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RESUMEN: La sostenibilidad y el desarrollo sostenible constituyen dos metas universalmente
aceptadas y reconocidas en practicamente todos los campos del saber. De este modo, todos ellos
se han sometido progresivamente a modificaciones y adaptaciones para incluir propdsitos y
caracteristicas sostenibles. Mas concretamente, el objetivo de las siguientes paginas es profundizar
y desglosar la sostenibilidad desde el prisma del llamado concepto paraguas, perteneciente a la
ciencia organizativa y desarrollado por Hirsch y Levin. Posteriormente, se elaborara un analisis de
la correlaciéon entre la sostenibilidad y la contratacion publica sostenible, desde la aproximacion
inicial de estos dos conceptos hasta su combinacion y el alcance de su unién, asi como las distintas
categorias en las que se puede dividir. Por ultimo, se llevara a cabo un examen dual de la legislacion
aplicable, estudiandose el impacto de la contratacion publica sostenible en la legislacion aplicable
en esta materia a nivel europeo y nacional. Se resaltaran, por un lado, ciertos aspectos de la relacion
bilateral entre el influjo de la sostenibilidad en determinados casos de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, y algunos articulos de la legislacion que han sido particularmente
configurados en torno a dicha jurisprudencia. Y, por otro lado, se examinara la transposicion de la
normativa europea al ordenamiento juridico espanol, y el rol que la contratacion sostenible ha
adoptado en este.
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ABSTRACT: Sustainability and sustainable development are two universally accepted and
recognized goals to be achieved in virtually all fields of knowledge. Thus, they have been
progressively modified and adapted to include purposes and characteristics related to sustainability.
Particularly, the aim of the following pages is to deepen and break down sustainability from the prism
of the so-called umbrella concept, which pertains to organizational science and was developed by
Hirsch and Levin. Subsequently, the correlation between sustainability and sustainable public
procurement will be analysed, starting with the initial approximation of these two concepts, and their
combination and the extent to which they can be merged, following with the different categories into
which they can be divided. Finally, a dual review of the applicable legislation will be carried out,
studying the impact of sustainable public procurement on the applicable European and national
legislation. Several aspects will be highlighted: on one hand, certain points of the bilateral relationship
between the influence of sustainability in some jurisprudence of the Court of Justice of the European
Union, and few articles of the legislation that have been particularly shaped around such
jurisprudence. And, on the other hand, the transposition of the European Directives to the Spanish
legal system, including the role of sustainable procurement in this procedure, will be examined.

KEYWORDS: Public procurement, sustainability, umbrella concept, case law.

I. BREVE PRESENTACION DEL CONCEPTO PARAGUAS

HIRSCH y LEVIN definen el “concepto paraguas” (“umbrella concept’) desde la
perspectiva de la ciencia organizativa como un: “amplio concepto o idea utilizada
vagamente para abarcar y explicar un conjunto de fenémenos diversos”!. Siguiendo la
propia denominacion de este término, la funcion de dicho paraguas metaférico es englobar
una serie de nociones ya existentes, pero que no habian sido relacionadas previamente
bajo una misma categoria, o no se habia atendido a las cualidades particulares que
comparten estas ideas?.

Otra caracteristica del concepto paraguas es su potencial uso como herramienta
catalizadora de un cierto campo de conocimiento. Como la agrupacién de esas ideas
preexistentes suele resultar novedosa, es comun que existan lagunas o insuficiente
informacion acerca de esa reciente teoria. Por lo tanto, este paraguas puede potenciar la
investigacion y desarrollo de hipotesis y premisas, que eventualmente pueden convertirse
en unidades cognitivas consolidadas®. En concreto, HIRSCH y LEVIN sugieren que los
criterios recién surgidos realizan un recorrido especifico hasta su afianzamiento:
introduccién, crecimiento, madurez y/o declive. En la fase de madurez, dicho criterio

puede: (i) cohesionarse y asentarse al ser aceptado por la doctrina, (ii) colapsarse y ser

" HIRscH, Paul M. y LEVIN, Daniel Z. (1999): “Umbrella advocates versus validity police: A lifecycle
model”, Organization Science; Linthicum, Tomo 10, N.° 2, (Mar/Apr), pag. 2

2 BLoSMA, Fenna y BRENNAN, Geraldine (2017): “The Emergence of Circular Economy: A New
Framing Around Prolonging Resource Productivity”, Journal of Industrial Ecology, Volumen 21,
nuamero 3, pag. 604.

3 Ibid, pag. 606.
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subsecuentemente descartado o considerado invalido, o (iii) calificarse como controvertido
por los expertos en la materia*.

En lineas muy generales, estos parrafos resumen los principios tedricos y fundamentos
basicos del concepto paraguas. Asentados ahora los cimientos, es menester seguir
explorando este conocimiento desde la perspectiva practica, siendo la sostenibilidad la
materia escogida para este propésito.

1. ¢ Es Unica la concepcion paraguas de la sostenibilidad?

Hoy en dia, es practicamente incuestionable el auge del empleo de la palabra
“sostenible” en la mayoria de las ciencias técnicas, sociales y juridicas. Uno de los
ejemplos mas ilustrativos es la afamada Agenda 2030 y sus diecisiete Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), adoptados mediante una Resolucién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015 (la Resolucién). En ella, se
afirma que muchos de los desafios y problemas universales estan vinculados entre si, y
propone abordarlos desde una perspectiva novedosa que permita aportar soluciones
integrales®.

Asi, la Resolucion reconoce la interdependencia entre la erradicacion de la pobreza en
todas sus formas y dimensiones, la lucha contra la desigualdad dentro de los paises, la
preservacion del planeta, la creacion de un crecimiento econémico sostenido, inclusivo y
sostenible y el fomento de la inclusién social®, y acota un amplio conjunto de objetivos y
metas universales y transformativas, de gran alcance y centrados en las personas’. Para
realizar el ejercicio de identificacion de los obstaculos mundiales, su correlacion y posterior
delimitacion de los ODS a alcanzar, se parte del entendimiento del desarrollo sostenible
como “el desarrollo capaz de satisfacer las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las futuras generaciones para satisfacer sus propias necesidades®”.

Este discurso encaja perfectamente dentro de la esfera del concepto paraguas.
Tipicamente, esta construccion suele surgir cuando no existe un consenso teérico acerca

de la materia en cuestion®. En el caso concreto de los ODS, las Naciones Unidas han

4 HIRSCH, PAUL M. y LEVIN, DANIEL Z. (1999): “Umbrella advocates versus validity police: A lifecycle
model”, op. cit., pag. 8.

5 Naciones Unidas, Asamblea General “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible”, A/IRES/70/1 (25 de septiembre de 2015), Declaracién 13.

6 Ibid.
7 Ibid, Declaracion 2.

8 https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/development-agenda/ .Ultima visita el 25 de
mayo de 2021.

9 HIRsCH, PAUL M. Y LEVIN, DANIEL Z. (1999): “Umbrella advocates versus validity police: A lifecycle
model”, op. cit., pag. 9.
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extraido de una vertiente concreta del desarrollo sostenible una serie de objetivos diversos
que, a pesar de ser tratados con asiduidad en distintas cumbres y conferencias, no habian
sido frecuentemente interrelacionados entre si (e.g., la conservacion de la vida submarina
y la promocion de la paz, la justicia e instituciones sdlidas). El sumatorio de los diecisiete
propoésitos consolidd un nuevo entendimiento de cada uno de los compromisos
individuales, siendo asociados ahora a una globalidad y a un curso de accién especifico
dedicado a lograr su consecucion. Ademas, el impulso ejercido desde los paises’ y sus
instituciones revela que esta concepcion paraguas de los ODS se ubica en la fase de
cohesién, aceptacion e incidencia en la conciencia social, potenciando de este modo su
efecto catalizador.

Similarmente al mecanismo de las mufecas rusas, la Resolucion también hace
referencia a las tres dimensiones del desarrollo sostenible: econdmica, social y
ambiental''. Si bien la doctrina no ha logrado consensuar una definicién del término
“desarrollo sostenible” que sea globalmente aceptada en el marco del Derecho'? — e
incluso existen discusiones acerca de las diferencias y la matizaciéon de las expresiones
“sostenible/sostenibilidad” versus “desarrollo sostenible”'® — la referida triple dimension es
generalmente reconocida en el ambito legal’*. Una de las mas tempranas alusiones'® al

trio econémico, social y ambiental se puede encontrar en el Informe Brundtland'® del afio

0 Estos objetivos no tienen un caracter vinculante, siendo cada pais responsable de: (i) su
adaptacion a su marco nacional para conseguir su logro, y (ii) la creacién de indicadores nacionales
para la supervisiéon de su cumplimiento.

" Naciones Unidas, Asamblea General “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible”, op. cit., Declaracion 2.

2 ANDREKA, Marta y PETERKOVA, Katerina (2017): “Sustainability requirements in EU public and
private procurement — a right or an obligation?”, Nordic Journal of Commercial Law, Numero 1, pag.
61.

'3 Vid. PIERACCINI, Marguerita y NoviTz, Tonia (2020): “Sustainability and Law: A Historical and
Theoretical Overview” en “Legal perspectives on sustainability”, Bristol University Press, pags. 10 —
11. Alguna doctrina sostiene que la “sostenibilidad” deberia considerarse como una finalidad, y el
desarrollo sostenible como el proceso para alcanzarla. No obstante, esta distincion puede presentar
dificultades, como por ejemplo establecer quién o como se determina en qué consiste
especificamente esta finalidad, y que la conceptualizacion de la finalidad se aborda desde una
concepcioén del desarrollo con tintes lineares y occidentalizados.

4 ANDREKA, Marta y PETERKOVA, Katerina (2017): “Sustainability requirements in EU public and
private procurement — a right or an obligation?”, op. cit., pag. 61.

5 PIERACCINI, Marguerita y NoviTz, Tonia (2020): “Sustainability and Law: A Historical and
Theoretical Overview” en “Legal perspectives on sustainability”, op. cit., pag.13.

