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I. INTRODUCCION

La contratacion publica es una de las actividades econémicas mas importantes en
Espafia. No solo respecto de su porcentaje en el PIB, sino también por ser una herramienta
de colaboracion publico-privada que permite una implicacion del sector privado en la
prestacion de servicios publicos. Mediante esta colaboracion, la Administracién puede
beneficiarse de la descentralizacion en la prestacion de servicios publicos mientras

influye en el comportamiento de los agentes econdmicos.

Por otra parte, el término “desarrollo sostenible” consiste en mantener el
crecimiento econdémico incorporando una serie de consideraciones sociales y
medioambientales que buscan limitar los efectos del comportamiento del mercado, asi
como revertir la situacion actual y solucionar los principales problemas. En este sentido,
la contratacién pablica puede jugar un papel muy estratégico, el cual se va a analizar a lo
largo del trabajo; asi como la viabilidad de conjugar una propuesta sostenible de

contratacién pablica, especialmente en materia medioambiental.

En los afios sesenta, a nivel europeo, las comunidades europeas buscaron como
compatibilizar la actividad econdmica con la calidad medioambiental. Varios informes a
lo largo del siglo XX pusieron de manifiesto los problemas que generaba el crecimiento
econdmico en el plano ambiental y se Ilevaron a cabo los primeros intentos para poder
conjugar lo mejor posible crecimiento econdmico, nuevas tecnologias y medio ambiente?.
Varios economistas manifestaron que el limite de la produccion de bienes comenzaba a
cambiar: ya no existia un limite de capacidad humana para producir, sino de recursos
naturales®. En este sentido, las politicas de la UE fueron creciendo a medida que
aumentaba la concienciacion medioambiental por parte de la sociedad. Se ha avanzado
para lograr un nuevo sistema de relacion entre el ser humano y la naturaleza y cambiar la
produccién hacia procesos mas sostenibles, sin perjudicar el crecimiento econémico
(Santa Maria Beneyto, 2000, 11-16).

1 Vid. Informe Meadows (1972), Informe Butland (1987), Conferencia de las Naciones Unidas en Medio
Ambiente y Desarrollo (1992) e Informe Dobrius (1995).
2 Cfr. Daly (1997).



No obstante, la cuestion medioambiental no ha sido abordada Unicamente en el
plano internacional. La Constitucion Espafiola de 1978, en su articulo 45, recoge el factor
ambiental como un principio rector de la politica social y econdmica. Ademas, en la Carta
Magna también se establece la competencia del Estado en materia de proteccion del

medio ambiente (articulo 149.1. 23°).

Actualmente, la sociedad afronta grandes retos. Principalmente en materia verde,
se debe perseguir una economia mas sostenible. Para ello, debe introducirse una
produccidn mas ecoldgica, beneficiandose de la economia circular. De esta forma, se deja
atrds una concepcién lineal de la economia basada en la produccion. Tanto Espafia como
la UE han puesto en marcha una serie de medidas para implementar la circularidad en la
economia, buscando utilizar la contratacién puablica como herramienta de fomento de los
requisitos circulares en el mercado; pues la colaboracion publico-privada es

sustancialmente efectiva para ejecutar las politicas publicas.

No obstante, merece especial atencion el papel de la contratacion publica en los
EELL. Por eso, en este trabajo se pretenden dos cosas: a) establecer un marco tedrico en
el que demostrar como la contratacién pablica puede adaptarse a la economia circular en
los EELL; y b) elaborar una propuesta de implementacion de la contratacion publica
circular para el Ayuntamiento Madrid. Todo ello sirve para evidenciar que la forma mas
eficaz de avanzar socialmente es mediante la colaboracion publico-privada, que debe ser
revisada de cara a conseguir una nueva gobernanza publica mas eficiente. Respecto de
esta propuesta, pretende hacerse con base al Ayuntamiento de Madrid por ser una de las
ciudades con mas produccion y, por extension, con mas problemas medioambientales; asi
como por ser una Administracion local con unos recursos suficientemente amplios para
implementar sin problema la CPC (sin ir mas lejos, el presupuesto del Ayuntamiento de

Madrid para el afio 2022 asciende a 5.481 millones de euros)?.

