica vy la valo-
racion de la oferta «econdmicamente mas ventajosan,
adquiere unos tintes distintos y mucho més amplios. De
este modo la consideracién de los valores sociales no
debe entenderse como un elemento ajeno o perjudicial
para la ejecucion del contrato, sino como una aportacién
mas que puede influir en la eleccién de la oferta més
ventajosa.

Esta evolucion, paulatina, se acentia de modo espe-
cial en la cuarta generacién de directivas comunitarias,
siendo que la Directiva 2014/24/UE muta el histérico con-
cepto de «oferta econdmicamente méas ventajosa» a un
nuevo concepto, tendente a evitar confusiones, como es
la «mejor relacién calidad-precio»?. Posiblemente este
cambio de terminologia no fuera necesario, dado que la
jurisprudencia del TJUE ya venfa haciendo un esfuerzo
notable para destacar que «econdmicamente méas ven-
tajoso» no era una expresion que debiera ser abordada
desde una perspectiva monetaria, sino también en pos
del interés publico y de consecucién de los objetivos co-
munitarios en materia social y medioambiental®. Parece
claro que tal iniciativa no busca sino remarcar el propési-
to de la Directiva de conceder un mayor margen de ma-
niobra a los poderes adjudicadores en la busqueda de
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estadndares de calidad, estéticos, innovadores, sociales o
medioambientales. Después de todo, el articulo 67.2 de
la Directiva requiere que, de incluirse la mejor relacién
calidad-precio, ésta se evalle en funcién de criterios
«que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales
y/o sociales vinculados al objeto del contraton.

El principal escollo para incorporar
criterios sociales o medioambientales
es su necesaria vinculacién al objeto
del contrato

En esta linea, la Directiva permite incluso a los Es-
tados Miembros prohibir a los poderes adjudicadores,
si lo estiman necesario, utilizar como Unico criterio de
adjudicacién el precio o el coste, en cuyo caso todo
contrato habria de adjudicarse a través del sistema de
«la mejor relacion calidad-precio»®. Y para el caso de
que los Estados no opten por dicha prohibicién total, les
permite adoptar una parcial que limite la aplicacién del
criterio Unico a determinadas categorias de poderes ad-
judicadores o a determinados tipos de contratos (apunta
como ejemplo FERNANDEZ ACEVEDO? aquéllos con-
tratos de suministros en los que los productos a adquirir
estan perfectamente definidos por estar normalizados y
no ser posible variar los plazos de entrega ni introducir
modificaciones de ninguna clase). Se trata, en definitiva,
de fomentar una mayor orientacion en pos de la calidad.

En coherencia con lo anterior, el articulo 67 de la Di-
rectiva advierte que los criterios de adjudicacién podran
incluir: (i) Calidad, caracteristicas estéticas y funcionales,
accesibilidad, disefio para todos los usuarios: (i) Carac-
teristicas sociales, medioambientales e innovadoras; (iii)
La comercializacién del producto y sus condiciones; (iv)
La organizacion, la cualificacion y la experiencia del per-
sonal encargado de ejecutar el contrato; (v) el servicio
posventa y la asistencia técnica y condiciones de entrega
tales como fecha, proceso y plazo de ejecucion.

Ahora bien, como ha resaltado la STJUE de 24 de
noviembre de 2005 (asunto C-331/2004), los criterios
de adjudicacién deben tener relacién con el objeto del
contrato, no deben atribuir la entidad adjudicadora una
libertad de eleccién ilimitada, deben reflejarse en el plie-
go de condiciones o en el anuncio de licitacién, y de-
ben respetar los principios fundamentales de igualdad
de trato, no discriminacion y transparencia?. De hecho,
el considerando 90 de |a Directiva proclama que «la ad-
judicacion de los contratos debe basarse en criterios
objetivos que garanticen el respeto de los principios de
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato con
el fin de garantizar una comparacién objetiva del valor
relativo de los licitadores que permita determinar, en
condiciones de competencia efectiva, qué oferta es la
oferta econédmicamente mas ventajosan.

Es de ver que el principal escollo con el que se pue-
de topar la iniciativa de incorporar criterios sociales o
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medioambientales en esta fase, pasa por su necesaria
vinculacién al objeto del contrato. Requisito «sine qua
non» que suaviza ligeramente la directiva comunitaria,
que en su articulo 67.3 muestra una serie de pautas acer-
ca de qué debemos entender por objeto del contrato,
interpretando el mismo de forma amplia. Asi, se consi-
derara que los criterios de adjudicacion estan vinculados
al objeto cuando se refieran a las obras, suministros o
servicios que deban facilitarse en virtud del contrato «en
cualquiera de sus aspectos, y en cualquier etapa de su
ciclo de vida», lo que incluye el proceso de produccion,
prestacién o comercializaciéon o cualquier otro proceso
especifico, «incluso cuando dichos factores no formen
parte de sus sustancia material»?.

Por ciclo de vida, segun el articulo 2.20, se entien-
den «todas las fases consecutivas o interrelacionadas,
incluidos la investigacién y el desarrollo que hayan de
llevarse a cabo, la produccién, la comercializacién y sus
condiciones, el transporte, la utilizacion y el manteni-
miento, a lo largo de la existencia de un producto, una
obra o la prestacion de un servicio, desde la adquisicién
de materias primas o la generacién de recursos hasta la
eliminacién, el desmantelamiento y el fin de un servicio
o de una utilizacion».

Volviendo la vista ahora a la LCSP, ésta recoge los
criterios de valoracion de las ofertas en su articulo 145,
en el que se proclama lo que ya se intuia del antiguo ar-
ticulo 150 LCSP, y es la voluntad del legislador de priori-
zar la utilizacion de mas de un criterio de adjudicacion®.
Por lo que interesa al presente trabajo, reza el articulo
145.2:

«La mejor relacién calidad-precio se evaluara
con arreglo a criterios econdmicos y cualitativos. Los
criterios cualitativos que establezca el érgano de
contratacién para evaluar la mejor relacién calidad-
precio podrén incluir aspectos medioambientales o
sociales, vinculados al objeto del contrato en la for-
ma establecida en el apartado 6 de este articulo, que
podréan ser, entre otros, los siguientes:1° La calidad,
incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas
y funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o
disefio para todas las personas usuarias, las caracte-
risticas sociales, medioambientales e innovadoras, y
la comercializacién y sus condiciones;

Las caracteristicas medioambientales podran re-
ferirse, entre otras, a la reduccién del nivel de emision
de gases de efecto invernadero; al empleo de medi-
das de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacién
de energia procedentes de fuentes renovables du-
rante la ejecucion del contrato; y al mantenimiento
o mejora de los recursos naturales que puedan verse
afectados por la ejecucién del contrato.

Las caracteristicas sociales del contrato se refe-
rirdn, entre otras, a las siguientes finalidades: al fo-
mento de la integracién social de personas con dis-
capacidad, personas desfavorecidas o miembros de
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grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucién del contrato y, en general, la insercién so-
ciolaboral de personas con discapacidad o en situa-
cién o riesgo de exclusién social; la subcontratacién
con Centros Especiales de Empleo o Empresas de
Insercion; los planes de igualdad de género que se
apliquen en la ejecucién del contrato y, en general,
la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de
la contratacién femenina? la conciliacién de la vida
laboral, personal y familiar; la mejora de las condi-
ciones laborales y salariales; la estabilidad en el em-
pleo; la contratacion de un mayor nimero de perso-
nas para la ejecucion del contrato; la formacién y la
proteccién de la salud y la seguridad en el trabajo;
la aplicacién de criterios éticos y de responsabilidad
social a la prestacién contractual; o los criterios refe-
ridos al suministro o a la utilizacién de productos ba-
sados en un comercio equitativo durante la ejecucion
del contraton.

Los criterios de preferencia permiten
la eleccion del adjudicatario entre
los distintos ofertantes admitidos a
licitacion

La enumeracién que se contiene en el precepto es
meramente ejemplificativa®, tal y como se desprende de
las expresiones «tales como» o «u otros semejantes», lo
que supone una puerta abierta a criterios no menciona-
dos de modo expreso, como pueda ser la igualdad ma-
terial entre hombres y mujeres. Sin embargo, el requisito
de vinculacién directa parece alejar de esta esfera los
criterios relativos a la situacidn corporativa de la empre-
sa, esto es, a su configuracién «ex ante», pues es muy
complicado —aunque quepa tal posibilidad- imaginar
algun escenario en gue tal circunstancia tenga relacién
con el proceso especifico de produccion o la prestacion
de los servicios.