16 Naciones Unidas, Asamblea General, “Informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, Anexo: Nuestro futuro comun”, A/42/427 (4 agosto 1987). Particularmente resulta
resefiable la seccién “De una tierra un mundo: recapitulacion de la Comisién Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo” epigrafe 3 “El desarrollo duradero”. Preliminarmente, resulta llamativo que
se escogiera esta traduccion al castellano, en lugar del “desarrollo sostenible”. Asimismo, la
definicion y explicacion del desarrollo sostenible es la misma que la empleada en la Agenda 2030,
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1987, y desde entonces, la inclusion de estos tres pilares ha sido duplicada en multiples
documentos y estrategias legales de fundamental importancia (entre otros, el Tratado de
la Unién Europea'’, la Estrategia de Lisboa y la Estrategia Europa 2020'8). Siguiendo el
mismo razonamiento que el expuesto en el parrafo anterior, mutatis mutandis, este
triangulo también puede ser entendido como otro paraguas de la sostenibilidad.

Es precisamente en la Estrategia Europa 2020 donde se designa a la contratacion
publica (y particularmente a la contrataciéon publica verde) como herramienta para la
consecucién de variados propésitos, como mejorar el entorno empresarial y especialmente
la innovacioén, optimizar la eficacia del empleo de los fondos publicos, hacer un uso pleno
de las politicas de demanda, y reforzar un marco para la utilizacion de instrumentos
basados en el mercado®™. De esta atribucion de competencias se hace eco un afo
después el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contrataciéon publica de la
Unién Europea?, afirmando ya en sus parrafos iniciales que esta desempefia un papel
clave para lograr objetivos principales: una economia con pocas emisiones de carbono,
con usos mas eficientes de los recursos, y con un alto nivel de empleo que tenga cohesion
social y territorial, entre otros. La concepcion de la contratacion publica como un
instrumento valido para alcanzar objetivos no estrictamente econémicos sigue estando
plenamente aceptado en la actualidad, como demuestra la Resolucién del Parlamento de
2018 sobre el paquete de medidas de la estrategia de contratacion publica?!.

Como su propio nombre sugiere, este Libro Verde se ubica dentro del tramite de la

reforma de la legislacion sobre contratacion publica entonces vigente??, la cual se llevo a

de lo cual se infiere que la comprension de la sostenibilidad entendida en su sentido mas amplio se
ha mantenido intacta desde entonces.

7 Articulo 3(3): “(...) [la Union] obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un
crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social
de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel
elevado de proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente (...)".

8 Comunicacion de la Comision, “Europa 2020: una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador’, Bruselas, 3 marzo 2010, COM (2010) 2020 final.

19 Ibid.

20 “ jbro Verde sobre la moderizacion de la politica de contratacion publica de la UE. Hacia un
mercado europeo de la contratacién publica mas eficiente” Bruselas, 27 enero 2011 COM(2011) 15
final.

21 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2018, sobre el paquete de medidas de
la estrategia de contratacion publica (2017/2278(INI)).

22 Vid. GIMENO, J.M. (2013): “La compra publica estratégica” en PERNAS, J. J. (Dir.): Contratacién
publica estratégica, Thomson Reuters (Aranzadi), pag. 45 y ss. Con la publicacién del Libro Verde,
se puso en marcha un amplio tramite de consultas publicas sobre qué cambios legislativos
consideraban adecuados introducir. Las consultas terminaron en abril de 2011, habiendo recabado
623 respuestas de gran variedad de partes interesadas. Consecuentemente, el Parlamento Europeo
dicté en octubre de 2011 una Resolucién sobre la modernizacién de la contratacion publica, segun
la cual, a la vez que sefialaba los puntos clave de las respuestas obtenidas, solicitaba a la Comisién
que se centrara en dichas cuestiones durante el proceso legislativo. El 5 de abril de 2012 se publicéd
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cabo para modernizar profundamente el sistema de la Unién Europea, incrementar la
eficiencia, permitir el crecimiento en el contexto de globalizacion econémica, y contribuir a
la realizacion de los objetivos estratégicos de Europa 2020, entre muchos otros motivos23,
Este proceso culmind con la aprobacién del actual paquete legislativo de las Directivas de
“Cuarta Generacion”?4, conformado por las Directivas: (i) 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica , (ii) 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion ; y (iii) 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales . En Espafa, las nuevas Directivas sobre
contratacién publica y concesiones fueron transpuestas a nuestro ordenamiento juridico
por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (la LCSP) . La
aprobacion de estos textos es equivalente a la formalizacion y codificacion del paraguas
de la contratacion publica sostenible.

Tras contestar a la pregunta introductoria de esta seccidén en sentido negativo, es
preciso resaltar que, aunque la nueva Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica (la
Directiva) y la LCSP han contribuido en gran medida a visibilizar y consolidar el concepto
paraguas de la contratacion publica sostenible, no hay que obviar que la transicion de la
contratacién publica hacia la sostenibilidad — y especialmente en relacion con la ya referida

terna econémica, medioambiental y social — se ha llevado a cabo gradualmente?5.

en el Diario Oficial de la Unién Europea los proyectos de nuevas Directivas, iniciandose asi su
tramitacion, que finalizé después del debate parlamentario y con su publicacién definitiva el 26 de
febrero de 2014. Vid. GIMENO, J.M. (2018): “La nueva regulacién de la contratacién publica en
Espafa desde la dptica de la incorporacion de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico,
eficiente y transparente” en GIMENO (Dir.): Estudio sistematico de la Ley de Contratos del Sector
Publico, Thomson Reuters (Aranzadi), pp. 55.

2 Ibid.

24 Vid. RODRIGUEZ-CAMPOS, Sonia (Coord.) (2016): “Las nuevas directivas de contratos publicos y
su transposicion”, Marcial Pons, pp. 277.

25 Para ilustrar mejor hasta cuando se remonta este proceso en el ambito estrictamente legislativo,
se pueden mencionar las Comunicaciones interpretativas de la Comision del afio 2001 sobre: (i) “la
legislaciéon comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en
dichos contratos”, y (ii) “la legislacién comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar
los aspectos medioambientales en la contratacion publica” (COM (2001) 15 de octubre de 2001, 566
final y COM (2001) 4 de julio de 20012, 74 final respectivamente), que tuvieron una gran incidencia
en la Directiva de 2004, la cual es breve objeto de analisis en la seccidn quinta del presente borrador
(Vid. BERNAL, M. A. (2014): “The strategic use of public procurement in support of innovation”,
European procurement and public private partnership Law review, volumen 9, numero 1, pag. 3). A
nivel Unicamente nacional, Espafia aprobo en 2008 la Orden PRE/116/2008, de 21 de enero, por la
que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros, por el que se aprueba el Plan de Contratacion
Publica Verde de la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos, y las Entidades
Gestoras de la seguridad Social. También la ya derogada Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico recogia consideraciones sostenibles, siendo posteriormente ampliadas
por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico. Verbi gratia, esta Ley exigia que cuando el objeto del
contrato afectase o pudiera afectar al medioambiente, se definiera necesariamente aplicando
criterios de sostenibilidad y proteccidon ambiental. (Vid. GONGALVES, A. R. (2018): “La inclusién de
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Il. LA FILOSOFiIA DETRAS DE LA CORRIENTE INCLUSIVA DE LA SOSTENIBILIDAD
EN LA CONTRATACION PUBLICA: LA CONTRATACION ESTRATEGICA

La integracion de la sostenibilidad en la contratacion publica esté estrechamente ligada
a la transformacién de esta herramienta, inicialmente considerada como un instrumento
meramente destinado al abastecimiento de bienes y servicios en las condiciones mas
ventajosas para el Estado?8.

El Derecho Administrativo siempre ha estado bajo la influencia de la realidad social de
cada época, habiendo evolucionado desde el llamado Estado policia, en el cual las
Administraciones apenas intervenian en la sociedad, hasta el actual Estado garante, en el
que las Administraciones prestan servicios publicos y otras actividades, en colaboracion y
coordinacién con algunos operadores privados?”.

En esta misma linea, la contratacion publica también supero su etapa tradicional, en la
que su proposito unico era el aprovisionamiento, agregando a esta formula clasica el
compromiso social. Dicha adicién conformé la actividad contractual realizada por las
Administraciones Publicas en la actualidad: ofrecer a los ciudadanos obras, bienes y
servicios de la mayor calidad posible, actuando al servicio objetivo del interés general.
Solamente cuando se encauza de este modo la contratacion publica se puede justificar la
posicion juridica especial que posee la Administracion en este contexto, y que le permite
llevar a cabo una serie de politicas publicas de intervencion en la vida econdmica, social
y politica del pais con el objetivo de orientar determinados comportamientos de los agentes
economicos intervinientes, a través de la contratacion?®. Dicha facultad de intervencion no
solo esta recogida en nuestro ordenamiento juridico, sino que también es impulsada y
fomentada desde la Union Europea. El ya mencionado Libro Verde establece en su
epigrafe dedicado a la utilizaciéon estratégica de la contrataciéon publica en respuesta a
nuevos desafios, que: “(...) Las autoridades publicas pueden hacer una contribucién

importante a la realizaciéon de los objetivos estratégicos de Europa 2020 utilizando su

criterios ambientales durante la fase de preparacion de los contratos publicos. Regulacion en los
ordenamientos juridicos portugués y espafiol” en GALAN, Roberto (Dir.) Las clausulas ambientales
en la contratacion publica, Universidad de Sevilla, Instituto Garcia Oviedo, pp. 96 — 97.

26 GIMENO, J. M. (2018): “La nueva regulacion de la contratacion publica en Esparia desde la 6ptica
de la incorporacion de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y
transparente”, op. cit., pag. 55.

27 ESTEVE PARDO, José (2013): “Lecciones de Derecho Administrativo”, Marcial Pons, pags. 45 y
Ss.

28 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime (2013): “La contratacion del sector publico como politica publica” en
PERNAS J. J. (Dir.): Contratacion publica estratégica, Thomson Reuters (Aranzadi), pags. 31y ss.
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poder adquisitivo para comprar bienes y servicios con un alto valor “social™®. Esta
afirmacién es reiterada en la Resolucién del Parlamento Europeo de 2018, sobre el
paquete de medidas de la estrategia de contratacion publica, indicando: “(...) la legislacion
de la Unién en vigor permite, mas que nunca, utilizar la contratacién publica como un
instrumento estratégico para promover los objetivos de las diferentes politicas de la Unién
(...)%0

Estos son los fundamentos del concepto paraguas de la contratacién publica
estratégica. La inclusion de politicas publicas de intervencion en apoyo de objetivos
sociales comunes — frecuentemente denominadas como politicas horizontales — junto con
el uso del poder adquisitivo de las Administraciones — consigue que el efecto catalizador
de la construcciéon paraguas se amplifique: el ejemplo que otorgan las autoridades
siguiendo esta practica, promueve la aceptacion por parte de la sociedad y el tejido
empresarial®!. Ademas, quienes quieran acceder a los contratos publicos deberan cumplir
con las exigencias que determinen las entidades adjudicadoras®?, resultando asequible la
supervision de la ejecucion de dichos requisitos al provenir de la relacion establecida entre
adjudicador y adjudicatario®. En ultima instancia, la demanda significativa por las
autoridades de bienes y servicios orientados a la consecucion de objetivos sociales
comunes puede influir en las tendencias generales de consumo y produccion®4. En la
practica, el concepto paraguas de la contratacion publica estratégica estd plenamente
aceptado por la doctrina, puesto en uso por la Administracion y recogido en los
considerandos de la Directiva y la exposicion de motivos de la LCSP.

