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1. ANTECEDENTES: LA PROGRESIVA CONSAGRACION DE LA CONTRATACION PUBLICA
COMO INSTRUMENTO AL SERVICIO DE POLITICAS AMBIENTALES, SOCIALES Y DE
INNOVACION

En la contratacion publica late una indudable tension entre el servicio al interés publico y el principio de
libre concurrencia. El Derecho espafiol ha otorgado tradicionalmente una preponderancia casi absoluta al
primero de los principios, mientras que el Derecho europeo se inclina decididamente a favor del segundo?.

' Este estudio se enmarca en el Proyecto de investigacion concedido por Ministerio de Economia y Competitividad titulado “La
nueva regulacién de la contratacién publica: Hacia un nuevo sistema de gobernanza publica y de actuacion de los poderes publicos”
DER2015-67102-C2-1-P.

2 Entre otros, MEILAN GIL J. L. (2013): “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos: propuesta de
revision”, num. 191, pag. 38. Vid. igualmente MORENO MOLINA J. A./PLEITE GUADAMILLAS F. (2009): La nueva Ley de Contratos
del Sector Publico. Estudio sistematico, 2.2 ed., 2009, pag. 63 y ss.
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Todo ello ha implicado una honda transformacion en el instituto de la contratacion publica que ha conducido
a un sustancial vaciamiento de las prerrogativas administrativas, elemento tradicionalmente definitorio del
contrato administrativo. Sin embargo, esta evolucidon no implica que el servicio al interés general quede
reducido a su minima expresion, realizado Unicamente a través de la consecucion de la libre competencia.
Los intereses generales vuelven a tefiir la contratacion una vez que se reconoce el valor de ésta como ins-
trumento para la consecucion de distintos mandatos y principios constitucionales (art. 1.1, art. 45 CE entre
otros) y de diversas politicas publicas.

La contratacion publica no puede concebirse exclusivamente como una herramienta de aprovisiona-
miento de los poderes publicos, sino como un poderoso instrumento para llevar a cabo politicas publicas
tan diversas como la promocién de la innovacion, el fomento de las Pymes o la sostenibilidad social y am-
biental®. En este sentido, debe advertirse que tomando en consideracion solamente las cifras relativas a la
adjudicacion de obras, suministros y servicios, la contratacion publica supone aproximadamente el 14% del
PIB de la Unién Europea“. Ademas, como subrayara GIMENO FELIU®, ignorar la versatilidad estratégica de
la contratacion publica supone renunciar al liderazgo institucional que corresponde a los poderes publicos.

Esta vision instrumental de la contratacidn publica implica la utilizacién de la contratacién publica con
el fin de orientar y afianzar comportamientos empresariales beneficiosos para el interés general, sin que
necesariamente estén conectados con la directa satisfaccion funcional del contrato®. De esta forma, se con-
sideran objetivos secundarios o politicas horizontales, aquellos objetivos que no justifican la contratacion,
pero que conllevan aparejada una mejora con respecto a la situacion preexistente’. Entre estos objetivos se

% GIMENO FELIU, J. M.2 (2006): La nueva contratacién publica europea y su incidencia en la legislacién espafiola. La necesaria
adopcion de una nueva Ley de contratos publicos y propuestas de reforma, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), pags. 16y 17. En
relaciéon con el empleo estratégico de la contratacion publica es imprescindible la cita a GIMENO FELIU J. M. (2014): El nuevo paquete
legislativo comunitario sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia. El contrato publico como herramienta del liderazgo
institucional de los poderes publicos, Aranzadi; PERNAS GARCIA J. (dir.) (2013): Contratacién Publica Estratégica, Aranzadi; MEDINA
ARNAIZ T. (2011): “Comprando para asegurar nuestro futuro: la utilizacién de la contratacién publica para la consecucién de los objetivos
politicos de la Unién Europea”, en Gimeno Feliu (dir.), Observatorio de Contratos Publicos 2010, Aranzadi; GONZALEZ GARCIA, V.
(2015): “Sostenibilidad social y ambiental en la Directiva 2014/24/UE de contratacion publica”, Revista Espariola de Derecho Europeo.

4 Vid. la reciente Comunicacion de la Comision Europea Conseguir que la contratacién publica funcione en Europa y para Europa,
3-10-2017, COM (2017) 572 final, pag. 3.

5 GIMENO FELIU (2014).

Como destaca RODRIGUEZ ARANA [“La contratacién del sector plblico como politica pablica”, en PERNAS GARCIA (2013: 43)],
las nuevas politicas publicas sugieren una llamada a la superacion del falso dilema publico-privado, y desde esta optica, el contratista
es también colaborador del sector publico para la obtencién de resultados sociales, de humanizacion de la realidad, de fortalecimiento
de la dignidad del ser humano y de su entorno.

6 MEDINA ARNAIZ (2011: 45).

7 Sobre todo ello, vid. MEDINA ARNAIZ (2011: 45) y la bibliografia alli citada.

8 La contratacion ecoldgica se define en la Comunicacion de la Comision Europea Contratacion publica para un medio ambiente
mejor como «un proceso por el cual las autoridades publicas tratan de adquirir mercancias, servicios y obras con un impacto medioam-
biental reducido durante su ciclo de vida, en comparacion con el de otras mercancias, servicios y obras con la misma funcién primaria
que se adquiririan en su lugar» [COM (2008) 400, pagina 4]. En relacién con ésta, vid. RAZQUIN LIZARRAGA M. M. (dir.) (2017): Nueva
contratacion publica: mercado y medio ambiente, Aranzadi, y PERNAS GARCIA J. (2011), Contratacién Publica Verde, La Ley.