En esta linea el Informe JCCA 53/2008 declaré que
no era admisible en nuestro Derecho la inclusion de cri-
terios de adjudicacién que valoraran la contratacion de
personal desempleado, por cuanto no guardan relacién
directa con el objeto del contrato (idea reiterada en su
posterior informe 3/2009).

Dando un paso mas, en relacion a la valoracién de la
experiencia del licitador como término abstracto —pién-
sese en la experiencia en el cumplimiento satisfactorio
de otros contratos-, el Tribunal eurcpeo ha declarado en
numerosas ocasiones que las cualidades subjetivas de
las empresas licitadoras no pueden utilizarse como cri-
terios de adjudicacién. Ejemplo de ello es la STJUE de
12 de noviembre de 2009, as. 199/2007, Comisién contra
Republica Helénica, en la que se afirma tajante que «se
trata de criterios referidos a la aptitud de los licitadores
para ejecutar este contrato y que no tienen por tanto la
cualidad de criterios de adjudicacién» {apartado 56).
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Pueden resultar muy clarificadoras también otras
famosas resoluciones del Tribunal Europeo, como la
Sentencia Beentjes, de 20 de septiembre de 1988 (as.
C-31/87). En ella el poder adjudicador excluyé de la li-
citacién a la empresa demandante, al amparo del razo-
namiento de que no estaba en condiciones de emplear
a trabajadores en paro prolongado. Para el tribunal tal
requisito no guardaba relacion ni con la verificacion de la
aptitud de los contratistas, ni con los criterios de adjudi-
cacion del contrato.

En la Sentencia de 28 de marzo de 1995 (asunto
C-324/1993; Evas Medical y Macfarlan Smith), el tribu-
nal, remitiéndose a la Sentencia Beentjes, declaré que
«la eleccion de la oferta més ventajosa econémicamente
atribuye a las entidades adjudicadoras la eleccién de los
criterios de adjudicacién del contrato que pretendan uti-
lizar, pero tal eleccién sélo puede recaer sobre criterios
dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa econdmi-
camente». De ello dedujo que la seguridad del abaste-
cimiento es susceptible de formar parte de los criterios
de adjudicacion.

Por su parte la Sentencia de 26 de septiembre de
2000 (asunto C-225/1998 Comisién contra Francia), ad-
mite que se utilice como criterio de adjudicacién una
condicién relacionada con la lucha contra el desempleo,
siempre que ésta respete todos los principios funda-
mentales del Derecho Comunitario y, en particular, el
principio de no discriminacién

Quedan establecidos, por tanto, como requisitos
gue debe observar todo criterio de adjudicacion, los de
(i) mantener una relacién directa con el objeto del con-
trato; (i) no atentar contra los principios comunitarios,
entre los que destacan el de libertad de establecimiento,
igualdad de trato, no discriminacion, proporcionalidad y
transparencia; (iii), que estos criterios estén expresamen-
te mencionados en la documentacién preparatoria del
contrato; y (iv) finalmente, que no confieran al poder ad-
judicador un grado de discrecionalidad que le permita
designar al adjudicatario de manera arbitraria o parcial.

Para terminar con este punto de nuestro estudio, no
podemos dejar de destacar la relevancia que le confie-
re la Directiva 2014/24/UE a la innovacién (tecnolégica,
ecoldgica y social), como uno de los objetivos priorita-
rios de la Estrategia Europa 2020%.

La Directiva comunitaria define la innovacion en el
apartado 22 de su articulo 2, como la «introduccién de un
producto, servicio o proceso nuevos o significativamente
mejorados, que incluye, aunque no se limita a ellos, los
procesos de produccién, edificacién o construccion, un
nuevo método de comercializacién o un nuevo método
de organizacién de préacticas empresariales, la crganiza-
cién del lugar de trabajo o las relaciones exteriores, en-
tre otros con el objetivo de ayudar a resolver desafios de
la sociedad o a apoyar la Estrategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador». Y ya
en su Considerando 47, lanza el siguiente mensaje a los
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Estados Miembros: «Los poderes publicos deben hacer
la mejor utilizacién estratégica posible de la contratacién
publica para fomentar la innovacions.

Fruto de esta apuesta por la innovacion nos encon-
tramos con el nuevo procedimiento de asociacién para
la innovacién, el didlogo competitivo, la figura de la con-
tratacion conjunta esporadica, la contratacion con inter-
vencion de poderes adjudicadores de distintos Estado
Miembros®' o la conveniencia de admitir en los pliegos
variantes o mejoras para las ofertas, a fin de fomentar
ideas innovadoras®.

b) Criterios de desempate o preferencia

Si bien no conforman estrictamente criterios de valo-
racion, los criterios de preferencia, si permiten la eleccién
del adjudicatario entre los distintos ofertantes admitidos
a licitacion. Pero su alcance es mucho mas limitado y, en
muchos casos, insuficiente.

Para CARBONERO GALLARDO® la regla de des-
empate supuso la punta de lanza de una nueva concep-
cién de la contratacion publica, como instrumento para
el avance de politicas sociales. No en vano, junto con
las prohibiciones de contratar, supusieron en nuestro
pais las primeras manifestaciones de incorporacién de
criterios de indole social en la contratacion publica. Se
introdujo en Espafa en el TRLCAP (RDLeg 2/2000, de
16 de junio), concretamente en su DA 8%, regulandose
posteriormente en la DA 4% TRLCSP, y actualmente en el
articulo 147 LCSP. Cumple reconocer al legislador nacio-
nal que la norma no tuvo precedente comunitario.

En su Informe 59/08 de 31 de marzo de 2009, indica
la JCCA que la DA 4° TRLCSP tiene por finalidad esta-
blecer diferentes opciones aplicables y dispositivas, para
proceder al desempate cuando coincidan en la puntua-
cion asignada por la Mesa de contratacién. Se distingue,
por ende, de los criterios de adjudicacién recogidos en
el articulo 145 LCSP* y también de las reservas conte-
nidas en la DA 4° LCSP. En relacion a los primeros, es
importante destacar que a diferencia de aquellos, las re-
glas de desempate —como criterio general- no tienen
por qué tener relacién alguna con el objeto del contrato.

Tal'y como resalta BOCOS REDONDO? no se atenta
contra los principios de igualdad y de libre concurrencia,
dado que supone, a la postre, una suerte de «derecho
de tanto a favor de la empresa con minusvalidos en su
plantilla en el caso de ofertas iguales».

La Disposicion Adicional recoge como criterios de
preferencia: (i) Las empresas que en el momento de
acreditar su solvencia técnica tengan en su plantilla un
nimero de trabajadores con discapacidad superior al 2
por 100. En caso de que méas de una empresa cumpla
este punto, tendré preferencia el licitador que disponga
de un mayor porcentaje. (i) Las empresas de insercion
reguladas en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre. (iii) En-
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tidades sin 4nimo de lucro, siempre que su finalidad o
actividad tenga relacién directa con el objeto del con-
trato. Véase que en este caso si se exige ese nivel de
vinculacién con el objeto del contrato, para lo que se
estara a lo que resulte de sus respectivos estatutos o re-
glas fundacionales y siempre que figuren inscritas en el
correspondiente registro oficial. (iv) En los contratos que
tengan como objeto productos en los que exista alterna-
tiva de Comercio Justo, las proposiciones presentadas
por Organizaciones de Comercio Justo.

Qué duda cabe que, a través de este mecanismo, y
siempre que se suceda una situacion de empate, tenien-
do ya garantizada la administracién la obtencién de la
oferta econémicamente mas favorable de acuerdo con
el objeto del contrato, se puede apostar por el impulso
de las medidas sociales. Por ello, pese a su naturaleza
potestativa, todo poder adjudicador deberfa contemplar
todas o algunas de las reglas de preferencia antedichas.
Exigencia que se ha formalizado en distintas normas auto-
nomicas como la Ley Foral Navarra (6/2006 de Contratos
Piblicos); la Ley de Aragén (3/2011, de 24 de febrero de
medidas en materia de Contratos del Sector Piblico); o
la Ley 11/2003, de 10 de abril, sobre el Estatuto de las
Personas con Discapacidad, de la Comunidad Valenciana.

