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2. INTRODUCCION

La contratacion publica es una de las facultades intrinsecas basicas atribuidas a la
Administracién General del Estado, en la cual se celebra la elaboracion de un contrato en
el que una de las partes es la Administracion Publica o un ente del sector publico y la otra
una persona fisica o juridica. Su objeto de aplicacion puede ser de lo mas variado mas la

causa ultima de esta es la finalidad publica, entendiéndola en una acepcion amplia.

Desde siempre ha existido la necesidad de afrontar por parte de la administracion
la prestacion a la sociedad de las necesidades que la misma requiriese para conseguir unos
niveles de bienestar basicos. A lo largo de la reciente historia del estado moderno, el papel
de la administracion no ha sido otro que la construccion de una sociedad ordenada en
torno a unos principios basicos democraticos, si bien, en determinadas épocas era comun
presenciar abusos por parte de la administracion, distanciandose absolutamente del fin

que esta perseguia y persigue hoy dia, el interés general.

Debido al interés que subyace tras este tipo contrato ptblico', surge la necesidad
de dotarlo y blindarlos con los medios legales pertinentes para garantizar la seguridad
juridica y material de la contratacion publica. De tal manera que se empieza a conjugar
una legislacion especial, la cual ha ido evolucionando a lo largo del tiempo adaptandose
a los cambios sociales y democraticos que han experimentado los estados y, en concreto,
el estado espafiol. Trataremos debidamente y con més detenimiento en este trabajo la
evolucion, influencia y andlisis de factores externos al ordenamiento doméstico, en

relacidn con el desarrollo sostenible.

Desde mediados del siglo XX viene adquiriendo mas y mas fuerza la
preocupacion sobre el medio natural y, por ende, el impacto que tiene el ser humano sobre
¢l. La proteccion del medioambiente se erige como una turbacion de la sociedad y a la
vez un deber propio de los entes publicos por el cual han de orientar sus politicas y planes

de actuacion.

La comunidad internacional ha ido adquiriendo a lo largo de los afios un férreo

compromiso, asi como una vision critica de los nuevos desafios medioambientales, frente

! Los organismos de la UE estiman que cada estado miembro gasta alrededor del 15% de su PIB en la
contratacion publica, sin contar las empresas publicas. Las estimaciones mas recientes, teniendo en cuenta,
estas empresas, sitian el gasto en torno al 19% del PIB de la UE, lo que, trasladado a la unidad econdmica,
se traduciria en 2,3 billones de euros. Véase Fichas tematicas del semestre europeo: Contratacion Publica
22.11.2017



a la sociedad ante la necesidad de un cambio radical cuyo fundamento ultimo es abordar
la problematica medioambiental, promoviendo y fomentando medidas y actuaciones que
sirvan como guia para la consecucion de unos objetivos interconectados en los que

aparezca de forma transversal el desarrollo sostenible.

Actualmente y desde inicios de 2010 se lleva proyectando una profunda revision
de las politicas comunitarias llevadas hasta la fecha en la materia que nos atafie. Cobran
singular importancia la implantacion de las directivas? de la comision europea, orientadas

a la consecucion de las estrategias de desarrollo sostenible, entre otros objetivos.

A nivel europeo esté la Estrategia Europa 2020, la cual establece las directrices
para la consecucion de los objetivos sefialados, que en su cumplimiento ofreceran una
imagen de los parametros basicos de la UE en 2020. En materia medioambiental se
establecen objetivos concretos como la eficiencia energética, reduccion de los niveles de

CO? 0 la mayor dependencia y produccion de energias renovables.

A nivel internacional, la Agenda 2030 con los Objetivos de Desarrollo Sostenible
por parte de la ONU. Los objetivos de desarrollo sostenible han sido creados por Naciones
Unidas como motor de cohesion social, econdomica, medioambiental, entre los 193
estados firmantes. Lo componen un total de 17 objetivos y mas de 150 metas a conseguir
cuyo plazo de ejecucion serd entre 2015-2030. En lo relativo al factor medioambiental se
sustancian objetivos relacionados con politicas protectoras del medio como evitar la

desertificacion, promocion del uso y gestion eficiente de los recursos, etc.

Entre ambas estrategias se advierte una clara orientacion hacia un nuevo camino
que permita revertir el impacto ambiental del hombre sobre la tierra y que ayude a mejorar

las vidas de todos sus ciudadanos y seres que la habiten.

Las politicas comunitarias, frente al desafio del desarrollo sostenible son tomadas
de referencia en muchos aspectos. En el tema medioambiental recordemos lo que reza el
articulo 11° del TFUE: “Las exigencias de la proteccion del medioambiente deberan
integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Union, en

particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible”.

2 Atendiendo a una clasificacion cronolégica de las directivas y el tratamiento en las mismas del factor
ambiental, las podremos englobar en cuatro generaciones actualmente. Véase www.eur-lex.europa.eu.
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La legislacion nacional en materia de contratacion publica ha sufrido numerosas
modificaciones a lo largo de la historia como veremos mas adelante, si bien es
particularmente cercano en el tiempo cuando el factor medioambiental, la proteccion y

respeto al mismo. adquirieron importancia

El TJUE desde hace tiempo viene sefialando con rotundidad la importancia del
binomio contratacion publica y proteccion ambiental® que desde la aparicion de las
directivas de tercera generacion* (2004) propiciaron una nueva tendencia en la actuacion

de los entes europeos hacia una contratacion publica respetuosa con el medio natural.

La ultima modificacion que ha sufrido la legislacion espafiola de contratos del
sector publico viene en gran medida fundada en la transposicion de las directivas europeas
de cuarta generacion y sobretodo la concienciacion de la sociedad, con la legitimidad
publica que ella otorga. En ella se incluyen novedades importantes en relacion con la

anterior ley en materia de proteccion ambiental.

El objetivo de este trabajo es sefalar con exactitud la importancia que subyace
tras la proteccion ambiental y como las administraciones publicas actiian para la
proteccion del medio natural. La afectacion que ha tenido en todos los estamentos, tanto
politicos como sociales, de este nuevo fendmeno ambiental, y como se ha introducido en
las politicas publicas de manera transversal auspiciado por un contexto de desarrollo

sostenible, también seran objeto de analisis del presente trabajo.

La intencion ultima no es otra que permitir al lector, que tras la leccion de este
trabajo pueda entender de una manera sencilla, clara y eficaz como funciona la
administracién publica en relacién con sus contratos de entrega de bienes o prestacion

servicios, orientada y delimitada por la proteccion medioambiental.

En atencion al correcto estudio y andlisis del trabajo, utilizaré los conocimientos
y métodos de investigacion aprehendidos en ICADE a lo largo de estos afios en derecho

y, en particular, lo relativo al derecho administrativo.

La metodologia aplicada se orienta en torno al sefalamiento de los principales

factores que han intervenido e intervienen en la contratacion publica en general y, en

* Sentencia TJUE de 20 de septiembre de 1988. Asunto 31/87 Caso Beentjes vs Paises Bajos.

4 La nota caracteristica que aglutina a estas directivas fue la innovacion que supuso la inclusion del factor
medioambiental como elemento accesorio para la valoracion de la oferta en la contratacion publica.
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particular, su relacion con el factor ambiental en el estado espafiol junto a un andlisis

critico de los elementos ya implantados junto a los que todavia quedan por fijar.
3. LEGISLACION HISTORICA

La continua evolucién del estado y del poder publico ha propiciado de manera
simultdnea y accesoria la transformacion del régimen juridico intrinseco de los contratos
publicos®. La idiosincrasia de los estados se ha trasladado desde los poderes autoritarios
hasta los gobiernos mas liberales, y con ella la asimilaciéon de la facultad de la

administracion para ser parte contratante.

Trataremos de igual manera la evolucion que ha sufrido la actual ley de contratos
del sector publico, desde su remoto origen hasta la actualidad, centrdndonos de manera
sustancial en la perspectiva medioambiental, desde su primera inclusion hasta la actual

codificacion.

Para encontrar la primera referencia historica a la contratacion publica en Espaiia,
hemos de acudir al reinado de Isabel II, durante el gobierno de Bravo Murillo en la década
moderada, cuando se publicé el Real Decreto de 27 febrero de 1852, el cual, dirigido a la
reina, rezaba sobre la creacion de “un proyecto de ley de contratos sobre servicios
publicos, con el fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos faciles de
cometer en una materia de peligrosos estimulos, y de garantir 4 la Administracion contra
Les Tiros de la maledicencia.” Lo que resta de siglo XIX, serd caracterizado por la

creacion de disposiciones legales de igual rango.

Sera a comienzos del siglo XX cuando se promulga la Ley de Contabilidad de la
Hacienda Publica de 1911, en la que se regulaba la contratacion del estado. El criterio de
adjudicacion principal era lo econdmico, sin atender a otra clase de requisitos junto con
el modo de adjudicaciéon que era la subasta publica. Recordemos que el aspecto
econdmico primaba en lo social durante esta época, ya que las crisis econdmicas azotaban

de manera acusada a todos los estamentos sociales.

Es a mediados del siglo XX, con la aparicion de los modelos neoliberales, cuando
se empiece a tomar conciencia sobre la problematica medioambiental y se creen nuevas

regulaciones normativas para paliar esta dindmica y contribuir al desarrollo sostenible,

5 Para entender y profundizar mejor en el régimen juridico de la contratacion publica vid. ALONSO
TIMON, A. (Coord.), “Contratacion Publica’, Dykinson, Madrid, 2018.
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asi como a la proteccion del medio. Podemos decir que aqui surge el embrion conceptual

de la actual proteccion ambiental.

El modelo francés tuvo gran influencia en los cuerpos legales espafioles, en
concreto se dot6 de importancia a los contratos administrativos, incardinado en el
Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales, de 9 de enero de 19536 y
visible de igual manera, pero con mayor preeminencia y extension en la Ley de Contratos
del Estado de 19657. La proteccion medioambiental ain no tiene cabida en dichas
disposiciones de sonora importancia mas ya se esgrimian cuerpos legales que guardaban
estrecha relacion, con el factor ambiental como fue el Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas®, sin duda un cuerpo legal de contenido

legislativo nunca visto antes’.

1978 se erige como afio cardinal en todos los aspectos para el futuro de la
idiosincrasia del estado espafiol. La norma fundamental del estado espafiol en la que se
establecio los moldes de un nuevo sistema politico con profundas reformas en todo el
espectro legal espafiol; en lo relativo a las facultades de la contrataciéon publica se
establece la competencia basica y exclusiva del estado sobre contratos y concesiones

administrativas!°.