La elaboracion de este trabajo nace de un extenso proceso de bdsqueda de
informacion. Al ser un tema tan amplio y relevante, la documentacion es fundamental
para poder desarrollar una teorizacion con su consiguiente propuesta. Concretamente, la

informacidn ha versado sobre la contratacion publica, prestando especial atencion a la

3Vid. Acuerdo de 29 de diciembre de 2021 del Pleno del Ayuntamiento de Madrid.



normativa europea; la economia circular, tanto el marco teérico como los intentos de
implementacion en Espafa y en Europa; los EELL, cruciales en este trabajo; y los datos

en relacion con la contratacién pablica, en general.

Respecto de la organizacion del trabajo, éste se estructura en torno a seis bloques

tematicos:

- Un primer bloque introductorio, en el que se justifican la relevancia de la
contratacién publica, la necesidad de su implementacidn con una perspectiva

sostenible y el papel de la contratacion pablica en los EELL.

- Unsegundo blogue en el que se plantea la relevancia de la contratacion publica
en Espafa y la CPSAR, desde el marco normativo hasta los intentos y las

dificultades de inclusion de este tipo de contratacion publica.

- Untercer bloque, en el que se explica la vinculacion entre la economia circular

y la contratacién publica, asi como la oportunidad estratégica de la CPC.

- Un cuarto bloque en el que se analiza el procedimiento de contratacion en los
EELL, haciendo hincapié en el Ayuntamiento de Madrid. Ademas, se exponen

posibles ejecuciones de la CPC e intentos a nivel europeo.

- Un quinto blogue en el que se materializa la posibilidad de implementacion de
la CPC en el Ayuntamiento de Madrid, a raiz de un esquema para incluir la

circularidad en la contratacion.

- Unsextoy ultimo bloque de reflexiones finales, en las que se materializa como
la LCSP no solo es un ejemplo de transposicion inadecuada de las Directivas,

sino también que supone una dificultad para implementar libremente la CPC.

En definitiva, este trabajo busca demostrar la posible implementacion de la
economia circular en los EELL, asi como el papel fundamental de la colaboracion
publico-privada; y explicar como la LCSP supone una trasposicion inadecuada de las

Directivas y el principal obstaculo para implementar esta propuesta.



I1. LA CPSAR Y SU IMPLEMENTACION EN ESPANA

1. RELEVANCIA DE LA CONTRATACION PUBLICA EN ESPANA

La cuestion tedrica de este trabajo gira en torno a la contratacion pablica, que es
la actividad contractual que se lleva a cabo desde el sector pUblico?. La naturaleza de este
tipo de contratos goza de una sustantividad propia, cuyo objeto son una serie de
prestaciones publicas, desde el suministro de materiales a la ejecucion de servicios
publicos, diferenciandose asi los contratos administrativos de los contratos civiles.
Ciertamente, esta distincion estd presente en nuestra legislacion y en todas aquellas de
influencia francesa. No sucede lo mismo, en cambio, en otros ordenamientos juridicos,
como el aleman o el anglosajon, donde todos los contratos tienen consideracion de

privados (Burzaco Samper, 2020, 110).

La actividad contractual de la Administracion ha sido, en los ultimos veinte afios,
una actividad econémica significativa en Espafia. Evidencia de ello, son los datos al

respecto, recogidos en los siguientes anexos:

- El Anexo I, donde se reflejan el nimero total de contratos y su importe desde
el afio 2013 hasta el afio 2019. Ademas, se desglosa el total entre la AGE, las
CCAAYy los EELL.

- El Anexo 11, donde se desgranan los tipos de contratos en volumen e importe

llevados a cabo por el Ayuntamiento de Madrid en el afio 2020.

Concretamente, durante el afio 2019, se efectuaron en Espafia un total de 129.594
licitaciones por el valor de 72.527,27 millones de euros (en PBL, sin incluir impuestos).
Respecto de estos datos, el Sector Pablico Local fue el que convocd menor volumen
econoémico (Gnicamente, el 24,66% del importe total). Sin embargo, fue el que realizé
mas licitaciones (el 51,23% sobre el total de las licitaciones). Estos datos, en comparacion
con los de 2018, suponen un incremento de las licitaciones publicas. No obstante, a pesar

del aumento, las licitaciones del Sector Publico Local sufrieron un retroceso en 2019.

4Vid. Articulo 3 de la LCSP.



Ademas, en el caso de la Comunidad Madrid, se observa la importancia de la contratacion
administrativa a nivel local respecto del total de las licitaciones efectuadas por el Sector
Publico Local en 2019: el volumen econdémico de las licitaciones es del 9,37% respecto
del volumen econémico total y el nimero de expedientes de licitacion es del 7,83% sobre
el total (OIReScon, 2020, 22-23).