¢ Segun el documento de la Comision Europea. Guia para tomar en consideracion cuestiones sociales en la contratacion publi-
ca (2010) la compra socialmente responsable se refiere a las operaciones de contratacion que «tienen en cuenta uno o mas de los
siguientes aspectos sociales: oportunidades de empleo, trabajo digno, cumplimiento con los derechos sociales y laborales, inclusion
social (incluidas las personas con discapacidad), igualdad de oportunidades, disefio de accesibilidad para todos, consideracion de
los criterios de sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y un cumplimiento mas amplio de la responsabilidad social
de las empresas». Es este concepto amplio en el que se incluyen «compra publica social» y «compra ética». Como afiade MEDI-
NA ARNAIZ T., [(2012): “La contratacién publica socialmente responsable a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea”, REDA, 2012, pag. 218] la llamada «compra publica social» tiene por objeto integrar las inquietudes sociales en
los procedimientos de adjudicacién de un contrato publico al tomar en consideraciéon aspectos como la lucha contra el desempleo, la
calidad en el empleo, la perspectiva de género, la contratacion de personas con discapacidad o la reserva de contratos a Empresas de
insercion y Centros Especiales de Empleo. Por su parte, la «compra ética» engloba otros supuestos en los cuales los elementos a va-
lorar tienen mas que ver con el cumplimiento de estandares éticos establecidos en las convenciones internacionales sobre condiciones
laborales dignas, salarios minimos y derechos de los trabajadores. Para un examen en profundidad de la posibilidad de integracion de
las clausulas sociales en la contratacion publica, GOSALBEZ PEQUENO, H. (2003): “; Clausulas sociales en la seleccion de los con-
tratistas de las Administraciones publicas espafiolas?” Justicia Administrativa, nam. 20, pags. 27-67; MARTINEZ PALLARES P. (2003):
“Reflexiones sobre la inclusion de aspectos sociales y medioambientales como criterios de adjudicacién de los contratos publicos”,
Contratacion administrativa practica, nim. 18; MOLINA NAVARRETE, C. (2008): “Relaciones laborales, politica de empleo y compra
publica socialmente responsable: las clausulas sociales en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social, CEF, num. 302, pags. 3-64: BERNAL BLAY, M. A. (2008): “Hacia una contratacion publica socialmente
responsable: Las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico”, Revista Aragonesa de Adminis-
tracién Publica, nim. monografico sobre el Derecho de los contratos del Sector Publico, pags. 211-252, SAEZ LARA, C. (2009): “Las
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encuentra la compra ecoldgica?, la compra socialmente responsable® y de forma algo mas reciente, el esti-
mulo a la innovacion'°.

Desde una perspectiva Europea, el debate sobre la vision instrumental de la contratacion publica
no es en absoluto novedoso. Ya en el célebre Libro Verde La Contratacion publica en la Unién Europea:
reflexiones para el futuro™ se afirmé que «la normativa de contratacion publica puede contribuir a lograr
los objetivos de las politicas social y medioambiental». No obstante, las dudas sobre la forma de conci-
liar dichos objetivos con el principio de libre concurrencia fueron recurrentes De este modo, la Directiva
2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios, permitido desbrozar el camino al autorizar
a los poderes adjudicadores a tener en cuenta aspectos ambientales y sociales en sus procedimientos
de adjudicacion de contratos, si bien se exigia su puesta en practica compatibilizar dichos objetivos con
los principios que presiden la contratacion publica, esto es, los principios de concurrencia, transparen-
cia, igualdad de trato y no discriminacion'?. Sin embargo, no se emplea ni una sola ocasion el término
innovacion, y ello aunque la integracién formal de la contratacién publica en la politica mas amplia de
innovacion se produce ya en 2003'. No obstante, hasta el afio 2006 no se ha producido un esfuerzo
para llevar esta integracién a la practica', integraciéon que obedece a un multiple enfoque en el que se
pretende estimular la innovacién no sélo a través de la oferta —como ha sido tradicional—, sino a también
través de la demanda.

Ahora bien, de forma mas reciente el Derecho europeo no solo se permite, sino que fomenta la utili-
zacion estratégica de la contratacidn publica y, en este rapido recorrido introductorio, la cita a la Estrategia
Europa 2020 es insoslayable. La Estrategia Europa 2020 afirma con rotundidad que «el afio 2010 debe
marcar un nuevo principio». Y en el marco de este nuevo comienzo la Comisién propone para la UE cinco
objetivos cuantificables para 2020: el empleo, la investigacion y la innovacion, el cambio climatico y la ener-
gia, la educacion y la lucha contra la pobreza. Al servicio de la consecucién de los mismos aparece reitera-
damente la contratacién publica.

En este contexto, no causa perplejidad que uno de los dos objetivos de la propuesta de Directiva del
Parlamento europeo y del Consejo relativa a la contratacién publica del afio 2011 consistiese en permitir
que los compradores utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes como la
proteccion del medio ambiente, una mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, la lucha contra el
cambio climatico, la promocién de la innovacion, el empleo y la integracion social y la prestacién de servicios
sociales de alta calidad en las mejores condiciones posibles”.

clausulas sociales en los contratos del sector publico”, Relaciones Laborales, nim. 14, y MEDINA ARNAIZ, T. (2011): “Social Conside-
rations in Spanish Public Procurement Law”, Public Procurement Law Review, vol. 20 (2), pags. 56-79; RAMOS PEREZ-OLIVARES A.,
La regulacién de las clausulas sociales en los contratos del sector publico tras el RD Legislativo 2/2011, La Ley, 2012.

© Sobre este concepto, vid. infra.

" Comunicacién adoptada por la Comision el 27 de Noviembre de 1996, a propuesta del Sefior MONTI, pag. 33.