La contratacién publica estratégica presenta varias similitudes con el concepto de

contratacién publica sostenible, dado que la raiz de ambas es el uso de la contratacion

29 “L jbro Verde sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica de la UE. Hacia un
mercado europeo de la contratacion publica mas eficiente” Bruselas, 27 enero 2011 COM(2011) 15
final, p. 36.

30 Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2018, sobre el paquete de medidas de
la estrategia de contratacion publica (2017/2278(INI)), considerando 7.

31 ARROWSMITH, Sue (2010): “Horizontal policies in public procurement: a taxonomy”, Journal of
Public Procurement, volumen 10, numero 2, pag.159.

32 GIMENO, J.M. (2018): “La nueva regulacion de la contratacion publica en Espafia desde la dptica
de la incorporacion de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y
transparente”, op. cit., pag. 55.

33 Vid. ARROWSMITH, Sue (2010): “Horizontal policies in public procurement: a taxonomy”, op. cit.,
pag. 159. De acuerdo con ARROWSMITH, el uso de la contratacién publica dirigido a la consecucién
de politicas horizontales en algunos campos resulta una herramienta mas efectiva que otro tipo de
alternativas, como por ejemplo la imposicién de sanciones, ya que mientras que este Ultimo
mecanismo suele implicar un amplio procedimiento y lidiar con la carga de la prueba, el cumplimiento
del contrato es comparativamente mas sencillo.

34 “Libro Verde sobre la moderizacion de la politica de contratacion publica de la UE. Hacia un
mercado europeo de la contratacién publica mas eficiente” Bruselas, 27 enero 2011 COM(2011), 15
final p. 36.
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como instrumento para proveer a la sociedad de bienes y servicios de valor social y
dirigidos a contribuir al interés general. No obstante, mientras que el alcance del paraguas
de la contratacién sostenible esté acotado dentro del tridngulo medioambiental, social y
econdmico, el paraguas estratégico puede destinarse a la consecucion de cualquier fin

acorde con su origen, por ejemplo, el fomento de la innovacion en la contratacion publica.
lll. DISECCION DE LA CONTRATACION PUBLICA SOSTENIBLE

Al igual que no hay una definicién de la sostenibilidad o del desarrollo sostenible
universalmente aceptada en el marco del Derecho, existen variadas definiciones de la
contratacién publica sostenible (también denominada en ocasiones como contratacion
publica responsable). Si bien todas comparten los ya referidos tres pilares como
caracteristica comun, existen ligeras diferencias entre el alcance y nivel de detalle provisto
por cada una de ellas.

La Comision Europea ofrece una de las definiciones mas sencillas, haciendo referencia
al equilibrio entre el trio econdmico, social y medioambiental en todas las fases de
adquisicion de un bien o servicio®®. En cambio, DE GUERRERO construye una definicién
bastante mas detallada, mediante el desglose individual de estos tres objetivos y la
enumeracién de manera ejemplificativa de posibles contenidos de cada uno de ellos®, e
incluye también aspectos éticos. En una linea similar, MEDINA también desarrolla por
separado los conceptos que considera que integran la contratacion publica sostenible3”.
MEDINA alude expresamente al impulso de los objetivos beneficiosos para toda la sociedad
a través de la contratacion publica estratégica, sin atender exclusivamente a factores
econoémicos, para finalmente sefalar como integrantes de la contratacion publica
sostenible a la “compra verde o ecoldgica”, la “compra social”, y “compra publica ética”.
Aunque ya es posible identificar los pequefios matices en los que todas estas definiciones

difieren entre si, las interpretaciones de DE GUERRERO y MEDINA se ramifican a su vez en

35 https://ec.europa.eu/environment/gpp/versus_en.htm .Ultima visita el 31 de agosto de 2020.

36 Vid. DE GUERRERO, M° del Carmen (2018): “La inclusion de condiciones especiales de ejecucion
como medida efectiva para la defensa del medio ambiente a través de la contratacién publica”, en
GARCIA-ALVAREZ (Dir.), Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, pag. 145.
En concreto, DE GUERRERO destaca: (i) el mantenimiento de las condiciones fisico-quimicas que
hacen posible la vida, la limitacion de la contaminacién o la utilizacion de fuentes de energia
renovables en relacion con el medio ambiente, (ii) la promocién de la igualdad de colectivos
desfavorecidos, la lucha contra el desempleo o la pobreza, o el establecimiento de condiciones
laborales adecuadas en relacion con los objetivos sociales, y (iii) alcanzar mayores niveles de calidad
de vida con un uso menos intensivo en recursos o el ahorro que puede suponer la consideracion del
coste de ciclo de vida del producto como criterio de adjudicacion del contrato acerca de los factores
econémicos.

37 MEDINA, Teresa (2013): “Comercio justo y contratacion publica’, en PERNAS, J. J. (Dir.):
Contratacion publica estratégica, Thomson Reuters (Aranzadi), pag. 254.
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el ambito ético: mientras que DE GUERRERO hace referencia a la lucha contra la corrupcion
o la promocion de la transparencia y la integridad, claves para la eficacia y la eficiencia de
la contratacién publica, MEDINA apunta al cumplimiento de estandares éticos establecidos
en las convenciones internacionales sobre condiciones laborales dignas, salarios
minimos, derechos de los trabajadores, lucha contra el trabajo infantil, y también, el
fomento de los principios del comercio justo.

Desde la perspectiva paraguas, a pesar de que es innegable que el concepto esta
cohesionado y asentado en la doctrina y practica juridica, podria ser argumentable que no
esta exento de cierto “debate” en cuanto a su alcance definitivo. Esto se debe a que, dado
que la contratacion publica sostenible esta al servicio de la satisfaccion del concepto
juridico indeterminado del bien comudn o el interés general en los campos econémicos,
medio ambientales, sociales y éticos, las caracteristicas concretas y particularidades de
este tipo de contratacion se encuentran en una lenta pero constante evolucién, a medida
que el bien comun se materializa o cambia en funcién de las distintas necesidades de la
sociedad.

Contra lo que caben muy pocos argumentos es el profundo arraigo que tienen las bases
de la contratacion publica sostenible en nuestro ordenamiento juridico. La Constitucion
Espafola se refiere a estos aspectos en su articulo 40 respecto al ambito social, y el
articulo 45 sobre el medio ambiente y el desarrollo sostenible. Y, por otro lado, el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea recoge en su articulo 9 la consideracién de las
exigencias sociales, y en su articulo 11 el deber de integracion de las consideraciones
medioambientales y el fomento del desarrollo sostenible, teniéndose en cuenta ambos
aspectos en la definicién y en la ejecucion de las politicas y acciones de la Unién. Dado
que estas dos vertientes de la contratacion publica sostenible (medioambiental y social)
suelen ser las mas conocidas, resulta conveniente explicar brevemente a continuacion sus

principales caracteristicas.
1. La contratacion publica ecolégica y la ruta a la circularidad

La Comunicacion de la Comisién “Contratacion publica para un medio ambiente mejor”
se refiere a la contratacion publica ecolégica como: “un proceso por el cual las autoridades
publicas tratan de adquirir mercancias, servicios y obras con un impacto medioambiental
reducido durante su ciclo de vida, en comparacion con el de mercancias, servicios y obras
con la misma funcién primaria que se adquiririan en su lugar’38.

38 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: “Contratacién publica para un medio ambiente mejor”, 16 de
julio de 2008, COM(2008), 400 final, apartado 3.1.
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Su implementacién es voluntaria para los estados Miembros, que deben decidir su
alcance exacto® en el ambito de las politicas publicas medioambientales generales, como
pueden ser la reutilizacion de envases y la reduccion de residuos, la lucha contra el cambio
climatico, la utilizacion de energias renovables y la potenciacidn de la agricultura
ecoldgica?®. Sin embargo, la Comisiéon Europea anuncié recientemente que propondria
criterios ecolégicos minimos obligatorios o metas para la contratacién publica en las
iniciativas sectoriales, o la legislacion sobre productos especificos. Ademas, estos criterios
minimos constituiran, de facto, una definicion comun de lo que ha de entenderse por
compra verde*'.

Actualmente, para fomentar su empleo, esta misma Comunicacién y el Plan de
Inversiones para una Europa Sostenible promueven el ulterior desarrollo de los criterios
europeos de contratacion publica ecolégica, asi como animan activamente a los Estados
Miembros para que los usen. Dichos criterios tienen por objetivo alcanzar el equilibrio entre
prestaciones medioambientales, el coste, la disponibilidad en el mercado y la facilidad de
verificacion. Disponibles en mas de 20 sectores distintos, las entidades adjudicadoras
pueden decidir cuantos criterios quieren incluir en la licitacion, si bien, los Estados
miembros deben unificar e igualar en la medida de lo posible su empleo para evitar una
distorsiéon del mercado Unico y la reduccion de la competencia a nivel europeo*?.

Para la creacion de dichos criterios se tomaron como base las etiquetas ecolégicas ya
existentes*3, cuya adjudicacion a productos y servicios sirve para identificar aquellos que
poseen excelencia medioambiental. Adicionalmente, las etiquetas ecolégicas también
tienen como funcién la promocién de la economia circular, apoyando los procesos de
produccion que generen menos residuos y COz, y productos mas duraderos, faciles de

reparar y de reciclar*.

39 https://ec.europa.eu/environment/gpp/what_en.htm .Ultima visita el 25 de mayo de 2021.