Cuando Espafia entr6 en las comunidades europeas en 1986, las obligaciones
intrinsecas al Derecho comunitario derivaron en otra profunda modificaciéon de los
preceptos legales que entrasen en conflicto con la norma europea, o que por imperativo
legal asi se dispusiese. En concreto se tuvo que modificar la legislacion de contratos
publicos: mediante el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, de modificacion
de la Ley de contratos del Estado para asi adaptar el cuerpo legislativo espafiol a las

directivas europeas'!.

¢ BOE ntim. 53, de 13 de febrero de 1953.
7 BOE niim.97, de 23 de abril de 1965.
8 BOE ntim. 292, de 7 de diciembre de 1961

9 FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. (2018) La progresiva integracién del medioambiente en la
actividad contractual y convencional de las Administraciones Publicas. En GALAN VIOQUE, R., “Las
clausulas ambientales en la contratacion publica” (pp.23-31) Sevilla: Editorial Universidad de Sevilla.

19 Art.149-1°-23% CE.
' BOE ntim. 114, de 13 de mayo de 1986



Con la reforma del Codigo Penal de 1983, se introdujo el delito ambiental'?

, que
si bien pudo servir de base legal e informativa para su inclusion como criterio
diferenciador en las referidas modificaciones del cuerpo legal sobre la contratacion

publica. Hasta este momento la referencia medioambiental es totalmente desconocida.

En 1995 se elaborard un nuevo texto legal, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administraciones Pablicas'®, sin incidencia alguna en la proteccion

ambiental, mas ya aparece la inclusion de los criterios sociales'*,

Como hemos visto, a lo largo de la historia reciente de la Legislacion estatal
relativa a la contratacion publica no se incoa ninglin criterio ambiental ni relativo a su
proteccion. Cualquier referencia a la creciente dindmica europea en su camino hacia un

mundo mas sostenible queda incorporada en leyes accesorias, o en ocasiones ni €so.

Serd en 1997 con la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de
Envases', en su disposicion adicional 3* la que siente la obligacion por parte de las
administraciones publicas de promover el uso de material reutilizables y reciclables en la
contratacion publica y suministros. Vemos cémo la preocupacion por el medioambiente
ya aparece con fundamento y es acogida por el legislador con una paulatina fuerza legal

en diferentes cuerpos normativos.

Es digno de mencién el momento en el que se crea el ente gubernamental que
velara a instancias del gobierno de la nacion de la correcta proteccion de los intereses de
los espanoles en materia medioambiental. En 1996 se crea ad hoc el Ministerio de Medio
Ambiente, el cual, para hacer cumplir la ley ul/tra, establece mediante Orden Ministerial
de 14 de octubre de 1997' los nuevos principios rectores de la contratacion por parte del
Ministerio de Medio Ambiente. En esta modificacion ya se incluyen por primera vez y
en su vertiente puramente administrativa, la valoracion ambiental de los proyectos como

criterio de adjudicacién en los concursos publicos que sea parte el ministerio.

12 Titulo XVI: De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, y la proteccion del
patrimonio historico y del medio ambiente (modificado por la LO 5/2010 de 22 de junio, entra en vigor el
23 de diciembre de 2010.)

3 BOE niim. 119, de 19 de mayo de 1995.

14 Art. 20 sobre las prohibiciones de contratar en la Ley 13/1995; Arts. 16-19 sobre la clasificacion de las
empresas via criterios econdémicos y técnica.

15 BOE ntm. 99, de 25 de abril de 1997.
16 BOE ntiim. 280, de 22 de noviembre de 1997.



Para encontrar de nuevo referencia a la proteccion ambiental por parte del
legislador, hemos de acudir a la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes!” en su
articulo 35 bis, en lo relativo a la participacién de la administracion en la compra de
productos forestales, la adopcion de una postura claramente protectora evitando la
compra directa o indirecta de maderas procedentes de talas ilegales de terceros paises y

favoreciendo la adquisicion de los mismos productos de bosques certificados.

En 2004, con la publicacién de las directivas de tercera generacion se hace
necesaria la transposicion de estas para incorporarlas al cuerpo normativo espafiol. Si
bien, antes de la aprobacion de dichas directivas, el Ministerio de Hacienda, mediante
Resolucion de 10 de junio de 2003, insta a constituir una “Comision de Expertos para el
Estudio y Diagnostico de la Situacion de la Contratacion Publica”. El informe final de
dicho comité avalaba la inclusion de criterios ambientales a la norma espafiola incluidos

en los anteproyectos legales de las preceptoras directivas.

El texto legal que incluird dichos criterios se aprueba como Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico'® desarrollado posteriormente mediante Real

decreto 817/2009, de 8 de mayo.

La norma que resulta de dichos criterios supranacionales no se limita a la
transposicion de las nuevas directivas europeas, sino que se pone de nuevo en tela de
juicio la contratacion publica estatal, promovida por distancias instancias de la sociedad

como la académica, la administrativa, la empresarial, etc.

De notoria significacion serd la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
Procedimientos de Contratacion en los Sectores del Agua, la Energia, los Transportes y
los Servicios Postales!®, que hoy en dia atin permanece vigente estableciendo criterios
ambientales en los procedimientos de contratacion en los que sea parte la administracion

publica.

De igual manera se crean nuevas iniciativas legales que regiran en lo puramente
administrativo, las cuales incluirdn ya de manera decidida y firme criterios
medioambientales, como son la Orden PRE/116/2008, de 21 de enero, por el que se

aprueba el Plan de Contratacion Verde de la Administracion General de Estado y sus

17 BOE ntiim. 280, de 22 de noviembre de 2003.
18 BOE nim. 261, de 31 de octubre de 2007.
19 BOE nim. 261, de 31/10/2007.



Organismos Publicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social®®. Asi como el el
Plan de Activacion de la Eficiencia Energética de los Edificios de la Administracion

General del Estado?!.

Actualmente esta en vigor la Ley 9/2017, de 30 de octubre, de contratos del sector
publico??, en la que profundizaremos mas adelante para asi esgrimir y analizar los
aspectos mas significativos que recoge dicho cuerpo legislativo en lo referente a la
proteccion ambiental a través de los criterios adjudicadores. Estamos frente a una ley lo
mas actualizada posible a los tiempos que hoy recorremos, con clara alusion a las nuevas

tecnologias? y en claro respeto y proteccion del medio natural espafiol.

Para concluir este repaso legislativo, podemos sefialar con rotundidad la inclusion
del factor ambiental®* en la contratacion publica, se articula de forma que adquiere una
importancia capital a lo largo del proceso de la contratacion publica, contribuido por la

legitimacion y ética que constrifie la proteccion ambiental.
4. CONTEXTO JURIDICO EUROPEO EN RELACION CON LA PROTECCION AMBIENTAL

Desde la creacion del organismo supranacional europeo, que hoy conocemos
como UE, sus esfuerzos se vienen materializando en una unificaciéon de criterios
aplicables en materia legislativa sobre los estados que conforman el ente. Por todos es
conocido que los principios inspiradores de dicha organizacion, mas si cabe sus esfuerzos
de aglutinar y crear un ordenamiento juridico comun en diversas materias para los entes
que la conforman no es un trabajo rapido, sino que la burocracia tanto a nivel nacional

cOmo comunitario supone un proceso lento.

20 BOE num. 27, de 31 de enero de 2008.
21 BOE num. 22, de 26 de enero de 2010.

22 La referencia concreta a dicha ley no se cifie como su predecesora en “de Contratos del Sector Publico”,
sino que encuentra en su titulo la consecuencia de su actualizacion, la transposicion de las directivas
europeas. Es decir, Ley 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.

23 La LCSP recoge en amplio cuerpo legislativo multitud de referencias a las nuevas tecnologias antes,
durante y tras la contratacion publica. Sirvan a titulo de ejemplo el art. 54 en lo referente a la comunicacion
con la administracion, el art.108 para la acreditacion de garantias, etc.

24 Si bien en la LCSP ya aparecen sentadas las consideraciones ambientales, fue la anterior Ley 30/2007 la
que no solo los aprehendi6 de forma definitiva, sino que legisldé mas alla de los dispuesto por la directiva
2004/18, aumentado en el cuerpo normativo espafiol las consideraciones ambientales.
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Las instituciones europeas, en clara proteccion de los derechos y libertades
econdmicos en el territorio comunitario, instan grosso modo a los Estados miembros a
regular en sus cuerpos legislativos estatales la libertad material para asi generar un marco
de actividad igualitario frente a los agentes econdmicos que en €l quieran operar. En tanto
la creacion de este espacio justo, regulado y abierto, a instancias del tribunal de justicia
europeo y demds entes europeos, se considera vector fundamental la proteccion

medioambiental como valor afiadido a la libertad econdémica que se persigue.

Atendiendo al objeto de estudio que presentamos en este trabajo sobre la relacion
entre la contratacion publica y la proteccion medioambiental, resulta fundamental la
motivacion que subyace tras esta amplia amalgama de cuerpos normativos. La suma
importancia que otorga la UE a la proteccion al medio natural aparece consagrada en su
tratado de funcionamiento de la Union Europea (TFUE), recogidos en los articulos 11°,

144°y 191° al 193°, otorgandole valor cuasi constitucional a esta proteccion.

En base a estos articulos, queda demostrado que la preocupacion por la proteccion
ambiental de la UE estd presente en todas sus actuaciones® y viene refrendada
continuamente en las comunicaciones, agendas y estrategias de la UE. Sera importante
acudir a la estrategia 2020%¢ para asi comprender mejor esta clase de actuaciones, que
orientan la actuacion de la UE en diversas materias, de las cuales atenderemos a la relativa

al cambio climatico y energia.

Dichos planes son los que de forma periodica dicta la UE para fijar una agenda de
actuacidbn comun. Senalard unas pautas para hacer mejorar la competitividad y
productividad en busca de un mercado fundado en el crecimiento sostenible, inteligente

y responsable.

Aunque dicha estrategia tenga un contenido en el que prepondera lo econdémico,
también hay referencias a las estrategias medioambientales y al desarrollo social. Dentro
de los objetivos de dicha estrategia podemos senalar la busqueda de un detrimento en los

gases de efecto invernadero a un nivel inferior a la década de los 90, nutrirse de un 20%

25 Tavares Da Silva sefiala que “se viene expandiendo en los ultimos afios y adquiriendo una eficacia en
otras politicas (...) en la politica energética, (...) la politica agraria comun (...) la politica economica (...)
yen la politica de fiscalidad (...) ” (“Sostenibilidad ambiental en las directivas sobre contratacion ptblica”,
Las clausulas ambientales en la contratacion publica, pag. 51.

26 Véase https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/eu-
economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-semester/framework/europe-2020-
strategy es.
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de energias renovables, asi como aumentar en un 20% la eficiencia energética, en la esfera

medioambiental.

Por otro lado, en lo referente a criterios sociales, se establece como objetivo
reducir al menos 20 millones de personas en riesgo de exclusion social, promover el

empleo, incentivar y mejorar el funcionamiento del didlogo social, entre otros objetivos.