2. MEDINA ARNAIZ (2010: 50). Nos remitimos a este trabajo para un analisis detallado de la progresiva incorporacion de los
objetivos secundarios a la contratacién publica. En todo caso, como subraya la autora, la voluntad clara y decida por atender objetivos
de interés general desde la regulacion sobre contratos publicos llega en el afio 2001 de la mano de dos Comunicaciones en las que la
Comisioén analiza las diversas opciones que ofrecia el marco juridico comunitario entonces vigente para incorporar aspectos sociales
y medioambientales en los contratos publicos. Se trata de la Comunicacién sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos medioambientales en la contratacién publica [COM (2001) 274 final, de 4 de julio de 2001] y la Co-
municacion sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos
[COM (2001) 566 final de 15 de octubre de 2001].

8 Vid. apartado 5.4 Comunicacion de la Comision Invertir en investigacion: un plan de accion para Europa, COM (2003), 226
final/2, de 4 de junio de 2003.

' Sobre la politica de innovacién y la contratacion publica, vid. entre otros, EDLER J. y GEORGHIOU L. (2007): “Public procure-
ment and innovation — Resurrecting the demand side”, Research Policy, 36.

® Comunicacion de la Comision Europea EUROPA 2020 Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador,
Bruselas, 3-3-2010. COM (2010) 2020 final.

6 COM (2011) 896 final, 2011/0438 (COD). En relacion con estas de propuestas de Directivas, vid. MORENO MOLINA J. A,,
“La cuarta generacion de Directivas de la Unién Europea sobre contratos publicos”, en Gimeno Feliu (dir.), Observatorio de Contratos
Publicos 2012, Civitas, 2013 y GIMENO FELIU J. M., “Las nuevas Directivas —cuarta generacion— en materia de contratacion publica.
Hacia una estrategia eficiente en compra publica”, REDA, num. 159, 2013.

7 Como se afirma en la propuesta de Directiva, esta se basa en un planteamiento de capacitacion consistente en proporcionar
a los poderes adjudicadores los instrumentos necesarios para contribuir a la realizaciéon de los objetivos estratégicos de Europa 2020
utilizando su poder adquisitivo para comprar bienes y servicios que promuevan la innovacion, el respeto del medio ambiente y la lucha
contra el cambio climatico mejorando al mismo tiempo el empleo, la salud publica y las condiciones sociales.
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Estos objetivos se han plasmado en el considerando segundo de la finalmente aprobada Directiva
2014/24/UE, de 26 de febrero, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.
Como se reconoce en dicho considerando,

«La contratacion publica desempefa un papel clave en la Estrategia Europa 2020, establecida
en la Comunicacion de la Comisién de 3 de marzo de 2010 titulada “Europa 2020, una estrate-
gia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador” (“Estrategia Europa 2020”), como
uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un creci-
miento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas eficiente
de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizarse las normas vigentes sobre
contratacién publica adoptadas de conformidad con la Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo a fin
de incrementar la eficiencia del gasto publico, facilitando en particular la participacion de las
pequefas y medianas empresas (PYME) en la contratacion publica, y de permitir que los con-
tratantes utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes.»

Y en este ambito, la nueva Directiva incorpora multiples herramientas al servicio de la promocién de la
contratacion ecoldgica, social y de innovacion. Asi, sin animo de exhaustividad, puede destacarse la regu-
lacion de las etiquetas ambientales y sociales, la flexibilizacion de la vinculaciéon con el objeto del contrato
de los criterios de adjudicacion, la inclusion del ciclo de vida como criterio de adjudicacion, el énfasis en la
definicion funcional del objeto del contrato, la introduccién de una mayor flexibilidad en el empleo del proce-
dimiento de licitacion con negociacion —que sustituye al negociado con publicidad— y del didlogo competitivo
y el disefio de un nuevo procedimiento, la asociacion para la innovacion creado especificamente como he-
rramienta para estimular ésta desde la demanda, etc.

La relevancia de esta nueva bateria de herramientas dirigidas a la plasmacién de una visién estratégica
de la contratacion publica no debe soslayarse, mas aun cuando se constata que existe una voluntad real por
parte de las instituciones europeas de que todos estos mecanismos tengan plena efectividad practica. La
reciente Comunicacion de la Comision Europea «Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa
y para Europa» '® ha llamado la atencién sobre el hecho de que los Estados miembros no estan utilizando
plenamente las posibilidades de la contratacion publica como herramienta estratégica para fomentar objeti-
vos de politica social sostenibles y la innovacion. En consecuencia, la Comisidon anuncia nuevas iniciativas
tendentes a garantizar una mayor aceptacién de la contratacion publica estratégica. Entre ellas, actualizar
las orientaciones sobre la contratacion ecoldgica y social'® y ofrecer orientaciones sobre la contratacion de
innovacion.

En el plano del Derecho interno, la preocupacién por la utilizacion estratégica de la contratacion publi-
ca tampoco es reciente?, si bien, hasta la aprobacion de las Directivas de 2014 la utilizacion de clausulas
sociales —no tanto ambientales, dado que su vinculacion con el objeto del contrato resulta mas aprehensi-
ble?'— se encontraba rodeada de una innegable halo de inseguridad juridica. La azarosa vida del Decreto de
la Comunidad de Madrid 213/1998, por el que se establecian medidas en la contratacién administrativa de
la Comunidad para apoyar la estabilidad y calidad del empleo, prueba suficientemente este extremo. Tras

8 Comunicacion de 3-10-2017, COM (2017) 572 final, pag. 4.

' |as orientaciones vigentes son las siguientes: Guia para tomar en consideracion cuestiones sociales en la contratacion publica.
SEC (2010) 1258 final, de 19 de octubre de 2010, sélo existe una edicion. Manual Adquisiciones Ecolégicas, cuya tercera edicion fue
publicada en Abril de 2016.

