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EDITORIAL

La Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de
Transparencia y Buen Gobierno de Castilla-La
Mancha cred el Consejo Regional de Transparencia
y Buen Gobierno para garantizar los derechos de
acceso a la informacién publica, velar por el
cumplimiento de las obligaciones de publicidad
activa y garantizar y promover la observancia de las
disposiciones de buen gobierno en el ambito de
aplicacion de aquella.

No obstante, la constitucién efectiva del Consejo
estaba pendiente del Reglamento que fuera
aprobado por las Cortes de Castilla-La Mancha y se
preveia que deberia contener en todo caso, su
estructura, competencias, organizacion Yy
funcionamiento.

Pues bien, el pasado 29 de junio de 2018 se publico
en el Boletin Oficial de las Cortes de Castilla-La
Mancha el mencionado Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento del Consejo Regional de
Transparencia y Buen Gobierno, lo que supone un
hito importante en la decidida apuesta de nuestra
Comunidad Autdbnoma por la transparencia y buen
gobierno.
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Ahora solamente queda desear que el mencionado
organo cuente con los medios personales vy
materiales para desarrollar sus importantes
funciones, y especialmente que la eleccion de los
miembros de la Comisidn Ejecutiva recaiga en
personas cualificadas en la materia que permitan
impulsar este 6rgano en sus comienzos.

En efecto, estamos ante la puesta en marcha de un
nuevo Organo, sus cimientos, y para ello no cabe
duda que la correcta eleccion de las personas
encargadas de ello va a ser esencial para su buen
funcionamiento y devenir futuro, confiando
plenamente que sera asi.

Por otro lado, resultara igualmente muy util la labor
que desarrolle la Comisiéon Consultiva del Consejo
Regional de Transparencia y Buen Gobierno que se
constituye como érgano colegiado de participacion
y consulta en materia de transparencia, acceso a la
informacioén publica y buen gobierno, y como érgano
de apoyo y asistencia a la Comision Ejecutiva del
Consejo. En ese sentido, resulta muy positivo y
acertado el caracter transversal de los sujetos que
pueden formar parte del mismo (Consejo Consultivo
de Castilla-La Mancha, Federacion de Municipios y
Provincias de Castilla-La Mancha, Universidad de
Castilla-La Mancha, entidades representativas de
consumidores y usuarios o0 de los intereses
econdmicos y sociales...). Por ello, esperamos que
todas estas instituciones y entidades tengan una
participacion muy activa lo que redundard, sin duda,
en todos los ciudadanos/as castellano manchegos.

10



Gabilex
N° 14
Junio 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

En definitiva, deseamos todo lo mejor a las personas
que formen parte del Consejo Regional de
Transparencia y Buen Gobierno en esta nueva
andadura en defensa de unos de los grandes
principios del siglo XXI, la transparencia y el buen
gobierno.

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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“LA CONSIDERACION DE ASPECTOS
AMBIENTALES Y SOCIALES EN LA
CONTRATACION PUBLICA. REGIMEN DE
SU NUEVA REGULACION. *”

“THE CONSIDERATION OF
ENVIRONMENTAL AND SOCIAL
ASPECTS IN PUBLIC PROCUREMENT.
REGIME OF ITS NEW REGULATION.”

D2 Purificacion Lopez Toledo

Magistrada suplente de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha.

Doctora en Derecho por la Universidad de Castilla-

La Mancha.

1 El presente trabajo se corresponde con la ponencia que, bajo
la misma titulacion, tuve el inmenso honor de impartir el dia
19 de abril de 2018 con motivo de la Il Jornada de la Revista
Gabilex organizada por el Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha en Toledo.
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RESUMEN:

La normativa de contratacion publica ha experimentado
una importante evolucibn hacia la consecucién de
objetivos transversales y, entre estos objetivos,
destacan los relativos a cuestiones ambientales, sociales
y laborales que configuran una contratacidon publica
medioambientalmente sostenible y  socialmente
responsable. En el caso de la UE, la mencionada
evolucion culmindé con la aprobacion de la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacion publica, y en el caso de
la legislacion espafiola con la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico. Al hilo de la
reciente normativa, en el presente trabajo se abordara
un analisis de los aspectos mas relevantes que en
materia medioambiental y social se extraen a la luz del
texto de la nueva Ley en las diferentes fases del
procedimiento de contratacion administrativa.

PALABRAS CLAVE:

Contratacion publica, desarrollo sostenible, proteccion
del medio ambiente, calidad, derechos sociales.

ABSTRACT:

Public procurement regulations have evolved towards
cross-cutting objectives such as environmental, social
and labor issues of environmentally sustainable and
socially responsible public procurement. The UE
evolution culminated with the approval of Directive
2014/24/UE, on public procurement, and in Spanish
legislation Law 9/2017, of November 8, on Public Sector
Contracts. In this paper we analyze the most relevant
environmental and social aspect of the new Law in the
contracting phases.
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1. INICIAL APROXIMACION AL PRECURSOR
RECONOCIMIENTO DE ASPECTOS AMBIENTALES Y
SOCIALES EN EL DERECHO DE LA UE.

La politica de contratacion publica es uno de los
componentes de la politica de mercado interior, de ahi
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que las Directivas en la materia estén destinadas a
garantizar la libre circulaciéon de mercancias y la libertad
de establecimiento y de prestacion de servicios en el
ambito de la contratacién publica. Sin embargo, la
politica del mercado interior puede compaginarse con la
consecucion de otros objetivos fundamentales de la UE y
de los Estados miembros, como son los de la politica
social.

Si bien es cierto que la politica de contratacién publica
esta orientada a la consecucién de objetivos de eficiencia
econdmica, también lo esta a la consecucion de objetivos
sociales y medioambientales configurados como politicas
propias en el Tratado. La Comunidad no s6lo debe tender
a la bdsqueda de la eficacia econémica, sino también a
un mejor y mayor bienestar social de la poblacién
comunitariaZ.

La politica social ha desempefado un papel fundamental
en el desarrollo de la potencia econémica de Europa
merced a la implantaciéon de un modelo social Unico en
su género. Progreso econdmico y cohesion social, unidos
a un elevado grado de proteccidon y mejora de la calidad
del medio ambiente, son los pilares complementarios del
desarrollo sostenible que conforman el nucleo del
proceso de integracidon europea, y ello partiendo de la
premisa béasica consistente en que el incremento del
nivel de vida, la promocion de un elevado nivel de
empleo y proteccién social, la mejora de las condiciones
de vida y de trabajo y el desarrollo de la calidad de vida
figuran entre los objetivos de la UE.

Se ha acufado el concepto de compra publica sostenible
para hacer referencia a la integracion de aspectos

2 GIMENO FELIU, J.M. “La nueva contratacion publica europea
y su incidencia en la legislacion esparfola”, Civitas, Madrid,
2006, pag. 47.
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sociales, éticos y ambientales en los procesos y fases de
la contratacion publica, cuyo contenido engloba
diferentes concepciones de la contratacion publica
responsable como son la compra ética, la compra verde
o la compra social, en tanto que recoge sus
caracteristicas, fundamentos y objetivos. La compra
social tiene en cuenta aspectos como la calidad en el
empleo, la perspectiva de género, la contratacion de
personas con discapacidad o la contratacién de empresas
de insercion y centros especiales de empleo®. La compra
verde (también conocida como contratacion publica
verde, ecolégica o sostenible) se refiere a aquel proceso
de compra o contratacion llevado a cabo por las
Administraciones publicas en el que se toman en
consideracion criterios medioambientales, lo que implica
un fuerte potencial para incrementar el mercado de los
productos ecoldégicos o fomentar el desarrollo de
servicios ambientales.

La contratacion publica ecolégica es una importante
herramienta para el logro de politicas medioambientales
relacionadas con el cambio climatico, la utilizacion de los
recursos y la produccién y el consumo sostenibles. A los
mencionados efectos, deviene esencial citar la
Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones* cuyo objetivo es lograr una
economia sostenible, hipercarbdnica, eficiente en el uso
de los recursos y competitiva, en la que el valor de los
productos, los materiales y los recursos se mantengan

3 MORENO MOLINA, J.A. “La inclusién de las personas con
discapacidad en un nuevo marco juridico-administrativo
internacional, europeo, estatal y autonémico”, Aranzadi, Cizur
Menor, Navarra, 2016, pag 190.

4 COM (2015) 614 final, de 2 de diciembre de 2015; “Cerrar el
circulo; un plan de acciéon de la UE para la economia circular”.
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en la economia durante el mayor tiempo posible y en la
que se reduzca al minimo la generacion de residuos.
Como sefala la precitada Comunicacion, la contratacion
publica, que representa casi un 20% del PIB de la UE,
permite a las Administraciones en el desarrollo de su
actividad, fomentar y contribuir a los objetivos de
sostenibilidad econémica y medioambiental.

Hasta la aprobacion de las Directivas 2004/17/CE vy
2004/18/CE, las Directivas sobre contratos publicos no
contemplaban expresamente la posibilidad de que se
persigan objetivos de politica social con motivo del
procedimiento de adjudicacién de un contrato publico®,
ni tampoco recogieron referencia explicita alguna a la
proteccion del medio ambiente®.

5 GONSALBEZ PEQUENO, H. “;Clausulas sociales en la
seleccion de los contratistas de las Administraciones publicas
espafiolas?. Justicia Administrativa, niam. 20, 2003, pag. 30.