Estos objetivos han de ofrecer una vision global de la UE en 2020, en la que cada
pais tiene una serie de tareas delegadas para hacer cumplir dichos objetivos, en la que
cada estado en colaboracion con la UE tratard de realizar las politicas adecuadas para
cumplir estos objetivos, que estan intimamente ligados entre si. Sirva a titulo de ejemplo
una inversion en nuevas tecnologias que traerd consigo tecnologias mas limpias que
combatan el cambio climatico y generen beneficios econdémicos y puestos de trabajo

directos e indirectos.

Toda esta serie de objetivos incardinados en la estrategia 2020 hacen que el poder
legislativo de la UE incluya las medidas y objetivos indirectos en las directivas, las cuales
son de obligada transposicion al ordenamiento nacional por los estados miembros, para
asi conseguir una unificacion de ordenamientos. Las directivas son un elemento de
armonizacion legislativa presentes durante toda la vida de la UE, si bien las que estan
intimamente relacionadas con la estrategia 2020 de la UE son las directivas de cuarta

generacion.

Se aprobaron tres directivas, emitidas por el Parlamento y el Consejo Europeo,
sobre contratacion publica, que desarrollaban los contratos de concesion, la contratacion
publica y la contrataciéon de entidades que operen en sectores de agua, transportes,
servicios postales y energia. En ellas se recoge de manera destacada la casuistica de la

contratacion publica y la incidencia que tiene sobre la misma la proteccion ambiental.

Dichas directivas tienen un cardcter eminentemente material pues regulan la
contratacion publica, ya sea en general o materias particulares, lo cual introduce cambios
significativos al modificar la regulacion anterior, asentando un nuevo marco regulador,

sobre la contratacion publica a nivel europeo.

Aunque no sea materia de estudio, la implantacién de dichas directivas guarda
intima relacion también con la Directiva 2014/55/UE relativa a la facturacion electronica
en la contratacion publica, pues entre los objetivos de la nueva ley esta el fomento de las

nuevas tecnologias, en claro detrimento del uso de papel.
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En lo relativo a los factores medioambientales, sera de vital importancia para la
consecucion de estos la implantacion de medidas en la contratacion publica. La directiva
2014/24 CE ha recogido este valor y le ha conferido cierta singularidad, sobre todo en lo
relativo a la adjudicacion del contrato publico. El articulo 18.2 establece una garantia al
cumplimiento a dichas clases de obligaciones medioambientales, negando la adjudicacion

del contrato en caso de incumplimiento.

Recordemos que, desde la creacion de las comunidades europeas, se enfoca la
idiosincrasia de estas como comunidad con unos claros valores orientadores que van mas
alla de los criterios legales. Para comprender mejor la importancia que la comunidad
europea otorga a la proteccion ambiental, acudiremos a la jurisprudencia del TJUE, en la
que en el caso Concordia Bus defini6 claramente la postura de la UE. El litigio?” se funda
en el contexto del servicio de autobuses de la capital de Finlandia, en el que el
Ayuntamiento de Helsinki sacd a licitacion el servicio de buses interurbanos de la ciudad
y en el pliego de condiciones se estableceria como criterio primario de adjudicacion la

oferta mas econdmica.

En el pliego de condiciones se establecia como cldusula la gestion medioambiental
del empresario, la cual no encontraba fundamento legal en las directivas de segunda
generaciéon y la autonomia del ente contratante para establecer dichos criterios
medioambientales era muy grande. Se presenta ante el tribunal de justicia de la unién

europea una cuestion prejudicial relativa a los criterios medioambientales.

El TIUE resolvi6o afirmando que el ente contratante puede establecer en los
criterios de adjudicacion, “criterios ecologicos” relacionados intimamente con la oferta
econdmica y el objeto del contrato, creando un precedente nunca visto y abriendo la

puerta a la inclusion de cldusulas medioambientales en futuras directivas.

Llegaron al TJUE mas asuntos relativos a la inclusion de criterios
medioambientales que, ante un escenario de inseguridad juridica, el tribunal se encontrd
frente a cuestiones legales sobre como ponderar y estandarizar las ofertas que incluyan

criterios medioambientales.

27 Sentencia del TIUE de 17 de septiembre de 2002, Asunto C-513/99 relativo al servicio interurbano de
buses de Helsinki. Concordia Bus.
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4.1. LA INCLUSION DE LAS DIRECTIVAS DE TERCERA GENERACION

Con la aprobacion de este paquete de directivas en 2004, nos encontramos frente
a un espacio juridico regulado en lo relativo a los criterios ambientales y su inclusion
como valor diferenciador en la contratacién publica, en fiel amparo de los requisitos

exigidos por el sistema comunitario de gestion y auditoria ambiental (EMAS)?,

Aunque ya hay una buena base juridica, sigue subyaciendo la dificultad de
evaluacion y adjudicacion frente a clausulas que incluyesen el factor ambiental. Cuestion
que supuso el litigio*® que enfrentd a la Agencia Ambiental Europea y a Evropaiki
Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE,

empresa griega.

La cuestion gird entorno a la ponderacion de estos criterios, que con al amplio
margen de discrecionalidad que ostentaba la agencia, el tribunal lo consideraba valido,
pero instaba a la reduccion y estandarizacion de unos criterios para asi evitar mas litigios

que contuviesen este objeto como fondo.

4.2. LAS NUEVAS DIRECTIVAS DE CUARTA GENERACION

El cuerpo legislativo que ofrecen las directivas de cuarta generacion supone un
claro avance en lo relativo a la proteccion ambiental, en tanto en cuanto se renuevan las
directivas anteriores y se ofrecen nuevas soluciones a los problemas que surgieron con
las anteriores y se crean nuevos escenarios de actuacion para dar respuesta a la proteccion

medioambiental, junto con el aumento del peso de las nuevas tecnologias.
Las directivas de cuarta generacion relativas a la contratacion publica son tres:

e Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por
la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

28 Reglamento (CE) n° 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de 2001, por el
que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter voluntario a un sistema comunitario de
gestion y auditoria medioambientales (EMAS).

29 Sentencia del TIUE de 24 de noviembre de 2006, Asunto T-331/06 relativo a la inclusion de los criteiros
de adjudicacion ambiental.
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e Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de

contratos de concesion.

e Directiva 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, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

Frente al déficit reglamentario que presentaban los anteriores paquetes de
directivas en lo relativo a la ponderacion de los criterios ambientales, con las directivas
de cuarta generacion ya se estipula expresamente en la Directiva 2014/24/UE sobre
contratacion publica, en su articulo 18.2 que “Los Estados miembros tomaran las medidas
pertinentes para garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores
econémicos cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o
laboral establecidas en el Derecho de la Unidon, el Derecho nacional, los convenios
colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y

laboral enumeradas en el anexo X

En cuanto a los criterios de adjudicacion utilizados en esta directiva, se reutiliza
la férmula utilizada en la directiva 2004/18/CE, la cual aboga por una inclusion
progresiva de las caracteristicas medioambientales dentro de la ponderacion de las

especificaciones técnicas (Articulo 42).

Una vez realizado el recorrido cronoldgico sobre el cuerpo legislativo que forman
las directivas comunitarias, vemos como el factor medioambiental, en intima relacion con
el desarrollo sostenible, ha ido adquiriendo una importancia superlativa en las politicas

europeas; mas estas normas no son perfectas y presentan déficits.

Se debe examinar la compatibilidad de la inclusiéon de estas medidas
medioambientales con los presupuestos basicos de la contratacion publica. La aparicion
de problemas en tanto a la compatibilidad de estos principios y la inclusion de las medidas
de proteccién ambiental pueden generar la nulidad de dichas disposiciones, si finalmente

se demuestra que estas atentan contra la libre competencia del contrato publico.
5. CONTRATACION PUBLICA Y MEDIOAMBIENTE

La sociedad ha ido adquiriendo un pensamiento protector hacia el medio natural
y critico sobre aquellas conductas que pueden claramente atentar contra €l, en tanto el

poder politico, tanto nacional como en esfera supranacional, ha tenido que integrar en su
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legislacion una serie de politicas ambientales cuyo fin Gltimo, como venimos recordando,

es la proteccion del medio natural.

La introducciéon por parte de las administraciones publicas de criterios
medioambientales en el proceso de la contratacion publica responde a un cambio de
mentalidad y de actuacion®®. Recordemos que la contratacion publica genera un volumen
de trafico econdmico y monetario®! superior a los 2,3 billones de euros anualmente —en

el contexto econémico europeo—y por ende es una actividad politica de vital importancia.

Las autoridades ostentan un gran poder a la hora de elegir aquel proyecto dentro
del proceso de la contratacién publica que sea respetuoso y considerado con el medio
ambiente. Este poder de eleccion tiene el fundamento de ser vehiculo de orientacion para
ordenar determinadas conductas de aquellos sujetos que vayan a contratar con la
administracion publica®?. Estos habran de cumplir necesariamente con los requisitos
estipulados en la ley y de tal manera se podran alcanzar los resultados, perseguidos por

las administraciones publicas, que respondan al bien comun.

Esta actuacion responsable, en el ambito europeo, ha sido llamado por la
Comision Europea como “Green Public Procurement™? (en adelante CPV). Lo que

traducido se atribuye a una contratacion publica sostenible.

“La Contratacion Publica Verde es una herramienta importante para alcanzar
los objetivos de politica ambiental relacionados con el cambio climdtico, la utilizacion
de recursos y el consumo y produccion sostenible, especialmente dada la importancia de
los gastos del sector publico europeo en la adquisicion de bienes, obras y servicios.” Asi

es como fundamenta la Comision Europea la aplicacion de estas politicas publicas en

30 Propiciados por directrices y comunicaciones como la Estrategia Europeo 2020 o la Agenda ODS 2030.

31'Véase EUROPE DIRECT, Adquisiciones Ecolégicas. Manual sobre la contratacion publica ecoldgica,
3“edicion, Oficina de Publicaciones de la Union Europea, 2016.

32 En este sentido se pronuncia la Junta Consultiva de Contratacion de Aragon, en el informe 1/2006 de 14
de febrero, sobre “buenas practicas medioambientales a considerar en la contratacion de las obras publicas”
sefialando: “la contratacion publica no puede ser considerada como un fin en si mismo sino que debe ser
visualizada como una potestad o herramienta juridica al servicio de los poderes publicos para el
cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas” y recogido en mas ocasiones por este rgano
como en el informe 17/2008 de 21 de julio.

33 Véase Buying Green Handbook: A handbook on green public procurement 3" edit. Documento de
orientacion para ayudar a las autoridades a comprar bienes y servicios con un menor impacto ambiental.
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atencion al valor que le transmiten a estas politicas medioambientales las Ultimas

directivas que tratan estos temas.