20 No obstante, también suscitaba dudas. Informe y Conclusiones de la Comisién de expertos para el estudio y diagnéstico de la
situacion de la contratacion publica en Espafa, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2004, pag. 147.

Entre algunas de las primeras iniciativa, Plan de Contratacion Publica Verde de la Administracién General del Estado y sus
Organismos Publicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, aprobado por Orden 116/2008, de 21 de enero (BOE num.
27, de 31 de enero de 2008), Guia para la Contratacién Publica Responsable en Andalucia, Consejeria de Medio Ambiente de la
Junta de Andalucia, IDEAS (Iniciativas de Economia Alternativa y Solidaria), 2006 y, la Guia para la Compra Publica Etica y Sos-
tenible de las Administraciones Publicas de Castilla-La Mancha, Red de Comercio Justo y Consumo Responsable de Castilla-La
Mancha, 2007.

La integracion de las politicas de innovacién es mucho mas cercana en el tiempo, si bien desde el afio 2010 pueden sefialarse
una serie de hitos entre los que se encuentra la aprobacion de la Estrategia Estatal de Innovacion E2i (2 de julio de 2010), como parte
de la Estrategia de Economia Sostenible aprobada en Diciembre de 2009 y la aprobacién en 2011 de la Guia sobre Compra Publica
Innovadora. Vid. VALCARCEL FERNANDEZ P. (2017): “La Compra Publica de Innovacién (CPI). El procedimiento de adjudicacion de
Asociacién para la Innovacién” GAMERO CASADO/GALLEGO CORCOLES (dir.) Tratado de Contratos del Sector Publico.

21 En todo caso, también se plantean algunas cuestiones practicas de interés. Vid. infra.
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una serie de sentencias contradictorias, el Decreto fue finalmente derogado ante las dudas que suscitaba su
compatibilidad con el Derecho europeo?.

En la actualidad, son muchos los poderes publicos que han materializado esta visidon estratégica de
la contratacion publica a través de instrumentos de diferente naturaleza®. Entre las causas que pueden
explicar esta realidad pueden encontrarse razones muy diversas, que abarcan desde la aprobacién de las
Directivas sobre Contratacion Publica de 2014 —mucho mas posibilistas en este sentido—, la superacion de
los momentos mas oscuros de la crisis econdmica hasta los cambios en la realidad politica acaecidos en los
ultimos afos. Y entre las politicas que se pretenden integrar con mas decisidén se encuentran las politicas
sociolaborales, ambito en que existe cierta dificultad dada las interpretaciones juridicas divergentes que
se estan realizando del marco juridico —integrado principalmente por el RD Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP)-, hoy vigente?.

2. EL CARACTER INSTRUMENTAL DE LA CONTRATACION PUBLICA COMO ELEMENTO
ESTRUCTURANTE DE LA LCSP. LA PRECEPTIVA INCORPORACION DE CLAUSULAS
SOCIALES Y AMBIENTALES EN TODO PROCEDIMENTO DE LICITACION

Como se ha enfatizado, la 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 (en adelante LCSP) introduce cambios sustanciales, que van
mas alla de una mera actualizacién formal del TRLCSP para hacerlo asi compatible con las Directivas Eu-
ropeas del afio 201425 Y entre ellos ha de subrayarse que la vision estratégica se convierte en el principal
eje de la contratacion?®. No sélo el preambulo de la nueva norma alude a la «Estrategia Europea 2020»,
fija entre uno de los dos objetivos que inspiran la regulacion contenida el de conseguir una mejor relaciéon
calidad-precio, especialmente mediante la inclusién de aspectos cualitativos, medioambientales sociales e
innovadores vinculados al objeto del contrato e insiste en que la Ley pretende conseguir que se utilice la
contratacién publica como instrumento para implementar las politicas tanto europeas como nacionales en
materia social, medioambiental, de innovacion y desarrollo, de promocion de las pymes, sino que, lo que
resulta todavia mas importante, en el articulado de la nueva introduce la obligacion de que esta vision estra-
tégica impregne cada procedimiento de licitacion. De esta forma, el articulo 1.3 LCSP establece que:

«En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios so-
ciales y medioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del contrato, en la convic-
cion de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contrac-

2 Es preciso recordar que la Comision Europea envié el Dictamen Motivado de 21 de diciembre de 2001 corregido por el de
fecha 8 de febrero de 2002. Sobre estas cuestiones, vid. GALLEGO CORCOLES I. (2011): “; Pueden incluirse clausulas sociales en la
contratacion publica (1)?”, Contratacion Administrativa Practica, nim. 114.

% Sin animo de exhaustividad: Acuerdo de 20 de junio de 2017: “Cdédigo para una contratacion publica socialmente responsable
en el ambito de la Administracion de la Generalitat y el sector publico que depende”; Instruccién 1/2016, relativa a la incorporacién de
clausulas sociales en los contratos celebrados por el Ayuntamiento de Madrid, sus organismos auténomos y entidades del sector pu-
blico municipal; Ley 3/2016, de 7 de abril, de Euskadi, para la inclusion de determinadas clausulas sociales en la contratacion publica;
Acuerdo 44/2016, de 21 de julio, de la Junta de Castilla y Ledn, por el que se aprueban directrices vinculantes para los 6rganos de
contratacion de la Administracion General e Institucional de la Comunidad de Castilla y Ledn sobre incorporacion de aspectos sociales
en la contratacion. Al margen de todo ello, también son resefiables iniciativas privadas como el Foro de la Contratacién Socialmente
responsable (http://www.conr.es/).