3. Condiciones especiales de ejecuciéon del con-
trato

Pese a que estas clausulas son irrelevantes para la
eleccién del adjudicatario de la licitacién, son, posible-
mente, las que presentan una mayor utilidad practica, en
tanto que al constituir auténticas obligaciones incorpo-
radas al contrato, sea quien sea el adjudicatario final del
mismo, quedaré obligado a su cumplimiento. De otro
modo cabe pensar en el escenario de que el adjudicata-
rio, ya sea por ofrecer un precio esencialmente inferior,
o por superar al resto de competidores en criterios de
adjudicacion distintos de los que prevean elementos de
indole social o medioambiental, realmente no hubiera
adoptado ninguna de éstas medidas. No se trata ya de
premiar a uno u otro licitador en su pugna por hacerse
con el contrato, sino en delimitar las obligaciones que
asume al suscribir el mismo.

Corolario de lo anterior, su vocacién debe ser —ne-
cesariamente- la de estipular los pardmetros en que se
ejecutard el contrato, esto es la relacion «ex post» y no
«ex ante». De tal modo que no podré recoger especi-
ficaciones técnicas encubiertas, 0 examinar la solvencia
técnica o econdmica del adjudicatario.

Por previsidn expresa del articulo 202 LCSP*, las con-
diciones especiales de ejecucién del contrato podréan
referirse, en especial, a consideraciones de tipo medio-
ambiental, social o de innovacién. En concreto, a titulo
meramente ejemplificativo, se mencionan las siguientes:
(i) medioambientales: i) la reduccién de las emisiones
de gases de efecto invernadero, ii) el mantenimiento o
mejora de los valores medioambientales, iii) una gestion
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maés sostenible del agua, iv) el uso de energias renova-
bles, v) la promocién del reciclado de productos, vi) la
produccién ecoldgica... (i) Sociales: i) la efectividad de
los derechos de las personas con discapacidad, ii) pro-
mover el empleo de personas con especiales dificulta-
des de insercién en el mercado laboral, iii) medidas de
igualdad entre sexos, iv) la conciliacion con la vida fa-
miliar, v) medidas para combatir el paro, vi) favorecer la
formacion, vii) la proteccion de |arsa|ud en el lugar de
trabajo y la prevencién de siniestralidad laboral.

Ningln mandato es efectivo si no
va acompafiado de un elemento
disuasorio o sancionador en caso de
incumplimiento

Por su parte, la Comunicacién interpretativa de la
Comisién sobre la legislacidn comunitaria de contratos
publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales
en dichos contratos [COM (2001)] senala algunas de las
condiciones particulares adicionales que podrian impo-
ner los poderes adjudicadores. Asi (i) la obligacion de
dar trabajo a desempleados, especialmente los de larga
duracion; (ii) la obligacién de aplicar medidas destinadas
a promover la diversidad racial o étnica, o la igualdad
material entre hombres y mujeres; (i) la incorporacién
de personas discapacitadas en vistas a la ejecucién del
contrato; (iv) o la obligacién de respetar en los esencial,
las disposiciones de los convenios de la OIT, en el caso
de que las mismas no se hubieran incorporado al orde-
namiento juridico nacional. lgualmente cabria pensar en
otras, como las tendentes a mejorar la seguridad y salud
en el dmbito laboral®.

Pero ningin mandato es efectivo $i no va acompa-
fiado de un elemento disuasorio o sancionador en caso
de incumplimiento. Por ello el Pliego podré contener
las penalidades que asocie al incumplimiento (art. 192.1
LCSP) o atribuirles el caracter de obligacion esencial a
los efectos del articulo 211.f) LCSP, constituyendo causa
de resolucién del contrato o, en su caso, como infraccién
grave a los efectos del articulo 71.2.c LCSP.

IV. ESPECIAL MENCION A LAS CLAUSULAS ME-
DIO AMBIENTALES

«Todo el mundo habla sobre cémo dejar un pla-
neta mejor para nuestros hijos, pero deberiamos in-
tentar dejar hijos mejores para nuestro planetas.

En esta frase, el siempre incisivo Clint Eastwood con-
densa la exigencia de una solidaridad social y medio-
ambiental, alejada de egocentrismos y de la concepcidn
del medio que nos rodea como si de un elemento patri-
monial se tratase. Dicho de otro modo, la solucién para
preservar nuestro entorno natural no pasa sélo por la
adopcién de acuerdos medioambientales o de medidas
concretas adoptadas por distintos entes inter guberna-
mentales, ONG’s, etcétera. Es preciso interiorizar, con

Contratacion Administrativa Préctica | 13
ISSN: 1579-3036




Breve estudio sobre la incorporacién de clausulas sociales y ,medio...

abaste general, que en la contratacién publica (y privada)
ha de haber un lugar para la defensa del interés comun.

A ello se suma que los conocimientos cientificos so-
bre los origenes y consecuencias de la contaminacion
han aumentado, suscitdndose un creciente interés me-
diatico por las causas medioambientales y, de modo es-
pecial, el cambio climatico®.

Tal vez por eso, y como apunta PERNAS GARCIA®
«la contratacion publica verde ha pasado de ser una
mera posibilidad, vista con notable recelo por la Comi-
sion Europea, @ un instrumento de mercado cuyo uso
esta siendo fomentado e, incluso, exigido desde institu-
ciones comunitarias, como un elemento relevante en la
ejecucion de las estrategias de desarrollo socio econd-
mico y sectoriales de la UE».

En palabras de MEDINA JURADO* «la compra verde
o ecolégica conlleva introducir criterios ambientales en
todas las fases de un proceso de compra para promover
la difusién de las tecnologias ambientales, seleccionan-
do aquellas alternativas mas respetuosas y de menor im-
pacto medioambiental y proteccién del entornon».

El desarrollo sostenible exige que el crecimiento
econdémico apoye al progreso social y respete el medio
ambiente, que la politica social sustente los resultados
econdmicos y que la politica ambiental sea rentable®'.
Esto, aplicado a la contratacién publica significa que la
legislacion en la materia deberia tener en consideracion,
junto a su finalidad econémica primordial, las preocupa-
ciones medioambientales. Asi se exige de modo expreso
en diversos cuerpos normativos. Valga de ejemplo la Ley
22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contamina-
dos, en cuyo Anexo IV, prevé —si bien a modo de ejem-
plo- la incorporacién de criterios medioambientales y de
prevencion de la generacién de residuos en las compras
del sector publico, integrandose «como criterios de se-
leccién o, en su caso, de adjudicacion, de acuerdo con
el Manual sobre la contratacion publica con criterios
medioambientales publicado por la Comision el 29 de
octubre de 2004, y de conformidad con la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico»*2.

En sentido similar, la Ley 15/2014, de 16 de septiem-
bre, de racionalizacion del Sector Piblico y otras medi-
das de reforma administrativa, regula la eficiencia ener-
gética en las compras publicas a nivel estatal. En su DA
13% advierte de que «solamente podran adquirir bienes,
servicios y edificios que tengan un alto rendimiento ener-
gético, en la medida que ello sea coherente con la renta-
bilidad, la viabilidad econémica, la sostenibilidad en un
sentido mas amplio, la idoneidad técnica, asi como una
competencia suficiente».

A mayor abundamiento, y sin dnimo de extendernos,
hay que pensar también en la absorcién de tales princi-
pios de contratacién verde, en el ambito legislativo de
las comunidades auténomas*.
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Como hemos tenido ocasién de analizar en el apar-
tado anterior, en relacién a los criterios de seleccién de
contratistas —mas en concreto en cuanto a las prohibi-
ciones de contratar-, el articulo 71.1.b) LCSP prevé como
impedimento para licitar el haber sido sancionado por
infraccién muy grave en materia medioambiental, de
acuerdo con las previsiones de la normativa vigente*.