La contratacion publica no solo es importante por la cantidad de licitaciones y su
importe econémico, sino también respecto de la riqueza del pais. En el afio 2019, se
estima que la contratacion publica representd casi un 20% del PIB espafol (JCCPE,
2021). Todos estos datos evidencian la relevancia de la contratacion publica en Espafia,
haciendo hincapié en su peso respecto de la economia nacional y en el papel de la

contratacion administrativa del Sector Publico Local.

La recopilacion y comprension de estos datos es necesaria en este trabajo. Para
demostrar la plausibilidad de una propuesta de procedimiento de contratacion conforme
a los criterios de economia circular en el Ayuntamiento de Madrid, debe entenderse el
valor actual de la contratacion administrativa en el Sector Publico Local. Unicamente se

puede desarrollar una propuesta plausible si se atiende al statu quo.

2. LA CPSARY LAS DIRECTIVAS DE CUARTA GENERACION

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante,
LCSP)®> surge por el deber de transponer las Directivas de cuarta generacion al
ordenamiento juridico espafiol. En este sentido, segun el principio de primacia del
Derecho de la UE®, los Estados deben garantizar la aplicacion efectiva de las normas de
la UE. No solo estan obligados a transponer las Directivas y aplicar los Reglamentos, sino
que, en caso de que las Directivas no hayan sido transpuestas, los 6rganos jurisdiccionales
de dicho Estado deben garantizar su aplicacién frente a los nacionales. Por tanto, cada
vez que entre en vigor una norma del Derecho de la UE, ésta debe adaptarse el cuerpo

legal espafiol. De hecho, para incorporar las Directivas europeas en materia de

5Vid. BOE niim. 272, de 9 de noviembre de 2017.
& Cfr. Sentencia TJUE, de 15 de julio de 1964, Asunto C-6/64, Costas c. Enel.



contratacién que estaban en vigor, Espafia, cuando entr6 en la CEE, tuvo que llevar a cabo

una serie de reformas normativas sustanciales.

Esta nueva ley busca reforzar la implementacion de politicas publicas a través de
la contratacion. En este sentido, se han incorporado varios términos tras su reciente
aprobacion en 2017, como la CPE, la CPSAR, la contratacion ecoldgica o la compra
publica ética. Sin embargo, por mucho que exista un reconocimiento normativo, no se
garantiza que sea efectivo llevar a la préctica estos conceptos. La actual LCSP establece
un complejo marco juridico que conlleva la aparicion de problemas inéditos, que suponen
una dificil implementacion de la CPSAR (Gimeno Felit, 2021, 29).

2.1. La CPSAR como estrategia de contratacion en el siglo XXI

La contratacion publica genera efectos no solo en los usuarios de los servicios
publicos y en las personas involucradas en su produccion y entrega, sino también en el
mercado y en la sociedad. De hecho, los compradores publicos gastan aproximadamente
un 14% del PIB de la UE (Comisién Europea, 2021, 4). Cabe pensar que éstos pueden
promover unas condiciones sociales éptimas que atiendan a las demandas sociales, como
la igualdad entre hombres y mujeres, la contaminacion y la atencion a la discapacidad,

entre otros.

Durante las ultimas décadas se ha ido forjando una triple consideracion de la
contratacion publica, que intenta superar el criterio tradicional de contratacion al menor
coste: social, ambiental e 1+D+i. Las diferentes normas europeas y nacionales que se han
promulgado se examinaran a lo largo de este trabajo. Sin embargo, debe remarcarse su
intencionalidad, pues buscan la transversalidad de la contratacién publica mediante la
aplicacion de criterios que den una respuesta efectiva desde el mercado a los problemas
sociales (Aguado i Cudola, 2021). Para ello, se debe buscar una estrategia en la
contratacion publica que persiga fines sociales, ambientales y de innovacion. Gracias a la
incorporacion de las estas consideraciones, se incorpora la transversalidad en la
contratacién publica para usarla, de esta forma, como herramienta de aplicacion efectiva

de las politicas publicas (Gimeno Felia, 2021, 30).