6 VALCARCEL FERNANDEZ, P. “Impulso decisivo en la
consolidacion de una contratacion pudblica responsable.
Contratos verdes; de la posibilidad a la obligaciéon”, Actualidad
Juridica Ambiental, nim. 1, 2011, pag. 6. En este contexto,
afirma la autora que “hasta la aprobacion de las Directivas de
2004, la incorporacién de la vertiente ambiental en los
contratos publicos se ha movido basicamente en el campo de
las “posibilidades, invitaciones y recomendaciones” a las
Administraciones publicas. Auque no puede negarse que éstas,
en general, han acogido de buen grado y han ido haciendo uso
de estas prerrogativas, no es menos cierto que la
consolidacion de unos resultados mas eficaces pasaria por
imponer la integraciéon en la celebracion de contratos publicos
de este tipo de criterios. Es evidente que una cosa es
recomendar a la Administracion que “coloree de verde” sus
contratos y otra muy distinta imponerle que lo haga, de tal
forma que si no lo hace pueda decirse que el contrato que
celebra es ilegal”.
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La Directiva 2004/18/CE sobre contratos del sector
publico, si recogioé expresamente la posibilidad de utilizar
clausulas sociales y medioambientales en la
contratacibn. En cuanto a los aspectos sociales,
reconocia en su Considerando 46 que “a fin de garantizar
la igualdad de trato, los criterios de adjudicacion deben
permitir comparar las ofertas y evaluarlas de manera
objetiva. Si se reunen estas condiciones, determinados
criterios de adjudicacibn econdmicos y cualitativos,
podran permitir que el poder adjudicador satisfaga las
necesidades 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 propias de las
categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a
las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las
obras, suministros y servicios que son objeto del
contrato”. En cuanto a los aspectos ambientales,
resultaba significativo su Considerando 5 cuando
establecia que “la presente Directiva clarifica de qué
modo pueden contribuir los poderes adjudicadores 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 relacion calidad/precio”.

Sin embargo, en el articulo 53.1 de la Directiva
2004/18/CE se incluyeron como posibles criterios de
adjudicacion los medioambientales y no los sociales, que
quedaban sélo contemplados en el Considerando. De
forma acertada, la LCSP de 2007 (articulo 134) y el
TRLCSP de 2011 (articulo 150) si recogieron ambos tipos
de criterios, que se mantienen en el articulo 64 de la
Directiva 2014/24/UE y en el articulo 145 de la nueva
LCSP de 2017.

20
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Ciertamente los poderes adjudicadores cuentan con un
amplio margen de maniobra a la hora de elaborar
clausulas contractuales en materia social, pudiéndose
imponer al titular del contrato como condiciones
particulares adicionales de caracter social, alguna de las
que seguidamente se relacionan; la obligacidon de dar
trabajo a desempleados, en particular de larga duracion,
u organizar actividades de formacion para jovenes o los
desempleados al realizar la prestacion; la obligacion de
aplicar, al realizar la prestacion, medidas destinadas a
promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, o la diversidad racial o étnica; la obligacion de
respetar en lo esencial, al realizar la prestacion, las
disposiciones de los convenios fundamentales de la OIT
en el supuesto de que éstas no se hayan incorporado ya
al ordenamiento juridico nacional; la obligacion de
contratar, con vistas a la ejecuciéon del contrato, a un
ndmero de personas discapacitadas superior al exigido
por la legislacién nacional en el Estado miembro de
ejecucion del contrato o en el del titular del mismo. A
estos criterios sociales, podrian afiadirse otros como las
medidas que fomenten la estabilidad en el empleo y las
medidas tendentes a la seguridad y salud en el ambito
laboral.

La Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica, ha
dado un importante salto cualitativo en la materia al
contemplar como uno de sus grandes objetivos permitir
que los compradores utilicen mejor la contratacion
publica en apoyo de objetivos sociales comunes’ como
la proteccién del medio ambiente, una mayor eficiencia
energética y en el uso de los recursos, la lucha contra el

7 MORENO MOLINA, J.A. “La nueva Directiva sobre
contratacion publica y su incorporacion al Derecho espariol”,
Contratacion Administrativa Practica, nim. 129, Madrid, 2014,
pag. 18.
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cambio climético, la promocién de la innovacion, el
empleo y la integracion social y la prestacion de servicios
sociales de alta calidad en las mejores condiciones
posibles® y, como consecuencia de ello, dado que es la
norma que transpone a nuestro Derecho interno, la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico muestra una
decidida apuesta para el uso de la contratacién publica
en apoyo de objetivos sociales o ambientales comunes.

Il. LA NUEVA LEGISLACION ESPANOLA DE
CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO:
PREVISIONES AMBIENTALES Y SOCIALES EN LAS
DISTINTAS FASES DEL CONTRATO.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante, LCSP), transpone al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas de 26 de
febrero de 2014 del Parlamento Europeo y del Consejo,
2014/23/UE, relativa a la adjudicaciéon de contratos de
concesion, y 2014/24/UE sobre contratacion publica.

La nueva Ley, aplicable desde el dia 9 de marzo de 2018,
supone un gran avance respecto al derogado TRLCSP de
2011 en relacibn a la introduccion de medidas
ambientales y sociales en la contratacion publica,
resaltando la inclusibn en los contratos publicos de
consideraciones de tipo social, medioambiental, de

8 PERNAS GARCIA, J.J. “El uso estratégico de la contratacion
publica como apoyo a las politicas ambientales”, en
Observatorio de Politicas Ambientales 2012, Civitas, Cizur
Menor, 2012. pags. 299- 323.

22



Gabilex
N° 14
Junio 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

innovacién y desarrollo, las cuales podran incluirse en los
criterios de adjudicacion (como criterios cualitativos para
evaluar la mejor relacion calidad-precio) o como
condiciones especiales de ejecucién, debiendo
destacarse que la nueva Ley obliga ahora a los 6rganos
de contratacion a establecer en el pliego al menos una
de las condiciones especiales de ejecucion de tipo social
0 ambiental de las que, como se expondra
posteriormente, enumera en su articulo 202.

Ya en su articulo 1.3, la norma sienta una verdadera
declaracion de principios al establecer que: “En toda
contrataciéon publica se incorporaran de manera
transversal 'y preceptiva criterios sociales vy
medioambientales, siempre que guarden relacién con el
objeto del contrato, en la conviccién de que su inclusién
proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestaciéon contractual, asi como una mayor y mejor
eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos”.

El nuevo texto normativo fortalece los criterios sociales
y ambientales en los contratos del sector publico,
debiendo subrayarse que los contratos contendran
siempre consideraciones ambientales, sociales o de
innovacion, y esto es un cambio de enfoque en la
contratacion publica. A su vez, el texto resalta como
marcado objetivo conseguir que se utilice la contratacion
publica como instrumento para implementar politicas
europeas y nacionales en materia medioambiental y
social, de innovacion y desarrollo, de promocion de las
PYMES y de defensa de la competencia.

Las consideraciones de tipo social, ambiental de
innovacién y desarrollo podran incluirse tanto al
disefarse los criterios de adjudicacibn, o como
condiciones especiales de ejecucion, siempre que se
relacionen con el objeto del contrato, y este es un punto
béasico en tanto que las cldusulas sociales y ambientales

23
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deben estar relacionadas con el objeto del contrato a
celebrar.

1. PREPARACION DEL CONTRATO.

La fase de preparacidén del contrato ha sido el momento
en el que el proceso de contratacion ha ofrecido mayores
posibilidades de introducir clausulas sociales vy
ambientales, siempre y cuando se encuentren vinculadas
al objeto del contrato de que se trate.

La nueva LCSP, ademas de mantener en todo su
clausulado una atencion especial a los aspectos sociales,
mejora lo establecido en la norma que le ha precedido y
permite incluir clausulas sociales y medioambientales en
diversos momentos del procedimiento. Con esta
regulacién, la norma incluye en el Derecho espafiol lo
que ya se regulaba en las Directivas europeas, en
concreto, el Considerando 40 de la Directiva 2014/24/UE
en el que se indica que: “El control del cumplimiento de
dichas disposiciones de derecho medioambiental, social
y laboral debe realizarse en las respectivas fases del
procedimiento de licitacién, a saber; cuando se apliquen
los principios generales aplicables a la eleccion de
participantes y la adjudicacion de contratos, al aplicar los
criterios de exclusion y al aplicar las disposiciones
relativas a las ofertas anormalmente bajas. La necesaria
verificacion 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”.

Una muestra de ello es el que nos ofrece el contenido de
los pliegos de clausulas administrativas particulares
regulado en su articulo 122 donde se hace referencia a
tres momentos de la tramitaciéon de los contratos al
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disponer que el pliego debe contener las
consideraciones sociales, laborales y ambientales que
como criterios de solvencia, de adjudicacibn o como
condiciones especiales de ejecucion del contrato se
establezcan”.

Igualmente, se contemplan condiciones sociales y
ambientales en el pliego de prescripciones técnicas
particulares, donde se definirAn las calidades de la
prestacion y sus condiciones sociales y ambientales. En
este sentido, en su articulo 124 establece la obligacion
general de las Administraciones contratantes de
elaborar, con anterioridad a la autorizacion del gasto o
conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitacion
del contrato o, de no existir ésta, antes de su
adjudicacion, los pliegos y documentos que contengan
las prescripciones técnicas particulares que hayan de
regir la realizacion de la prestacion y definan sus
calidades, sus caracteristicas sociales y ambientales, que
solo podran ser modificadas con posterioridad por error
material, de hecho o aritmético. En otro caso, la
modificacion del pliego conllevara la retroacciéon de
actuaciones. La aprobacibn de estos pliegos de
especificaciones técnicas corresponde al d6rgano de
contratacidon competente.