Es eséncial que los criterios
ambientales se adopten con arreglo a
criterios objetivamente verificables

Por lo que refiere a la solvencia técnica de las empre-
sas, se hace preciso apuntar que en determinados su-
puestos, atendiendo a la naturaleza del objeto del contra-
to, estard justificada la aplicacién de medidas o sistemas
de gestion medioambiental en el momento de ejecucion
del contrato. Estos, con independencia de su registro con
arreglo a los instrumentos comunitarios®, podran demos-
trar la capacidad técnica del ofertante. Asimismo en este
punto entra en juego la figura de las etiquetas ecoldgicas
europeas® (y también las nacionales o plurinacionales).
Por etiqueta ecoldgica, debemos entender «cualquier
documento, certificado o acreditacién que confirme que
las obras, productos, servicios, procesos o procedimien-
tos de que se trate cumplen determinados requisitos»®.
Sirve, por tanto, a modo de sistema de clasificacién, como
medio rapido para cotejar la solvencia en relacién a las
caracteristicas de las obras, servicios o suministros.

En cualquier caso el poder adjudicador, en pos del
principio de no discriminacion, deberé aceptar cualquier
otro medio de prueba adecuado de la solvencia técnica
del licitador, como pudiera ser un informe emitido por un
organismo técnico oficialmente reconocido, en los térmi-
nos previstos en el articulo 128.1 LCSP*.

Pasando ahora a los criterios de adjudicacion, ya
hemos analizado «ut supra» algunas resoluciones muy
dogmaticas del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
como pueden ser las sentencias Beentjes, Comisién/
Francia o Evas Medical y Macfarlan Smith. Todas ellas son
perfectamente extrapolables tanto a elementos sociales
como medioambientales, dada la estrecha vinculacion
que existe entre ambas.

Pero el tribunal comunitario ha tenido ocasion de pro-
nunciarse especificamente sobre la valoracion de criterios
ecoldgicos en el proceso de contratacion. Ejemplo de ello
es la STJUE de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus
Finland (asunto C-513/1999). Trascendiendo a los parédme-
tros eminentemente econdmicos, el tribunal admitié que
dentro del concepto de oferta econdmicamente mas ven-
tajosa se subsumieran criterios ecoldgicos, siempre que
los mismos estén relacionados con el objeto del contrato,
no confieran a la entidad una libertad incondicional de
eleccion, se les dé publicidad en el pliego o en el anuncio
de licitacién y respeten todos los principios fundamenta-
les del Derecho comunitario y, en particular, el celoso prin-
cipio de no discriminacién. En aquella ocasién el debate
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orbitaba sobre si podia reconocerse como criterio de ad-
judicacion el menor nivel de las emisiones de éxidos de
nitrégeno o el nivel de ruido, constituyendo el objeto del
contrato la prestacién de servicios de transporte urbano
en autobus.

Asimismo cabe citar también la STJUE de 4 de di-
ciembre de 2003, asunto C-448/2001 (EVN AG y Wiens-
trom GmbH contra Republik Osterreich). En esta ocasién
se recogia como criterio de adjudicacién de un contra-
to de suministro de electricidad, la exigencia de que Ia
misma fuera generada a partir de energfas renovables,
incorporandolo con un coeficiente de ponderacién del
45%. Para el tribunal, a falta de elementos que permitan
dudar de la falta de proporcionalidad del criterio, consi-
dera gue no es en si mismo incompatible con la norma-
tiva comunitaria.

Por otra parte, y siguiendo con los criterios de adju-
dicacién, estimamos de interés traer a colacién nueva-
mente el concepto de coste de ciclo de vida, al que ya
hicimos referencia al detenernos en el articulo 67 de la
Directiva 2014/24/UE. Este coste del ciclo de vida, que
pasa a integrar expresamente el concepto de «oferta
econdémica mas ventajosa» (ahora «mejor relacién cali-
dad-precio»), es un concepto eminentemente ambien-
tal. A través del mismo se toman en consideracién, to-
dos los gastos derivados de todas las fases que integran
el ciclo de vida, lo que incluye también los ¢ostes que
se devengaran con posterioridad a la compra del pro-
ducto (mantenimiento, etcétera). Asimismo, y como nos
recuerda LOPEZ TOLEDO®, dentro de estos costes se
ponderaran también factores medioambientales como
la contaminacién producida en cualquiera de las fases
del ciclo de vida (extraccién de materias primas, pro-
duccidn...); pero Unicamente cuando sean cuantificables
en términos monetarios y que sea posible su control o
seguimiento. En pos del principio de transparencia, las
formulas para el célculo de tales costes deben estable-
cerse previamente, ser objetivos y accesibles para todo
interesado.

Por dltimo, como también hemos advertido anterior-
mente, el articulo 202 LCSP contempla la posibilidad de
utilizar medidas ambientales como condiciones de ejecu-
cién de un contrato. Como es claro, las mismas deberan
reunir los requisitos exigibles de este instituto juridico y
venir recogidas en los pliegos o en el contrato formali-
zado.

En cualquier caso, y tal y como se recoge en el Con-
siderando 75 de la Directiva 2014/24/UE, es esencial que
los criterios ambientales que se recojan como especifica-
ciones técnicas, criterios de adjudicacion o como condi-
ciones de ejecucion, se adopten con arreglo a criterios
objetivamente verificables, permitiendo la competencia, y
alos licitadores potenciales adquirir, en su caso, la etique-
ta ecolégica correspondiente. Herramienta esta Ultima
que no puede ser motivo de restriccién de la innovacién.
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V. BREVE APUNTE SOBRE EL COMERCIO JUSTO

«El hombre justo no es aquel que no comete nin-
guna injusticia, si no el que pudiendo ser injusto no
quiere serloy.

Esta cita del dramaturgo griego Menandro de Ate-
nas, bien pueda ser la base por la que en medio de un
sistema capitalista de mercado, poco a poco va ganan-
do terreno este sistema alternativo de obtencién de pro-
ductos.

VEGA LABELLA® define el comercio justo como una
forma alternativa de comercio pramovida por varias or-
ganizaciones no gubernamentales, por Naciones Unidas
y pro movimientos sociales y politicos (como el pacifismo
y el ecologismo) que promueven una relacién comercial
justa entre productos y consumidores.

La antigua LCSP (Ley 30/2007) introdujo como nove-
dad-en su DA® (homologa posterior DA 42 TRLCSP, ac-
tual articulo 145 LCSP) la preferencia en la adjudicacion
de los contratos que tengan como objeto productos en
los que exista alternativa de Comercio Justo, a favor de
las entidades reconocidas como Organizaciones de Co-
mercio Justo. En su Exposicidén de Motivos se hacia re-
ferencia a la Resolucién del Parlamento Europeo en Co-
mercio Justo y Desarrollo [2005/2245 (INI)] y a los nuevos
requerimientos éticos y sociales que en él se recogen®'.

La prevision de la LCSP se mantuvo en idénticos tér-
minos en el TRLCSP, por lo que toda mencién —expresa,
que no en la practica- al Comercio Justo quedaba cir-
cunscrita Unicamente a la esfera de los criterios de pre-
ferencia. Sin embargo, el marco histérico social actual
inclina a dotar de un mayor protagonismo a esta figura,
dato perfectamente observable en la nueva Ley, que ya
en su Exposicién de Motivos, apartado V, refiere como
caso especial a la novedad de incorporar como criterio
de adjudicacién la exigencia de que el proceso cumpla
«los principios de comercio justo». Tal proclama tiene su
reflejo en el articulo 145.2.1°, con una mencién expresa
«al suministro o la utilizacién de productos basados en
un comercio equitativo durante la ejecucion del contra-
to». Igualmente a través de su articulo 202 —condicio-
nes especiales de ejecucion-, amplia las previsiones del
articulo 118 TRLCSF, con referencia expresa al Comercio
Justo. De esta suerte, se consolida una clara progresion
del Comercio Justo, que se traslada de la DA 4° TRLCSP
alos articulos 145 y 202 de la nueva Ley.

VI.ESPECIAL MENCION A LOS CRITERIOS DE
IGUALDAD MATERIAL ENTRE HOMBRES Y
MUJERES

«No puedo decir si las mujeres son mejores que
los hombres. Sin embargo, si puedo decir sin dudar
que no son peoresy.
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Con esta célebre cita Golda Meir, la conocida como
«Dama de Hierro», defendia en el siglo pasado la aptitud
femenina para el desarrollo de cargos de responsabili-

dad.