2 Como ya hemos advertido en GALLEGO CORCOLES. | (2017 a): “Las clausulas sociales como criterio de adjudicacién”, Con-
tratacion administrativa practica, num. 152 (en prensa) los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales han tenido ocasién de
pronunciarse de forma reiterada sobre la admisibilidad de distintos criterios de adjudicacion que contienen una dimensién social. Dada
la complejidad de la materia y la ausencia de un criterio jurisprudencial claro es preciso destacar los intensos esfuerzos argumentativos
que se realizan en la mayor parte de resoluciones. Del mismo modo, resulta innegable que no en todos los aspectos existe unidad
de criterio, siendo en todo caso el TACRC el que esta incorporando la vision mas restrictiva. Por lo demas, tuve ocasion de analizar
la jurisprudencia del TJUE, en cierto modo titubeante, en (2011), “Clausulas sociales, contratacion publica y jurisprudencia del TJUE”,
nam. 113, Contratacion Administrativa Practica.

% Vid. GIMENO FELIU J. M. (2017 a), “La nueva regulacién de la contratacion plblica en Espafia desde la éptica de la incorpo-
racion de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y trasparente”, en Gimeno Feliu (dir.), Estudio Sistematico de
la LCSP, Aranzadi (en prensa).

% |bidem.
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tual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos. Igualmente
se facilitara el acceso a la contratacion publica de las pequefas y medianas empresas, asi
como de las empresas de economia social»

Este precepto no formaba parte del proyecto de Ley. Sin embargo, fue aprobado por unanimidad por
la Ponencia constituida en el Congreso de los Diputados. Mediante la adiccion de este nuevo apartado al
articulo 1 se persigue otorgar a estos objetivos estratégicos «no sélo la importancia debida sino la categoria
juridica necesaria que evite interpretaciones contrarias que todavia por desgracia se produceny, de forma
que se trata de «aclarar y explicitar [...] que los criterios sociales conforman un principio rector de la contra-
tacion publica y que su inclusion proporciona una mejor oferta de la prestacion contractual, incluso desde el
punto de vista econdmico»?’. Dada la interpretaciéon confusa que del nuevo marco del Derecho de la Unién
Europea se estaba produciendo?, la inclusién de este precepto, en el que no esta ausente cierto contenido
didactico?, parece a nuestro juicio totalmente pertinente. Es mas, dada su ubicacién sistematica —en el por-
tico de la norma— plasma con cierta solemnidad la superacidon de un modelo economicista de contratacion
publica®°.

Por lo demas, tanto del art. 1.3 LCSP como del resto del articulado de la norma se puede desprender
una cierta jerarquizacion de politicas publicas, de forma que se priorizan las relativas a politicas ambientales
y sociales frente a la innovacién. No obstante, esta afirmacion puede no resultar totalmente precisa, dada
la estrecha vinculacion innovacion e introduccion de clausulas sociales y ambientales en la contratacion®'.

El contenido prescriptivo del art. 1.3 LCSP no ha de ser desdefiado, ya que el mandato no sélo inequi-
vOCo, sino que se acompafa a lo largo de la norma de determinados mecanismos que permiten dotarlo de
la necesaria efectividad. La vision estratégica de la contratacién publica late en toda la norma. Asi, en primer
lugar, se reconocen una serie de clausulas que tratan de asegurar el cumplimiento de obligaciones previas
de tipo ambiental o social®2. Igualmente ha de tenerse en cuenta la obligaciéon de rechazar las ofertas incur-
sas en presuncion de temeridad cuando no se justifiquen en el cumplimiento de las obligaciones sociales,
laborales 0 medioambientales —lo que incluye, y esta precisién no es en absoluto baladi, el incumplimiento
de los convenios colectivos sectoriales vigentes (art. 149.4 LCSP33)-y la obligacion de los 6rganos de con-
tratacion de tomar las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de los contratos los contrati-
tas cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental social o laboral. En este sentido, el 201
LCSP previene que el incumplimiento de estas obligaciones, en especial, los incumplimientos o los retrasos

27 Vid. justificacion de la enmienda 1041 del GP Vasco (EAJ-PNV) en el Congreso. En todo caso ha de tenerse en cuenta que
la aceptacion de dicha enmienda se efectta con el afiadido de «medioambientales», y «siempre que guarde relacién con el objeto del
contrato».

2 Nos remitimos a nuestro trabajo anterior GALLEGO CORCOLES (2017 a).

2 Asi, en la Enmienda 1041 del GP Vasco (EAJ-PNV) en el Congreso también insiste en la necesidad de transmitir (a todas las
Administraciones Publicas, a todos los érganos contratantes, asi como a todas las personas responsables de la redaccion de pliegos
y de la licitacién de contratos publicos), la idea fundamental de que la inclusién de criterios sociales y ambientales debe impregnar de
forma transversal y obligatoria toda la contratacion publica, configurando de este modo un sistema de corresponsabilidad social y de
contratacion publica responsable.

Se trata igualmente de explicitar que la inclusién de criterios sociales y ambientales no supone tan solo una cuestion ética o de
justicia social, sino una potente y sinérgica herramienta de transformacion que resulta altamente eficiente desde el punto de vista del
interés publico y de la propia eficiencia y racionalizacion de los presupuestos publicos destinados a contratacion.

% En todo caso, ha de advertirse que aunque el art. 1.3 LCSP hace referencia a «criterios» una interpretacion sistematica de
la norma aclara que no se refiere en exclusiva a criterios de adjudicacion, sino al concepto mas amplio de «clausulas» ambientales y
sociales, que no sélo engloban estos, sino también prescripciones técnicas, condiciones especiales de ejecucion, etc.

31 Para comprobar dicha afirmacion basta una mera lectura de la Guia para autoridades publicas sobre la Contratacion Publica
de Innovacion, 2015; edited by: Procurement of Innovation Platform. ICLEI-Local Governments for Sustainability (Project coordinator).
www.innovation-procurement.org. Asi, entre los casos practicos que relatan se encuentran «una solucién concreta para reducir la con-
taminacién atmosférica» o «innovacion en limpieza: priorizar a las personas y al medio ambiente».