La LCSP dedica su articulo 125 a definir las
prescripciones o especificaciones técnicas, segun se trate
de contratos de obras, suministros o servicios, con
expresa mencion a consideraciones de tipo social y
ambiental y, a estos efectos, describe el precepto que se
entenderd por prescripcion o especificacion técnica: a)
Cuando se trate de contratos de obras, Ilos
procedimientos de aseguramiento de la calidad, el
impacto social, laboral, ambiental y climéatico de los
materiales, productos o actividades que se desarrollen
durante la elaboracion o utilizacion de los mismos, el
disefo para todas las necesidades (incluida Ila
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accesibilidad universal y disefio universal o disefio para
todas las personas), la terminologia, los simbolos, las
pruebas y métodos de prueba, el envasado, marcado y
etiguetado, las instrucciones de uso y los procesos y
métodos de produccién en cualquier fase del ciclo de vida
de las obras: b) Cuando se trate de contratos de
suministro o servicios, aquella especificaciéon que figure
en un documento en la que se definan las caracteristicas
exigidas de un producto o de un servicio como, por
ejemplo, los niveles de calidad, los niveles de
comportamiento ambiental y climatico, el disefio para
todas las necesidades (incluida la accesibilidad universal
y disefo universal o disefio para todas las personas) vy la
evaluacion de la conformidad, el rendimiento, la
utilizaciobn del producto, su seguridad, o sus
dimensiones, asi como los requisitos aplicables al
producto en lo referente a la denominacion de venta, la
terminologia, los simbolos, las pruebas y métodos de
prueba, el envasado, marcado y etiquetado, las
instrucciones de uso, los procesos y métodos de
produccién en cualquier fase del ciclo de vida del
suministro o servicio, asi como los procedimientos de
evaluacion de la conformidad.

En cuanto a las reglas para el establecimiento de las
prescripciones técnicas, establece con caracter general
el apartado 1 del articulo 126 de la nueva Ley, que las
prescripciones técnicas proporcionaran a los empresarios
acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de
contrataciéon y no tendran por efecto la creacion de
obstaculos injustificados a la apertura de la contratacion
publica a la competencia. Las prescripciones técnicas
podran referirse al proceso o meétodo especifico de
produccién o prestacion de las obras, los suministros o
los servicios requeridos, o0 a un proceso especifico de otra
fase de su ciclo de vida, segun la definicibn de este
novedoso concepto juridico establecida en su articulo
148, incluso cuando dichos factores no formen parte de
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la sustancia material de las obras, suministros o
servicios, siempre que estén vinculados al objeto del
contrato y guarden relacion con el valor y los objetivos
de éste.

Afade el citado precepto que para toda contratacion
publica que esté destinada a ser utilizada por personas
fisicas, ya sea el publico en general o el personal de la
Administracién contratante, las prescripciones técnicas
se redactardn de manera que se tenga en cuenta la
Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas son discapacidad, asi como los criterios de
accesibilidad universal y de disefio universal o disefio
para todas las personas, tal como son definidos estos
términos en el texto refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y su inclusiéon
social, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre®. Si el objeto del contrato

° El articulo 2.k del Real Decreto Legislativo 1/2013 define la
accesibilidad universal como “la condicion que deben cumplir
los entornos, procesos, bienes, productos y servicios, asi como
los objetos, instrumentos, herramientas y dispositivo, para ser
comprensibles, utilizables y practicables por todas las
personas en condiciones de seguridad y comodidad y de la
forma mas auténoma y natural posible. Presupone la
estrategia de “disefio universal o disefio para todas las
personas” y se entiende sin perjuicio de los ajustes razonables
que deban adoptarse”. Por su parte, por disefio universal o
disefio para todas las personas entiende la letra I) del citado
articulo 2 “la actividad por la que se conciben o proyectan
desde el origen, y siempre que ello sea posible, entornos,
procesos, bienes, productos, servicios, objetos, instrumentos,
programas, dispositivos o herramientas, de tal forma que
puedan ser utilizados por todas las personas, en la mayor
extensidon posible, sin necesidad de adaptacion ni disefio
especializado. El disefio universal o disefio para todas las
personas no excluira los productos de apoyo para grupos
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afecte o pueda afectar al medio ambiente, las
prescripciones técnicas se definirdn aplicando criterios
de sostenibilidad y protecciéon ambiental, de acuerdo con
las definiciones y principios regulados en la Ley 16/2002,
de 1 de julio, de Prevencion y Control Integrado de la
Contaminacion®.

De este modo, la LCSP presenta una gran vocacion social
y ambiental que proclama ya desde su articulo 1.3,
desarrollando mucho mas que sus antecesoras las reglas
para las especificaciones técnicas, como lo demuestra el
contenido del precitado articulo 126 que tiene en
consideracion la  proteccion de personas con
discapacidad y del medio ambiente. En definitiva, se
trata de una manifestacion mas de la vinculacion de la
contratacion publica a las politicas sociales vy
medioambientales, expresada destacadamente en la

particulares de personas con discapacidad, cuando lo
necesiten”.

10 pPERNAS GARCIA, J.M. “Contratacion publica verde”, La Ley,
Madrid, 2011, pag. 72-73. Refiere el autor que “la Ley no
define lo que debe entenderse por criterios de sostenibilidad y
proteccion ambiental El concepto de sostenibilidad es mas
amplio que el de medio ambiente, ya que abarca objetivos no
s6lo ambientales (el mantenimiento de condiciones fisico-
quimicas que hacen posible la vida) sino también sociales
(lucha contra el desempleo, la pobreza y las desigualdades
sociales) y econdmicas (alcanzar mayores niveles de calidad
de vida con un uso menos intensivo en recursos). No obstante,
la LCSP parece aludir unicamente al factor ambiental de la
sostenibilidad. Ello queda evidenciado por el hecho de que el
organo de contratacion debera definir las prescripciones
técnicas “aplicando criterios de sostenibilidad y proteccién
ambiental, de acuerdo con las definiciones y principios
regulados en los articulos 3 y 4 de la Ley 16/2002, de 1 de
julio, de Prevencibn y Control Integrados de Ila
Contaminacion”.
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Directiva 2014/24/UE y recogida todavia de forma mas
decidida que la norma comunitaria por la nueva Ley de
Contratos de 2017.

Por su parte, y en relacibn con las especificaciones
técnicas, el Derecho de la UE apoya la posibilidad de
presentar ofertas que reflejen la diversidad de soluciones
técnicas. Para ello, propone que los poderes
adjudicadores que deseen introducir necesidades
medioambientales en las especificaciones técnicas de un
contrato  determinado  podran prescribir  las
caracteristicas medioambientales, tales como un método
de produccion dado y/o los efectos medioambientales
especificos de grupos de productos o servicios. Podran
utilizar, aunque no estdn obligados a hacerlo, las
especificaciones adecuadas definidas por la etiquetas
ecolbégicas, como la etiqueta ecolégica europea, la
etigueta ecoldgica (pluri) nacional o cualquier otra
etigueta ecolodgica, si las exigencias de la etiqueta se
desarrollan y adoptan basandose en una informacion
cientifica mediante un proceso en el que puedan
participar todas las partes implicadas, como son los
organismos gubernamentales, consumidores,
fabricantes, distribuidores y organizaciones
medioambientales, y si la etiqueta es accesible y esta a
disposicion de todas las partes interesadas.

Como es sabido, las etiquetas ecoldgicas distinguen a los
productos que son mas respetuosos con el medio
ambiente de otros similares del mismo grupo de
productos. Se conceden de manera voluntaria a
productos que rednen una serie de condiciones y su
primordial finalidad es informar a los consumidores.

La mayor novedad introducida por la Directiva
2014/24/UE para esta fase del contrato es la relativa al
uso de ecoetiquetas, aceptando el uso directo (no soélo
por referencia, que sigue siendo una opcién)
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permitiendo, de este modo, a las autoridades de
contrataciéon requerir una etiqueta determinada como
medio de prueba de que las obras, bienes o servicios
corresponden con unas determinadas caracteristicas.

Ahora, los poderes adjudicadores no tendran que detallar
todas y cada una de las especificaciones requeridas en el
pliego, sino que si una ecoetiqueta se corresponde con
las especificaciones precisadas podran requerir
directamente la etiqueta, lo que conllevara posiblemente
ahorros tanto temporales como econdmicos en la
elaboracion de los pliegos de condiciones y un mayor uso
de la misma por parte de los poderes adjudicadores
debido a la mayor facilidad en su utilizacion.

Conviene aclarar que el uso de las etiquetas ecoldgicas
no se encuentra limitado a las especificaciones técnicas,
sino que la Directiva 2014/24/UE prevé su
implementacién tanto en la fase de adjudicacibn como
en la de ejecucion del contrato.

Podemos definir el etiquetado ecolégico comunitario
como un distintivo que voluntariamente se incorpora a
un producto para informar a los consumidores sobre las
repercusiones que el mismo puede tener en el medio
ambiente, convirtiéndose el uso de la ecotiqueta europea
en un instrumento para fomentar y facilitar la
contrataciéon publica ecolégicall. La finalidad de esta
técnica es influir en la capacidad de elecciéon de los
consumidores y usuarios, con el propdésito de que éstos
se decanten por la adquisicidon de aquellos productos que

11 FERNANDEZ RAMOS, S. “La ecoetiqueta comunitaria”,
Noticias de la Union Europea, num. 153, 1997, pags. 57-72.
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acrediten el cumplimiento de determinados criterios
ambientales??.

Las etiquetas se regulan en el articulo 127 de la nueva
LCSP, donde se definen como “cualquier documento,
certificado o acreditaciéon que confirme que las obras,
productos, servicios, procesos o procedimientos de que
se trate cumplen determinados requisitos”. Cuando los
6rganos de contratacidon tengan intencion de adquirir
obras, suministros 0 servicios con caracteristicas
especificas de tipo medioambiental, social u otro, podran
exigir, en las prescripciones técnicas, en los criterios de
adjudicacion o en las condiciones de ejecucion del
contrato, una etiqueta especifica como medio de prueba
de que las obras, los servicios 0 suministros cumplen las
caracteristicas exigidas, etiquetas de tipo social o
medioambiental, como aquellas relacionadas con la
agricultura o la ganaderia ecoldgicas®®, el comercio
justo®®, la igualdad de género o las que garantizan el

12 En atencién a los objetivos perseguidos, puede consultarse
LOZANO CUTANDA, B. “La nueva etiqueta ecoldgica de la
Union Europea”, Revista interdisciplinar de gestion ambiental,
nam. 30, 2001, pags, 25-34. Destaca la autora la doble
naturaleza de los objetivos perseguidos por el etiquetado
ecolégico; de una parte, tratan de incentivar las actividades
productivas respetuosas con el medio ambiente, y de otro,
ofrece a los consumidores una informacién exacta y veridica
sobre las repercusiones ecoldgicas de los productos, con lo que
ello supone en el momento de orientar sus compras”.