En la actualidad, bien entrado ya el siglo XXI, estan
al orden del dia conceptos como el de discriminacién
positiva, o el de discriminacién indirecta, definida esta
Ultima por la Directiva 2002/73/CE como «la situacién en
que una disposicidn, criterio o practica aparentemente
neutros sitlan a personas de un sexo determinado en
desventaja particular con respecto a personas del otro
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o préctica
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legi-
tima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
adecuados y necesarios» (art. 1.2). Y bien arraigado en
la conciencia popular la conveniencia de impulsar una
igualdad real o efectiva, dada la insuficiencia de la igual-
dad formal pregonada por todos (o casi) los sistemas
democraticos.

En este sentido, como apunta BERNAL BLAY®2 no
cabe duda de que la contratacion publica, como medio
para alcanzar fines pdblicos, es un instrumento mas (aun-
gue no el Unico, ni el méas relevante) para fomentar la
igualdad material entre hombres y mujeres. Tal circuns-
tancia no es sino una derivacién del principio de igual-
dady no discriminacién por razén de sexo que proclama
el articulo 14 de nuestra Constitucién. Y en relacion con
ese derecho, el articulo 9.3 de la Carta Magna recoge el
mandato de promover la igualdad material o efectiva;
orden que, tal y como se afirma en su Exposicién de Mo-
tivos, viene a cumplir la Ley Orgénica 3/2007 de igualdad
efectiva de hombres y mujeres (LOI).

Respecto a la posibilidad de incorporar la perspec-
tiva de géneros en los criterios de admisién, nos remi-
timos a todo lo ya apuntado con caracter general en
apartados anteriores, y més en concreto en cuanto a
las prohibiciones de contratar, y a la posible prevision
de exigir etiguetas sociales u otras especificaciones téc-
nicas relacionadas con esta cuestién. Unicamente y por
lo que respecta al primer punto, nos haremos eco de
que se ha discutido, en no pocas ocasiones, la conve-
niencia de ampliar el catdlogo de prohibiciones®. Pues
bien, en este punto cumple recordar, que la inclusién de
nuevos supuestos de prohibicién constituye una compe-
tencia exclusiva del Estado, toda vez que los articulos
71,72 y 73, tienen carécter basico®. Asi, queda vetado a
las comunidades auténomas la posibilidad de incorporar
nuevas prohibiciones de contratar, tal y como analiza de
modo extenso el Informe 2/2017, de 1 de febrero, de la
JCCA de la Comunidad Autéonoma de Aragén.

En el escenario propio de los criterios de adjudica-
cién, diremos que las medidas de género son, a nuestro
parecer, las implementaciones mas polémicas entre los
distintos objetivos sociales. Como en el resto de supues-
tos estudiados, la posibilidad de incorporar criterios de
valoraciéon amparados en politicas de género, queda
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condicionada a que estén directamente vinculadas al
objeto del contrato y a los usuarios o beneficiarios de
las prestaciones a contratar, asi como que permitan de-
terminar cudl sea la oferta econdmicamente mas venta-
josa®; lo que ha dado lugar a todo tipo de interpretacio-
nes, en su mayoria restrictivas.

Una de las claves para introducir
clausulas sociales en la contratacidn
estd en la propia definicién del objeto
del contrato

Por citar algunas resoluciones significativas en esta
materia, comenzaremos por aludir a la STS de 17 de julio
de 2012 {rec. 5377/2009), que evita pronunciarse directa-
mente sobre la posibilidad de incorporar como criterio
de adjudicacién, el otorgamiento de puntuaciones en
atencién al «porcentaje de personal femenino fijo en la
empresa», pese a que dicha cuestion era precisamente
el epicentro del recurso de casacién. El recurso se deses-
tima, pero no porque se considere permisible el criterio
de adjudicacién recogido en los pliegos (denorminado
«de igualdad»), sino al entender el tribunal que tal crite-
rio debia ser interpretado, a razén de su tenor, como un
mero criterio de preferencia y no de valoracién. A este
respecto, trae a colacion el articulo 33 LOI. Segun dicho
precepto, los érganos de contratacion de las administra-
ciones publicas, podrén establecer condiciones especia-
les de ejecucidn de los contratos®, con el fin de promo-
ver la igualdad entre mujeres y hombres en el mercado
de trabajo¥. Tal norma, a criterio de la Sala, es suscep-
tible de ser interpretado como una regla de minimos,
en el sentido de que no sblo es posible aplicar medi-
das de igualdad como condicién especial de ejecucion,
sino también, esto es, como criterio de preferencia para
decidir la ejecucién entre proposiciones iguales desde
criterios objetivos®,

En suma, la sentencia no es concluyente sobre la po-
sibilidad de imbuir de politicas de género los criterios de
adjudicacion.

Mas restrictivo resulté el Informe del Tribunal de
Cuentas de fiscalizacién de los convenios de colabora-
cién y la contratacién celebrados por el Instituto de la
Mujer, publicado el 30 de junio de 2011. Segun éste,
las condiciones especiales que se establezcan con el fin
de promover la igualdad entre mujeres y hombres en el
mercado de trabajo, deben circunscribirse a la ejecucién
de los contratos (ex articulo 33 LOIl) o para dirimir em-
pates, tal y como prevén el articulo 34 LOl y el articulo
145 LCSP.

En el marco de la jurisprudencia del tribunal comu-
nitario, ya hemos visto que las clausulas sociales pue-
den ser conjugadas en sede de los criterios de adjudi-
cacion (asi la STJCE de 17 de septiembre de 2002, As.
C-513/99). Si bien, en ocasiones el tribunal comunitario
parecia haberse mostrado contrario, en la STJUE de 20
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de septiembre de 1988 (C-31/87, Gebroeders Beentjes),
y también en la STJUE de 26 de septiembre de 2000
(C-225/98, contra Francia), en la que se admitié como
criterio de adjudicacién las medidas de lucha contra el
desempleo, si bien solamente como «criterio accesorion,
introduciendo de este modo un indeseable concepto
juridico indeterminado. Tal vez por esas disonancias, la
resolucién del TACRC 210/2016 de 18 de marzo advierte
que: «...no puede afirmarse que exista un cuerpo juris-
prudencial uniforme sobre la admisibilidad o no de estas
clausulas sociales en el Derecho de la contratacién pibli-
ca de la Unién European.

Sea como sea, para resolver esta cuestion, nos remi-
tiremos a dos resoluciones bastante recientes (ambas de
2016), gue nos ayudarén al menos a estrechar los limites
de lo permitido en la configuracién de los criterios de
adjudicacién.

La primera, el Acuerdo del Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Navarra, nim. 45/2016, de 8
de agosto, por el que se declara la nulidad de un criterio
de adjudicacion que valoraba la presencia de mujeres
en el equipo técnico. Concretamente se exigia de los li-
citadores que presentasen una declaracién responsable
indicando el nimero de mujeres y hombres que desa-
rrollarian el trabajo. El érgano administrativo, tras valo-
rar la normativa de aplicacién, y en especial los articu-
los 67.2, considerando 89 y 90 de la Directiva 2014/24/
UE, concluye que no se justifica en el expediente que
la contratacién de mujeres para la prestacién del servi-
cio suponga una mejora —directa ni indirecta- en el
prestacion del mismo, ni su incidencia en el objeto del
contrato. Hechos especialmente gravosos, si se tiene en
cuenta que este criterio suponfa 25 puntos sobre un total
de 100. Este Ultimo matiz es relevante, en tanto que nos
introduce el principio de proporcionalidad o coherencia
técnica. No se pierda de vista tampoco que en tanto se
refiere al personal pre-existente en la empresa, se esta
atendiendo a criterios de aptitud empresarial.