40 DE GUERRERO, M° del Carmen (2018): “La inclusion de condiciones especiales de ejecucion como
medida efectiva para la defensa del medio ambiente a través de la contratacion publica”, op. cit.,
pag. 145.

41 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: “Plan de Inversiones para una Europa Sostenible. Plan de
Inversiones del Pacto Verde Europeo”, Bruselas, 14 de enero de 2020, COM(2020), 21 final, p. 12.

42 https://ec.europa.eu/environment/gpp/gpp_criteria_en.htm .Ultima visita el 25 de mayo de 2021.

43 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: “Contratacion publica para un medio ambiente mejor”, 16 de
julio de 2008, COM(2008), 400 final, apartado 4.1.

44 https://ec.europa.eu/environment/ecolabel/index_en.htm.Ultima visita el 25 de mayo de 2021.
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La Unién Europea confecciond un plan de accion para iniciar una transicion hacia la
economia circular en 20154, y ésta también ocupa una posicion protagonista en el nuevo
Pacto Verde Europeo?®. La acepcion de la “economia circular” es interdisciplinar y no suele
estar exenta de debate en cuanto a su delimitacién y alcance como concepto paraguas;
ejemplo de ello es la compilacion y categorizacion realizada por KIRCHHERR, REIKE y
HEKKERT de hasta 114 definiciones distintas de este término*’. Desde la perspectiva
juridica, la Comision Europea la considera como un enfoque de la contratacién ecoldgica,
y la define como: “el proceso mediante el cual los poderes publicos adquieren obras,
bienes o servicios que contribuyen a cerrar los ciclos de los materiales y la energia dentro
de las cadenas de suministro, a la vez que minimizan y, en el mejor de los casos, evitan
los efectos negativos para el medio ambiente y la generacién de residuos a lo largo de su
ciclo de vida*®’. La relevancia de la inclusiéon de la circularidad dentro de la contratacion
publica ecolégica radica en que esta ultima actia como guia en el proceso de transicion
hacia una economia circular*®. Los mecanismos para completar dicha transicién son la
adicion y el refuerzo de la circularidad en los grupos de criterios ecolégicos nuevos y
actualizados para garantizar su visibilidad como prioridad, el apoyo de la implantacion de
la contratacion publica ecolégica en los organismos publicos europeos y la ejemplarizacion
de estos en sus propios procedimientos de contratacién publica y financiacién.

Aunque queda un largo camino por recorrer antes de alcanzar la circularidad en la
contratacioén publica, se desprenden varias preguntas del parrafo anterior concernientes al
lugar que ahora mismo ocupa la contratacion ecoldgica que, a priori, no tienen una
respuesta certera en este momento: ; sera desplazada la contrataciéon verde integramente
por la modalidad circular, o por el contrario, se estableceran unos criterios de coexistencia
y prioridades? ¢ sera modificada la concepcion paraguas de la sostenibilidad (sustituyendo
el componente medio ambiental por la circularidad) y subsecuentemente, el concepto

paraguas de la contratacién publica?.

45 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: “Cerrar el circulo: un plan de accién de la UE para la economia
circular”, 2 de diciembre de 2015, COM(2015), 614 final. También se incluyen en el paquete una
serie de propuestas de Directivas, que fueron aprobadas en mayo de 2018.

46 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: “El Pacto Verde Europeo”, Bruselas, 11 de diciembre de 2019,
COM(2019), 640 final.

47 KIRCHHERR, Julian, REIKE, Denise y HEKKERT, Marko (2017): “Conceptualizing the circular
economy: An analysis of 114 definitions”, Resources, Conservation and Recycling, volumen 127, pp.
221-232

48 Guia de la Comision Europea (2018): “Contratacion publica para una economia circular:
orientacion y buenas practicas”, pags. 4 y ss.

49 Ibid.
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2. Aspectos sociales en la contratacién publica

La consolidacion del modelo social europeo, a modo de combinacion entre el
crecimiento econémico sostenible con mejores condiciones de vida y trabajo, lo llevan a
cabo en una gran medida las autoridades publicas ejercitando la contratacion publica
socialmente responsable®. Esta modalidad de contratacion se caracteriza por englobar
diversos aspectos especificos de la politica social, teniendo en cuenta al menos uno de
ellos en una operaciéon de contratacion concreta. Al tener una naturaleza tan amplia,
algunos de los ejemplos destacables de dichos aspectos son, entre otros: las
oportunidades de empleo y su fomento para personas en situacion de riesgo de exclusion
social, el trabajo digno, el cumplimiento de los derechos sociales y laborales, la inclusion
social (incluidas las personas con discapacidad fisica o intelectual), la igualdad de
oportunidades en general asi como la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, el disefio
de accesibilidad para todos, las medidas de conciliacién de la vida laboral y social, ciertas
cuestiones de comercio ético y un cumplimiento voluntario mas amplio de la
responsabilidad social de las empresas (al mismo tiempo que el respeto a los principios
consagrados en el Tratado de la Unién Europea y las Directivas)?'.

De este modo, para poder alcanzar dichos aspectos sociales, es recomendable que las
entidades adjudicadoras creen una estrategia especifica, siendo el primer paso de su
creacion la designacion de los objetivos especificos a lograr. La Guia de la Comision
Europea “Adquisiciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las
contrataciones publicas” admite la posibilidad de reflejar en ese plan las prioridades
sociales nacionales, regionales y/o locales, reconociendo explicitamente el papel que
desempenia la contratacion para su consecuciéon. No obstante, matiza que (obviamente)
esto no significa que las entidades adjudicadoras puedan dar preferencia a los productos
locales, regionales o nacionales para favorecer el mercado laboral local®?, ya que esto
podria atentar contra los principios mas elementales de la contratacion publica.

Sin embargo, un sector de la doctrina no considera una obviedad la efectiva practica
de dicha matizacién. Argumentan que la contrataciéon publica socialmente responsable

entrafia un gran riesgo de actuar como una pantalla de humo tras la cual los proveedores

% Guia de la Comision Europea (2011): “Adquisiciones sociales. Una guia para considerar
aspectos sociales en las contrataciones publicas”, pag. 10.

51 Ibid, e Informe 16/2015 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén, en
GIMENO, J.M. (2018): “La nueva regulacién de la contratacion publica en Espafia desde la 6ptica de
la incorporacién de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y transparente”,
op. cit., pag. 59.

52 Guia de la Comision Europea (2011): “Adquisiciones sociales. Una guia para considerar
aspectos sociales en las contrataciones publicas”, op. cit., pag. 10.
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locales, regionales y/o nacionales obtengan un trato de favor, incurriendo asi en
adjudicaciones discriminatorias y proteccionistas. Este favoritismo es contrario a los
objetivos econémicos y principios de la contratacion publica, y puede ser incluso perjudicial
para las propias entidades adjudicadoras, ya que pueden limitar su flexibilidad al configurar
el proceso de licitacion y requerir una cantidad desproporcionada de recursos a lo largo
de la contratacion®s.

Ademas, también objetan que el estatus legal de las consideraciones sociales y medio
ambientales no es el mismo, atendiendo a la literalidad de la redaccion de los articulos
correspondientes del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Mientras que el
articulo 9 especifica que “se tendran en cuenta” las exigencias sociales, el articulo 11
estipula que los requerimientos medio ambientales “deberan” integrarse en la definicion y
en la realizacion de las politicas y acciones de la Unién para fomentar el desarrollo
sostenible. El imperativo medio ambiental confiere mas objetividad a la contratacion
publica ecoldgica, en cambio, la contratacion publica socialmente responsable parece
fundamentada sobre una base algo mas inestable y relativa. Consecuentemente, esta
ultima es percibida desde la negatividad®*. La repercusion de las politicas sociales suele
estar contemplada dentro de las limitaciones de un territorio nacional, en cambio, es
frecuente que los resultados de las politicas medioambientales — a pesar de que sus
beneficios mas inmediatos se ubican dentro de las fronteras del pais que las implementa
— sean percibidos como una contribucién a la consecucién de un objetivo y un bien comun

para todos los Estados miembros.

IV. LAS HUELLAS DEL DERECHO PRETORIANO EN LA CONFIGURACION DE LA
CONTRATACION PUBLICA

El articulo 7 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea estipula que “La Unién
velara por la coherencia entre sus diferentes politicas y acciones, teniendo en cuenta el
conjunto de sus objetivos (...)”. De la redaccién textual de este articulo se puede inferir
que, tanto en el proceso legislativo como en la interpretacion de la legislacién vigente, se
deben tener en cuenta los objetivos generales de la Union Europea, y en este caso
concreto, los objetivos de sostenibilidad®®, lo que conlleva la apertura de la puerta a la

53 ANDREKA, Marta y PETERKOVA, Katerina (2017): “Sustainability requirements in EU public and
private procurement — a right or an obligation?”, op. cit., pag. 80 y CARANTA, Roberto (2010):
“Sustainable Public procurement in the EU” en CARANTA Y TRYBUS (eds.) The Law of Green and Social
Procurement in Europe, DJOF Publishing Copenhagen, pag. 23.

54 Ibid y CARANTA, Roberto (2015): “The changes to the Public Contract Directives and the story
they tell about how the EU Law works”, Common Market Law Review, nUmero 52, pag. 399).

55 CARANTA, Roberto (2015): “The changes to the Public Contract Directives and the story they tell
about how the EU Law works”, op. cit., pag. 396. Particularmente, el considerando 91 de la directiva
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implementacion de politicas horizontales en la Directiva. De esta manera, ésta contiene
multiples menciones expresas a la contratacién publica sostenible en la totalidad de sus
considerandos, pero sefala la inadecuacion de imponer en la contratacion unos requisitos
medioambientales, sociales y de innovacién de caracter general y obligatorio®®.

Una de las primeras referencias sostenibles en la Directiva vela por la adecuada
integracion de los requisitos medioambientales, sociales y laborales, destacando la
importancia de incluir medidas derivadas del conjunto de legislacién aplicable para
asegurar y controlar el cumplimiento de éstos. Estas medidas deberan llevarse a cabo en
las respectivas fases del procedimiento de licitacion: eleccion de participantes,
adjudicacién de contratos, aplicacion de criterios de exclusidén y criterios de ofertas
anormalmente bajas, para poder asi verificar la satisfaccion de las disposiciones sociales
y medioambientales®”. En efecto, la mayoria de considerandos que versan sobre aspectos
sostenibles desarrollan brevemente el alcance de estos en dichas fases, e introducen
sucintamente el uso de las etiquetas o los sistemas de gestion ambiental. Los mecanismos
introducidos en los considerandos son explicados en profundidad en el articulado de la
Directiva, pero en la practica, ésta ha recibido criticas por su compleja estructura y su falta
de organizacion al referirse a la sostenibilidad sin una argumentacion de las bases legales
que avalan su inclusién en el ambito de la contratacién publica suficientemente sélida3®.