La CPV es un instrumento voluntario por el cual las autoridades en el proceso de
compraventa de bienes o prestacion de servicios aspiran a lograr un impacto ambiental
positivo y con incidencia minima en el medioambiente, para asi seguir avanzando en aras

de lograr una economia mas eficiente en el uso de los recursos.

Para ser efectiva, la CPV requiere la inclusion de criterios ambientales claros y
verificables para el proceso de compraventa de productos y servicios en la contratacion

publica.

En un pasado no muy lejano, las directivas promovian como criterio diferenciador
la comunion entre oferta y distribucion de bienes y servicios. El precio era el criterio
basico que hacia diferenciar dichas licitaciones, en tanto la oferta econdmica mas ajustada

era pilar basico de las ofertas destinadas a la administracion.

Las directivas de 4" generacion, como ya hemos visto, optan por un cambio
radical. La contratacion publica ya no se articula como un instrumento para conseguir
bienes y servicios, sino que va mas alla y busca orientar la actuacion de la sociedad, es
decir, de los contratantes, con el objetivo de promover y sustanciar las politicas

medioambientales perseguidas.

Para lograr que los agentes econdmicos que intervienen en la contratacion publica
alcancen dichos comportamientos responsables con el medio, sera necesario asignar una
mayor calificacion en atencion a la inclusion de medios sostenibles en base a los criterios

medioambientales de adjudicacion

Dichas conductas a ambos lados de la relacion juridica constituyen un atractivo
publicitario en tanto mejora la imagen de la autoridad publica como protectora de los
intereses sociales y del bien comun, preservando actuaciones comprometidas con el
medio ambiente: y, por otro lado, la del contratista, que realiza una actividad importante

y valiosa en pos de la comunidad con unos medios y fines respetuosos con la naturaleza.

Sin embargo, la inclusion de estas politicas publicas no parece contar con el apoyo
undnime de todos los agentes econémicos. Podriamos destacar el informe emitido por la

Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia, [PN/CNMC/010/15, de 16 de
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julio de 2015%. En él, se considera que no es el medio optimo ni la forma para la
consecucion de las medidas pretendidas, si bien se ofrecen otras posibles soluciones en

materia fiscal, legislativa, etc.

Analizaremos las principales causas que motivan la inclusion de politicas
medioambientales por los entes ptblicos en la contratacion publica y en la incidencia de

esta sobre la sociedad.

5.1. LEGITIMACION PoOLITICA

La CPV, ha ido ganando presencia en los diferentes estamentos politicos, desde
los entes locales hasta los estamentos internacionales, pero esto no fue siempre asi. Las
politicas medioambientales en relacion con la contratacion publica estdn presentes desde
mediados de los noventa, mas en su comienzo presentaban déficits estructurales que

amenazaban la correcta implantacion de estas medidas.

Estos problemas se orientaban alrededor de la coherencia exigida a las
administraciones publicas. El poder legislativo, en sus diferentes estamentos, ya habia
emitido a nivel nacional leyes orientadas a la consecucion de dichos fines
medioambientales y mientras el estado exigia y promovia a las empresas hacia la
consecucion de actuaciones respetuosas con el medio ambiente, el resto de los estamentos

no incluian dichas actuaciones o medidas, ya que la LCSP no los obligaba.

En la préctica, esto suponia una clara penalizacién a aquellas empresas que
incluian medidas responsables con el medio ambiente, en tanto se incrementaban los
costes de produccion de los bienes y servicios ofrecidos y por ende el precio final del

contrato.

Aqui es donde se denota el déficit estructural, esta falta de coherencia en la
actuacion favorecio a las empresas que no incluian medidas protectoras y en consecuencia
presentaban ofertas econdmicas mas atractivas. Estamos frente a una falta de coherencia

por parte de la administracion, en tanto se demanda un producto con una serie de

3 Véase Informe IPN/CNMC/010/15, sobre el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, de 16 de julio de 2015.
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caracteristicas responsables con el medio ambiente y por otro lado se escoge finalmente

aquel con una oferta econémica mas ajustada sin incluir actuaciones medioambientales.

Esta falta de coherencia hizo surgir graves consecuencias para la economia y el
empleo. Las empresas veian atractivo el factor de la deslocalizacion hacia estados que
presentaban regulaciones mas suaves en materia medioambiental, pero sobretodo laboral,
en tanto se producian consecuencias directas en materias laborales en el primer estado,
pero de forma indirecta se precarizaba el trabajo en el segundo estado, asi como una

merma en el medioambiente.

5.2. LEGITIMACION PUBLICA

La LCSP robustece la importancia de los factores tanto sociales como
medioambientales en la contratacion publica, en tanto los criterios de adjudicacion se han
visto ampliados para dar cabida a las pretensiones de ambas materias. Estos criterios
podrén incluir consideraciones atendiendo a la calidad del proyecto en relaciéon con el
precio, o bien condiciones especiales siempre que tengan relacion con el objeto del
contrato, no produzcan discriminacion sin fundamento o sean contrarias a la ley o al orden

publico.

Cuando hablamos de la legitimacion publica, acudiendo a la mas pura acepcion
del termino, nos encontramos frente a la facultad o derecho atribuido a un sujeto para
reclamar algo, con lo que guarda una especial relacion. Cifiéndonos a nuestra particular
casuistica, cuando nos referimos a la legitimidad que tiene la sociedad frente a este tipo
de politicas no cabe sino acreditar en tanto la actuacion de los poderes politicos tiene

especial transcendencia sobre aquellos.

La legitimidad politica viene fundada sobre los preceptos democraticos de la
soberania nacional, en tanto es la sociedad la que legitima la actuacion del poder politico
y no al revés. No debemos olvidar que la contratacion publica esta orientada por unos
principios rectores, como pueden ser la eficiencia, el ciclo de vida, el coste de
oportunidad, etc. Esta actuacién debe como fin Gltimo dirigirse hacia la mejora en la

prestacion de servicios a la sociedad en favor del interés general.

Las politicas publicas de todo estado estdn orientadas a la construccién de un

estado social, con preponderancia de los factores humanos en lo relativo a su proteccion
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en general y la de su entorno. Todo esto debe ser llevado a cabo mediante técnicas

politicas que promuevan y velen por el bien comun.

Si bien esta aproximacion puede resultar algo abstracta, una de estas técnicas
politicas es la contratacion publica, en la que la administracion publica aglutine el poder
contratante y configure la contratacion entorno a la proteccion de la sociedad y los valores
que ella misma defiende, es decir la dignidad humana, la cual lleva intrinsecamente ligada

la proteccion medioambiental.

La integracion de esta clase de politicas orientadas hacia el interés general se
materializa en provocar en el consumidor una conducta querida. Echando la vista atras
podemos ver como la inclusion de esta clase de politicas nos acompafia en nuestro dia a

dia con las bolsas reutilizables, la gestion de los residuos, envases reciclables, etc.
6. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA LEY 9/2017 LCSP

Como venimos observando, el fundamento de actualizacion de estos cuerpos
legislativos viene propiciado por iniciativa externa al ente estatal. En esencia, y en
concreto con el estado espafiol, esta iniciativa externa viene favorecida por el legislador

comunitario.

La Union Europea ha focalizado su esfuerzo legislativo en examinar y adaptar la
normativa aplicable a los contratos publicos, guiada por las Ultimas corrientes de
actuacion internacionales en materia de desarrollo sostenible®, entre cuyos objetivos

podemos encontrar:

¢ Distribucién fundamentada en la eficacia del gasto publico.

e Coherencia y fundamentacion economica de los fondos publicos
destinados a la contratacion publica.

e Mayor importancia a PYMES en el proceso de la contratacion publica.

e Contratacion publica como instrumento de politica social y economica.

La transposicion de las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE, sobre el contrato de concesion y 2014/24/UE, sobre la contratacion publica,

ambas de 26 de febrero de 2014, presentan la novedad mas acusada de la presente ley.

35 Estrategia Europa 2020 y ODS 2030.
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En tanto en cuanto la transposicion de estas directivas comunitarias se fundara
sobre el eje de la consecucion de unos objetivos especificos a conseguir por el cuerpo
legal espafiol. Estos objetivos podemos verlos recogidos en el Capitulo I — Objetivos y

ambito de aplicacion.

Podemos apreciar coémo se consagran desde el primer momento el respeto a los
principios informadores de la contrataciéon publica — libre mercado y competencia,
principio de publicidad y transparencia, principio de igualdad y no discriminacion,
conexion con el objeto del contrato — todo sobre la base de la seleccion de la oferta

econdmicamente mas ventajosa.

La consagracion de esta serie de principios tiene especial relevancia en esta nueva
ley pues aparece recogida a lo largo de todo el cuerpo legal, si bien y de forma sumaria

sefialaremos las principales novedades en atencidn a estos principios.

Se establece de forma innovadora la obligacion de los érganos de examinar los
aspectos cualitativos y cuantitativos del contrato en aras de lograr la consecucion de un

contrato de gran calidad (Articulo 145.4 LCSP).

En relacion con la eficiencia del contrato y la mayor ponderacion de las PYMES,
se reduce los trdmites administrativos para facilitar la participacion de estos, es decir, se

reduce sustancialmente los tramites y la burocracia (Preambulo II parrafo tercero).

Por ultimo y mas importante, en esta nueva ley aparecen inclusos los criterios
medioambientales, pero la principal caracteristica innovadora que presenta la citada ley
es la mayor ponderacion que ostentaran estos. Si bien resultara clarificador discernir entre
el respeto al derecho ambiental establecido de forma imperativa, y la principal novedad
atendiendo a los criterios medioambientales, en un contexto de desarrollo sostenible, es
la posibilidad de incluir este factor ambiental ya sea como criterio de adjudicacion,

seleccion, ejecucion o especificacion técnica.

En examen comparativo con la ley anterior, son varios los epigrafes y

disposiciones que aparecen modificadas o anadidas en esta nueva norma:
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6.1. AMBITO SUBJETIVO

El &mbito subjetivo, es decir, qué sujetos podran ser parte del contrato publico, ha
sido sustancialmente modificado en tanto se han ampliado los sujetos que podran ser parte

licitadora del contrato.

Se ha optado por dar cabida®® y soporte legal a los fondos sin personalidad
juridica, partidos politicos, las organizaciones sindicales, las organizaciones
empresariales y las fundaciones y asociaciones vinculadas a partidos politicos y

sindicatos. Siy solo si, son financiados mayoritariamente®’ con capital publico.
y 5

La otra cuestion relevante modificada en la esfera del &mbito subjetivo ha sido la
adaptacion a la LCSP de los consorcios y demads entes locales que tengan amparo legal
en el ambito subjetivo de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

6.2. AMBITO OBJETIVO

Se ha clarificado el ambito objetivo de aplicacion de la norma, atendiendo a un
criterio negativo®®, y por otro lado la inclusion de otro tipo de contratos. En tanto se
expone de forma clara y precisa qué contratos y negocios juridicos tienen soporte legal

por la LCSP.