La segunda, la resolucion del TACRC de 18 de mar-
zo de 2016 (rec. 130/2016), que analiza la legalidad de
los pliegos de un expediente de licitacién del Ayunta-
miento de Xativa, entre los que se cuenta —por lo que
ahora interesa- el otorgamiento de hasta 5 puntos (sobre
100) a las empresas que para la ejecucién del contrato se
comprometan a incorporar personas con discapacidad
o en riesgo de exclusién del mercado laboral. El Tribu-
nal defiende la legalidad de tal prevision, desde la base
de que considera que la misma si guarda relacién con
el objeto del contrato, y desde una perspectiva de pro-
porcionalidad, no se desvirtda la adjudicacién a la oferta
econdmica mas ventajosa. A diferencia del caso anterior,
no se valorara la composicién «ex ante» de la empresa li-
citadora, sino el compromiso a «incorporar a su plantilla,
bien para cubrir las necesidades de personal eventual
que requiera el contrato, bien para las nuevas contrata-
ciones que resulten necesarias» a personal en riesgo de
exclusién laboral o a personas con discapacidad.
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Cohonestando las dos resoluciones citadas, cabe
concluir que no se ajustaran a la legalidad aquellos cri-
terios de ‘adjudicacién que atiendan a la aptitud o com-
posicion de la empresa licitadora, sin guardar relacién
con el objeto del contrato. Como apunta el Informe
9/2009 de la JCCA, de 31 de marzo de 2009 «la vincula-
cién directa exige que el criteric de valoracién afecte a
aspectos intrinsecos de la propia prestaciéon, a cuestio-
nes relativas al procedimiente-de ejecucion o a las con-
secuencias directas derivadas de la misma». Quedan,
por ende, proscritos los criterios relativos a cuestiones
contingentes que no afecten a la forma de ejecutar la
prestacién ni a sus resultados, o refieran a circunstancias
propias de la capacidad técnica de la empresa. Tampo-
co se ajustaran a la legalidad aquellos criterios que, por
desproporcionadas o por cualquier otra circunstancia,
distorsionen la licitacion, dificultando la eleccién de Ia
propuesta econémicamente mas ventajosa.

La LCSP supone un notorio avance
[ enlaincorporacién de criterios
V' relacionados con el Comercio Justo
en la contratacién publica

Alcanzado este punto, y en relacién especialmente a
la igualdad de oportunidades entre sexos (si bien cabe
pregonarlo también de las normas en materia medioam-
biental), es necesario advertir del riesgo que supone la
dimension transversal de las leyes sectoriales («mains-
treaming»)®. Tal y como pregona la EM de la LOI, y re-
coge expresamente su articulo 15, «el principio de igual-
dad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres
informaré, con caracter transversal, la actuacién de todos
los Poderes Pdblicos...» y las administraciones publicas
deberan incorporarlo «...de forma activa...en todos los
ambitos y en el desarrollo del conjunto de todas sus ac-
tividades». En consecuencia, tal y como apunta BERNAL
BLAY® «la consideracién de la dimensién transversal u
alcance horizontal del principio de igualdad movié a
que, dentro del Capitulo de la LOI, dedicado a la “ac-
cién administrativa para la igualdad”, se incluyesen un
par de articulos dedicados a la contratacion de las Admi-
nistraciones Plblicas».

Frente a lo anterior, debe ser una maxima inflexible
la de la prelacién de la normativa especial en materia
de contratacion y la doctrina jurisprudencial que de la
misma dimana. Tanto el Derecho europeo como el pa-
trio han otorgado una amplia capacidad decisoria al po-
der adjudicador a la hora de determinar los criterios de
adjudicacién, si bien es inexcusable el cumplimiento de
los requisitos recogidos en el articulo 67 de la Directiva
2014/24/UE, al gue hemos hecho continua referencia.
Esto es: a) que no confieran una libertad de decisién ili-
mitada; b) que se mencionen expresamente en el anun-
cio de licitacién o los pliegos; c) que estén vinculados al
objeto del contrato; d) que respeten los principios fun-
damentales de la Unién. Ademés, segun el Consideran-
do 92 de la Directiva, Gnicamente son legitimos aquellos
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criterios que se dirijan a identificar la oferta econémica-
mente mas ventajosa, aspecto que ha sido destacado
por la jurisprudencia del tribunal europec®’ y por la Junta
de Contratacién Administrativas2.

VIl. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, cabe extraer principalmente las
siguientes conclusiones:

1.

Hasta las directivas de 2004 no se contempla
de modo expreso la incorporacién de criterios
sociales y medioambientales en la contratacién
publica. Ello es légico si tenemos en considera-
cién que las directivas precedentes se centraron
en consagrar reglas de publicidad y no discrimi-
nacion, y en unificar procedimientos de negocia-
cion. Ya de por si lo anterior supuso una ardua
labor, por el extendido uso de la contratacién
como instrumento para fomentar a las empresas
nacionales, creando fronteras facticas, en ocasio-
nes algo sutiles, en el mercado comunitario®®, Es
tan sencillo como que no se puede construir un
edificio sin establecer primeramente unos sélidos
cimientos. Pese a ello, mediante recomendacio-
nes y otros instrumentos, se venian instando tales
practicas.

Constituye un imperativo para los poderes adju-
dicadores que las prescripciones técnicas tengan
en cuenta criterios sociales y medioambientales,
cuando tengan relacidn con el objeto del pro-
ceso. Ello en atencién al articulo 126 LCSP pero
también al articulo 18.2 de la Directiva 2014/24/
UE.

Resulta conveniente, a efectos de analizar correc-
tamente los criterios ambientales y sociales en |a
contratacién publica, diferenciar entre las distin-
tas fases del procedimiento, y mas concretamen-
te, entre seleccion de contratistas, valoracién de
las ofertas y condiciones especiales de ejecucién.

El riesgo que se asume con la incorporacion de
clausulas sociales y medioambientales, especial-
mente si se incorporan como criterio de adjudica-
cion de una forma irresponsable, es que se con-
viertan en una suerte de fisura que conlleve una
mayor arbitrariedad en la contratacion. Por ello
es altamente recomendable que, en la medida
de lo posible, se valoren en atencion a reglas o
formulas objetivamente cuantificables.

En cuanto a la fase de seleccién de licitadores,
pueden apreciarse criterios sociales o medioam-
bientales en las prohibiciones de contratar, en las
exigencias de solvencia o en las reservas a favor
de determinados organismos [articulos 71.1.b) 74
y DA 47 LCSP],
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6.

10.

11.

12.

Para poder introducir criterios de adjudicacién re- .
lacionados con fines sociales o medioambienta-
les, éstos deben (i) mantener una relacién directa
con el objeto del contrato; (i) no atentar contra
los principios comunitarios; (iii) estar anunciados
en la documentacion preparatoria del contrato; y
(iv) no conferir al poder adjudicador un grado de
discrecionalidad que le permita designar al adju-
dicatario de nfanera arbitraria o parcial.

La cuarta generacion de directivas (2014) evolu-
ciona del concepto de «oferta econémicamente
mas ventajosax, al mas amplio de «mejor relacion
calidad-precio», en clare animo de potenciar la
ponderacién de criterios de calidad, innovacién,
sociales y ambientales, al convertirse en Vaso co-
municante de otros conceptos como el de coste
ciclo de vida. Asimismo, se reinterpreta el con-
cepto de objeto del contrato, relacionandolo con
cualquier etapa del ciclo de vida de las obras,
servicios o suministros.

Dada la necesaria vinculacién al objeto del con-
trato, una de las claves para introducir clausulas
sociales en la contratacién est4 en la propia defi-
nicion del objeto del contrato®,

Los criterios de preferencia no tienen por qué
mantener, salvo excepciones previstas en el ar-
ticulo 145 LCSP, una relacion directa con el objeto
del contrato; y su ambito es mucho menor que
los criterios de valoracién, pues sélo se aplican
en caso de empate y su inclusién es discrecional.
Pese a ello muchas normas autonémicas las exi-
gen imperativamente.

En las condiciones especiales de gjecucion es
dénde histéricamente los poderes adjudicadores
han contado con una mayor libertad para la con-
secucion de fines sociales o medio ambientales.
Dada su naturaleza como estipulacién contrac-
tual, se asegura que, sea quien sea el adjudicata-
rio final, deba ser observada.

La mayor implantacién de la compra verde o
ecolégica viene precedida e impulsada por una
mayor concienciacion social sobre la materia. En
la practica es habitual en determinados contratos
la exigencia de etiquetas ecolégicas para demos-
trar la capacidad técnica del licitador. Como no-
vedad, la Directiva 2014/24/UE prevé las etique-
tas sociales.

La LCSP supone un notorio avance en la incorpo-
racion de criterios relacionados con el Comercio
Justo en la contratacién piblica. Asi, en contraste
con la LCSP, prevé su inclusién como condicién
especial de ejecucién, e incluso como criterio de
adjudicacién.