Particularmente en el proceso de elaboracion de la Directiva, la inclusion de
requerimientos sostenibles no solamente trae causa de la herencia de las consideraciones
de su predecesora y el proceso de consulta y reforma que se realizé para su aprobacion,
sino que también ha tenido una fuerte influencia en su configuracion la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. El Tribunal ha actuado en multiples instancias
como motor e impulsor de la inclusion de la sostenibilidad en el ambito de la contratacion

publica®®, consolidando asi en palabras de GIMENO: “(...) un sélido y coherente derecho

se remite al articulo 11 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europa, con el objetivo de
clarificar el modo de contribucién de los poderes adjudicadores a la proteccion del medio ambiente
y al fomento del desarrollo sostenible.

5 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, OJ L94/65 Considerando 95.
Este considerando considera que, en su lugar, se deben establecer ese tipo de requisitos en la
legislacion sectorial especifica correspondiente en funcién de las politicas y condiciones particulares
imperantes en el sector que se trate.

57 Ibid, Considerandos 37 y 40.

58 CARANTA, Roberto (2015): “The changes to the Public Contract Directives and the story they tell
about how the EU Law works”, op. cit., pag. 395.

59 |bid, pag. 414.
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pretoriano, que sirve de fuente interpretativa (...)%%". Asi lo recoge la propia Directiva en su
segundo considerando, en el que se declara que se han incorporado determinados
aspectos reiterados por el Tribunal de Justicia en la materia de la contratacién publica. Por
este motivo, resulta conveniente exponer las lineas generales de algunos de los casos
que han tenido una incidencia mas critica en el desarrollo de la legislacién, para poder
analizar la Directiva desde la una perspectiva integral, en lugar de atender meramente a
las referencias expresas a la sostenibilidad.

Para ello, es necesario remontarse casi dos décadas atras. En 1997, las compaifiias de
transporte Concordia Bus y HKL, entre otras, concurrieron al anuncio de licitacion del
ayuntamiento de Helsinki para la gestion de la red de autobuses urbanos de esta ciudad.
HKL — que era la uUnica empresa licitadora que poseia en su flota autobuses que
funcionaban con gas natural — resulté adjudicataria de la explotacion de una de las lineas,
al haber obtenido una puntuacion superior a Concordia Bus por los criterios relativos a las
emisiones de oxidos de nitrégeno y al nivel de ruido de dichos autobuses. Concordia Bus
decidio interponer un recurso de anulacién ante la autoridad competente finlandesa, que,
a su vez, suspendié el procedimiento para plantear al Tribunal de Justicia una serie de
cuestiones prejudiciales relativas a la viabilidad de la inclusiéon en las licitaciones de
criterios de adjudicacion medioambientales, concernientes a dichas emisiones de 6xidos
de nitrégeno y al nivel del ruido.

El Tribunal de Justicia, mediante sentencia de 17 de septiembre de 20028, determind
que es posible tener en cuenta criterios ecoldgicos siempre que estén relacionados con el
objeto del contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional
de eleccién, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de
licitacion y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en
particular, el principio de no discriminacion®2. Ademas, el Tribunal también dictaminé que
el hecho de que HKL fuera la Unica empresa que podia proponer un servicio con autobuses
de gas natural y, por lo tanto, cumplir los criterios medioambientales de la licitacién, no

constituia por si solo una violacién del principio de igualdad de trato®2.

60 GIMENO, J.M. (2015): “La “codificacién” de la contratacion plblica mediante el derecho pretoriano
derivado de la jurisprudencia del TJUE”, Revista Espafola de Derecho Administrativo, nimero 172,
Julio — Septiembre, pag. 82.

61 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland Oy AB
contra Helsingin kaupunki'y HKL-Bussiliikenne, Asunto C-513/99, |-7251.

62 |pjd, apartado 69.
83 |bid, apartados 85 y 86.
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Sin embargo, en 2003, en el caso EVN®4, el Tribunal consideré que los criterios
ecolégicos de produccion de energia renovable incluidos en la licitacion de un contrato de
suministro de electricidad para el Land de Carintia (Austria) eran contrarios a la normativa
europea, al no estar relacionados con el objeto del contrato. Para concurrir a esta licitacion,
el proveedor energético debia suministrar en la medida de lo posible electricidad generada
a partir de fuentes de energia renovable, pero no era necesaria la acreditacion de las
fuentes de aprovisionamiento®. Asimismo, era necesario que el licitador pudiera probar
que “durante los dltimos y/o los dos préximos dos afios produjo o comproé y/o producira o
comprara al menos 22,5GWh de electricidad procedente de fuente de energia renovables
y la suministré y/o suministrard a consumidores finales”, ya que si no la oferta seria
descartada. Por su parte, los criterios del pliego de clausulas administrativas particulares
se componian de los coeficientes de ponderacién de un 55% por el precio neto por kWh,
y un 45% por la energia generada a partir de fuentes de energia renovable. No obstante,
se establecia que solamente se tendria en cuenta la cantidad de energia renovable
suministrada anualmente por encima los mencionados 22,5GWh, sin especificar un
periodo de suministro determinado®®.

El Tribunal de Justicia declaré que un criterio de adjudicacién que no vaya acompanado
de requisitos que permitan el control efectivo de la exactitud de las informaciones
facilitadas por los licitadores vulnera el principio de igualdad de trato, al no garantizar la
transparencia y objetividad del procedimiento de adjudicacion, resultando de esta manera
contrario a los principios del Derecho comunitario en materia de contratacion publica®”.
Asimismo, el criterio de adjudicacion referente a la energia generada a partir de fuentes
de energia renovable también fue considerado contrario a la normativa comunitaria de
contratacién publica, al no ir acompafiado de requisitos que permitan su control efectivo y
al valorar Unicamente la energia que exceda del consumo previsible en el marco de la
licitacion®®. Este ultimo motivo es, en concreto, el que especificamente quebraba el vinculo
de la relacién con el objeto del contrato, ya que la energia estimada en la licitaciéon era

aquella que superaba la cantidad a ser suministrada. Tras haber expuesto estos

64 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 4 de diciembre de 2003, EVN AG y Wienstrom
GmbH contra Republik Osterreich, Asunto C-448/01, 1-14558.

65 Ibid, apartado 16.
66 Ibid, apartado 18.

67 Ibid, apartado 51 y 52. Ademas, de acuerdo con la apreciacion y verificacion del 6rgano
jurisdiccional nacional, el hecho de que la entidad adjudicadora no especificase el periodo de
suministro podria también constituir una violacién de los principios de igualdad de trato y
transparencia, si dicha omisién dificulté o imposibilitd la interpretacion de los licitadores del criterio
en cuestion y su alcance (apartados 58 y 59).

68 |bid, apartado 92.
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argumentos juridicos, el Tribunal subrayd que la normativa comunitaria en si misma no se
oponia a que una entidad adjudicadora estableciera, para la determinacién de la oferta
econdmicamente mas ventajosa, un criterio consistente en exigir el suministro de
electricidad generada a partir de fuentes de energia renovable®®, siempre que cumpliera
con los requisitos recogidos en el Asunto Concordia y en esta misma sentencia.

Recurriendo a la doctrina ya establecida en Concordia y EVN, el 10 de mayo de 2012
el Tribunal dicté sentencia sobre un asunto que concernia las etiquetas ecoldgicas’. La
provincia neerlandesa de Holanda Septentrional publicé un anuncio de licitacién en el
Diario Oficial de la Unién Europea relativo al mantenimiento de maquinas expendedoras
de café y el suministro de los ingredientes necesarios para el funcionamiento de estas,
especificando que un aspecto muy importante era la sostenibilidad, el uso de productos
ecolégicos y procedentes del comercio justo. En el pliego de condiciones, se requeria el
uso de las etiquetas privadas neerlandesas Max Havelaar y Eko, o etiquetas basadas en
criterios comparables o idénticos”’. La etiqueta Max Havelaar se concedia a los productos
que cumplian unos determinados requisitos y que habian sido comprados a
organizaciones de pequefios productores de paises en desarrollo a un precio y
condiciones justas, mientras que la etiqueta Eko se concedia a productos que contuvieran
al menos un 95% de ingredientes procedentes de la agricultura ecoldgica’. La Comisién
Europea consider6 que la exigencia de dichas etiquetas u otras similares como criterio de
adjudicacién y de evaluacién de las capacidades técnicas y profesionales de los
licitadores, de acuerdo con criterios de aptitud no comprendidos en la legislacién vigente,
infringian la normativa europea de contratacion publica, y ademas no presentaban ningun
vinculo con el objeto del contrato. Tras contactar con el Reino de los Paises Bajos
instandole a modificar la licitacién para que cumpliera con la legalidad, y ante la negativa
de este ultimo al sostener que esas alegaciones eran infundadas, la Comisiéon decidio
interponer un recurso ante el Tribunal de Justicia’s.

El Tribunal declaré que la exigencia de una determinada etiqueta ecoldgica para

determinados productos, en lugar de utilizar las especificaciones detalladas definidas en

69 Ibid, apartado 68.

70 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 10 de mayo de 2012, Comision Europea
contra el Reino de los Paises Bajos, Asunto C-368/10, ECLI:EU:C:2012:284.

71 Esta aclaracion fue incluida en una nota informativa que resolvia ciertas dudas acerca del
contenido del pliego de condiciones, pero no aparecia en el anuncio de licitacién original (apartado
31).