13 La etiqueta privada neerlandesa EKO se concede a
productos que contengan al menos un 95% de ingredientes
procedentes de la agricultura ecolégica.

14 | a etiqueta MAX HAVELAAR es también una etiqueta privada
que con el fin de favorecer la comercializacion de productos
procedentes de comercio justo, certifica que los productos a
que se concede se compran a organizaciones constituidas por
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cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

En todo caso, sera obligatorio cumplir las condiciones
que prescribe el analizado precepto en su apartado
segundo, entre las que se encuentran; a) Que los
requisitos exigidos para la obtencion de la etiqueta se
refieran Unicamente a criterios vinculados al objeto del
contrato y sean adecuados para definir las caracteristicas
de las obras, los suministros o los servicios que
constituyan su objeto; b) Que los requisitos exigidos
para la obtencién de la etiqueta se basen en criterios
verificables objetivamente y no resulten
discriminatorios; c¢) Que las etiquetas se adopten con
arreglo a un procedimiento abierto y transparente en el
que puedan participar todas las partes concernidas, tales
como organismos gubernamentales, los consumidores,
los interlocutores sociales, los fabricantes, Ilos
distribuidores y las organizaciones no gubernamentales;
d) Que las etiquetas sean accesibles a todas las partes
interesadas; e) Que los requisitos exigidos para la
obtencién de la etiqueta hayan sido fijados por un
tercero sobre el cual el empresario no pueda ejercer una
influencia decisiva; f) Que las referencias a las etiquetas
no restrinjan la innovacion.

2. SELECCION DEL CONTRATISTA.

En esta fase intermedia entre la preparaciéon y la
adjudicacion del contrato, los criterios ambientales y
sociales pueden ser introducidos a través de dos vias,
como son las prohibiciones de contratar (o motivos de

pequefios productores de paises en desarrollo a un precio y
condiciones justos.
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exclusion) y la acreditacion de la solvencia técnica, esto
es, la capacidad o aptitud para ejecutar el contrato.

Cabe recordar que las prohibiciones de contratar afectan
a personas fisicas o juridicas que, a pesar de disponer de
capacidad econdmica, financiera y técnica o profesional
para ejecutar un determinado contrato, no estan
facultadas por ley para obtener su adjudicacién por
haber vulnerado determinadas reglas de la legislacién o
haber sido condenadas, bien por sentencia judicial firme
por la comisibn de determinados delitos, bien por
sancion administrativa firme por infracciones de diversa
gravedad.

Un sector doctrinal sostiene que las prohibiciones de
contratar no responden al ejercicio de una potestad
sancionadoral® ya que no se trata de ninguna funcién
represora o punitiva como han declarado, entre otras,
las SSTS de 28 de octubre de 2006 6 la de 31 de mayo
de 2007%%. La concurrencia de prohibiciones de contratar

15 por todos, ALMENAR BERENGUER, J. “Capacidad y solvencia
del empresario en la nueva Ley de contratos del sector
publico”, Actualidad Juridica Curia & Méndez, nam. 19, 2008,
pag. 4. Entiende el autor que los supuestos de prohibiciéon de
contratar regulados en la LCSP “responden en todo caso, de
otra manera, a la necesidad de satisfacer el interés general,
aun cuando en muchos casos no acaba de comprenderse la
vinculacion entre el motivo de la prohibicion y la contratacion
administrativa, por lo que puede dudarse de su
proporcionalidad (piénsese, v.gr. qué tendra que ver la
prohibicién de contratar con haber sido sancionado por una
infraccién tributaria o de medio ambiente)”.

16 Por el contrario, el Consejo Econémico y Social, en su
Dictamen 4/06, aprobado en su sesién ordinaria de 20 de
febrero de 2006, pag. 23, sostuvo que; “las prohibiciones de
contratar, teniendo en cuenta la relevancia que tienen para las
empresas, deben ser consideradas como derecho sancionador
y atenerse a los principios que lo rigen, maxime cuando al
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debe apreciarse al momento de la adjudicacion
definitiva, si bien el licitador deber& acreditar que no
concurre prohibicion de contratar en el momento de
presentacion de la proposicibn que, necesariamente
debe ir acompafada, entre otros documentos, de una
declaracion responsable de que la empresa no se
encuentra incursa en prohibicion de contratar, y de
perfeccionarse el contrato con licitador incurso en causa
de prohibicion de contratar se declarara la nulidad radical
o de pleno derecho de la adjudicacion.

Las prohibiciones de contratar se regulan en el articulo
71 de la nueva Ley de Contratos en donde, desgranando
las consideraciones de tipo social y ambiental que se
establecen en el precepto, indica que no podran
contratar con las entidades del sector publico las
personas en quienes concurra, entre otras, estas
circunstancias: Haber sido condenadas mediante
sentencia firme por delitos contra los derechos de los
trabajadores y la proteccion del medio ambiente (articulo
71.1.a); Haber sido sancionadas con caracter firme por
infraccidon grave en materia de integraciéon laboral y de
igualdad de oportunidades y no discriminacion de las
personas con discapacidad (articulo 71.1.b): Haber sido
sancionadas con caracter firme por infraccidn muy grave
en materia medioambiental, o por infraccibn muy grave
en materia laboral o social (articulo 71.1.b). En caso de

6rgano de contratacién se le permite instar estas prohibiciones
incluso por nuevas circunstancias accesorias 0 puramente
formales”. En el mismo sentido, RUIZ OJEDA, D. “Derecho de
la contratacion publica y regulada”, Civitas, Madrid, 2004,
pags. 180-181, defiende el caracter genuinamente
sancionador de las prohibiciones de contratar reclamando la
aplicacion supletoria a su tramitacion del Real Decreto
1398/1993, particularmente en lo relativo a los criterios de
graduacién a tener en cuenta a la hora de establecer las
prohibiciones.
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empresas de 50 o mas trabajadores, no cumplir el
requisito de que al menos el 2% 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
discapacidad y de su inclusiéon social, en las condiciones
que reglamentariamente se determinen (prevision la
expuesta ya establecida mediante la modificacién del
TRLCSP por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico) o en caso de empresas de
mas de 250 trabajadores no cumplir con la obligaciéon de
contar con un plan de igualdad, conforme a lo dispuesto
en el articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad de mujeres y hombres (articulo
71.1.d).

Como ya hiciera la citada Ley 40/2015, de RJSP, el
articulo 72.2 LCSP establece que los 6rganos de
contratacion apreciaran estas causas de prohibicion para
contratar cuando la sentencia o la “resolucion
administrativa” se hubiese pronunciado expresamente
sobre su alcance y duracién, de modo que se podra
obtener un pronunciamiento no solo del 6rgano judicial
del gue emane la sentencia, sino también administrativo
del que proceda la oportuna resolucion administrativa.

En cuanto a la solvencia técnica, hay que sefialar que si
bien la solvencia econémica y financiera no admiten por
su propia naturaleza tener en cuenta aspectos
ambientales, sera en los criterios relativos a la solvencia
técnica donde puedan introducirse aquéllos con
posibilidades mas amplias, en la medida en que las
caracteristicas del contrato lo permitan. Entre los medios
de acreditacion de la solvencia técnica o profesional, se
mantienen en la nueva Ley las medidas de gestion
medioambiental, normas de aseguramiento de la calidad

35



Gabilex
N° 14
Junio 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

y de gestibn medioambiental, sin variacion sustancial
con la antecesora normativa de contratacion publica.

En el momento anterior a la adjudicacion del contrato es
posible introducir clausulas ambientales a través de la
exigencia del respeto a determinados sistemas o
medidas de gestion medioambiental, como medio para
acreditar la solvencia técnica. Los sistemas de gestion
medioambiental podran demostrar la capacidad técnica
del operador econdmico para ejecutar un contrato. Las
novedades introducidas por la Directiva 2014/24/UE v,
con ella, en la LCSP, no se refieren tanto al hecho de
poder exigir sistemas o0 medidas de gestidén
medioambiental, sino mas bien a la forma en la que
puede probarse su cumplimiento. De este modo, cuando
los poderes adjudicadores exijan la presentacion de
certificados expedidos por organismos independientes
que acrediten que el operador econdmico cumple
determinados sistemas o0 normas de gestidon
medioambiental, hara referencia al sistema comunitario
de gestion y auditoria medioambiental (EMAS) de la
Unién Europea y a otros. Sin embargo, conviene apuntar
que se podran aceptar otras pruebas o medidas de
gestibn ambiental equivalentes cuando el operador
econdmico pueda demostrar que no tiene acceso a
certificados de este tipo, o que no tiene la posibilidad de
obtenerlos dentro del plazo fijado por causas que no le
sean atribuibles.

El articulo 88 LCSP establece en su apartado 1 letra d)
que “en los contratos de obras, la solvencia técnica del
empresario debera ser acreditada por uno o varios de los
siguientes medios, a eleccibn del o6rgano de
contratacion; d) En los casos adecuados, indicacion de
las medidas de gestibn medioambiental que el
empresario podra aplicar al ejecutar el contrato”. En los
contratos de servicios, conforme a su articulo 90,
apartado 1, letras c) y f), la solvencia técnica o
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profesional de los empresarios deberd apreciarse
teniendo en cuenta sus conocimientos técnicos, eficacia,
experiencia y fiabilidad, entre otros, por estos medios;
c) Descripcion de las instalaciones técnicas, de las
medidas empleadas por el empresario para garantizar la
calidad y de los medios de estudio e investigacion de la
empresa; f) En los casos adecuados, indicacion de
medidas de gestion medioambiental que el empresario
podra aplicar al ejecutar el contrato.