Nimero 155 | Mayo-Junio 2018




Mateo Juan Gémez

13. La incorporacién de objetivos en materia de igual-
dad efectiva entre hombres y mujeres en los plie-
gos de contratacién, ha estado histdricamente
rodeado de indudable polémica, especialmente
cuando pretenden incorporarse como criterios
de adjudicacién. En esta linea, se han llevado a
cabo interpretaciones erréneas sobre el «mains-
treaming» de la normativa en materia de igualdad,
que debe ser supeditada en todo caso a los requi-
sitos y esquemas propios de la normativa especial
de contratos recogidos en la conclusién n.© 6.

Corolario de todo lo anterior, no queda sino hacer-

nos eco de la evolucién producida desde una contra-

10

11

12

Vid articulo 1 TRLCSP.

GIMENO FEUIU, J.M. La nueva contratacion publica euro-
pea y su incidencia en la legislacion espafiola. Civitas. Ma-
drid, 2006, pag. 47.

RAMOS, A. “Las clausulas sociales en la regulacién de los
contratos del sector publico tras el RDLeg. 3/2011. Revista
Contratacién Administrativa Practica. LA LEY. N° 119, Mayo
2012. Pag. 1

Informe 2/2006, de 9 de febrero.

LESMES ZABALEGUI, S. "Contratacién publica y discrimina-
cién positiva. Clausulas sociales para promover la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres en el mercado
laboral”. Lan Harremanak, n® 13, 2005, pag. 64.

Comunicacién de la Comision “Desarrollo sostenible en Eu-
ropa para un mundo mejor: Estrategia de la Union Europea
para un desarrollo sostenible”. COM (2001) 31 final.

PEREZ LLORCA, J. “La contratacion de obra piblica como
instrumento de politica social” en Documentacion Social,
n° 117-118, afo 1999-2000. Pag. 283.

En esta linea, el Considerando 95 de la Directiva 2014/24/
UE: «parece oportuno continuar en esta linea y dejar que
sea la legislacion especifica la que fije objetivos obligato-
rios en funcién de las polfticas y las condiciones particulares
imperantes en el sector de que se trate...»,

Principalmente los articulos 60.1.c); 60.2 b); 117; 118; 150.1;
DA 4%y DA S®

Y en justo paralelismo, mostrar especial atencion en los ar-
ticulos 71, 126, 145, 147,202 y DA 4°,

Europa 2020 es la estrategia decenal de la Unién Europea
para el crecimiento y el empleo. Se puso en marcha en 2010
con el fin de crear las condiciones requeridas para un creci-
miento inteligente, sostenible e integrador. Asi, la UE tiene
hasta 2020 inclusive para alcanzar cinco objetivos principa-
les en los ambitos de empleo, investigacién y desarrollo,
clima y energia, educacién, inclusién social y reduccién de
la pobreza.

MEDINA JURADO, P. (“Las clausulas sociales en la contra-
tacién publica, retos y perspectivas. Revista Cemci, nam. 7,
Mar-Jun 2010, pag. 4). Refiere a una clasificacion en funcién
de la relevancia de las cldusulas sociales para el contrato,
diferenciando entre i) clausulas que introducen requisitos
sociales para acceder a la licitacion publica; i) clausulas que
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tacion publica que se habia entendido histéricamente
como una contraprestacion reciproca equivalente; ha-
cia una contratacién publica sostenible, que (sometida
siempre a principios de eficiencia econémica) persigue
también servir de instrumento para la consecucion de
fines sociales y medioambientales.

Y dado que seguimos en un proceso dindmico, que

ha experimentado un nuevo avahce con la promulgacion
de la Ley 9/2017, nos parece oportuno poner fin a este
trabajo haciéndonos eco de una célebre reflexion de W.
Blake, para quién «la evidencia de hoy, es la imaginacion
de ayer.

14
15

16

17

18

19

20

21

otorgan una puntuacién concreta en el baremo de una ad-
judicacién -esto es, criterios de adjudicacion strictu sensu-;
ili) clausulas de desempate; v iv) clausulas que establecen
condiciones sociales en la ejecucién del contrato.

PINTOS SANTIAGO, J. (“La consideracién de la igualdad
de género como criterio social en la contratacién publica:
su reflejo en la Comunidad Auténoma de Castilla-La Man-
cha. Comentario a la STSJ de Extremadura 535/2009, de 16
de junic”. Revista Contratacion Administrativa Practica. LA
LEY. N° 123, Enero-Febrero 2013, Pag. 61-62). Diferencia en-
tre i) criterios de admisién; i) criterios de valoracion; y iii)
condiciones de ejecucién, y dentro de cada una de ellas
entre clausulas generales y clausulas exigibles solamente
cuando estén relacionadas con el objeto del contrato.

Ob. cit. Pag. 34-42

Esta Comunicacién dispone expresamente que «los po-
deres adjudicadores cuentan con un amplio margen de
maniobra a la hora de elaborar cléusulas contractuales en
materia social» y alude a la idoneidad, no excluyente, de las
condiciones especiales de ejecucion.

BERMEJO VERA, J. "Las prohibiciones de contratar en la
ley de contratos del sector publico”. Revista de Administra-
cién Publica, nim. Extraordinario. Afio 2008, pag.115.

Concepto al que refiere repetitivamente la Directiva
2004/18, de 31 de marzo. Asi, en su Considerandos 34, 43, o
en su articulo 45.2.

Véase su Informe de 11 de enero de 2006, en el que ya se
interesaba, por considerarlo més efectivo y prudente, incor-
porar este aspecto de forma mas imperativa, como auténti-
ca obligacion.

BLANCO LOPEZ, F. Personas con discapacidad, publicado
en la web del Observatorio de Contratacion Publica el 3 de
octubre de 2016.

http://www.obep.es/index.php/mod.opiniones/mem.deta-
lle/id.253/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1341{f{88c788bd
649e9ccAdbcbas0f

RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. Clausulas sociales y licita-
cién publica: Analisis juridico, Instituto Andaluz de Adminis-
tracion Pablica, Sevilla, 2009, pag. 74.

FERNANDEZ ACEVEDQO, R. “Los criterios para adjudicar los
contratos y el nuevo derecho europeo de la contratacion
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22
23

24
25
26
27

28

29

30

31
32

33

34

35

36

37

38

publica” Revista Contratacién Administrativa Practica. LA
LEY, n 131 Mayo 2014 Pag. 1

Vid Considerando 89.

Asi la STJUE de 16 de septiembre de 2013, (T-402/2006),
Reino de Espana contra Comisién Europea, apartado 7é:
«la oferta mas ventajosa econémicamente puede definir-
se como aquella entre las diferentes ofertas realizadas que
presenta la mejor relacién entre la calidad y el precio, te-
niendo en cuenta los criterios justificados por el objeto del
contratox. A nivel nacional la STS de 23 de mayo de 1997
proclamo que «la Administracién no esta obligada a acep-
tar el mejor precio, sino la oferta mas favorable al interés
publico».

En referencia al parrafo tercero del articulo 67.2.
Ob. cit. Pag. 4.
Ver apartado 21 de la Sentencia calendada.

En esta linea de estudio profundiza el Informe JCCA Ara-
gon, 2/2017 de 1 de febrero.

No en vano, en su apartado primero se afirma que «La ad-
judicacion se realizara utilizando una pluralidad de criterios
de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio».

Circunstancia que ya fue destacada en su momento por el
Informe JCCA 45/1996, de 22 de julio, que referia al articulo
87 de la antigua LCAP.

En este sentido, la Resolucion del Parlamento Europeo
de 12 de mayo de 2011, sobre La Unidn por la innovacién;
transformar Europa para un mundo postcrisis, solicité a la
Comisién y a los Estados Miembros que fomenten la inclu-
sidn, en los procedimientos de contratacion piblica, de cri-
terios especificos verdaderamente sociales, ecolégicos, de
comercio justo e innovadores.

Articulos 31, 30, 38 y 39, respectivamente,

Consejo recogido expresamente en el Considerando 48 de
la Directiva.

CARBONERO GALLARDO, J.M. La adjudicacién de los
contratos administrativos: origen, evolucién y sistema ac-
tual. Universidad de Granada, 2010. Pag. 463,

Distincion destacada por el Informe 44/98 de 18 de diciem-
bre de 1998 de la JCCA.