10



La CPSAR es una muestra de la CPE y nace a raiz de las Directivas de cuarta
generacion. La UE se dio cuenta del peso econdmico que supone la contratacion publica
y cOmo ésta debia servir para algo méas que el mero aprovisionamiento. A través de estas
Directivas, la UE pretende que la contratacién y los fondos publicos sirvan para la
consecucién de otras politicas, especialmente las sociales, las ambientales y las de 1+D+i
(Burzaco Samper, 2016, 287). Al ponerse en relacion la consecucion de politicas publicas
con la contratacién administrativa, surge una nueva forma de entender la contratacion: la
CPE. A su vez, la CPE se materializa en las Directivas a través de la incorporacion de una
serie de criterios que permites llevar a cabo una compra publica social y ambientalmente

responsable.

La CPSAR busca resultados sociales positivos mediante la contratacion publica.
Si los compradores publicos usaran su poder adquisitivo para introducir condiciones
responsables, lograrian incentivar el desarrollo sostenible del mercado. Por eso, la
CPSAR ha sido objeto de regulacion y planificacion en los ultimos afios desde la UE. La
contratacién responsable pretende generar beneficios sociales, pues la prestacion de
servicios publicos debe encuadrarse dentro de un marco de politicas publicas que deben
respetarse, como la no discriminacién o la contaminacién a bajos niveles (Comision
Europea, 2021, 4). En este sentido, la perspectiva ambiental de la CPSAR ayuda a

conseguir una mayor efectividad de las politicas publicas’.

En conclusion, la CPSAR es una forma de conseguir beneficios sociales mediante
la contratacion publica. Para lograr estos beneficios a raiz de la CPSAR, es necesario
adoptar una perspectiva estratégica de la contratacion que inspire un nuevo modelo de
gobernanza, basado en un modelo de contratacion profesionalizado, en el que el personal
al servicio de las AAPP conozca la forma para implementar correctamente la CPSAR; es
decir, que esté formado y conozca las dindmicas socioambientales de la contratacion. Solo
mediante una CPE puede conseguirse la efectividad de las principales politicas publicas
que persiguen las AAPP, basadas fundamentalmente en los ODS (Gimeno Felit, 2021,

22)8. A través de una CPE, el compromiso de las AAPP con los ODS puede materializarse

" Cfr. Making socially responsible procurement work — 71 cases y Buying for social impact — Good practice
from around the EU.
8Vid. I11. La CPC como estrategia de contratacion.
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de una forma mas efectiva, gracias al caracter transversal de la contratacién que se

estudiara mas adelante.

2.2. Las Directivas de cuarta generacion y la CPSAR

Las Directivas de cuarta generacion® entraron en vigor en 2014, posibilitando su
transposicion hasta 2016. Sin embargo, la gran mayoria de los Estados miembros fueron
amonestados por incumplir el periodo méximo de transposicion. Para explicar las
contribuciones de las Directivas de cuarta generacion ala CPSAR, se va a hacer referencia
mayoritariamente a la Directiva 2014/24/UE (a la que, en este apartado, nos referiremos

como “Directiva”).

La Directiva contempla la implementacion de criterios sociales, ambientales y de
I+D+i en el sentido explicado supra: se persigue una estrategia en la contratacion y, para
ello, es necesario poner la contratacion administrativa al servicio de la consecucion de
una serie de politicas publicas de gran magnitud, como la cuestion medioambiental,
objeto de este trabajo. En este sentido, en varios considerandos de la Directiva se
contemplan dos aspectos fundamentales para ejecutar la CPAR: el criterio calidad-precio
y el coste de ciclo de vida. El considerando 67 de la Directiva establece que deben tenerse
en cuenta el criterio precio-coste a la hora de seleccionar una oferta en los procedimientos
de contratacion publica, asi como el de calidad-precio. En este sentido, afiade que serén
criterios de seleccion, adjudicacion o condiciones de ejecucion especiales “los aspectos
cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato”. Por otra
parte, se contempla el coste de ciclo vida, es decir, la totalidad de los costes generados
por los productos o servicios contratados y las externalidades que puedan causar a nivel

ambiental.

Sin embargo, que se incluyan todas estas novedades no implica per se que la

CPSAR se vaya a implementar de forma efectiva en los distintos Estados miembros. Las

° La Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion; la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica; y la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales.