3. ADJUDICACION DEL CONTRATO.

Como novedad importante, desde una perspectiva
terminoldgica, hemos de resaltar que, al igual que en la
Directiva 2014/24/UE, la nueva LCSP sustituye Ila
denominacion “criterios de valoraciéon de las ofertas” por
“criterios de adjudicaciéon del contrato” y también
sustituye la de “oferta econdbmicamente mas ventajosa”
por la de “mejor relacion calidad-precio”.

La LCSP dispone en su articulo 145 que: “La adjudicacion
de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de
criterios en base a la mejor relacion calidad-precio.
Previa justificacion en el expediente, los contratos se
podran adjudicar con arreglo a criterios basados en un
planteamiento que atienda a la mejor relacién coste-
eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo
del coste del ciclo de vida”. La mejor relacién calidad-
precio se evaluara con arreglo a los criterios econémicos
y cualitativos, y entre los cualitativos que establezca el
organo de contratacion se podran incluir aspectos
medioambientales o sociales vinculados al objeto del
contrato en la forma que establece el citado precepto en
su apartado 6 y, a estos efectos, se considera que un
criterio de adjudicacion se encuentra vinculado al objeto
del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones
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que deban realizarse en virtud de dicho contrato, y en
cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su
ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en el
proceso especifico de produccidon, prestacion o
comercializacion de las obras, suministros o servicios,
con especial referencia a la forma de produccion,
prestacibn o0 comercializacibn medioambiental vy
socialmente sostenibles y justas, o en el proceso
especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso
cuando dichos factores no formen parte de su sustancia
material.

El articulo 145 LCSP establece dos grandes
clasificaciones de criterios de adjudicacién, como son los
econdmicos y cualitativos. Los econémicos, o criterios
relacionados con los costes, son el precio o un
planteamiento basado en la rentabilidad como, por
ejemplo, el coste del ciclo de vida. Los criterios
cualitativos que establezca el 6rgano de contratacion
para evaluar la mejor relacion calidad-precio, podran
incluir aspectos medioambientales o sociales, que
podran ser; la calidad, incluido el valor técnico, las
caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el
disefio universal o disefio para todas las personas
usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales
e innovadoras, y la comercializacion y sus condiciones.

Dentro de las caracteristicas medioambientales
ejemplifica el meritado precepto, entre otros, la
reduccidon del nivel de emisiones de gases de efecto
invernadero, el empleo de medidas de ahorro y eficiencia
energética, la utilizacibn de energia procedente de
fuentes renovables durante la ejecucién del contrato, y
el mantenimiento o mejora de los recursos naturales que
puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Por su parte, las caracteristicas sociales del contrato
podran referirse, entre otras, a las siguientes
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finalidades; fomento de la integracion social de personas
con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros
de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la
ejecucion del contrato y, en general, la insercion
sociolaboral de personas con discapacidad o en situacion
o riesgo de exclusion social; la subcontratacién con
Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercién;
los planes de igualdad de género que se apliquen en la
ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre
mujeres y hombres; el fomento de la contratacién
femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y
familiar; la mejora de las condiciones laborales y
salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de
un mayor numero de personas para la ejecucion del
contrato; la formacion y protecciéon de la salud y la
seguridad en el trabajo; la aplicacién de criterios éticos
y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o
los criterios referidos al suministro o a la utilizacion de
productos basados en un comercio equitativo durante la
ejecucion del contrato.

El citado precepto contempla igualmente en su apartado
segundo como criterios cualitativos que podra establecer
el 6érgano de contratacion, los que seguidamente se
relacionan; la organizacién, cualificacion y experiencia
del personal adscrito al contrato que vaya a ejecutar el
mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal
pueda afectar de manera significativa a su mejor
ejecucidn; el servicio posventa y la asistencia técnica y
condiciones de entrega tales como la fecha en que esta
ultima debe producirse, el proceso de entrega, el plazo
de entrega o ejecucion y los compromisos relativos a
recambios y seguridad del suministro.

Cabe resaltar la exigencia de que los criterios cualitativos
supongan, al menos, el 51% de la puntuacion en los
contratos de servicios a que se refiere el Anexo IV de la
nueva LCSP (servicios sociales, sanitarios,
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administrativos, hosteleria, investigacién, seguridad,
entre otros), asi como en los contratos que tengan por
objeto prestaciones de caracter individual.

La norma obliga al o6rgano de contratacion al
establecimiento de criterios de adjudicacibn que
permitan obtener obras, suministros y servicios de gran
calidad que respondan lo mejor posible a sus
necesidades y, especialmente, en los procedimientos de
contratos de servicios que tengan por objeto
prestaciones de caréacter intelectual, como los de
ingenieria y arquitectura.

Los criterios que deben servir de base para la
adjudicacion deberan ser establecidos en los pliegos de
cladusulas administrativas particulares o en el documento
descriptivo, y deberan incluirse en el anuncio que sirva
de convocatoria de la licitacion, y deberan estar
vinculados al objeto del contrato, ser formulados de
manera objetiva con pleno respeto a los principios de
igualdad, no discriminacion, transparencia Yy
proporcionalidad, y garantizar la posibilidad de que las
ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia
efectiva e irdn acompafadas de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacién
facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la
medida en que las ofertas cumplen con los criterios de
adjudicacion, debiendo en caso de duda comprobarse de
manera efectiva la exactitud de dicha informacién y de
las pruebas facilitadas por los licitadores.

En cuanto a las mejoras, se entiende por tales las
prestaciones adicionales a las que figuraban definidas en
el proyecto y en el pliego de prescripciones técnicas, sin
que aquellas puedan alterar la naturaleza de dichas
prestaciones, ni del objeto del contrato. La LCSP limita
su uso al establecer que no podra asignarsele una
valoracién superior al 25%, indicando la norma que
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cuando éstas se establezcan como criterio de
adjudicacion deberan estar suficientemente
especificadas, es decir, cuando se fijen, de manera
ponderada, con concrecién, los requisitos, limites,
modalidades y caracteristicas de las mismas, asi como
su necesaria vinculacion con el objeto del contrato. Las
mejoras propuestas por el adjudicatario pasardn a
formar parte del contrato y no podran ser objeto de
modificacion.

La LCSP prioriza la utilizacibn de mas de un criterio para
la adjudicacion de los contratos, como se desprende de
lo dispuesto en los apartados 1 y 3 del articulo 145 y los
apartados 1 y 2 del articulo 146. En todo caso, conforme
al articulo 145.3 procedera la aplicacibn de mas de un
criterio de adjudicaciéon en los siguientes contratos v,
entre  ellos, con consideraciones  sociales vy
medioambientales, indica el precepto que el precio no
podré ser el Unico factor determinante de la adjudicaciéon
en contratos de prestacion de servicios sociales si
fomentan la integracibn social de  personas
desfavorecidas, promuevan el empleo de personas con
dificultades particulares de insercion en el mercado
laboral o cuando se trate de contratos de servicios
sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la
Disposicion Adicional cuadragésima octava o de servicios
intensivos en mano de obra. Asimismo, procedera la
aplicacion de mas de un criterio de adjudicacién en los
contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto
significativo en el medio ambiente, en cuya adjudicacion
se valoraran condiciones ambientales mensurables, tales
como el menor impacto ambiental, el ahorro y uso
eficiente del agua y la energia y de los materiales, el
coste ambiental del ciclo de vida, los procedimientos y
métodos de produccién ecolégicos, la generacién vy
gestion de residuos, o el uso de materiales reciclados o
reutilizados o de materiales ecoldgicos.
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En este sentido, en su articulo 146.2 mantiene la
separacion entre aquellos criterios de adjudicacion cuya
cuantificacion dependa de un juicio de valor de aquellos
otros evaluables de forma automatica mediante formulas
0 porcentajes de forma que, siempre y cuando sea
posible, se dard preponderancia a aquellos que hagan
referencia a caracteristicas del objeto del contrato que
puedan valorarse mediante cifras o0 porcentajes,
previéndose la participacion de un comité de expertos
en los casos en que los criterios dependientes de un
juicio de valor tengan asignada una ponderacién mayor
que la atribuida a los criterios de valoracion automatica.
En cualquier caso, la evaluacion de las ofertas conforme
a los criterios cuantificables mediante la mera aplicacion
de formulas se realizara tras efectuar previamente la de
aquellos otros criterios en que no concurra esta
circunstancia, dejandose constancia documental de ello.
Sin  embargo, cabe cuestionarse si los criterios
medioambientales y sociales pueden ser susceptibles de
valoracion mediante férmulas o porcentajes, o bien si
pueden catalogarse como criterios evaluables mediante
juicio de valor y, en este sentido, considero que si por la
especificidad del criterio se requiere de algun tipo de
analisis valorativo de caracter intelectual habra de
considerarse que se trata de un criterio dependiente de
un juicio de valor.

Se ha incluido el coste del ciclo de vida en diversos
puntos del clausulado de la nueva LCSP, por un lado, en
el establecimiento de las prescripciones técnicas
(articulo 125) considerando prescripciones técnicas las
instrucciones de uso y los procesos y métodos de
produccién en cualquier fase del ciclo de vida, tanto en
contratos de obras como de suministros y servicios,
como en las reglas para establecerlas (articulo 126),
indicando que las prescripciones técnicas podran
referirse al proceso o método especifico de produccién o
prestacion de las obras, los suministros o los servicios
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requeridos, 0 a un proceso especifico de otra fase de su
ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen
parte de la sustancia material del objeto del contrato,
siempre que estén vinculados al mismo y guarden
proporciéon con el valor y los objetivos de éste y
definiendo la vinculacién al objeto del contrato de forma
que se considere un criterio de adjudicacién vinculado al
objeto del contrato cuando se refiera o integre
prestaciones que deban realizarse, en cualquiera de sus
aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida,
incluidos los factores que intervienen en los siguientes
procesos; a) en el proceso especifico de produccion,
prestacion o comercializacién con especial referencia a
las formas de produccién, prestaciéon o comercializacion
medioambiental y socialmente sostenibles y justas; b)
en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida,
incluso cuando dichos factores no formen parte de su
sustancia material.