De igual manera que se establece en un sentido negativo, la subsuncién de
aquellos contratos, asi como su definicion y clasificacion®, aportan el caracter de

seguridad juridica pertinente.

36 Sobre la ley anterior, parece curioso como en la nueva ley se ha dado redaccion expresa a las ciudades
autonomas de Ceuta y Melilla.

37 Entiende la LCSP — en el articulo 3.1., letra ¢), 2.°- como “mayoritariamente” que el capital social del
citado ente sea constituido como minimo en un 50% por entes o sujetos integrantes del sector publico.

38 La LCSP escoge este sistema en tanto articula de forma clarificadora qué tipos de contratos no estin bajo
la cobertura de dicha ley. Se articularan en la Seccion 2° del Capitulo I como “Negocios y contratos
excluidos.”

39 Se clasificaran de forma disyuntiva bajo la legislacion privada o la publica, dependiendo del tipo de
contrato.
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Sirva de ejemplo cémo la modificacion de una amplia amalgama de contratos —

contrato mixto— o la supresion de otros — contrato de colaboracion publico-privada—.

Son también otras las normas que han sufrido alguna novedad en la nueva ley
como son el perfil del contratante, la contratacion electrénica, las PYMES, la defensa de
la competencia, configuracion, preparacion y ejecucion general de los contratos, nuevos
tipos de contratos, supresiones, modificaciones y nuevos procedimientos reguladores,
nuevos organos adjudicadores, cambios en la organizacion colegiada, novedosas medidas
fiscales y, por ultimo y mas importante, lo relativo a la adjudicacion de los contratos a

través de objetivos medioambientales.

6.3. ACTUALIZACION DE LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION

Los criterios de adjudicacion de los contratos publicos han sufrido
modificaciones. En tanto es el objeto principal que estudiaremos en este trabajo, y supone
una de las principales novedades de dicha ley. En atencion a la continua evolucion de las
demandas sociales, el legislador en pos de la seguridad e igualdad juridica, se inclina a
otorgar un mayor peso a los criterios adjudicacion a través de un estudio de los criterios
sociologicos y medioambientales, sin olvidar otros criterios como pueden ser los

econdmicos, politicos, de innovacién y desarrollo, etc.

Sera la parte contratante la que establezca dichos criterios como requisitos para la
adjudicacion del contrato, siempre y cuando guarden relacion con el objeto del contrato,
de nada servira establecer unos criterios que no salgan a colacion en lo referido al contrato

publico.

A titulo de ejemplo, sefialaré aquellos que seran desarrollados con mas

profundidad mas adelante en este trabajo.

6.3.1. Criterios sociales
Atendiendo a una interpretacion amplia de los criterios sociales, podemos hablar
de criterios relativos al fomento del empleo, contratacion de personas con discapacidad,

derechos humanos, brecha salarial entre hombres y mujeres, inclusion laboral de

migrantes, etcétera.
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6.3.2. Ambito medioambiental

El ambito ambiental se como piedra angular, de importancia sustantiva, en la
contratacion publica. El ambito ambiental y la importancia que subyace en el desarrollo

sostenible se establece de forma transversal en la ley de contratos del sector publico.

El factor ambiental se exige de forma imperativa, en tanto el no cumplimiento del
derecho ambiental supondrd la exclusion como sujeto licitador en el proceso de la
contratacion. Asi como medio de examen a la técnica, la ejecucion, la adjudicacion y la

seleccion, en relacion con el contrato o las propias empresas licitadoras

A titulo clarificador, el factor ambiental aparece recogido en certificados de
gestion medioambiental, etiquetado ecoldgico, etc. Su completo andlisis y estudio viene

desarrollado en el proximo punto.
7. LOS CRITERIOS APLICABLES EN LA CONTRATACION PUBLICA

Todas las ofertas presentadas por los licitadores frente al ente ptiblico han de ser
reguladas y examinadas a través de unos requisitos estipulados previamente por la parte
contratante. Ahora bien, la tipologia de esta clase de criterios puede ser de lo mas variada,
dependiendo del fin perseguido por la administracion, en claro respeto preponderante de

los derechos, deberes y principios establecidos de manera imperativa.

La Directiva 2014/24/UE establece que los poderes adjudicadores optaran por “el
criterio de la oferta econdmicamente mas ventajosa.” La oferta econdmica mas ventajosa
estard formada con una base fundamentada en la comunion coste-eficacia, en la que se
incluirdn criterios como la calidad-precio, coste de vida, aspectos cualitativos,

medioambientales, etc.

En una sociedad con clara tendencia hacia la globalizacion, toda actuacion de esta
tiene una consecuencia inmediata sobre el medio natural. En lo mas puramente técnico
los niveles de consumo globales®® y su impacto en el medio natural son

escalofriantemente altos.

El impacto que tiene el ser humano en el medio natural no es el mismo

actualmente que hace cincuenta afios y atendiendo a un enfoque cronoldgico, el que ponga

40 Una medida para comprender el impacto ambiental del consumo es la Huella Ecologica.
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de relieve la relacion consumo-recursos hace que salten todas las alarmas. Es por eso que,
atendiendo a la evoluciéon de los cuerpos legislativos, en relaciéon a la proteccion

ambiental, se advierte una clara tendencia para revertir esta situacion.

Es clara la necesidad de actuacion por parte de la comunidad de estados, de tomar
cartas en el asunto y proponer medidas que reviertan la situacion para asegurar un futuro
mejor. A titulo ejemplificador, las comunidades europeas sefalaron como objetivo

prioritario de todas sus politicas la proteccion medioambiental®!.

En clara referencia a lo anterior, la inclusion de las medidas medioambientales en
la contratacion publica sirve como medio para la consecucion de dichos objetivos y de tal

manera poder revertir esta toxica dindmica.

7.1. VISION ESTRATEGICA

En la reforma de la LCSP observamos un cambio en la visidn estratégica de la
misma, sefialado en su art. 1.3, el cual situa el objetivo de esta: “En toda contratacion
publica se incorporardn de manera transversal y preceptiva criterios sociales y
medioambientales siempre que guarden relacion con el objeto del contrato, en la
conviccidon de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los
fondos publicos. Igualmente se facilitard el acceso a la contrataciéon publica de las

pequenias y medianas empresas, asi como de las empresas de economia social.”

De igual manera se insta en el art. 28.2 LCSP, el cual soslaya la necesidad,
idoneidad y eficiencia del contrato, el cual reza: “Las entidades del sector publico velaran
por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la ejecucion de los
procesos de contratacion publica, favoreceran la agilizacion de tramites, valoraran la
incorporacion de consideraciones sociales, medioambientales y de innovacion como
aspectos positivos en los procedimientos de contratacion publica y promoveran la
participacion de la pequefia y mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion, en

los términos previstos en la presente Ley.”

4! Decision 1386/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de noviembre de 2013.
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7.2. EL FACTOR MEDIOAMBIENTAL EN LA CONTRATACION PUBLICA

Antes de comenzar su analisis, conviene sefialar la diferencia que existe entre
criterio de adjudicacion medioambiental y criterio de valoracion medioambiental. Ante
el criterio de adjudicacion, la verificacion por parte de la administracion de los requisitos
exigidos en la oferta, se ajusten al derecho ambiental. Si no fuese asi, la oferta seria nula

de pleno derecho.

Como criterio de valoracion ambiental, la administracién puede introducir las
condiciones o requisitos que estime oportunos para la correcta valoracion de la oferta. En
tanto estos requisitos voluntarios son tomados en cuenta a la hora de la valoracion de la

oferta y posterior adjudicacion, surgen una serie de problemas:

1. Problemas en la inclusion de los criterios medioambientales: como hacerlo, de
qué manera y la limitacion legal.
2. Larelacion entre los principios basicos de la contratacion y la confrontaciéon con

estos.

Debemos tener en cuenta que la inclusion de estos criterios a lo largo de las
distintas fases del contrato*? ofrecen diferentes resultados tanto juridicos como practicos.

La inclusion de estos criterios puede darse en:

e Criterios de Seleccion
e Criterios de Adjudicacion
e Ciriterios de Ejecucion del contrato

e Especificaciones Técnicas.

Recordemos antes de comenzar el analisis de cada una de estas fases que la
Directiva 2014/24/UE recalca que el precio no tiene por qué ser el criterio unico, sino se
orienta hacia la busqueda de la mejor calidad-precio para asi obtener la oferta economica

mas ventajosa.

42 Véase como sefiala Alonso Garcia, M.C. las fases en las que es posible la inclusion de los criterios
ambientales en “Las novedades introducidas por la Directiva 2014/24/UE en la contratacion publica verde”
en Observatorio de los Contratos Publicos. Nimero monografico especial (2015). Las nuevas directivas
de contratacion publica, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 270-289.
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7.2.1. Criterios de Seleccion

Los criterios de seleccion seran aquellos utilizados para seleccionar al operador
econdémico 6ptimo para la ejecucion del contrato. El operador econdémico 6ptimo, es decir
el licitador, serd seleccionado tras haberse acreditado la capacitacion de este y en general,

que no tenga prohibido la celebracion de contratos publicos por sentencia firme.

La ubicacién de estos criterios aparece en los pliegos del contrato, en donde se
enumeran las caracteristicas imperativas que ha de cumplir el licitador para asegurar en
todos los sentidos la viabilidad del contrato publico. En concreto, apareceran las
condiciones de aptitud econdmica, aptitud técnica y aptitud profesional tal y como

aparecen recogidos en la directiva 2014/24/UE*.

En intima conexion con estos criterios, fundamentaremos la relacion que guardan
los mismos con el factor medioambiental**, estudiando el articulo 62, el cual cubre las
normas de gestion ambiental y el examen a los criterios de seleccion. En su punto
segundo, entra de lleno en el factor medioambiental para la acreditacion, cuando sea

preceptiva, de los certificados expedidos por organismos independientes®.

En atencion a la transposicion de dicha directiva al cuerpo legislativo espaiol, esta
se presenta de manera difusa, en tanto se esgrimen como condiciones de aptitud del
licitador la solvencia econdmica y financiera, la técnica y profesional y la plena capacidad

de obrar (Art. 65).

Para encontrar la respuesta que ofrece la normativa de contrataciéon publica
espanola al factor ambiental debemos de acudir a aquellos preceptos del Capitulo II, el
cual cubre los requisitos de capacidad y solvencia del empresario. Se hard mencion al

factor ambiental como medio accesorio que se podra incluir en forma de medidas de

43 Reza el articulo 58 de dicha Directiva sobre el fundamento de estos criterios “Limitaran los requisitos a
los que sean adecuados para garantizar que un candidato o un licitador tiene la capacidad juridica y
financiera y las competencias técnicas y profesionales necesarias para ejecutar el contrato que se vaya a
adjudicar.”