10Vid. DOUE nim. 94, de 28 de marzo de 2014.
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Directivas de cuarta generacion persiguen introducir una perspectiva estratégica en la
contratacion publica; es decir, persiguen la ejecucion de una CPE. En este sentido, lograr
una CPE comporta finalidades sociales, ambientales y de innovacion; es decir, una
contratacion puablica estratégica implica una compra social y ambientalmente
responsable. Tal y como se expondra mas adelante, la LCSP contempla la posibilidad de
que se introduzcan este tipo de consideraciones en los pliegos de los contratos, y que se
incorporen tanto como criterios subjetivos de contratacién como criterios de adjudicacién
o condiciones especiales de ejecucidn. No obstante, para que la CPSAR sea efectiva, debe
poder darse una aplicacion préactica de las diferentes leyes y Directivas en materia de
contratacion. Més adelante en este trabajo se evidenciar la dificultad de dicha aplicacion

practica.

En conclusion, las Directivas de cuarta generacion suponen un punto de inflexion.
Por primera vez, la regulacién europea recoge una alternativa real a la contratacion basada
en el precio-coste. Aunque falta ir un paso mas alla para lograr su implementacion
efectiva, las Directivas de cuarta generacion son un punto de partida suficiente y necesario

en materia de concienciacion de los Estados miembros.

2.2.1. La LCSP y la transposicion de las Directivas de cuarta generacion. La
introduccion de la CPSAR

Las Directivas de cuarta generacion suponen un primer paso para la
implementacion del Green nudge. EI concepto nudge proviene de un término anglosajon,
que significa “pequefio empujon”. En palabras de Gimeno Felit, el Green nudge debe
materializarse a través del caracter estratégico de la contratacion publica, pues ésta debe
usarse para “pegar un pequefio empujon” a la CPSAR (Terrén Santos, 2019, 26). Se trata
de usar la contratacion publica desde una perspectiva ambiental, no para imponer, pero si
para fomentar un cambio de comportamiento en el mercado. Se debe usar la contratacion
pablica como una actividad de fomento!!, en la que la Administracion coadyuva
indirectamente en el mercado para que los sujetos pasivos cambien su comportamiento,

desde una perspectiva eficaz y eficiente. EI Green nudge es un concepto ligado a la

11 La actividad de fomento consiste en la adopcion de medidas de apoyo a aquellas actividades realizadas
por los particulares que se consideran de interés general (Magide Herrero, 2020, 11).
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transversalidad que debe tener la regulacion sobre contratacién pablica y al empleo

estratégico de la misma (Terron Santos, 2019, 29).

Cuando se hace referencia a una Directiva, debe entenderse que su aplicacion y su
efecto pasan necesariamente por su transposicion en las legislaciones nacionales. En este
sentido, la Directiva supone un marco minimo de actuacion sobre el que debe legislarse,
abriendo la posibilidad a establecer regulaciones mas desarrolladas (Mangas Martin,
2020). En este sentido, es cierto que la LCSP recoge lo dispuesto en las Directivas de
cuarta generacion, pero cuestion distinta es la forma en la que se ha transpuesto. EI RDL
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico fue la base sobre la que se incorporaron las novedades de
las Directivas, surgiendo asi un nuevo texto legislativo: la actual LCSP. Ahora bien, al
haberse transpuesto de esta manera, se ha generado un nuevo texto complejo, dificil de
manejar por los distintos érganos de contratacion y, a veces, contradictorio. Esto se debe
a que a una normativa ya existente se le ha incorporado el contenido de las Directivas,
introduciéndose todas las novedades a una regulacion que iba en el sentido contrario®?.
Por tanto, no se ha optado por la forma mas recomendable de transposicion. Cabe
plantearse si hubiera sido mejor crear una ley ex novo en la que se incorporase el
contenido de las Directivas, en lugar de incorporar su contenido a una norma ya existente,
tal y como se ha hecho. De esta forma, es probable que se hubieran superado todas las
dificultades que se encuentran hoy en dia los 6rganos de contratacion a la hora de

implementar la CPSAR, pudiéndose conseguir una adecuada aplicacién practica de ésta.

En materia de CPSAR, la LCSP incluye la posible incorporacion de clausulas
ambientales, sociales y de 1+D+i a los contratos y el compromiso de las entidades del
sector publico de velar por éstas®®. A su vez, incorpora la posibilidad de introducir
criterios ambientales, sociales y de innovacion en la ejecucion de un contrato, asi como
en la adjudicacién a través de incorporarlos como criterio de evaluacion cualitativa, junto

con la evaluacion econémica’. Ahora bien, que se abra la posibilidad de ejecucion no

12E| RDL de 2011 no perseguia una estrategia en la contratacion a través de la incorporacion de condiciones
sociales, ambientales y de innovacion, como si hacen las Directivas de cuarta generacion. Es mas, en el
RDL 2011 seguia primando un criterio precio-coste.