Pues bien, esta forma de definir y establecer las
prescripciones técnicas permite que se obligue a la
empresa adjudicataria a tener en cuenta factores
ambientales y sociales que no formando parte especifica
de la prestacion, si que estén vinculados a su ciclo de
vida.l’

17 Por ejemplo, en el caso de un suministro de mobiliario,
ademas de la madera de bosques sostenibles (demostrable
mediante etiquetas) se puede incidir en la forma de transporte
tanto en la entrega como en la retirada e incluir el reciclaje
demostrado al final de la vida atil. Otro ejemplo seria una obra
de demolicién en la que se puede obligar a un determinado
tratamiento o reciclado de los escombros, mas alla de lo
legalmente exigido. Asimismo, si para la fabricacion del
producto a suministrar se requiere la extracciéon de materia
prima, el tratamiento adecuado de los terrenos o0 zonas en que
se produzca la extraccion.
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La introducciéon del concepto de coste del ciclo de vida
por la Directiva 2014/24/UE es la novedad maéas
importante en lo que se refiere a los criterios
ambientales, ya que permite a los poderes adjudicadores
evaluar la mejor oferta teniendo en cuenta todas las
fases del ciclo de vida de la obra, producto o servicio, y
determina de manera mas clara qué criterios pueden
considerarse vinculados al objeto del contrato. Sin
embargo, ha de sefialarse que la Directiva no obliga a los
poderes adjudicadores a la utilizacion del coste del ciclo
de vida como planteamiento, estableciendo Unicamente
la obligatoriedad de su uso en aquellos casos en los que
el precio no sea el Unico criterio de adjudicacion.

El enfoque del ciclo de vida de los productos permite
tomar en consideracion todos los gastos producidos
durante la produccion, consumo o utilizacion vy
eliminacién de un producto o servicio. Ello implica que se
tengan en cuenta no sélo el precio de compra, que
integra los costes de concepcion, materiales, produccién
y el transporte, sino también los costes sobrevenidos
tras la compra del producto que correran por cuenta del
poder adjudicador (mantenimiento, desmantelamiento y
eliminacion) y afectaran, por tanto, de manera directa a
los aspectos econémicos del producto.

Conforme al articulo 148 de la LCSP, se entenderan
comprendidos dentro del ciclo de vida de un producto,
obra o servicio, todas las fases consecutivas o
interrelacionadas que se sucedan durante su existencia
Yy, en todo caso, la investigacion y el desarrollo que deba
llevarse a cabo, la fabricacibn o produccion, la
comercializacién, el transporte, la utilizacion y el
mantenimiento, la adquisicion de materias primas
necesarias y la generaciéon de recursos, todo ello hasta
que se produzca la eliminacion, el desmantelamiento o
el final de la utilizacion.
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En definitiva, el coste del ciclo de vida conforma un
método de evaluacion que permite seleccionar aquellas
adquisiciones que resulten mas rentables por el menor
consumo de recursos a lo largo de su vida atil, por lo que
su uso resulta especialmente apropiado para aquellos
contratos en los que el mayor porcentaje de consumo de
recursos no corresponde al valor de adquisicién, sino a
las fases de utilizacion y mantenimiento de los mismos
durante los afios de su vida util.

Ciertamente, el coste de ciclo de vida determina
claramente una composicién mixta econémico-ambiental
del mismo a efectos de la contratacidén publica, y asi se
disefia un calculo del coste del ciclo de vida inicialmente
de caracter preponderante econdmico, al que se afiade
la necesaria valoraciéon de elementos de naturaleza
ambiental. No obstante esa vinculacion meramente
econdmica es sélo parcial, pues la utilizacién del criterio
del coste del ciclo de vida constituye un instrumento
vinculante a la contratacién verde y, de este modo, el
célculo del coste de ciclo de vida incluye en su estructura
de costes el precio de adquisicién (por ejemplo, puede
incluir gastos de instalacién o transporte) pero también
los costes relativos a la utilizacion (consumos de energia
o de agua), el mantenimiento (revisiones técnicas,
limpieza) y los llamados costes de final de vida (como la
eliminacion, la recogida selectiva o el reciclado) y
evidentemente un menor coste econdmico de estos
factores implica menores consumos Yy, con ello, una
mejora de la sostenibilidad.

En este contexto, se tiene la impresiéon de que el
desarrollo de métodos comunes de calculo del coste del
ciclo de vida va a ser un factor determinante del éxito o
el fracaso de la implantaciobn progresiva de esta
herramienta en muchos procedimientos de contratacion,
para lo que seria necesario la composicion de equipos
interdisciplinares y una labor de formacién del personal
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encargado de su aplicacidon y no parece, de momento, a
la vista de los resultados, que las autoridades
comunitarias, ni la mayoria de los Estados miembros
estén mostrando empefio en dicho desarrollo, a
diferencia de otros paises en los que el uso del coste del
ciclo de vida en la contrataciobn publica estd mas
implantado?8.

Por su parte, y en cuanto a las ofertas anormalmente
bajas, cabe recordar que el derogado TRLCSP de 2011
sustituy6 el concepto “baja temeraria” por el término
utilizado en el Derecho comunitario de “oferta anormal”
o desproporcionada, opcién que mantiene la nueva LCSP
en su articulo 149 al denominarlas “ofertas
anormalmente bajas”, mismo término utilizado en el
articulo 69 de la Directiva 2014/24/UE sobre
contratacion publica. La finalidad béasica de la normativa
comunitaria en la regulacion de las ofertas
anormalmente bajas es la de evitar que se puedan
rechazar automaticamente dichas ofertas sin verificar
previamente una comprobacion de las mismas a efectos
de determinar su posible cumplimiento.

A estos efectos, el articulo 69 de la Directiva citada
seflala que los poderes adjudicadores exigiran a los
operadores econdmicos que expliquen el precio o los
costes propuestos en la oferta cuando las ofertas
parezcan anormalmente bajas para las obras, los
suministros o0 los servicios de que se trate, y las
explicaciones contempladas podran versar, en particular,
sobre; “a) el ahorro que permita el procedimiento de

18 por ejemplo, el andlisis del coste del ciclo de vida ha sido
aplicado a la mayor parte de los procesos de licitacion,
adjudicacion, construccion y gestion de edificios de las
distintas Administraciones federales de Estados Unidos, y en
las instituciones gubernamentales de Canadda, Australia y
Nueva Zelanda.
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fabricacion, los servicios prestados o el método de
construccion; b) las soluciones técnicas adoptadas o las
condiciones excepcionalmente favorables de que dispone
el licitador para suministrar los productos, prestar los
servicios o0 ejecutar las obras; c) la originalidad de las
obras, los suministros o los servicios propuestos por el
licitador; d) el cumplimiento de las obligaciones a que se
refiere el articulo 18.2 (obligaciones aplicables en
materia medioambiental, social o laboral); e) el
cumplimiento de las obligaciones a que se refiere el
articulo 71 (sobre subcontratacién); f) la posible
obtencidén de una ayuda estatal por parte del licitador”.

Como se ha adelantado en las lineas que preceden, LCSP
regula en su articulo 149 las ofertas anormalmente bajas
siguiendo el contenido de la Directiva 2014/24/UE. A
estos efectos, cuando el 6érgano de contraccion presuma
que una oferta resulta inviable por haber sido formulada
en términos que la hacen anormalmente baja, s6lo podra
excluirla previa tramitacion del procedimiento previsto
en el citado precepto. Para ello, la mesa de contratacion
0, en su defecto, el 6rgano de contratacién debera
identificar las ofertas que se encuentran incursas en
presuncion de anormalidad, debiendo contemplarse en
los pliegos, a este fin, los parametros objetivos que
deberan permitir identificar los casos en que una oferta
se considere anormalmente baja. Cuando la mesas de
contratacion, o en su defecto, el 6rgano de contratacion,
identifigue la existencia de una o varias ofertas incursas
en presuncion de anormalidad, requerira al licitador o
licitadores a que presenten la informacion justificada de
su oferta que se considere necesaria, pudiendo pedir
justificacion de determinadas condiciones concretas. En
este sentido, debe resaltarse la novedad que supone
para el Derecho espafol la introduccién de normas mas
estrictas tanto en beneficio de empresas como de sus
trabajadores y, en este sentido, se establece que los
organos de contratacion rechazaran las ofertas si
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comprueban que son anormalmente bajas porque nho
cumplan las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral y de subcontratacion,
no siendo justificables precios por debajo de mercado o
gue incumplan lo establecido en el articulo 2011°. En
todo caso, si la adjudicacion recae sobre una oferta que
ha estado incursa en presunciéon de anormalidad, el
6rgano de contraccibn establecera mecanismos
adecuados para realizar un seguimiento pormenorizado
de la ejecucion del contrato, con el objetivo de garantizar
su correcta ejecucion sin merma en la calidad de los
servicios, las obras o los suministros contratados.