Sobre la idea de vinculacién entre innovacion y politicas ambientales y sociales insiste el estudio Strategic use of public procure-
ment in promoting green, social and innovation policies realizado a instancias de la Comisién Europea, diciembre 2015.

%2 Sefiala HERNAEZ SALGUERO E. (2017): “Clausulas sociales en la contratacién publica”, en Tratado de Contratos del Sector
Publico, Tirant Lo Blanch (en prensa), que este tipo de clausulas no afiadirian valor estratégico a la contratacién publica.

% De manera conexa, el art. 129 LCSP regula la informacion sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, proteccion del medio
ambiente, empleo y condiciones laborales y de contratar a un porcentaje especifico de personas con discapacidad. Si el 6rgano de
contratacion sefalase en el pliego el organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores pueden obtener la informacién
pertinente, el 6rgano de contratacion solicitara a los licitadores o a los candidatos en un procedimiento de adjudicacién de contratos que
manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracién de sus ofertas las obligaciones derivadas de las disposiciones vigentes en materia
de proteccion del empleo, condiciones de trabajo y prevencion de riesgos laborales, y proteccion del medio ambiente.
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reiterados en el pago de los salarios o la aplicacion de condiciones salariales inferiores a las derivadas de los
convenios colectivos que sea grave y dolosa, dara lugar a la imposicién de las penalidades. Por su parte, el
apartado i) del articulo 211 de la LCSP establece entre las causas generales de resolucién de los contratos
«el impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que
estuvieran participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios
colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la ejecucion del contrato»3*. Como es tradicio-
nal, determinadas prohibiciones de contratar estan vinculadas con el cumplimiento de la legislacion social,
laboral y ambiental (vid. art. 71 LCSP).

Pues bien, al margen de estas clausulas, se afiaden otras cuya virtualidad es afiadir un inequivoco valor
estratégico a la contratacion publica. Asi, el art. 28.2 LCSP, cuando regula la necesidad e idoneidad del con-
trato, dispone que las entidades del sector publico valoraran la incorporacion de consideraciones sociales,
medioambientales y de innovacion como aspectos positivos en los procedimientos de contratacion publica.
Por su parte, el art. 35.1 LCSP impone que cuando se defina el objeto y tipo del contrato, se tenga en cuenta
las consideraciones sociales, ambientales y de innovacion®.Y en relacién con este aspecto es preciso des-
tacar que el art. 99 LCSP dispone que el objeto del contrato se podra definir en atencién a las necesidades o
funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer sin cerrar su objeto a una solucién Unica, afiadiendo
el precepto que «en especial, se definiran de este modo en aquellos contratos en los que se estime que
pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales 0 ambientales que mejoren la eficiencia y sosteni-
bilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten» .

De forma consecuente, determinadas consideraciones de tipo social y ambiental se incluyen en la regu-
lacién de la solvencia de los licitadores®. Por su parte, el art. 127 LCSP regula las etiquetas de tipo social o
medioambiental —entre otras las relacionadas etiquetas de tipo social 0 medioambiental, como aquellas rela-
cionadas con la agricultura o la ganaderia ecoldgicas, el comercio justo, la igualdad de género o las que ga-
rantizan el cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo—.
Resulta igualmente novedoso el contenido del art. 157.5 LCSP, que prevé la posibilidad de que la mesa de
contratacion solicite informes que permitan la verificacién de las consideraciones sociales y ambientales=.

Finalmente, entre los mecanismos mas potentes para dotar de efectividad al mandato de integracion de
las politicas sociales y ambientales en la contratacion es preciso destacar no sélo la exhaustiva regulacion
de las clausulas ambientales, sociales y ambientales como criterios de adjudicacion, sino también la precep-
tiva utilizacion de condiciones de ejecucion relacionadas con estas politicas sectoriales®.

Un estudio exhaustivo de todos estos mecanismos desbordaria el objeto de este trabajo. Por ello nos li-
mitaremos a analizar aquellos ambitos en los que, a mi juicio, la intensidad de la reforma en aras a conseguir

% Esta causa de resolucion se recoge igualmente en los contratos de los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de
Administraciones Publicas. Vid. art. 319.2 LCSP.

% No debe soslayarse la importancia del momento de determinacion del objeto contrato de cara a la consecucién de objetivos es-
tratégicos. Vid. por ejemplo IJCC Aragon 16/2015, de 4 de noviembre, que sefiala que la primera ocasion de integrar aspectos sociales
en un contrato publico se presenta en el momento de eleccién del objeto del contrato, o en la fijacion de sus especificaciones técnicas.

% Como explica la Guia 2.0 para la Compra Publica de Innovacién (2015) elaborada por el hoy Ministerio de Economia, Industria
y de Competitividad, las especificaciones técnicas formuladas en términos de rendimiento o de exigencias funcionales se definen como
aquéllas que describen la funcién, objetivo o rendimiento que se pretende alcanzar, en vez de especificar el producto o servicio que
es objeto del contrato. En otras palabras, las especificaciones funcionales se centran en las necesidades reales que el contrato busca
satisfacer y dejan que el mercado sugiera el mejor camino para su consecucion, sin establecer elementos técnicos obligatorios. Un
ejemplo de especificacion de este tipo seria la siguiente, lluminacion de vias urbanas con sistemas de iluminacion capaces de reducir
hasta el 70% de consumo eléctrico manteniendo un poder luminico equivalente a sistemas AAA (pag. 48 y ss.).