2 |bid, apartados 33 a 38.
73 |bid, apartados 39 a 44.
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dicha etiqueta, era incompatible con la normativa de contratacién publica europea’™.
Igualmente, el establecimiento en el pliego de condiciones del suministro de productos que
hubieran sido concedidos determinadas etiquetas, sin haber indicado los criterios en los
que se basan esas etiquetas ni haber autorizado que se presentara la prueba de que otro
producto reunia esos mismos criterios, también fue declarado contrario al Derecho
Europeo de la contratacion. En cambio, el Tribunal de Justicia consideré que el criterio
de adjudicacion referente a las etiquetas ecoldgicas si presentaba un vinculo con el objeto
del contrato. Para explicar su razonamiento juridico, el Tribunal rescato la jurisprudencia
del Asunto EVN, extrapolando una de sus conclusiones: si la normativa de la Unidén no se
oponia a que una entidad adjudicadora estableciera en el marco de la adjudicacién de un
contrato de suministro de electricidad un criterio de adjudicacion consistente en exigir la
generacion de electricidad a partir de fuentes de energia renovables, nada se oponia a
que, en este caso, dicho criterio se refiriera a que un producto procediera del comercio
justo. De este modo, el Tribunal compartié las conclusiones del Abogado General del
Asunto Max Havelaar, que afirmaba que “no es necesario que un criterio de adjudicacion
se refiera a una caracteristica intrinseca de un producto, es decir, a un elemento

incorporado materialmente en este’®”.
1. Fotograma de la sostenibilidad en las Directivas 2004/18/CE y 2014/24/UE

El proceso introductorio de las particularidades de estas tres sentencias y la
transformacion hacia la inclusién de la sostenibilidad se inicié con la Directiva 2004/18/CE,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios , actualmente derogada.

La Directiva 2004/18/CE admitia en sus considerandos que su contenido estaba
basado en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, “en especial la relativa a los criterios
de adjudicacién (...) sin excluir el ambito medioambiental o social, siempre y cuando
dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato (...)”””, aludiendo asi claramente de
una manera indirecta al Asunto Concordia. Ademas, continuaba indicando que clarificaba

cémo los poderes adjudicadores pueden contribuir a la protecciéon del medio ambiente y al

74 Ibid, apartados 69 y 70. El Tribunal también matiza que la precision incluida en la nota informativa
no subsana el hecho de que no se incluyeron las especificaciones técnicas detalladas de la etiqueta
que se trata.

75 |bid, apartado 97.
76 |bid, apartado 91.

7 Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, OJ L134/114, Considerando 1.
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fomento del desarrollo sostenible”, y trasladaba esas aclaraciones principalmente a los
articulos 23 sobre las especificaciones técnicas y 53 sobre los criterios de adjudicacion del
contrato. En consecuencia, el articulo que describia las especificaciones técnicas
estipulaba que éstas debian formularse, en la medida que fueran compatibles con el
Derecho comunitario, incluyendo caracteristicas medioambientales, y detallaba el uso de
las etiquetas ecoldgicas europeas”. Y del mismo modo, el articulo relativo a los criterios
de adjudicacion del contrato acogia la posibilidad (validada por el Asunto Concordia) de
que los poderes adjudicadores incluyeran distintos criterios vinculados al objeto del
contrato publico — tales como las caracteristicas medio ambientales — cuando el contrato
se adjudicara a la oferta econdmicamente més ventajosa. Alternativamente, la
adjudicacién también se podia basar solamente en el precio mas bajo.

A pesar de que la Directiva 2004/18/CE fue precursora de la Directiva en la
implementacién de la contratacion publica sostenible, ésta ultima refleja la ulterior
incorporacion del derecho pretoriano relacionado con la activa evolucién de las exigencias
sostenibles. Esta afirmacion se puede constatar mediante una contraposicion de los
articulos referentes a los criterios de adjudicacion del contrato en la Directiva 2004/18/CE
y la Directiva. El articulo 67 de la Directiva mantiene Unicamente el criterio de la oferta
econdmica mas ventajosa, en lugar de ser un criterio disyuntivo con el precio mas bajo.
Esta se determina sobre la base del precio o coste, utilizando la relacién entre el coste-
eficacia como el calculo del coste del ciclo de vida, y pudiendo incluir la mejor relacién
calidad-precio. La incorporacion de criterios sobre aspectos medioambientales y/o
sociales entran en juego para evaluar dicha relacion calidad-precio, al contrario que en
articulo 53 de la Directiva 2004/18/CE, que solamente preveia su inclusién al determinar
la oferta econdmicamente mas ventajosa. De esta manera, si en la licitacion sujeta a la
Directiva 2004/18/CE se optaba por la opcion del precio mas bajo, no tendria lugar la
incorporacion de consideraciones sostenibles.

Este articulo 67 de la Directiva comprende un remanente central del articulo 53 de la
Directiva 2004/18/CE y del Asunto Concordia: el vinculo con el objeto del contrato. Los
criterios sostenibles ya mencionados, correspondientes a la evaluacion de la mejor
calidad-precio, deberan estar vinculados con el objeto del contrato. Otra diferencia central
entre el articulo derogado y el articulo vigente es que la Directiva, en contraposicion con
el silencio del articulo 53 de la Directiva 2004/18/CE, explicita en los términos segun los
cuales dicha vinculacién tendra lugar: “cuando se refieran a las obras, suministros o

servicios que deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos

8 |pid, considerando 5.
7 Ibid, articulo 23, apartados 3.b) y 6.
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y en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen o bien en el
proceso especifico de produccién, prestacion o comercializacion de las obras, suministros
0 servicios, o bien en un proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso
cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material.”. Esta ultima referencia
a la “sustancia material” proviene del Asunto Max Havelaar, y mas concretamente, de las
ya citadas conclusiones del Abogado General®0.

La influencia de Max Havelaar es mas patente si este apartado del articulo 67 se
examina a la vez que el considerando 97 de la Directiva®!, ya que dicho considerando no
solamente contiene las nociones y principios de este articulo, sino que ademas detalla
que, de conformidad con la jurisprudencia de la Uniéon Europea, deben incluirse los
criterios de adjudicacion — o condiciones de ejecucion — que se refieran al suministro o a
la utilizacién de productos basados en un comercio equitativo, como por ejemplo, la
procedencia de un producto del comercio justo.

Si se valora la totalidad de la Directiva, los rasgos principales de los Asuntos Concordia,
EVN y Max Havelaar se han propagado por el conjunto de los articulos, pudiéndose
encontrar alusiones a estos en las especificaciones técnicas, las etiquetas, y las
condiciones de ejecucion del contrato®, entre otras. Sin animo de realizar un analisis
exhaustivo, es conveniente ilustrar como se han acomodado estos conceptos junto con
las consideraciones sostenibles en dichos articulos.

En primer lugar, el articulo 42 de la Directiva detalla el funcionamiento de las
especificaciones técnicas que definen las caracteristicas exigidas de una obra, un servicio
0 u suministro. Las influencias de los Asuntos Concordia y Max Havelaar se localizan en
su apartado primero parrafo segundo, determinando que las prescripciones técnicas
podran referirse al proceso o método especifico de produccién de las obras, suministros o
servicios, o a un proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
factores no formen parte de la sustancia material de estos, siempre que estén vinculados
al objeto del contrato y guarden proporcion con el valor y los objetivos de éste. Y se
pronuncia especificamente acerca de las consideraciones medioambientales en su
apartado tercero, estableciendo que siempre que sea compatible con el Derecho de la

Union Europea y sin perjuicio de normas técnicas nacionales obligatorias, las

80 E| tenor literal de este apartado del articulo 67 trae causa de la version inglesa de la Sentencia
del Asunto Max Havelaar. En la traduccion al castellano del apartado 91 en el que se recoge esta
alusion se empled la expresion “(...) un elemento incorporado materialmente en este”, mientras que
en la version inglesa el texto recoge “(...) forms part of the material substance thereof”.

81 ANDREKA, Marta y PETERKOVA, Katerina (2017): “Sustainability requirements in EU public and
private procurement — a right or an obligation?”, op. cit., pag. 67.

82 CARANTA, Roberto (2015): “The changes to the Public Contract Directives and the story they tell
about how the EU Law works”, op. cit., pag. 419. Articulos 42, 43, 45 y 70 respectivamente.
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prescripciones técnicas se formularan en términos de rendimiento o de exigencias
funcionales, si los parametros son lo suficientemente precisos para que los licitadores
puedan determinar el objeto del contrato, y los poderes adjudicadores pueda adjudicar el
mismo. En adicion, el apartado cuarto también contempla las directrices de Max Havelaar
acerca de no hacer referencia a una fabricacién, procedencia, o procedimiento
determinado que caracterice a esos productos o servicios, autorizandose unicamente si
no es posible hacer una descripcion precisa e inteligible del objeto del contrato y debiendo
acompanarse de la mencion “o equivalente”.

Inmediatamente después del articulo 42 , se encuentra el régimen de las etiquetas.
Evidentemente, debido a la estrecha correlacidon con el Asunto Max Havelaar, este articulo
refleja directamente bastantes singularidades de esta Sentencia, aunque a grandes
rasgos, no presenta muchas diferencias con el articulo sobre especificaciones técnicas.
De acuerdo con este articulo 43 de la Directiva, si los poderes adjudicadores tienen la
intencion de adquirir obras, suministros o servicios con caracteristicas especificas de tipo
medioambiental, social u otro, pueden exigir en las especificaciones técnicas, en los
criterios de adjudicacién o en las condiciones de ejecucion del contrato, una etiqueta
especifica como medio de prueba del cumplimiento de dichas caracteristicas sostenibles.
Para poder exigir efectivamente la etiqueta se deberan cumplir ciertas condiciones, entre
ellas la vinculacién con el objeto del contrato. Sin embargo, si una etiqueta establece
requisitos no vinculados al objeto del contrato, se sustituira la exigencia de una etiqueta
en concreto por la inclusidn de especificaciones técnicas basadas en las especificaciones
detalladas de esa etiqueta, o partes de estas que contengan dicha vinculacion y sean
adecuadas para definir el objeto.

También hay retazos de la contratacion publica sostenible en el articulo 70 de la
Directiva, el cual permite que los poderes adjudicadores establezcan condiciones
especiales de ejecucion econdémicas, innovativas, medioambientales o sociales, cuando
se cumplan dos requisitos simultaneos: siempre que estén vinculados con el objeto del
contrato como indica el articulo 67 , y que se indiquen en la convocatoria de licitacion o en
los pliegos de la contratacion.