“ En Buying Green Handbook: A handbook on green public procurement aparecen sefialados los criterios
de seleccion mas relevantes y utilizados en la contratacion publica que guardan intima relacion con el factor
medioambiental. A titulo de ejemplo, se puede exigir la certificacion ISO 14001.

45 A nivel europeo tenemos el Sistema comunitario de gestion y auditoria ambiental (EMAS).
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gestion ambiental en algunos contratos*® a eleccion del empresario en el contrato de obra

(Art.88.1. d) asi como de idéntica forma en el contrato de servicios (Art. 90.1 f).

De manera transversal, y de vital importancia, se erige la acreditacion de las
normas de gestion ambiental (Art. 94), en clara transposicion del articulo 62.2 de la
Directiva 2014/24/UE, en el que también se hace mencion a otros sistemas de gestion
medioambiental siempre que sean reconocidos e incluidos a través del sistema establecido
en el articulo 45 del reglamento (CE) n°. 1221/2009 de 25 de noviembre*’. También se
les otorgara fuerza vinculante a aquellos sistemas de gestion medioambiental

internacionales de organismos acreditados.

En su punto segundo, se da validez a aquellos sistemas de gestion ambiental de
organismos estatales o aquellos que el licitador acredite que dichas medidas son

equivalentes.

Al igual que el resto de los criterios medioambientales, estos pueden contradecir
o atentar contra los principios basicos de la contratacion publica. En el caso de los
criterios de seleccion, un abuso en la inclusion de dichos criterios ya sea a nivel técnico
y profesional, a nivel de criterios econémicos y de solvencia o incluso aquellos de
naturaleza medioambiental puede suponer un detrimento en el nimero de licitadores en

tanto no cumplan estos criterios.

El no cumplimiento de estos criterios*® supondra la expulsion automatica del
licitador de la oferta publica, en tanto el no cumplimiento de las obligaciones
medioambientales (Art. 57.4.a) el cual remite al articulo 18.2 que dispone “Los Estados
miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucion de
contratos publicos, los operadores econdmicos cumplen las obligaciones aplicables en

materia medioambiental”.

Para el mejor entendimiento de la aplicacion practica de las especificaciones

técnicas y las vicisitudes que pueden presentar se debe acudir a las resoluciones de los

46 “En los casos adecuados” asi es como sefiala el articulado de la LCSP la inclusion de las medidas de
gestion ambiental, esta forma de acreditar en Numerus apertus ofrece graves problemas de seguridad
juridica.

47 En este articulo se establece un sistema de reconocimiento de sistemas de acreditacion, ya existentes a

nivel estatal o regional, de la gestion medioambiental a través de una solicitud motivada. La resolucion a
dicha solicitud aparecera en el Diario Oficial de la Union Europea.

48 La fundamentacion de esta exclusion viene cubierta en el considerando 101 de la exposicion de motivos.
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tribunales administrativos de recursos como la sentencia Recurso TACRC 143/2012
sobre la inclusion de criterios de seleccion en la gestion de medioambiental y Recurso

TACPJA 330/2015 en lo relativo a la exigencia presentar certificados medioambientales.

7.2.2. Criterios de Adjudicacion

Son aquellos en los que se basara el 6rgano de contratacion para la ponderacion®
y valoracion de las ofertas recibidas y asi facilitar la adjudicacion. Recordemos que la
directiva 2014/24/UE ampara la oferta econdmica mds ventajosa como criterio
diferenciador, en clara alusion a la relacion calidad-precio, sin olvidar la facultativa
inclusion de otros criterios (Art. 67.1.a) “Dichos criterios podran incluir, por ejemplo:
(...) las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la comercializacion

y sus condiciones.”

De nuevo, su inclusion como criterio de adjudicacion o criterio de seleccion tendra
resultados sustancialmente distintos en tanto su valoracién, ponderacion o
incumplimiento. En primer lugar, la inclusiéon de factores medioambientales como
criterio de adjudicacion supondra un examen valorativo sobre la relacion que guarda con
el objeto del contrato y subyace una mejora en la relacion calidad-precio. En segundo
lugar, la introduccién de criterios medioambientales como criterio de seleccion, supondra
la disyuntiva entre el cumplimiento o no cumplimiento, en caso de incumplimiento el

licitador sera expulsado automaticamente y por imperativo legal.

Los criterios de adjudicacion no solo lo conforman aquellos relativos a la
proteccion ambiental, sino también la amplia amalgama que la libertad contractual le
confiere el 6rgano contratante siempre y cuando este criterio guarde especial relacién con
el objeto del contrato, debiendo garantizar la existencia de competitividad objetiva y un
correcto sistema de ponderacion establecido en los pliegos de la oferta del contrato

publico.

En la legislacién nacional aparece recogido como accesorio el factor ambiental
como criterio de adjudicacion (Art. 145.2, parrafo segundo) siempre y cuando guarden

relacion con el objeto del contrato. De igual forma el citado articulo enumera a titulo

49 Recordemos las dificultades que florecieron en tanto a la ponderacion de los criterios de adjudicacion
presentes en los contratos regidos por las directivas de 1* y 2% generacion, pues adolecian de un sistema
estandarizado para la valoracion y ponderacion de dichos criterios.

29



ejemplificativo y esclarecedor algunas caracteristicas eminentemente medioambientales
para incluir como criterio de adjudicacion: “Las caracteristicas medioambientales podran
referirse, entre otras, a la reduccion del nivel de emision de gases de efecto invernadero;
al empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética y a la utilizaciéon de energia
procedentes de fuentes renovables durante la ejecucion del contrato; y al mantenimiento
o mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por la ejecucion del

contrato.”

Para el mejor entendimiento de la aplicacién practica de los criterios de
adjudicacion y las vicisitudes se debe acudir en primer lugar a la sentencia Concordia Bus
(Sentencia del TJUE de 17 de septiembre de 2002, Asunto C-513/99 relativo al servicio
interurbano de buses de Helsinki) la cual sent6 precedente y jurisprudencia en tanto a la
inclusion del factor medioambiental en los criterios de adjudicacion en los contratos del
sector publico. Y de igual importancia la sentencia EVN AG contra Austria (Sentencia
del TJUE de 4 de diciembre de 2003, Asunto C-448/01 relativo a las fuentes de energia
renovable) en la que se tratan temas de suma importancia jurisprudencial como la

publicidad del contrato y la inclusion de los requisitos medioambientales.

7.2.3. Criterios de ejecucion del contrato

Como vamos senalando, la inclusion del factor ambiental a lo largo del proceso
de la contratacion publica puede darse en las distintas fases de este. Los criterios de
ejecucion del contrato son aquellas caracteristicas que ha de cumplir el licitador a la hora
de la realizacion de lo estipulado en el contrato publico y como no, en esta fase del

proceso el factor ambiental también tiene cabida.

Las condiciones y criterios medioambientales se erigen como norma imperativa
que no pueden soslayar los licitadores en ningin momento como bien dispone el articulo
18.2 de la Directiva 2014/24/UE. Ademas, estos criterios ambientales pueden aparecer
incluidos en los pliegos del contrato publico, en tanto en cuanto su no cumplimiento
puede suponer la exclusion del licitador (ya vistas como causas de exclusion en los
criterios de seleccion [Art. 57.4.a)]) o la no adjudicacion del contrato (ya visto en la no

adjudicacion del contrato publico [Art. 56.1 parrafo segundo]).

Por otro lado, el ente adjudicador esta facultado para la imposicion del factor

ambiental como criterio de ejecucion del contrato, en tanto la inclusion de estos criterios
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medioambientales surgen una vez ha sido adjudicado el contrato, no al momento de

presentar la oferta.

Aparecerdn reguladas dichas condiciones de ejecucion en el capitulo IV de la
directiva, en tanto el articulo 70 establece que dichas condiciones “podran incluir
consideraciones econdmicas o relacionadas con la innovacidn, consideraciones de tipo
medioambiental, social, o relativas al empleo” siempre y cuando guarden especial

relacion con el objeto del contrato.

La LCSP transpone dichas condiciones en su articulo 202, en tanto dichas
condiciones especiales en materia medioambiental estén enfocadas la reduccion de gases
de efecto invernadero’®, mejorar la proteccion medioambiental durante la ejecucion del
contrato, una gestion razonada del agua, fomentar el uso de energias limpias, promocionar

y asistir en todas las fases del reciclado, asi como el uso de envases reutilizables.

El no cumplimiento de esta clase de condiciones especiales en la ejecucion del

contrato puede acarrear una serie de penalizaciones, las cuales agrupa la LCSP en tres.
e Incumplimiento parcial o defectuoso.

Estas penalizaciones serdan proporcionales a la gravedad del incumplimiento y las cuantias
de cada una de ellas no podran ser superiores al 10 por ciento del precio del contrato, IVA

excluido, ni el total de las mismas superar el 50 por cien del precio del contrato. [Art.

192.1].
e Incumplimiento de obligacidn principal contractual.

Del incumplimiento de las condiciones de ejecucion del contrato puede derivarse un
incumplimiento de una condicién contractual esencial, la cual provocara una resolucion

del contrato automatica. [Art. 211. f)].
e Infraccion grave.

Cuando el incumplimiento de las cldusulas esenciales del contrato, asi como las
condiciones especiales de ejecucion del contrato, aparezca reflejado en el pliego, pero no

constituya condicion resolutoria del contrato y medie dolo del empresario, asi como se le

50En laley 2/2011 de Economia Sostenible de 4 de marzo, en su articulo 88 se establecen unos objetivos a
cumplir en materia de emision de gases de efecto invernadero.
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imponga el pago de indemnizaciones, se le prohibird volver a contratar con la

administracion. [Art.71.2.c].

7.2.4. Especificaciones Técnicas

En las especificaciones técnicas también se incluyen los criterios
medioambientales. Ahora bien, conviene sefalar terminoldgicamente las
especificaciones técnicas. Estas vienen definidas en el articulo 42 parrafo segundo como
“Esas caracteristicas podran referirse también al proceso o método especifico de
produccion o prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, o a un
proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no
formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o servicios, siempre que
estén vinculados al objeto del contrato y guarden proporcion con el valor y los objetivos

de este”, asi como en el anexo VII de la Directiva 2014/24/UE.

Estas caracteristicas han de ser cumplidas por el licitador, e incluir en las ofertas
la acreditacion de que cumplen dichos requisitos incluidos en los pliegos. Estos requisitos
ambientales son condicidn sine qua non en tanto su falta conllevaré la exclusion de la

propuesta por ser contraria a los requisitos establecidos.

En la LCSP se encuentra traspuesta dicha consideracion, en lo relativo a la
iniciacion y contenido del expediente de contratacion, sefialando la necesidad de que las
especificaciones técnicas han de estar incorporadas al pliego que trata dichas

especificaciones (Art. 116 parrafo tercero).