BOCOS REDONDO, P “Disposiciones Adicionales”, en
Contratacién del Sector Publico Local. Editorial LA LEY. Ma-
drid, 2008; pag. 1993,

Precepto que bebe no Gnicamente del articulo 26 de Ia
Directiva 2004/18/CE que transpone, sino también de los
considerandos de la misma, en las que se hace especial
mencion ala formacion en el lugar de trabajo, a la insercién
laboral, a combatir el paro o a la adopcién de medidas de
proteccién del medio ambiente.

Asi lo propuso fa Recomendacion de 17 de diciembre de
2002 de la Junta Regional de Contratacién Administrativa
de Murcia, que apostaba por la inclusion de clausulas que
permitieran exigir al contratista cuanta documentacion esti-
me oportuno sobre el personal contratado que preste servi-
cios en sus centros, a fin de garantizar la adecuacién a la
normativa vigente, especialmente de prevencion de riesgos
laborales.

A titulo de ejemplo, piénsese en el cantante del grupo ir-
landés de musica U2 (Paul David Hewson, conocido como
Bono); en Leonardo Di Caprio o el ex vicepresidente ameri-
cano Al Gore.
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39

40
41

42
43

44

45

46

47

48

PERNAS GARCIA, J.J. “Contratacion publica y eficiencia
energética”, en AAWV, Contratacién plblica estratégica,
Director Pernas Garcia. Aranzadi. Navarra, 2013, pag. 326.

Ob.cit., pag. 3.

En este sentido apunta la Comunicacién de la Comisién so-
bre Desarrollo sostenible en Europa para un mundo mejor:
Estrategia de la Unién Europea para un desarrollo soste-
nible. Propuesta de la Comisién ante el Consejo Europeo
de Gotemburgo. COM (2001) 264 final, adoptada el 15 de
mayo de 2001, °

Apartado 15 del citado anexo IV

A modo de ejemplo: el Acuerdo 64/2016, de 13 de octu-
bre, de la Junta de Castilla y Ledn, que aprueba medidas en
materia de desarrollo sostenible en la Comunidad de Cas-
tiflay Ledn, propone la elaboracién de un Plan Autonémico
de Compra Verde que establezca objetives y criterios de
compra todo tipo de suministros servicios y obras. Por su
parte, la Resolucion de 19 de octubre de 2016, de la Secre-
tarfa General de Hacienda y Administraciones Pablicas de
la Junta de Castilla la Mancha, dispone la publicacion de |a
Instruccion del Consejo de Gobierno, del dia anterior, sobre
la inclusién de clausulas sociales, de perspectiva de género
y medioambientales en la contratacion del sector publico
regional.

A diferencia del tenor genérico utilizado por el precepto, el
antiguo art 60.1.b TRLCSP contenia una remision expresa a
la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental:
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; la Ley 4/1989, de
27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales
y de la Flora y Fauna Silvestres; la Ley 11/1997, de 24 de
abril, de Envases y Residuos de Envases; |a Ley 10/1998, de
21 de abril, de Residuos; y el Texto Refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de
20dejulio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién

y Control Integrados de la Contaminacion.

Amodo de ejemplo véase el Reglamento (CE) n° 761/2001
del Parlamentc Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de
2001, por el que se permite que las organizaciones se ad-
hieran con caracter voluntario a un sistema comunitario de
gestion y auditoria medioambiental (EMAS) (DO L 114 de 24
de abril de 2001).

El sistema europeo de etiqueta ecolégico quedd constitui-
do en virtud del Reglamento del Consejo (CEE) n® 880/92,
de 23-de marzo de 1992, relative a un sistema comunitario
de concesién de etiqueta ecolégica, DOCE L 99 de 11 de
abril de 1992, Dicho Reglamente fue posteriormente dero-
gado y sustituido por el Reglamento del Parlamento Euro-
peoy del Consejo 1980/2000 de 17 de julio de 2000, relativo
a un sistema comunitario revisado de concesion de etiqueta
ecoldgica, DOCE L 237 de 21 de septiembre del 2000.

Articulo 2.23° de la Directiva 2014/24/UE. Es importante
apuntar también, que el articulo 43 de la Directiva supone
una novedad importante en materia de etiquetas, en tan-
to que las mismas trascienden ya el elemento puramente
medicambiental, incorporandose la mencién a modo de
coletilla de «...social, u otro». Asi a las etiquetas ecolégicas
se suman ahora también las etiquetas sociales.

Segin el citado precepto: «se entendera por “organismo
de evaluacion de la conformidad” aquel que desempena
actividades de calibracion, ensayo, certificacion e inspec-
cion, y que estan acreditados de conformidad con el Re-
glamento (CE) n.° 765/2008, del Parlamento Europeo y del
Consejon.
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49

50

51

52

53

54
55

56

LOPEZ TOLEDO, P. “La proteccién del medio ambiente en
el Derecho comunitario de contratos publicos: perspectiva
y situacién actual”. Revista de la Escuela Jacobea de Pos-
grado. N° 7, 2014. Pag. 24.

VEGA LABELLA, J.I. “D.A. 6*" en Comentarios a la legisla-
cién de contratacién publica. Coordinador Jiménez Apari-
cio, E. Aranzadi, Cizur Menor, 2009. Pag. 731.

De hecho la citada resclucion insta a las instituciones publi-
cas a integrar criterios de Comercio Justo en sus contratos
publicos. Vid. articulos 22 a 24.

BERNAL BLAY, M.A. La igualdad de género y los contratos
plblicos. Observatorio de Contratacién Piblica. 3 de sep-
tiembre de 2012. Pag.1

Como ejemplo reciente, véase el Anteproyecto de Ley de
Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hombres de la
Comunidad Auténoma de Aragoén, informado desfavora-
blemente por la JCCA aragonesa.

Con la excepcién del apartado f) del articulo 71.1.

Como afirma DOMENECH PASCUAL, G. (“La valoracion de
las ofertas en el Derecho de los contratos piblicos”. Re-
vista General de Derecho Administrativo, nim. 30, pags.
1-59), la oferta econdmicamente més ventajosa sélo puede
ser aquella propuesta que mejor y més eficientemente sa-
tisface los intereses generales a cuyo servicio objetivo se
encuentra la Administracion.

También el articulo 202 LCSP prevé expresamente la inclu-
sién, como condiciones especiales de ejecucion del con-
trato, de medidas tendentes a «eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer». Algo que también se observa
en el considerando 98 de la Directiva 2014/24/UE, segin el
cual: «Las condiciones de ejecucién de un contrato pueden
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57

58

59

60
61

62

63

64

tender también a favorecer la aplicaciéon de medidas que
fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el traba-
jo, la mayor participacién de la mujer en el mercado laboral
y la conciliacion del trabajo y la vida familiar...».

En concreto: «Las Administraciones publicas, en el dmbito
de sus respectivas competencias, a través de sus érganos
de contratacién y, en relacién con la ejecucién de los con-
tratos que celebren, podran establecer condiciones espe-
ciales con el fin de promover la igualdad entre mujeres y
hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo esta-
blecido en la legislacién de contratos del sector plblicos.

Algo gue prevé expresamente el articulo 34.2 LOI, aplicable
a la Administracion General del Estado.

Analiza de modo directo esta cuestiéon PINTOS SANTIAGO,
J. en dos de sus trabajos: La consideracion de la igualdad
de género... (ob. cit. Pag. 62-63); y “Claves para la utiliza-
cién de las cladusulas medioambientales”. (Practica contrata-
cién administrativa. LA LEY. N° 134, nov-dic 2014, pag.33).

Obra citada «ut supra».

Véanse la STJUE de 9 de octubre de 2014, Sala Octava (C-
641/2013); o la STJUE de 16 de septiembre de 2016.

Entre otros Informe JCCA 17/11, de 15 de diciembre de
2011,

En esta linea puede servir de ejemplo la STIUE de 20 de
marzo de 1990, As. Du Pont de Nemours.

En esta linea se pronunciaba la Comunicacion interpreta-
tiva de la Comisién sobre la legislacién comunitaria d con-
tratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos
medioambientales en la contratacién publica. También ME-
DINA JURADOQO, Ob cit., pag. 24.
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