Por su parte, conviene destacar que todos los criterios
especificos de desempate que regula la LCSP para el caso
de que, tras la aplicacion de los criterios de adjudicaciéon
se produzca un empate entre dos o mas ofertas, se
refieren a consideraciones de tipo social, incluyendo el
Comercio Justo (salvo el sorteo, que es la dltima opcidn).
El articulo 147 de la nueva LCSP aumenta y aclara las
posibilidades de criterios de desempate, permitiendo a
los 6rganos de contratacidbn que se incluyan en los
pliegos criterios de adjudicacion especificos que, estando
vinculados con el objeto del contrato, se refieran a; a)
Proposiciones presentadas por empresas que, al
vencimiento del plazo de presentacién de las ofertas,
tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores con
discapacidad superior al que les imponga la normativa.
En este supuesto, si varias empresas licitadoras de las

19 El articulo 201 LCSP obliga a los 6rganos de contratacion a
tomar medidas pertinentes para garantizar que en la ejecuciéon
de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral
establecidas en el derecho de la Unién Europea, el derecho
nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de
derecho internacional medioambiental, social y laboral que
vinculen al Estado y en particular las establecidas en el anexo
V de la propia LCSP.
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que hubiesen empatado en cuanto a la proposicion mas
ventajosa acreditan tener relacion laboral con personas
con discapacidad en un porcentaje superior al que les
imponga la normativa, tendrd preferencia en la
adjudicaciéon del contrato el licitador que disponga del
mayor porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad
en su plantilla; b) Proposiciones de empresas de
insercion reguladas en la Ley 44/2007, de 13 de
diciembre, para la regulacion del régimen de las
empresas de insercién, que cumplan con los requisitos
establecidos en dicha normativa para tener esta
consideracion; c¢) En la adjudicacibn de contratos
relativos a prestaciones de caracter social o asistencial,
las proposiciones presentadas por entidades sin animo
de lucro, con personalidad juridica, siempre que su
finalidad o actividad tenga relacion directa con el objeto
del contrato, segun resulte de sus respectivos estatutos
o0 reglas fundacionales y figuren inscritas en el
correspondiente registro oficial; d) Las ofertas de
entidades reconocidas como Organizaciones de
Comercio Justo para la adjudicacion de los contratos que
tengan como objeto productos en los que exista
alternativa de Comercio Justo; e) Proposiciones
presentadas por empresas que, al vencimiento del plazo
de presentacién de las ofertas, incluyan medidas de
caracter social y laboral que favorezcan la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres.

En el caso de que los pliegos no establezcan nada
respecto al desempate, el posible empate se resolvera
mediante la aplicaciobn por orden de los siguientes
criterios sociales; a) Mayor porcentaje de trabajadores
con discapacidad o en situaciéon de exclusion social en la
plantilla de cada una de las empresas, primando en caso
de igualdad, el mayor niumero de trabajadores fijos con
discapacidad en plantilla, o el mayor niumero de personas
trabajadoras en inclusion en la plantilla; b) Menor
porcentaje de contratos temporales en la plantilla de

49



Gabilex
N° 14
Junio 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

cada una de las empresas; c¢) Mayor porcentaje de
mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las
empresas; d) El sorteo, en caso de que la aplicacion de
los anteriores criterios no hubiera dado lugar a
desempate.

4. EJECUCION DEL CONTRATO.

Las condiciones de ejecucidon son independientes de la
evaluacion de la capacidad de los licitadores, asi como
de los criterios de adjudicacion y, por ello, son
condiciones que deben ser cumplidas por el contratista
adjudicatario del contrato, pudiendo el 6rgano de
contratacion elegir los aspectos sociales vy
medioambientales que desee incluir como condiciones
especiales de ejecucion. Por tanto, en esta fase del
procedimiento de contratacion los poderes adjudicadores
pueden imponer al licitador que resulte seleccionado
determinadas obligaciones relacionadas con el logro de
diferentes objetivos medioambientales o sociales que no
puedan reflejarse en las anteriores fases del
procedimiento?°.

El TJUE ha determinado que la incorporacioén a los pliegos
de clausulas administrativas de condiciones de ejecucion
del contrato de caracter medioambiental o social, no
pueden servir de pretexto para huir de los principios
comunitarios que deben regir la contratacion publica vy,
muy especialmente, el principio de no discriminacion
entre licitadores. Es por ello que la referencia a este tipo
de consideraciones debe quedar totalmente vinculada al

20 BASTARDO YUSTOS, F.M. “Las condiciones especiales de
ejecucion en la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico”, ElI Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 17, 2008, pag. 76.
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objeto del contrato, de modo que los poderes publicos
no gozan de una libertad absoluta para determinar este
tipo de condiciones. En cualquier caso, resulta
inexcusable a la hora de establecer estas condiciones
especiales de ejecucibn del contrato que sean
compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en
el anuncio de licitacién y en el pliego o en el contrato,
deduciéndose la existencia de dos limites en la aplicaciéon
de clausulas contractuales de caracter social, o
“condiciones de ejecuciéon del contrato”, en el marco de
la libertad de pactos que pueden establecer las partes,
por un lado, el principio de igualdad y no discriminacién
Y, por otro, el principio de publicidad.

La nueva LCSP en su articulo 201 obliga a los 6rganos de
contratacion a tomar medidas para garantizar que en la
ejecucion de los contratos los contratistas cumplan las
obligaciones aplicables en materia medioambiental,
social o laboral establecidas en el derecho de la Union
Europea, el derecho nacional, los convenios colectivos o
por las disposiciones de derecho internacional
medioambiental, social y laboral que vinculen al Estado,
sin perjuicio de la potestad de dichos Organos de
contratacion de tomar medidas para comprobar, durante
el procedimiento de licitacién, que los candidatos vy
licitadores cumplen dichas obligaciones.

En todo caso la prevision del citado articulo 201 LCSP
debe conectarse con la del articulo 129 del mismo texto
legal, al disponer que el 6rgano de contratacion podra
sefalar en el pliego el organismo u organismos de los
que los candidatos o licitadores puedan obtener la
informacion pertinente sobre las obligaciones relativas a
la fiscalidad, a la proteccion del medio ambiente y a las
disposiciones vigentes en materia de proteccion del
empleo, igualdad de género, condiciones de trabajo y
prevencion de riesgos laborales e insercién sociolaboral
de las personas con discapacidad, y a la obligacion de
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contratar a un numero o0 porcentaje especifico de
personas con discapacidad que seradn aplicables a los
trabajos efectuados en la obra o en los servicios
prestados durante la ejecucién del contrato. En estos
casos, conforme al apartado 2 del precepto, el 6rgano de
contratacion solicitara a los licitadores o a los candidatos
en un procedimiento de adjudicacidon de contratos que
manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracion de
sus ofertas las obligaciones derivadas de las
disposiciones vigentes en tales materias.

En particular, en el caso de las condiciones especiales de
ejecucion, la LCSP impone la obligacion al 6érgano de
contratacion de establecer en el pliego al menos una de
las condiciones de ejecucién de tipo medioambiental,
social o relativas al empleo que se listan en su articulo
202, precepto en el que encontramos una relacion de
consideraciones de tipo medioambiental y social que no
presenta caracter taxativo (dado que literalmente
prescribe que “estas condiciones de ejecucion podran
referirse”). En particular, se podran establecer, entre
otras, consideraciones de tipo medioambiental que
persigan; la reduccién de las emisiones de gases de
efecto invernadero, contribuyéndose asi a dar
cumplimiento al objetivo que establece el articulo 88 de
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible;
el mantenimiento o mejora de los valores
medioambientales que puedan verse afectados por la
ejecucion del contrato; una gestion mas sostenible del
agua; el fomento del uso de las energias renovables; la
promocién del reciclado de productos y el uso de envases
reutilizables; o el impulso de la entrega de productos a
granel y la produccién ecolégica. Las consideraciones de
tipo social o relativas al empleo, podran introducirse,
entre otras, con alguna de las siguientes finalidades;
hacer efectivos los derechos reconocidos en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad; contratar un nimero
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de personas con discapacidad superior al que exige la
legislacion nacional; promover el empleo de personas
con especiales dificultades de insercion en el mercado
laboral, en particular de las personas con discapacidad o
en situacién o riesgo de exclusion social a través de
Empresas de Insercion; eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la
aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre
mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor
participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliaciéon del trabajo y la vida familiar; combatir el
paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres
y el de larga duracion; favorecer la formacion en el lugar
de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de la
salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los
convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables;
medidas para prevenir la siniestralidad laboral; otras
finalidades que se establezcan con referencia a la
estrategia coordinada para el empleo, definida en el
articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales
béasicos a lo largo de la cadena de produccion mediante
la exigencia del cumplimiento de las Convenciones
fundamentales de la Organizacion Internacional del
Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen
favorecer a los pequefios productores de paises en
desarrollo, con los que se mantienen relaciones
comerciales que les son favorables tales como el pago de
un precio minimo y una prima a los productores o una
mayor transparencia y trazabilidad de toda la cadena
comercial.

Por tanto, encontramos no solo la posibilidad de
establecer condiciones especiales de ejecucién de tipo
medioambiental y social, sino también la obligacion de
establecer una de ellas en el pliego de clausulas
administrativas particulares. lIgualmente, los pliegos
podran establecer penalidades para el caso de
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incumplimiento de estas condiciones especiales de
ejecucion, o atribuirles e caracter de obligaciones
contractuales esenciales a los efectos sefalados en la
letra f) del articulo 21121, y en el caso de que el
incumplimiento de estas condiciones no se tipifique como
causa de resolucion del contrato, el mismo podréa ser
considerado en los pliegos, en los términos que se
establezcan reglamentariamente, como infraccion grave
a los efectos establecidos en la letra c) del apartado 2
del articulo 7122,

Finalmente, y con el objetivo de garantizar que la
prestacion contratada se ejecuta en los términos
requeridos con independencia de la existencia de
subcontratistas, el articulo 202.4 LCSP prescribe que
todas las condiciones especiales de ejecucién que formen
parte del contrato seran exigidas igualmente a todos los
subcontratistas que participen en la ejecuciéon del
mismo.

21 Conforme al articulo 211 LCSP; “Son causas de resolucién
del contrato; f) El incumplimiento de la obligacion principal del
contrato”.

22 El articulo 71.2 LCSP dispone que “son circunstancias que
impediran a los empresarios contratar con las entidades
comprendidas en el articulo 3 de la presente Ley, en las
condiciones establecidas en el articulo 73 las siguientes; c¢)
Haber incumplido las clausulas que son esenciales en el
contrato, incluyendo las condiciones especiales de ejecucion
establecidas de acuerdo con lo sefialado en el articulo 202,
cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los
pliegos o en el contrato como infraccién grave, concurriendo
dolo, culpa o negligencia en el empresario, y siempre que haya
dado lugar a la imposicién de penalidades o a la indemnizacion
de dafos y perjuicios”.
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I1l. CUESTIONES DE INDOLE SOCIAL EN LOS
CONTRATOS RESERVADOS.