Otros articulos la Directiva que han incorporado consideraciones sostenibles sin
menciones expresas a la jurisprudencia anteriormente expuesta, pero que también son
particularmente relevantes en el proceso de contratacion y que ademas comparten dos
factores en comun, son los motivos de exclusion del articulo 57 y las ofertas anormalmente
bajas del articulo 69. Las coincidencias entre estos articulos son, en primer lugar, la
remision de ambos al articulo 18.2 de la Directiva, que describe una serie de obligaciones
pertinentes a la adopcion de medidas para garantizar el cumplimiento de obligaciones

nacionales o europeas de caracter medioambiental, social o laboral en la ejecucién de
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contratos publicos. En segundo lugar, ambos articulos comparten un efecto sancionador
ante el quebrantamiento de las exigencias impuestas mediante dicho articulo. Sin
embargo, la magnitud de las repercusiones ante un incumplimiento sostenible es
radicalmente opuesta entre el articulo 57 y el 69 de la Directiva. Ante una vulneracion del
articulo 18.2, el articulo 57 contempla la posibilidad de exclusion de un operador
econoémico, mientras que el articulo 69 establece el rechazo de las ofertas anormalmente
bajas. En consecuencia, esta ultima disposicion ha llegado a ser calificada como la Unica

obligacién sostenible de la Directiva®.

V. CUALIDADES DIFERENCIADORAS DE LA LCSP FRENTE A LA DIRECTIVA

Antes de comenzar a analizar el emplazamiento del paraguas de la contratacién publica
sostenible en la LCSP, es conveniente recuperar brevemente la postura de la Directiva
acerca de este mismo, y que se puede resumir en la oposicion a la imposicion de
consideraciones sostenibles. La importancia de rescatar esta posicion radica en que
constituye una sustancial divergencia entre ambas normas. Al contrario que la Directiva,

la LCSP introduce en su preambulo y reitera en su articulo 1.3 que:

“En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva
criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacioén con el objeto del
contrato, en la conviccién de que su inclusién proporciona una mejor relacién
calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia

en la utilizacion de los fondos publicos (...)”

De esta manera, parece que la LCSP intenta aventajar los nudges®# sostenibles de la
Directiva — e incluso a la propia definicion de la contratacién publica ecolégica, que se
referia a ésta como un instrumento voluntario — con la obligatoriedad de inclusion de dichos
criterios, aunque preservando y respetando el vinculo con el objeto del contrato.

En este sentido, GIMENO FELIU considera que la redaccion de este articulo es una clara
“innovacion” para la contratacion publica, ya que abandona la perspectiva enfocada casi
exclusivamente hacia la burocracia formal y el economicismo para introducir

obligatoriamente la vision estratégica, introduciendo menciones expresas acerca de

83 ANDREKA, Marta y PETERKOVA, Katerina (2017): “Sustainability requirements in EU public and
private procurement — a right or an obligation?”, op. cit., pag. 71.

84 Vid. MoRreu, Elisa (2018): “Integracion de nudges en las politicas ambientales” en GARCIA-
ALvAREZ (Dir.), Monografias de la Revista Aragonesa de Administraciéon Publica, pp. 451 — 486 y
TERRON, Daniel (2019): “La nueva actividad publica de fomento: el “green nudge” en la actual
contratacion publica”, Revista de Gestion y Anélisis de Politicas Publicas, numero 22, pp. 24 — 39.
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consideraciones sociales y medioambientales®®. De este modo, reproduciéndose un
proceso similar al descrito en la seccion |l ad supra, dicha visidon estratégica se ha
instaurado como el principal eje de la contratacion publica, insistiendo GIMENO FELIU en
que ésta puede, y debe, ser una técnica que permita la consecucion de objetivos sociales,
ambientales o de investigacién, en la conviccidon de que dichas metas atafien un adecuado
entendimiento sobre la canalizacion de los fondos publicos®5.

Aun asi, el tenor literal de este articulo es considerado en ocasiones como
problematico. La cuestionabilidad proviene de que el empleo en su redaccion de
expresiones que carecen de un sujeto especifico o que poseen un caracter impersonal (“la
conviccion” y “se incorporaran”), pueden generar inseguridad juridica.

La conviccién de que la inclusion de consideraciones sostenibles tenga como directa
consecuencia la mejor calidad-precio y la eficiencia en la utilizaciéon de los fondos publicos,
contrasta con el caracter imperativo que se desprende de este articulo, ya que considerar
el convencimiento en si como fundamento podria anular, degradar o matizar la
obligatoriedad de la insercion de los criterios sociales o medioambientales®’. Asimismo,
supeditar la mejor calidad-precio a la integracion obligatoria de clausulas sostenibles
puede causar algunas distorsiones. No siempre sera posible la inclusién de clausulas
medioambientales, debido a la necesaria vinculacion con el objeto del contrato®. Pero
ademas, en aquellos casos en los que estos si resulten exigibles, puede haber algunos
productores en el mercado que, aunque respeten las normativas medioambientales y
hayan implementado politicas verdes, no dispongan de la suficiente capacidad técnica o
econdmica para concurrir a la licitacion, porque no siempre depende de la voluntad del
empresario no utilizar los mejores estandares ambientales®®. Pese a que sobre el papel
este escenario puede aparecer inverosimil, los hechos del Asunto EVN reflejan una

situacion relativamente similar a esta. Adicionalmente, SANZ RUBIALES apunta a que no

85 GIMENO FELIU, José Maria (2019): “La Ley de Contratos de Sector Publico 9/2017. Sus principales
novedades, los problemas interpretativos y las posibles soluciones”, Ed. Thomson Reuters Aranzadi,
12 ed., pp. 97 -98.

8 GIMENO FELIU, José Maria (2020): “La vision estratégica en la contratacion publica en la LCSP:
hacia una contratacién socialmente responsable y de calidad”, Revista de Economia Industrial, 415,
pp. 89 - 90

87 DE GUERRERO, M° del Carmen (2018) “La inclusion de condiciones especiales de ejecucion como
medida efectiva para la defensa del medio ambiente a través de la contrataciéon publica”, op. cit.,
pag. 149 en alusién a SANZ RUBIALES.

8 Ipid.

89 TAVARES DA SILVA, Suzana (2018): “Sostenibilidad ambiental en las Directivas sobre Contratacion
Publica” en GALAN, Roberto (Dir.) Las cladusulas ambientales en la contratacion publica, Universidad
de Sevilla, Instituto Garcia Oviedo, pags. 61 - 62

24



Fuertes Giné — La contratacion publica sostenible bajo la lente del concepto paraguas

queda clara la procedencia exacta de este convencimiento, ¢ surge de la propia Ley, del
titular del érgano de contratacion...?%

En ultimo lugar, TAVARES DA SILVA sefala la posible correlacion entre la incorporacion
de los criterios sostenibles y una potencial vulneracion del principio democratico. Tal y
como se ha indicado en el parrafo anterior, este articulo ha sido redactado empleando una
voz impersonal, por lo que no se identifica qué 6rgano concreto incluira los criterios
sociales y medioambientales. De este modo, se puede interpretar que cualquier 6rgano de
contratacién publica podria escoger, adoptar y/o implementar las clausulas sostenibles.
Esto podria incrementar la probabilidad de que la eleccidon de los criterios difiera de los
legalmente estipulados, excediendo las condiciones preestablecidas en estos ambitos o
siendo radicalmente distintos, imponiéndose de esta manera los mas nuevos sobre los
que gozaban de legitimidad democratica. En ultima instancia, esto podria conducir a una
forma licita de activismo ambiental contra legem?’.

En definitiva, el atributo diferenciador de la LCSP respecto a la Directiva es el mandato
general de incorporar criterios sostenibles, ya que grosso modo, exceptuando los matices
permitidos y comprendidos dentro del ejercicio de transposicion de la Directiva a nuestro
ordenamiento juridico, la LCSP ha transpuesto con fidelidad una gran parte de preceptos
de la Directiva. Asi, corresponde analizar ahora los articulos en los que las
consideraciones sostenibles tienen una mayor incidencia.

Para facilitar este ejercicio comparativo, el primer articulo de la LCSP a considerar es
el numero 145, correspondiente a los requisitos y clases de criterios de adjudicacion del
contrato. De acuerdo con dicho articulo, la adjudicacion de los contratos se realizara
utilizando una pluralidad de criterios, con base en la mejor relacion calidad precio, que se
evaluara de acuerdo con criterios econémicos y cualitativos. A diferencia del articulo 67
de la Directiva, que categoriza separadamente los criterios cualitativos, medioambientales
y/o sociales, el articulo 145 engloba los caracteres sostenibles dentro de los criterios
cualitativos, ofrece una serie de ejemplos numerus apertus de ambas categorias, y califica
su inclusion como potestativa.

Que la LCSP haya optado por enunciar en el articulo 67 LCSP que: “Los criterios
cualitativos que establezca el 6rgano de contrataciéon para evaluar la mejor relacion
calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados al objeto
del contrato (...)” puede resultar disonante con el caracter preceptivo de la incorporacion

de criterios sostenibles del citado articulo 1.3 . De esta manera, la interpretacion mas

9 DE GUERRERO, M° del Carmen (2018) “La inclusion de condiciones especiales de ejecucion como
medida efectiva para la defensa del medio ambiente a través de la contrataciéon publica”, op. cit.,
pag. 149 en alusién a SANZ RUBIALES.

1 Ibid.
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plausible para la conjugacion de ambas disposiciones —y el resto de articulos de la LCSP
— es la existencia de distintos niveles de obligatoriedad®? en la incorporacién de requisitos
sostenibles, en funcién de sus distintos articulos.

El paradigma del grado més alto de exigencia que se alcanza en la LCSP se encuentra
en el articulo 202 sobre las condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter
social, ético, medioambiental o de otro orden. Inicialmente, este articulo sigue las pautas
marcadas por su equivalente articulo 70 de la Directiva, disponiendo que: “los érganos de
contratacion podran establecer condiciones especiales en relacién con la ejecucion del
contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 145
, ho sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el Derecho de
la Unién Europea y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos”. Pero este
articulo prosigue mas alla de los requisitos originales de la Directiva, imponiendo que: “en
todo caso, sera obligatorio el establecimiento en el pliego de clausulas administrativas
particulares de al menos una de las condiciones especiales de ejecucion (...)" referentes
a las consideraciones sostenibles, enumerando una serie de ejemplos.