37 En relacion con la acreditacion del cumplimiento de las normas de gestion medioambiental, vid. arts. 881.d) y 90.1f) LCSP
en relacion con el 94 LCSP. Mayor novedad revisten aspectos relacionados con la solvencia social. Asi, en el ambito de contrato de
suministros, el art. 89.1 g) establece como forma de acreditacion de la solvencia la «indicacién de los sistemas de gestion de la cadena
de suministros incluidos los que garanticen el cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacién Internacional del
Trabajo, y de seguimiento que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato». Segun el art. 90.3 LCSP, si el objeto contractual
requiriese aptitudes especificas en materia social, de prestacion de servicios de proximidad y otras analogas, en todo caso se exigira
como requisito de solvencia técnica o profesional la concreta experiencia, conocimientos y medios en las referidas materias. Finalmen-
te, el art. 93 LCSP, al hacer referencia a la acreditacion del cumplimiento de las normas de garantia de la calidad, alude expresamente
entre estas las relativas a la «accesibilidad para las personas con discapacidad».

% En concreto, dispone el precepto se podran requerir informes las organizaciones sociales de usuarios destinatarios de la
prestacion, a las organizaciones representativas del ambito de actividad al que corresponda el objeto el contrato, a las organizaciones
sindicales, a las organizaciones que defiendan la igualdad de género y otras organizaciones para la verificacion de las consideraciones
sociales y ambientales.

3 Especialmente, art. 202 LCSP, vid. infra.
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una integracion efectiva de objetivos politicos en la contratacion publica es mayor: criterios de adjudicacion,
condiciones de ejecucion y mecanismos procedimentales.

3. LAUTILIZACION DE CLAUSULAS AMBIENTALES, SOCIALES Y DE INNOVACION COMO
CRITERIOS DE ADJUDICACION

3.1. Hacia la superacion de los obstaculos impuestos tradicionalmente por el Derecho de la Unién
Europea: la relajacion de la exigencia de vinculacién con el objeto del contrato

Uno de los requisitos que ha de cumplir cualquier criterio de adjudicacion para resultar valido es su vin-
culacion con el objeto del contrato. Se trata de una condiciéon que de origen jurisprudencial, se incorpora en
el art. 53.1 a) de la Directiva 2004/18/CE*°. En un interpretacion estricta, este requisito supone un importante
limite a la introduccion de criterios de adjudicacion que obedezcan a objetivos secundarios en la contratacion
publica. Porque si bien, como demuestra de la STJUE de 17 de septiembre de 2002, As. C-513/99, Concor-
dia Bus Finland*', |la vinculacién material de un criterio de tipo ambiental con el objeto del contrato no puede
a priori resultar excesivamente dificil*?, mayores dudas suscita este tipo de vinculacién cuando de un criterio
social se trata. Dudas que no aclaré la primera jurisprudencia del TJUE, pues los pronunciamientos STJUE
de 20 de septiembre de 1988, Asunto C-31/87, Gebroeders Beentjes. y STJUE de 26 de septiembre de 2000,
C-225/98, ambos relativos a la posibilidad de valorar en la fase de adjudicacion la creacion de empleo, fue-
ron ciertamente contradictorios*®.

Es sabido que la Comisién Europea fue en un principio reacia a admitir clausulas sociales como criterios
de adjudicacion*4. Por ello, en la Guia de 2010 sobre incorporacién de cuestiones sociales en la contratacion
publica®, realiza un importante esfuerzo para explicar qué criterios de adjudicacién de caracter social guar-
dan una relacion directa con el objeto del contrato. Y se facilitan ejemplos de clausulas admisibles y clausu-
las que no lo son. Respetaria asi el Derecho de la Unidn que en una contratacion publica para la atencion
de personas con discapacidad, los criterios de adjudicacion pueden tener encuentra requisitos relativos a
satisfacer las necesidades especificas de cada categoria de usuario (por ejemplo, personalizacion del ser-
vicio segun la edad, el sexo o las dificultades sociales de los usuarios, etc.). Sin embargo, no seria posible
utilizar criterios de adjudicacién relacionados con la creacién de nuevos puestos de trabajo en el mercado
local, pues un criterio de ese tipo no esta vinculado al objeto del contrato (por ejemplo, la construccién de
una obra)“e.

40 Mas en extenso, ARROWSMITH S. (2014): The Law of Public and Utilities Procurement, Sweet and MaxWell, Tercera Edicion,
pags. 531.

41 En dicha sentencia, el Tribunal concluy6 que los criterios relativos al nivel de las emisiones de 6xidos de nitrégeno y al nivel de
ruido de los autobuses deben considerarse relacionados con el objeto de un contrato relativo a la prestacion de servicios de transporte
urbano en autobus.

42 En todo caso, dichas dificultades pueden existir, como demuestra la Resolucion del TACPJ Andalucia 410/2015 relativa a un
«Servicio de gestion de residuos», en el que se puntuaba la existencia de una planta de tratamiento de residuos en la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia, lo que se justificaba con el argumento de que tenia por finalidad minimizar el riesgo medioambiental y sanitario.
El Tribunal concluyé que el criterio de «la distancia entre los centros y la planta de tratamiento es una cuestiéon puramente accidental,
lo que impide considerarla como directamente vinculada al objeto del contrato» y por tanto infringe los principios de igualdad de trato y
no discriminacion y de libre concurrencia. Por su parte, la Resolucién del TACRC 407/2017 analiza la exigencia de la inscripcién en el
Registro de la huella de carbono impuesta por los Pliegos para la conservacion y mantenimiento de los jardines de un municipio, que
considera que no ene directa relacion con el objeto del contrato, y ademas es contraria al principio de igualdad.