El empleo y la ocupacion son elementos clave para
garantizar la igualdad de oportunidades en beneficio de
todos y contribuyen a la insercién en la sociedad. En este
contexto, los programas de talleres y empleos protegidos
contribuyen eficazmente a la insercidn o reinserciéon de
personas con discapacidad en el mercado laboral?3.

Ha de tenerse en cuenta que la reserva a favor de los
centros especiales de empleo serd efectiva siempre que
su actividad esté directamente relacionada con el objeto
del contrato, y ello por cuanto nos encontramos aun en
la fase de admision, operando esta reserva como tal
criterio de admisidén, nunca como criterio de adjudicaciéon
preferente. En cualquier otro caso, la reserva de parcelas
de la contratacion publica con la finalidad de promover
objetivos sociales requerira prevision legal expresa,
siempre y cuando el interés social que promuevan sea
justificado y proporcional a la eventual limitacion de la
competencia que pueden representar?*.

La Directiva 2004/18/CE previdé en su articulo 19 la
posibilidad de los Estados miembros de reservar la
participacion en los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos a talleres protegidos o reservar su
ejecucibn en el marco de programas de empleo
protegido, cuando la mayoria de los trabajadores
afectados sean personas con discapacidad que, por la

23 MORENO MOLINA, J.A. “La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico”, La Ley, Madrid, 2007, pag. 538.

24 MARTINEZ FONS, D. “Clausulas sociales, libre competencia

y contratacién publica”, Fundacion Alternativas, Madrid, 2009,
pag. 47.
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indole o gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer
una actividad profesional en condiciones normales.

El articulo 20 de la vigente Directiva 2014/24/UE sobre
contratacion publica, contempla también la posibilidad
para los Estados miembros de reservar el derecho a
participar en los procedimientos de contratacion, “tanto
a talleres protegidos como a operadores econdmicos
cuyo objeto sean la integracidon social y profesional de
personas discapacitadas o desfavorecidas, o la ejecuciéon
en el marco de programas de empleo protegido, siempre
que al menos el 30% de los empleados de los talleres,
los operadores econémicos o0 los programas sean
trabajadores discapacitados o desfavorecidos”.

La nueva LCSP en su Disposicion Adicional cuarta
continda regulando los contratos reservados a centros
especiales de empleo y la posibilidad de reservar la
ejecucibn en el marco de programas de empleo
protegido, a cuyos efectos indica que mediante Acuerdo
del Consejo de Ministros o del 6rgano competente de las
Comunidades Autdbnomas y de las Entidades Locales, se
fijaran porcentajes minimos de reserva del derecho a
participar en los procedimientos de adjudicaciéon de
determinados contratos o de determinados lotes de los
mismos a Centros Especiales de Empleo de iniciativa
social y a empresas de insercibn reguladas,
respectivamente, en el texto refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social, aprobada mediante Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre?®, y en la Ley

25 El articulo 43 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, define los centros especiales de empleo como
“aquellos cuyo objeto principal es el de realizar una actividad
productiva de bienes o de servicios, participando regularmente
en las operaciones del mercado, y tienen como finalidad el
asegurar un empleo remunerado para las personas con
discapacidad, a la vez que son un medio de inclusion del mayor
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44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del
régimen de las empresas de inserciéon?®, que cumplan
con los requisitos establecidos en dicha normativa para
tener esta consideracién, o un porcentaje minimo de
reserva de la ejecucion de estos contratos en el marco
de programas de empleo protegido, a condicion de que
el porcentaje de trabajadores con discapacidad o en
situacion de exclusién social de los Centros Especiales 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 el 30%.

De la literalidad de la transcrita Disposicion Adicional
cuarta se deduce la obligatoriedad de que las
Administraciones publicas fijen porcentajes minimos de
reserva del derecho a participar en las contrataciones a
favor de los centros especiales de empleo de iniciativa
social y de las empresas de insercion, obligacion que se
impone a las Administraciones estatal, autondémica y
local con absoluta independencia, ya que no se efectua
distincion alguna, de su volumen presupuestario o de su

numero de estas personas en el régimen de empleo ordinario.
Igualmente, los centros especiales de empleo deberan prestar,
a través de las unidades de apoyo, los servicios de ajuste
personal y social que requieran las personas trabajadoras con
discapacidad, segun sus circunstancias y conforme a lo que se
determine reglamentariamente”.

26 E| articulo 4 de la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, describe
las empresas de insercién como “aquella sociedad mercantil
0 sociedad cooperativa legalmente constituida que,
debidamente calificada por los organismos autondmicos
competentes en la materia, realice cualquier actividad
economica de produccion de bienes y servicios, cuyo objeto
social tenga como fin la integracion y formacion sociolaboral
de personas en situacion de exclusiéon social como transito al
empleo ordinario”.
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nivel de contratacién, lo que puede dificultar su
aplicacion préctica.

Debe destacarse que la meritada Disposicion Adicional
cuarta se refiere a los “centros especiales de empleo de
iniciativa social” y, en este sentido, la propia LCSP en su
Disposicion Final decimocuarta introduce un apartado
cuarto al articulo 43 del texto refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social, con la finalidad de definir este tipo de
centros especiales de empleo de iniciativa social?’.

Por su parte, en su Disposicion Adicional cuadragésima
octava, relativa a la reserva de ciertos contratos de
servicios sociales, culturales y de salud a determinadas
organizaciones, habilita la posibilidad de que se pueda

27 Segun el nuevo articulo 43.4; “Tendran la consideracion de
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social aquellos que
cumpliendo los requisitos que se establecen en los apartados
1° y 2° de este articulo son promovidos y participados en mas
de un 50 por ciento, directa o indirectamente, por una o varias
entidades, ya sean publicas o privadas, que no tengan animo
de lucro o que tengan reconocido su caracter social en sus
Estatutos, ya sean asociaciones, fundaciones, corporaciones
de derecho publico, cooperativas de iniciativa social u otras
entidades de la economia social, asi como también aquellos
cuya titularidad corresponde a sociedades mercantiles en las
que la mayoria de su capital social sea propiedad de alguna de
las entidades sefialadas anteriormente, ya sea de forma
directa o bien indirecta a través del concepto de sociedad
dominante regulado en el articulo 42 del Cédigo de Comercio,
y siempre que en todos los casos en sus Estatutos o en
acuerdo social se obliguen a la reinversion integra de sus
beneficios para creacion de oportunidades de empleo para
personas con discapacidad y la mejora continua de su
competitividad y de su actividad de economia social, teniendo
en todo caso la facultad de optar por reinvertirlos en el propio
centro especial de empleo o en otros centros especiales de
empleo de iniciativa social”.
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reservar a determinadas organizaciones el derecho a
participar en los procedimientos de licitacion de los
contratos de servicios de caracter social, cultural y de
salud, enumerados en el Anexo IV bajo determinados
codigos CPV, siempre que las organizaciones cumplan las
siguientes condiciones; a) Que su objetivo sea la
realizacion de una misidén de servicio publico vinculada a
la prestacién de servicios de que se trate; b) Que los
beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo
de la organizacion, o si se distribuyen beneficios, la
distribucién debera realizarse con arreglo a criterios de
participacion; c) Que las estructuras de direccion o
propiedad de la organizacion que ejecute el contrato, se
basen en la propiedad de los empleados, o en principios
de participacion, o exijan la participacién activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas; d) Que
el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado
a la organizaciéon un contrato para los mismos servicios
en los tres afos precedentes.

1V. CONCLUSION.

El régimen de la contratacién publica centra, como uno
de sus principales objetivos, alcanzar la Optima
integracion de la proteccion del medio ambiente y de
consideraciones sociales en los contratos, a lo que
contribuiria de forma significativa el papel desempefiado
por las Administraciones publicas al aprovechar su
actividad como poder contratante para fomentar la
integracion de estos criterios en la contratacion, al
valorar en sus contrataciones otros aspectos que los
meramente econOmicos.

La contratacion publica puede y deberia ser una técnica

que permitiera conseguir aspectos ambientales, sociales
o0 de innovacién en la conviccion de que los mismos
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comportan una adecuada comprensiéon de como deben
canalizarse los fondos publicos. Por tanto, los contratos
publicos no constituyen exclusivamente un medio de
abastecerse de materias primas o de servicios en las
condiciones mas ventajosas para el Estado.

La utilizacion eficiente de los fondos publicos es una de
las principales responsabilidades de las Administraciones
publicas y, por ello, deben asegurarse al ejecutar obras
o adquirir bienes o servicios que se adjudicaran a la
mejor oferta, que no debe ser solamente la mas
ventajosa en términos de la mas barata, sino la que
proporcione beneficios adicionales, de modo que sera
mas eficiente la contratacion con empresas que ademas
de ejecutar una obra lo hagan utilizando materiales
ecolbgicos.

La nueva LCSP merece una valoracion positiva en lo que
afecta a la consideracion de aspectos ambientales y
sociales, como cuestion nuclear sobre la que ha girado el
presente trabajo, por la relevancia que le otorga a la
utilizacion estratégica de la contratacion publica con una
decidida apuesta por el uso de la contratacion publica en
apoyo de objetivos sociales o medioambientales
comunes y, en paralelo a estos dos elementos, la
innovacién. Muchos de los instrumentos de tipo
medioambiental y social que recoge el texto normativo
ya estan avalados por la Directiva 2014/24/UE y también
por la jurisprudencia europea.

Uno de los retos mas importantes a los que se enfrenta
la contratacion estratégica es su implantacion en el
ambito local, especialmente en entidades locales que por
su menor capacidad econémica se muestran mas
remisas a incluir criterios de esta indole en sus practicas
de contratacion. En este sentido, la solucidon ha de pasar
necesariamente por una serie de medidas preparatorias
tales como la formacion e informacién y la creacion de
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féormulas de colaboracion entre Administraciones que
hagan méas idonea su efectiva implantacion.
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