Este requerimiento obligatorio de incluir al menos un criterio sostenible puede no
resultar en el efecto deseado. Los obstaculos a los que se puede enfrentar esta exigencia
consisten en la necesidad de que estos criterios estén vinculados con el objeto del
contrato, y en la expresion “al menos una”. De acuerdo con lo sefalado anteriormente, la
inclusiéon de consideraciones medio ambientales no siempre sera posible, debido a la
imposibilidad de conectar estas con el objeto del contrato. De esta manera, se deberan
incorporar necesariamente consideraciones relativas a las otras categorias restantes de
la sostenibilidad. Adicionalmente, existe una posibilidad de que estas no sean las mas
adecuadas o beneficiosas para el contrato, pudiendo entorpecer o complicar su ejecucion.
Asimismo, la satisfaccion de este articulo mediante la inclusion de solamente una
consideracion social, medio ambiental o de innovaciéon puede fomentar una tendencia a la
baja en el ejercicio de incorporacion de estos criterios. Los motivos detras de la eleccion
de esta férmula estan basados en estas limitaciones que, en muchas ocasiones, pueden
imposibilitar la triple incorporacion que constituiria la completitud del paraguas de la
sostenibilidad. Sin embargo, que esté justificado no resta que se estén promoviendo los
distintos tipos individuales de contratacion publica, en lugar de la contratacion publica
sostenible en su conjunto.

El articulo 202 de la LCSP permite establecer ciertos mecanismos ante el

incumplimiento de la obligacion de inclusién de al menos una consideracion sostenible de

92 Ibid, pag. 150.
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distinta categoria. En concreto, este articulo permite la imposicion de penalidades®
proporcionales a la gravedad del incumplimiento y con un limite de las cuantias que se
impongan, o resolver el contrato si se le ha atribuido el caracter de obligacion contractual
esencial®. Si dicho incumplimiento no constituyera una causa de resolucion del contrato,
se podra considerar en los pliegos como una infraccién grave, la cual, si concurriera dolo,
culpa o negligencia en el empresario, y siempre que hubiera dado lugar a la imposicién de
penalidades o a la indemnizacién de dafos y perjuicios, podra derivar en una prohibicion
de contratar®. Tal y como se desprende de este articulo, el alto grado de exigencia
sostenible no proviene solamente de la imposicion de al menos una condicién especial de
ejecucion, sino también de los instrumentos a los que se puede recurrir en el caso de su
incumplimiento.

De igual forma, también estan ubicados en un nivel alto del imperativo sostenible de la
LCSP los articulos 71 sobre las prohibiciones de contratar y 149 relativo a las ofertas
anormalmente bajas. El articulo 71 prevé otra causa de prohibicion de contratar en adicion
a la remision efectuada por el articulo 202 , que se basa en la sancién con caracter firme
por una infraccién muy grave en materias medioambientales, laborales o sociales®. Por
otra parte, el articulo 149 se encuentra en una linea casi idéntica de su equipolente en la
Directiva®’, que también contempla el rechazo de aquellas ofertas que se confirme que
son anormalmente bajas debido al incumplimiento de obligaciones sostenibles.

Tras haber expuesto la mayoria de los preceptos de la Ley que contienen
consideraciones sostenibles de obligada observancia®®, a modo de conclusion, es
momento de enunciar algunos articulos que son ejemplo de un mandato sostenible algo
mas relajado, o esencialmente potestativo.

El primero de ellos es el referido articulo 145 sobre los criterios de adjudicacion del
contrato, que permite incluir aspectos medioambientales o sociales en los criterios
cualitativos. En siguiente lugar, dentro de la seccién de la LCSP sobre las prescripciones

técnicas, esta el articulo 126 , el cual describe las reglas para su establecimiento. Este

9 | ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, BOE-A-2017-12902, articulo 192.1.

9 Ibid, 221 f).
9 Ibid, articulo 71.2.c).
9 Ibid, articulo 71.1.b).

97 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, articulo 69.3.

98 ALONSO M° Consuelo (2019): “Contratacion Publica ecologica”, Revista del Gabinete Juridico de
Castilla La Mancha, numero extraordinario “Un afio de compra con la LCSP 2017”, Volumen |, pag.
31.
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articulo contiene las influencias de los Asuntos Concordia y Max Havelaar en su apartado
segundo, determinando que prescripciones técnicas podran referirse al proceso o método
especifico de produccion de las obras, suministros o servicios, 0 a un proceso especifico
de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de la
sustancia material de estos, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden
proporcién con el valor y los objetivos de éste. Y se pronuncia especificamente acerca de
las consideraciones sostenibles en su apartado cuarto, estableciendo que siempre que el
contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, las prescripciones técnicas se definiran
aplicando criterios de sostenibilidad y protecciéon ambiental®®, y siempre que sea
compatible con el derecho de la Unién Europea y no existan directrices nacionales
obligatorias, las prescripciones técnicas se formularan en términos de rendimiento o de
exigencias funcionales, si los parametros son lo suficientemente precisos para que los
licitadores puedan determinar el objeto del contrato, y el 6rgano de contrataciéon pueda
adjudicar el mismo'%. Por ultimo, hay que mencionar el articulo 127 LCSP sobre el empleo
de etiquetas. De una manera casi analoga al articulo 42 de la Directiva, se integra la
jurisprudencia del Asunto Max Havelaar y actua de acuerdo con la implementacion
transversal de consideraciones sostenibles del articulo 1.3 de Ley, al lograr promover la
contratacién publica social o medioambiental, mediante la posibilidad de reemplazar el

requerimiento de una etiqueta concreta por sus cualidades principales.

VI. CONCLUSION

El paraguas sostenible es extremadamente polifacético, al haberse expandido por casi
todos los campos del saber. Pese a que se encuentra en una avanzada fase de cohesién
y aceptacion — aunque a veces en diferentes términos — por la gran parte de los expertos
y la doctrina, esta sujeto a una ininterrumpida transformaciéon a medida que avanza el
estado de la ciencia. Debido a la estrecha correlacion que existe hoy en dia entre la
sostenibilidad y la contratacién publica, la dltima también sujeta a este progreso dentro del
triangulo definido por el medio ambiente, la economia y los aspectos sociales, sin obviar
otros factores que pueden incrementar exponencialmente su desarrollo, como la
innovacion, enclavada mas cerca del paraguas de la contratacion publica estratégica que

de la sostenible.

99 Segun las definiciones y principios regulados en los articulos 3 y 4, respectivamente, del Real
Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de prevencion y control integrados de la contaminacién, BOE-A-2016-12601.

100 | ey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, BOE-A-2017-12902, articulo 126.5.a).
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Las distintas clases de contratacion publica sostenible estan en distintas etapas de su
asentamiento. La contratacidon publica ecolégica goza de una sdlida fundamentacion
juridica, pero esta mas expuesta a potenciales variaciones en funciéon del progreso
cientifico y lidera el proceso de transicion hacia la economia y contratacién circular. Por el
contrario, no es objeto de debate el amplio alcance de la contratacién social, mas si se
cuestionan las raices que la asientan en la Directiva, asi como las potenciales utilidades y
efectos encubiertos absolutamente contrarios a los principios de la contratacion publica
europea.

El proceso de formalizacion de la contratacion publica sostenible se ultimé con la
Directiva y la LCSP. Sin embargo, el establecimiento de las consideraciones sostenibles
en la legislacion europea se dirigid en gran medida por los estimulos extrinsecos del
Tribunal de Justicia Europeo. La orientacion de ambas normas es desigual: la Directiva se
cifie a la voluntariedad de la implementacion de recursos sostenibles en la contratacion, y
la LCSP, al transponer la Directiva empuja estos limites con la imposiciéon de
consideraciones sostenibles de manera transversal y preceptiva.

De este modo, la Directiva y la LCSP abordan el reto del fomento de la sostenibilidad
en la contratacion desde muy distintas posiciones: la primera desde la plena voluntariedad
(exceptuando el requerimiento de rechazar las ofertas anormalmente bajas que provengan
de incumplimientos en materia sostenible), y la segunda desde el establecimiento de
distintos grados de exigencia sostenible. La flexibilidad de la Directiva favorece la
acomodacion y adaptacion a medida de las consideraciones pertenecientes a la terna de
la sostenibilidad a incluir en cada licitacién concreta, y la vinculacidn de estas con el objeto
del contrato. El punto de partida de la LCSP es el necesario cumplimiento del articulo 202
, relativo a las condiciones especiales de ejecucion. La obediencia de esta disposicién no
debe conducir a la falta de inclusion de medidas sostenibles en los criterios de
adjudicacién, ya que la incorporacion de herramientas sostenibles en ambas fases es
plenamente compatible y produce una sinergia'o'.

A pesar de estas diferencias, el Parlamento empled su Resolucién de 2018, sobre el
paquete de medidas de la estrategia de contratacion publica para sefalar que “las
consideraciones innovadoras, sociales y medioambientales son criterios de adjudicacion
legitimos y fundamentales en la contrataciéon publica, y que los poderes adjudicadores
también pueden perseguir objetivos ecolbgicos, innovadores o sociales mediante unos

pliegos de condiciones bien concebidos y permitiendo variantes de forma no

101 ZABALEGUI, Santiago (2018): “Guia de compra publica responsable y del fomento de la
contratacién publica de entidades y empresas de la economia social: Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico”, Ed. Confederacion Empresarial Espafiola de la Economia Social
(CEPES), pag. 89.
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discriminatoria por lo que respecta a las ofertas, siempre y cuando estas caracteristicas
estén vinculadas al objeto del contrato y guarden proporcién con el valor y los objetivos de
este”102

En suma, el medio de contribucion mas eficaz en la contratacion publica sostenible, a
seguir mediante los cauces establecidos en la LCSP y la Directiva, y resaltado por el
Tribunal de Justicia en el Asunto EVN, es la verificacion del efectivo cumplimiento de
cualquier tipo de clausula, condicion y/o obligacion sostenible que se incluya en el
procedimiento de licitacion. De nada sirve redactar e incluir dichas clausulas o exigencias
sin supervisar y comprobar su correcto cumplimiento, o sin establecer en los propios
pliegos como y cuando acreditara la empresa adjudicataria su correcta ejecucion y qué
consecuencias pueden derivar de su incumplimiento’®. De este modo, se pueden
conseguir efectos constatables, y el control posterior de los resultados obtenidos permitira
recabar la informacion pertinente'®, que podra ser destinada a la mejora y al desarrollo

de la contratacion publica sostenible.
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