13 Cfr. Articulos 1.3y 28.2 de la LCSP.

14 Cfr. Articulos 145y 202 de la LCSP.
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quiere decir que en la practica real pueda implementarse la CPSAR. Tal y como se
expondra mas adelante, existe una gran dificultad para acertar en la inclusion de criterios
sociales, ambientales y de innovacion en los pliegos. Esto se debe a que la LCSP es una
ley que regula de forma tan exhaustiva la contratacion que no permite la sencilla
adaptacion de los pliegos a lo que realmente pretende el 6rgano de contratacion®®. Si no
se fomenta la CPSAR, dudosamente se va a cambiar el comportamiento de los sujetos

pasivos en el mercado (Terron Santos, 2019, 30).

2.2.2. Comparacion entre las diferentes transposiciones en los Estados

miembros. Dos bloques a la hora de transponer

Grosso modo, la transposicion de las Directivas de cuarta generacion ha llegado
tarde y sin ambicion de conseguir una implementacion efectiva de una estrategia en la
contratacién, incorporando los considerandos de éstas sin buscar conseguir una normativa
que garantizase la transversalidad en la contratacion, pues con una transversalidad de
contratacién se puede lograr una estrategia en la consecucion de politicas publicas. Si
bien cada legislacion de cada Estado miembro presenta distintas peculiaridades, en este
apartado se muestra unicamente un analisis sobre la transposicion de la CPSAR. Respecto
de la regulacion de la CPSAR en las distintas regulaciones nacionales, se van a exponer

los cuatro casos mas relevantes: el de Suecia, el de Finlandia, el de Italia y el de Portugal.

En primer lugar, la regulacion de la contratacion publica en Suecia se contenia en
el Acta de contratacion publica de 2007, en la que no habia ninguna referencia, directa o
indirecta, a la CPSAR. Sin embargo, tras su reforma en 2016, se introdujeron criterios
sociales y medioambientales Unicamente cuando la naturaleza de las licitaciones lo
justificase'®. Es decir, no se prevé su implementacion en todos los contratos del sector
publico. Se entiende que las referencias a la CPSAR son escasas. De hecho, en el
procedimiento de seleccion de las ofertas sigue primando un criterio puramente
econdmico. En este sentido, la legislacion finlandesa sigue el mismo patrén. Conviene
traer a colacion ambos casos, pues ante la narrativa de que los paises nérdicos son siempre

pioneros y deben ser un referente para los paises del sur de Europa, existen realidades que

15 Conviene traer a colacion que la contratacion puablica es la manifestacion del Derecho contractual de la
contratacion y, en este sentido, los pliegos tienen carécter vinculante entre las partes.
16 Cfr. Capitulo 4, Seccion 3 del Acta de Contratacion Publica de Suecia (2016)
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quiebran dicha narrativa. Sin ir mas lejos, en Espafia también se exige la vinculacion de

las condiciones sociales y ambientales al objeto del contrato.

Por otra parte, la regulacién italianal’ sigue manteniendo el peso del criterio
precio-coste en el procedimiento de seleccion. No obstante, en materia de CPSAR se
introducen dos novedades fundamentales: el concepto de coste de ciclo de vida y el
criterio de calidad-precio en los contratos de servicios sociales, mayormente. En la
normativa espafiola, también se introduce de forma bastante completa el concepto de
coste de ciclo de vida, aportando distintas formas en las que puede introducirse en las
distintas partes del contrato. Sin embargo, existen transposiciones con introducciones de
la CPSAR menos completas, como es el caso del Cédigo de Contratos Publicos portugués
vigente. Este codigo supone un ejemplo de transposicion casi exacta de las Directivas, sin
introducir ninguna de las posibilidades que estas dejan abiertas. Por ser exacta, no quiere

decir que sea la mejor, sino que ha sido una transposicién vaga.