Son requisitos imperativos los cuales acarreardn la expulsion automadtica de
aquella oferta que no se ajuste a las caracteristicas requeridas®!. Asi lo sefiala la sentencia
del TIUE de 5 de diciembre de 2013, Nordeon AS, C-561/2012 la cual trataba sobre el
establecimiento en el pliego de condiciones la modificacion de la anchura de la mediana
de una carretera sefialando en el fallo la no posibilidad de autorizar a la entidad
adjudicadora negociar con la parte licitadora ofertas que no cumplan con los requisitos

imperativos recogidos en las especificaciones técnicas del contrato.

5l'Véase CUBA VILA, B., “Las especificaciones técnicas en el procedimiento negociado” en EI consultor,
n* 18/2014, pp. 1901-1908.

32



Para su correcta inclusion y ponderacion de una cantidad mayor de ofertas, y caer
en supuestos de incompatibilidad con los principios informadores de la contratacion
publica, suele recomendarse la inclusion de aquellos criterios medioambientales en
general como criterio de adjudicacion y aquellos especificos y méas importantes como
especificacion técnica, ya que el no cumplimiento de los criterios de adjudicacion, no
supone la exclusion automatica de la oferta, al contrario que las especificaciones, cuya

expulsion opera de manera automatica.

Las especificaciones técnicas responden a las caracteristicas intrinsecas que
definen un bien o un servicio, en el cual se define qué se busca, las exigencias requeridas
y el procedimiento a realizar’. En lo referente a la contratacion, funcionan de manera

excluyente en tanto que si no se cumplen se queda fuera de la licitacion.

Para el mejor entendimiento de la aplicacion practica de las especificaciones
técnicas y las vicisitudes que pueden presentar se puede acudir a las resoluciones de los
tribunales administrativos de recursos como la sentencia RTACRC 32/2011 y RTACRC
223/2013.

7.3. EL CRITERIO DEL CICLO DE VIDA

Recordemos que el criterio preponderante era el econémico, establecido en el
articulo 67, si bien, la aparicion de criterios para la valoracion de las ofertas presentadas
puede estar formadas por dicho criterio y de forma accesoria otros, como es el caso de
los medioambientales, o que la valoracion dependa unicamente de un solo criterio como
admite el articulo 145.5. en tanto los Estados podran prohibir la utilizacion de un solo

criterio en base al precio o al coste del ciclo de vida.

Para comprender mejor el criterio del coste del ciclo de vida®’, y su posible

aparicion como criterio Unico, pues se puede expresar en cifras monetarias y asi facilitar

52 Véase la relacion entre los criterios de adjudicacion y las especificaciones técnicas en “Guia per a
I"adopci6 de criteris ambientals en el contracters de manteniment d instalaciones d’edificis”, pag. 7.

53 Aparece definido en las definiciones del articulo 2, en su punto 20) como “todas las fases consecutivas o
interrelacionadas, incluidos la investigacion y el desarrollo que hayan de llevarse a cabo, la produccion, la
comercializacion y sus condiciones, el transporte, la utilizaciéon y el mantenimiento, a lo largo de la
existencia de un producto, una obra o la prestacion de un servicio, desde la adquisicion de materias primas
o la generacion de recursos hasta la eliminacion, el desmantelamiento y el fin de un servicio o de una
utilizacion.” De igual manera aparece recogido y muy bien explicado en Buying Green Handbook: A
handbook on green public procurement, pp. 50-54.
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su valoracidn, sera necesario en primer lugar saber qué factores compondran el coste del
ciclo de vida que, a diferencia del precio de compra, este sera compuesto por los costes

intrinsecos que tendra el producto a lo largo de su vida util. Estos factores pueden ser:

e Costes de produccion y demés costes conexos
e Costes de funcionamiento y demads costes conexos
e Coste de desmantelamiento y demads costes conexos

e Otros costes externos.

Estos costes del ciclo de vida cubren una amplia amalgama de factores, el coste
transporte, el coste de investigacion del producto, coste de publicidad, pudiéndolos
englobar como costes directos y, por otro lado, aquellos que muestran una afeccion
secundaria o indirecta atribuidos generalmente a los factores medioambientales como,
por ejemplo, los gases que emita el autobus, la contaminacion provocada por la extraccion

de las materias primas, o la contaminacion causada por el propio producto.

7.3.1. La valoracion de los costes medioambientales en el ciclo de vida

Para la valoracion y el célculo de la incidencia de estos criterios en la oferta, no
solo se atender3 al criterio puramente econdmico, el cual soporte el ente contratante, sino
que estaremos frente a un cimulo de factores®* que entraran en juego en la ecuacion para
la adjudicacion de la oferta econdomica mas ventajosa en funcion del coste del ciclo de

vida.

Regulado por el articulo 68.2 en tanto estos factores externos medioambientales y
su posterior inclusion® han de respetar los dispuesto por la directiva. Su ponderacion sera
efectuada en atencion a criterios objetivos y guarden respeto a los principios informadores

de la contratacion publica. es decir, respeten la transparencia, igualdad, publicidad, etc.,

Para comprender mejor el Coste del Ciclo de vida véase el sitio web sobre Contratacion Publica Verde de
la UE (http://ec.europa.eu/environment/gpp/lcc.htm).

5 Articulo 68, apartado 3. En el anexo de las Directiva se enumera la legislacion pertinente en lo que
concierne a los métodos de calculo del CCV.

55 La inclusion de estos criterios de ponderacion y el método de calculo de los mismos han de estar recogidos
en el pliego de condiciones, siempre en claro respeto a los principios informadores de la contratacion
publica.
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sean accesibles para las partes y por ultimo puedan facilitar los datos exigidos con un

esfuerzo razonable a operadores economicos diligentes>®.

7.4. LA RELACION ENTRE EL OBJETO Y EL FACTOR AMBIENTAL

Las directivas sientan como pilar basico de la construccion del contrato publico el
respeto a los principios basicos de la contratacion®’, particularmente el de transparencia,
el de no discriminacion, el de igualdad de trato, el de libre prestacion de servicios y libre

circulacion de bienes.

El objeto del contrato hace referencia al bien o servicio que se demanda, en tanto
el poder adjudicador goza de un amplio margen de discrecionalidad para configurar el

objeto que se demanda.

La compatibilidad del objeto con los criterios medioambientales, en concreto los
criterios de adjudicacion, los criterios de seleccion, las especificaciones técnicas y los

criterios de ejecucion, vendra fundada por lo dispuesto en las directivas.

Los criterios de adjudicacion tendran relacion con el objeto del contrato en tanto
estos relaten la ejecucion caracteristica de los mismos, aun cuando estos no tengan un
peso transcendental en el mismo. Dicha caracteristica aparece recogida por el articulo 67
punto tercero en tanto “Se considerara que los criterios de adjudicacion estan vinculados
al objeto del contrato publico cuando se refieran a las obras, suministros o servicios que
deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen: a) en el proceso
especifico de produccidn, prestacion o comercializacion de las obras, suministros o
servicios, o b) en un proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando

dichos factores no formen parte de su sustancia material.”

Cuando el legislador establece la “sustancia material” del bien o servicio, se

refiere a las caracteristicas preponderantes del mismo, es decir, las apreciables a simple

% Estos “operadores diligentes” son aquellos de terceros paises, los cuales son parte de acuerdos
internacionales con la UE.

57 En el considerando 90 de la directiva 2014/24/CE se establece el respeto frente a los principios
fundamentales de la contratacion.
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vista o patentes en el mismo. En tanto, no hara falta que estos criterios sean visibles en el

producto final o servicio.

Para conocer mejor la relacion que ha de guardar con el objeto del contrato la
inclusion del factor medioambiental, acudiremos a la sentencia EVN Wienstrom. En
dicho asunto se ventil la validez de un criterio de adjudicacion en tanto no guardaba
relacion con el objeto del contrato. Hay numerosa jurisprudencia®® sobre recursos
contractuales, en lo relativo a la relacion objeto — criterio de adjudicacion, entre las que
podemos destacar la sentencia, pues trata la validez de un criterio medioambiental,

Concordia Bus.

7.5. OTROS CRITERIOS

En péarrafos anteriores sefialdbamos la intervencion publica como una actividad
estratégica en la actividad econdmico-social, orientada a la consecucion de fines de
interés general. En tanto no solo se logra una intervencion publica efectiva, sino de igual

manera eficiente.

No se puede obviar la subjetividad de dicha idea, pues es mas sencillo lo
estipulado tedricamente a lo llevado a la praxis. De dicha comunion de requisitos florecen
vicisitudes en materia contractual en lo referente a la implantacion de los criterios que
dan nombre a este titulo. La insercion de criterios sociales sera la piedra angular de dichas
vicisitudes en relacion con el objeto principal del contrato, por su “movilidad”, por su

amplitud o subjetividad terminoldgica y por su conflicto con otra serie de objetivos.

a) En relacion con el objeto del contrato® se incumplian asiduamente los requisitos
de validez de este.
b) En relacion con su “movilidad”, estos aspectos sociales®®, sobre todo, pero

también los medioambientales, hacian insercion en cambiantes puntos del

8 Resoluciones 113/2017 y 240/2015 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia o Resolucion 600/2016, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.

39 Art. 150.1 LCSP exige una vinculacién directa al objeto del contrato de los criterios de adjudicacion.

% En materia de criterios sociales, nos remitimos a lo publicado MARIA BURZACO SAMPER:
Evaluacion del impacto ambiental. Dykinson S.L., Madrid, 2000.
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contrato. A titulo de ejemplo, los criterios de solvencia, criterios de adjudicacion,
condiciones especiales, etc.

c) Enrelacion con la amplitud terminoldgica de los términos “social” y “ambiental”,
surgen problemas con su correcta utilizacidon, dejando de lado su cenital
importancia como criterio integrador y mezclandose en ocasiones con el
componente competencial®! entre los distintos entes publicos que operan en el
escenario territorial.

d) La insercion de esta clase de criterios resulta cuanto menos controvertida, pues la
opinién no es unanime en relacion con su primacia frente a criterios econémicos
en puntuales casos, o frente a otros bienes de interés general de igual modo
perseguibles en pos del bien comun. En palabras de Domenech Pascual, Gabriel,
“los poderes publicos también deben ponderar otros bienes juridicos
constitucionales afectados por su actividad contractual, tales como la libertad de
empresa, la igualdad de trato entre los candidatos, la libre competencia y la

eficiente utilizacion de los fondos publicos”.®?