A pesar de que existan incorporaciones de la CPSAR poco elaboradas en las
distintas legislaciones de los Estados miembros, en materia de contratacion socialmente
responsable hay algunos estados que han legislado mas alla del marco normativo de las
Directivas, pero en el mismo sentido. En materia de contratos reservados?®®, hay paises de
la UE con regulaciones que van mas alla de lo establecido en las Directivas. Este es el
caso de Hungria, que establece un porcentaje obligatorio de reserva; el de Lituania, donde
se establece una determinacion detallada de colectivos que pueden beneficiarse de la
reserva; y el de Rumania, en el que se hace una mencion explicita a los tipos de empresas
como las de insercion. En este sentido, la LCSP incorpora todos estos elementos, siendo
una de las muestras mas completas en regulacién de los contratos reservados de todos los

Estados miembros.

En conclusion, el problema de la transposicion de las Directivas de cuarta
generacion es un problema generalizado, no exclusivo de Espafa. Las transposiciones
son simples, plasmando el contenido fijado en las Directivas y con escasa voluntad de

innovaciéon en materia de CPSAR. Esto va a dificultar la aplicacion de la CPC en los

17.Cfr. Decreto legislativo n° 50 del 18 de abril de 2016 (ltalia).
18] os contratos reservados abren la posibilidad a que la Administracién, en ciertos casos, contrate solo con
empresas caracter social y/o empresas de reducida dimension (Mendoza Jiménez, 2019, 2).
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Estados miembros, en general. Sin embargo, debe recalcarse que la regulacion espariola
no dista mucho del resto de regulaciones. Incluso en algunos aspectos muestra un mayor

grado de compromiso con la estrategia en la contratacion.

3. LA INTRODUCCION DE LA CPSAR EN ESPANA

Tal y como se explica en el apartado anterior, la CPSAR empieza a introducirse
normativamente tras la transposicion de las Directivas de cuarta generacion, hace menos
de un lustro. Dada su reciente incorporacion a nuestro ordenamiento juridico, no es de
extrafiar que existan ciertas problematicas sobre su implementacion, asi como una falta
de ejecucion en las AAPP. A continuacion, se expone cuantitativa y cualitativamente

como esté siendo su implementacion.

3.1. Discusiones sobre su implementacion

Para ejecutar una estrategia en la contratacion, tal y como se pretende conseguir a
través de las Directivas de cuarta generacion, deben incorporarse los criterios sociales,
ambientales y de 1+D+i en tres fases clave del procedimiento de contratacion: los criterios
subjetivos de contratacion, los criterios de adjudicacion y los criterios especiales de
ejecucién. El problema radica en que, a pesar de que la LCSP abra la posibilidad de afiadir
estos criterios a la hora de contratar, la realidad en la préctica es muy distinta. En muchas
ocasiones, la falta de implementacion de la CPSAR es méas por imposibilidad que por
falta de voluntad de las AAPP. Por eso, varias Administraciones estan llevando a cabo un
método de ensayol/error, tratando de incorporar estos criterios hasta que el TACRC o la
jurisdiccion contencioso-administrativa se pronuncien y, en el caso de considerar que son
inadecuados, volver a intentar su inclusion de una forma diferente (Burzaco Samper,
2018, 24). En este sentido, se van a exponer diferentes controversias en torno a la

implementacion de estos criterios en la contratacion publica.

En primer lugar, respecto de los criterios subjetivos de contratacion, incluir este
tipo de criterios puede suponer vulnerar dos principios de la contratacion publica: el de

igualdad y el de no discriminacion®®. En contra de lo que se puede pensar, apostar por una

19 Cfr. Articulo 1.1 de la LCSP.
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LCSP que blinde mejor la CPSAR no atenta contra la igualdad de trato consagrada en
nuestra Carta Magna®. La jurisprudencia del TJUE? ha sido clara: el principio de
igualdad de trato es compatible con la introduccidn de criterios ambientales y sociales en
la contratacion publica, especialmente si el objeto de las Directivas va en ese sentido. La
exclusién de un contratista por criterios sociales, ambientales y de innovacion se haria de
acuerdo con los dispuesto en las Directivas y, por tanto, parece que no vulnera el principio
de igualdad. Sin embargo, en la practica no tiene por qué ser asi. En relacion con la no
discriminacion no pueden exigirse criterios social y ambientalmente responsables para
los requisitos de politica general de las empresas??. Exigir aspectos de politica general
que no son obligatorios por ley para todas las empresas es una muestra de discriminacion
en los pliegos del contrato. Por ejemplo, las empresas de reducida dimension no estan
obligadas a tener un Plan de Igualdad y su exigencia en los pliegos es discriminatoria

frente a ese tipo de empresas?3.

En segundo lugar, cabe mencionar la polémica sobre la incorporacion de estos
criterios como criterios de adjudicacion. Estos tienen que cumplir cuatro requisitos, y
estan recogidos en el articulo 145.5 de la LCSP, en el mismo sentido que se recoge en el
derecho pretoriano?*: la vinculacién con el objeto del contrato, que éstos no confieran
libertad incondicional de eleccion al érgano de contratacién, que respeten los principios
de la contratacion publica®® y que estén expresamente mencionados en los PCAP o en el
anuncio de licitacion. En este sentido, la vinculacién al objeto del contrato de los criterios
sociales y ambientales es un aspecto que se materializa en la LCSP?®, pero cuya
delimitacion conceptual sigue siendo cuestion de debate. Sigue sin existir una
uniformidad de criterios?’, pero existe una posicion mayoritaria. El Informe de la JCCPE

sobre “Clausulas laborales en los contratos publicos” (Expediente 1/2020) especifica que,

20 Cfr. Articulo 14 de la CE.

21 Cfr. Sentencia TJUE del 17 de septiembre de 2002. Asunto C-513/99, Concordia contra Helsingin.

22 Cfr. Considerando 104 de la Directiva 2014/24/UE.

2 Vid. Resolucion nim. 427/2021, de 16 de abril de 2021, del TACRC.

24 En palabras del profesor Gimeno Felid, el derecho pretoriano derivado de la asentada jurisprudencia del
TJUE sirve para la “codificacion” de la contratacion publica (Gimeno Felia, 2015).

25 Cfr. Articulo 1.1 de la LCSP.

26 Por ejemplo, en el articulo 145 de la LCSP.

27 Por ejemplo, la Resolucion nim. 235/2019 del TACRC y la Resolucién nim. 108/2019 del Tribunal
Administrativo de Contratacion Pablica de la Comunidad de Madrid difieren en la delimitacién conceptual
de la “vinculacion del contrato”.
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para que exista vinculacién entre los criterios sociales y ambientales con el objeto del
contrato, dicha condicion debe efectuarse durante el cumplimiento y la ejecucion de la
prestacion contratada. Existen resoluciones que matizan que, en los criterios de
adjudicacién, en el caso de exigirse un criterio ambiental, debe especificarse su
vinculacion con el objeto del contrato en los PCAP?8, Sin embargo, lo realmente llamativo
es como en la LCSP se expone una lista exhaustiva?® de posibles criterios de adjudicacion,
entre los que se incluyen criterios para implementar la CPSAR, pero en la realidad

practica resulta mucho mas complicada si implementacion.

En tercer lugar, respecto de las condiciones especiales de ejecucion, la
introduccidn de los criterios sociales, ambientales y de innovacion parece mas sencilla
que en las dos fases anteriores. No obstante, sigue siendo necesario que exista una
vinculacion entre estas condiciones y el objeto del contrato en el sentido expuesto supra.
El hecho de que, por ejemplo, estas condiciones aparezcan en los pliegos como una
condicion especial de ejecucion del contrato no implica que la vinculacién con el objeto

de éste quede justificada®, debiéndose hacer hincapié en la justificacion.

No obstante, este tipo de problematicas deben ser analizadas desde el principio,
para prevenir posibles fallos en la propuesta de contratacion que se lleva a cabo en este
trabajo. Solo identificando los principales fallos que se estan cometiendo a la hora de
implementar la CPSAR, es posible elaborar una propuesta de pliegos que pueda ser

llevada a la realidad practica, tal y como se recoge en el Gltimo capitulo de este trabajo.

3.2. Implementacién en el Ayuntamiento de Madrid

La implementacion de los criterios sociales, ambientales y de innovacion en las
diferentes entidades del sector publico no esta funcionando al ritmo al que deberia, segln
los datos del informe de la OIReScon para el afio 2020%!. De todo el volumen de

contratacion publica en Espafia, Unicamente el 9,65% incluye este tipo de criterios. De

28 Cfr. Resolucion nim. 576/2019, de 23 de mayo de 2019, del TACRC.

22 Vid. Articulo 145 y ss. de la LCSP.

30 Cfr. Resolucion nim. 368/2020, de 12 de marzo de 2020, del TACRC.

31Vid. Anexo IV. Implementacidn de los criterios sociales, ambientales y de innovacidn en la contratacién
publica de la Administracion Local (2020).
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todos los contratos que si las incluyen, el 21,11% pertenecen a la Administracion Local

y solo el 10% de ésto