8. LA CONTRATACION PUBLICA SOSTENIBLE EN ESPANAS3

8.1. LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

En el caso de nuestro ordenamiento doméstico vemos una progresiva
implantacién de la contratacion publica sostenible desde finales del siglo pasado. En
palabras de Pernas Garcia, J.José, (2012) “ Esta progresiva ecologizacion de la
contratacién publica se aprecia en paises como EE.UU., Japén, Canad4, Australia o
algunos comunitarios como Alemania, Austria, Dinamarca, Finlandia, Reino Unido,

Holanda, Suecia o Francia, y también en algunos paises emergentes como China.”

61 La regulacion de clausulas sociales que atafian obligaciones frente a terceros sobrepasa el ambito
competencial de las CC.AA. con entidad historica.

%2 DOMENECH PASCUAL, G. (2012): “La valoracion de las ofertas en el Derecho de los contratos

plblicos”, Revista General de Derecho Administrativo, 30, 1-59.
6 PERNAS GARCIA, J, Contratacion Publica Verde, La Ley, Madrid, 2012, pag. 50.
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El fendmeno de la contratacion publica sostenible en Espafia ha sido incluido en
la normativa sectorial en multitud de ocasiones. A titulo esclarecedor analizaremos

algunas de ellas para ver la progresiva integracion de estas.

LaLey 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases®, en la cual se
puede apreciar sin genero de dudas en su exposicion de motivos la finalidad de la
transposicion de dicha ley en virtud de la directiva 94/62/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de diciembre, relativa a los envases y residuos de envases. De igual
manera y atendiendo al articulo primero se delimita el objeto del cuerpo legal a prevenir

y reducir el impacto de los envases y residuos derivados en todo su ciclo de vida.

La Ley 22/2011, de 28 de Julio, de residuos y suelos contaminados®®, en la que
dispone que seran las AP en el marco de la contratacion publica el uso de productos
respetuosos con el medio ambiente, materiales facilmente reciclables. En sintesis,
productos que su ciclo de vida este intimamente relacionado con lo sostenible. Se
introduce por primera vez una serie de caracteristicas técnicas, recogidas en el articulo
16.2 %6, que debian cumplir los productos en lo referente a su calidad. En lo particular esta
norma puede ser destacada por medidas como la sustitucion de las bolsas de plastico no

biodegradables®’, asi como en los planes de prevencion de residuos®®.

La Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido®, dispone que la AP promoveran

en sus actuaciones maquinaria, equipos y pavimentos de baja contaminacion acustica’®.

La Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes’!, la cual reza en lo relativo a la
adquisicion de maderas y derivados evitar la adquisicion de talas ilegales y promover la

adquisicion de bosques certificados’.

% BOE nim. 99, 25 de abril de 1997.

5 BOE nim. 181, 29 de julio de 2011.

% La ley predecesora de esta en términos muy similares en su articulo 26.2.
67 Véase punto primero de la Disposicion adicional segunda.

8 Véase el anexo IV de la Ley 22/2011, en su punto 15° sobre “Ejemplos de medidas de prevencion de
residuos contempladas en el articulo 15”.

% BOE num. 276, de 18 de noviembre de 2003.
70'Véase disposicion adicional novena.
71 BOE num. 280, de 22/11/2003.

2 Articulo 35 bis de la mencionada ley.
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Este conjunto de normas es de vital importancia para recalcar el papel que
presentan las AP utilizando la contratacién publica como vehiculo para perseguir las
conductas deseadas. Sin embargo, no siempre causan el efecto deseado en la sociedad y

pueden carecer de una incidencia clara en las conductas.

Continuando en el ambito estatal, la AGE ha aprobado o6rdenes ministeriales en
las que algunas incluyen instrucciones sobre la incorporacion de aspectos ambientales

relacionados con el objeto del contrato en los pliegos de clausulas.

La Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los
sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, por la que se
incorporan al ordenamiento juridico espafiol las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE’?, ya
derogada, la cual ha de ser referenciada como pionera a la hora de incluir la calidad
ambiental como criterio de adjudicacion, a pesar de que no era requerido por la

transposicion de las directivas mencionadas supra.

Sera la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico’™, ya
derogada por la actual ley objeto de estudio de este trabajo, la que consideraremos como
punto de inflexion, en la que se incluyeron de manera definitiva criterios sociales y
medioambientales sobre el régimen general de la contratacion publica, que al igual que

la anterior ley, iba mas alla de la transposicion de la directiva 2004/18/UE>.

Sin dejar de lado el andlisis de diversos cuerpos legales, cabe mencionar el
Acuerdo de Ministros de 22 de mayo de 2006 por el que se cred la Comision
Interministerial para la incorporacion de criterios medioambientales en la contratacion

publica, el cual fue aprobado en el afio 200876,

El objeto de estudio de este trabajo versa alrededor de la normativa europea y
estatal, pero resulta clarificador la inclusién sumaria de las actuaciones realizadas por los

entes autonomicos y entes locales, los cuales seran expuestos a continuacion.

3 BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1998.
74 BOE num. 261, de 31 de octubre de 2007.

75 Para comprender las novedades que se incluyeron en dicha ley, véase Chinchilla Marin, C., “La nueva
Ley de contratos del sector publico: Ambito de aplicacion y otras cuestiones novedosas”.

76 Orden PRE/116/2008, de 21 de enero, por el 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. BOE niim. 27, de 31 de enero de
2008.
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8.2. COMUNIDADES AUTONOMAS

Frente a las vicisitudes que presenta la organizacion territorial estatal en materia
legislativa, estaremos ante un nivel de implantacion muy disperso de la contratacion

publica sostenible.

Podemos destacar el esfuerzo realizado por la Comunidad Foral de Navarra, a
titulo de ejemplo la Ley 6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos de la Comunidad
Foral de Navarra, en la que se incluyen los factores ambientales en las diferentes fases

del proceso de la contratacion.

El decreto foral 23/2011, de 28 de marzo, en el cual se codifica la gestion de los
residuos derivados de la construccion y de la demolicion también es ejemplo clarificador
del esfuerzo legislativo y politico que realiza Navarra en la proteccion del medio

ambiente.

8.3. ENTES LOCALES

Podemos destacar la actuacion de ayuntamientos llamados a ser punteros en esta
faceta, como son los ayuntamientos de las villas de Madrid”’ y Barcelona’®. Si bien no
son ni los entes autondmicos ni los entes locales los que focalizan el grueso legislativo
sobre la proteccion medioambiental, resultan de vital importancia la inclusion de
manuales, guias de buenas practicas, codigos, etc., para facilitar y concretar la actuacion

de la AP de manera mas concreta y focalizada.

77 Véase “Buenas practicas en la lucha contra el cambio climatico en Madrid Salud”, Area de
medioambiente del Ayuntamiento de Madrid, www.madrid.es. Visto a 24 de febrero de 2019.

78 Véase el “Plan Clima” de 24 de abril de 2018, del Ayuntamiento de Barcelona, www.barcelona.cat. Visto
a 24 de febrero de 2019.
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9. CONCLUSION

La valoraciéon de la proteccion ambiental es hoy dia un hecho contrastado que
preocupa a gran parte de la sociedad. Esta en nuestras manos revertir la violenta huella
ecoldgica que esta dejando el ser humano alld por donde va y se erige como cuestion
elemental el respeto y la proteccion del medio natural en el que vivimos, han vivido y

viviran los habitantes de la tierra.

Es innegable el papel que ostenta el poder politico, representado por las
administraciones publicas, como ente vertebrador de dichas politicas responsables y de
tal manera programar y definir una hoja de ruta con actuaciones muy concretas para
revertir estas vicisitudes, y de igual manera sentar las bases e implementar en el derecho
administrativo espafiol una actuacion respetuosa con el medioambiente configurada a

través del desarrollo sostenible.

La investigacion sobre esta materia me ha propiciado observar y analizar con
fundamento la actuacion de los diferentes estamentos publicos y el grado de
responsabilidad medioambiental con sus politicas. Observando de manera desigual la
actuacion en el mapa espaiiol, viendo como polos industriales como Bilbao o Valencia
no legislan lo suficiente en materia de proteccion ambiental de su industria y si en lo
relativo a la gestion ambiental de la urbe o grandes ciudades como Madrid y Barcelona

que si tienen el factor medioambiental como elemento vertebrador de sus ciudades.

Veo igual de necesario revisar el cuerpo legislativo para establecer un sistema
bastante mas efectivo a la hora del efectivo cumplimiento y la vigilancia de las
condiciones y requisitos medioambientales exigidos contractualmente, ya que de nada
sirve darle tener una legislacion especial sobre la contratacion publica y un desarrollo
imperativo del factor ambiental, otorgando validez juridica a un contrato que presenta

vicisitudes materiales que constrifien claramente el objeto y fin Gltimo del contrato.

Por otro lado, en materia sancionadora, el papel de las comunidades
supranacionales debe jugar un papel mucho mas determinante y actuar como verdadero
guardian del medioambiente, en tanto se castigue duramente a aquellos estados que hacen
“oidos sordos” a las exigencias y objetivos globales, asi como un ente estatal con plena

auctoritas para trasladar esas exigencias y objetivos al ordenamiento doméstico.
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A titulo personal, creo que se estd asentado un nuevo modelo social, politico y
econdmico en las grandes urbes, conocido como las Smart Cities, propiciado por el
acusado giro ideolégico que ha causado entre otras causas la sobrepoblacion, el
calentamiento global o las nuevas tecnologias. Podemos ver como en las grandes ciudades
cada vez hay més espacios verdes, menos coches, mds huertos ecologicos, mas
supermercados “eco-friendly”, asi como ciudadanos interconectados con sus casas, para
conocer cual es el impacto energético de la misma, asi como con su coche. Apps que te
ofrecen el nivel de desarrollo de tu huerto, e infinidad mas de elementos que si no existen

ya, tardaran poco en aparecer en esta dindmica metropolitana.

En el desarrollo de este trabajo he encontrado el fundamento Ultimo y la
preocupacion que tenemos la sociedad, en tanto qué mundo les vamos a dejar a nuestros
descendientes. La principal vicisitud que he encontrado a la hora de realizar este trabajo
ha sido el analisis comparado de los cuerpos legales europeos, que de la amplia amalgama
de legislaciones que lo conforman, solo un pequefio porcentaje trata la casuistica

ambiental, al igual que en el ordenamiento espafiol.

A modo de conclusion, considero la realizacion de este trabajo como muy
enriquecedora tanto para mi al redactarla, como al lector, para asi comprender el factor

ambiental y el peso del desarrollo sostenible en la legislacion de contratos espafiola.

Me gustaria agradecer a D. José Luis Villegas, a mis padres y a Beatriz Barro; el
empuje, mentoria y apoyo que me han ofrecido durante este afio, para asi poder realizar

este trabajo.
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11. ANEXOS LEGISLATIVOS

Ley 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.
Constitucion Espafiola

Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de

2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion

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.

Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, 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 y por la que se deroga la Directiva

2004/17/CE.
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