Sobre la utilizacion de criterios de adjudicacion de caracter ambiental vid. en la obra colectiva RAZQUIN LIZARRAGA M. M.
(2017): Nueva contratacién publica: mercado y medio ambiente, Aranzadi, los siguientes trabajos FERNANDEZ ACEVEDO R.: “Los
retos ambientales de las nuevas Directivas. La contratacién publica como herramienta” (pag. 114 y ss.); RAZQUIN LIZARRAGA M. M.:
“Mecanismos para la inclusién de clausulas ambientales en los contratos publicos” (pag. 147 y ss.); ALENZA GARCIA J. F., “Contra-
tacion publica y residuos” (pag. 230 y ss.) y MIRANZO DIAZ J.: “Los criterios de adjudicacién ambientales en las Directivas de 2014”.

4 Segun la primera de dichas sentencias, la clausula «condiciones de emplear a trabajadores en paro prolongado» no guarda re-
lacion con los criterios de adjudicacion del contrato a que alude el articulo 29 de la Directiva. Segun la segunda, el «criterio de adjudica-
cion adicional relacionado con la lucha contra el desempleo» es compatible con el Derecho Europeo. Para un andlisis mas exhaustivo,
me remito a mi anterior trabajo GALLEGO CORCOLES (2011).

4 Vid. Comunicacion interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar aspectos
sociales en dichos contratos, COM (2001) 566 final.

4 Citada, pag. 37.

4 Cfr. con la doctrina establecida en la STJUE de 26 de septiembre de 2000, C-225/98,
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De esta forma, la Comisidon abogaba por una interpretacion estricta de la vinculacién del criterio con el
objeto del contrato que resulta definitivamente superada tras la relevante STJUE de 10 de mayo de 2012,
Comision c. Paises Bajos, as. C-368/1047. Esta sentencia analiza la compatibilidad con el Derecho de la
Union de la exigencia de una etiqueta ecoldgica (EKO) y de una etiqueta relativa al comercio justo (MAX
HAVELAAR) en el marco del procedimiento de adjudicacion de un contrato de suministro de té y café. La
sentencia reviste particular interés porque analiza si estas etiquetas eran admisibles tanto como especifica-
cion técnica, criterio de adjudicacion y como requisito de capacidad técnica.

En lo que a los criterios de adjudicacion respecta, la sentencia introduce una interpretacion del Dere-
cho de la contratacién publica europeo que supera las concepciones mas estrictas de la vinculacion de los
criterios de adjudicacion al objeto del contrato. Porque, se admite que los poderes adjudicadores pueden
elegir criterios de adjudicacion basados en consideraciones de caracter social sin que tengan que referirse
necesariamente a los usuarios de las obras, suministros y servicios objeto del contrato. De esta forma, se
entiende que una etiqueta relativa al comercio justo presenta una vinculacion suficiente con el objeto del
contrato controvertido. Ello es asi porque:

« [...] con arreglo a la descripcion del contrato [...], ese contrato tenia por objeto, [...] el suminis-
tro del café, el té y otros ingredientes necesarios para la elaboracion de las bebidas disponibles
en las maquinas expendedoras. Ademas, de la redaccion del criterio de adjudicacion contro-
vertido resulta que éste solo se referia a los ingredientes que se suministraran en el marco de
dicho contrato, sin ninguna implicaciéon con respecto a la politica general de compras de los
licitadores. Por consiguiente, esos criterios se referian a productos cuyo suministro constituia
una parte del objeto de dicho contrato.

Por ultimo, como se desprende del punto 110 de las conclusiones de la Abogado General, no
es necesario que un criterio de adjudicacion se refiera a una caracteristica intrinseca de un
producto, es decir, a un elemento incorporado materialmente en éste. [...]».

Pues bien, entre las novedades de Directiva 2014/24/UE se encuentra el hecho de que las caracteristi-
cas sociales y también las relativas a la innovacién se contemplan de forma expresa en el articulado como
aspectos que pueden incluir los criterios de adjudicacioén (art. 67.1). Sin embargo, quiza el elemento mas
destacable en la nueva regulaciéon no es esta mencién expresa, si no que aunque se sigue exigiendo que el
criterio de adjudicacion esté vinculado al objeto del contrato, este requisito se flexibiliza, de forma que esta
vinculaciéon no implica que el elemento objeto de valoracidon se incorpore fisicamente a la prestacion. Se
codifica asi la doctrina de la sentencia Comisién contra Paises Bajos antes citada.

De esta forma, el art. 67.3 de la Directiva establece que «se considerara que los criterios de adjudica-
cion 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 produccion, prestacion o
comercializacion de las obras, suministros o servicios; b) en un proceso especifico de otra etapa de su ciclo
de ida, incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material».

Las dificultades han surgido a la hora de determinar en qué consiste un «proceso especifico de produc-
cion y prestaciony. Y las dudas se han planteado porque no existe referencia a las condiciones laborales de
los trabajadores empleados en la ejecucion del contrato como criterio de adjudicacion en el art. 67.3 de la Di-
rectiva. Dicho en otros términos, de los considerandos de la Directiva se desprende que puede favorecerse
la contratacién de sectores desfavorecidos de la poblacion. Ahora bien, no se aclara expresamente si a tra-
vés de ésta, pueden mejorarse las condiciones laborales de los trabajadores que van a realizar la prestacion.

La cuestion no es meramente retorica ni ajena a nuestra realidad practica. De hecho, la admisibilidad
de criterios tendentes a garantizar determinadas condiciones laborales a los trabajadores destinados a la
ejecucion del contrato es uno de los supuestos en los que se ha producido una mayor disparidad de criterio
entre, por un lado, determinados Tribunales Administrativos Autonémicos de Recursos Contractuales —espe-
cialmente el TACP Madrid y el TACP Aragon-—y, por otro, el TACRC. Por ejemplo, mientras que un criterio de
adjudicacioén tendente a valorar la existencia de un plan de conciliacién social ha sido admitido por la RTACP
Madrid de 3 de febrero de 2016 y por el ATAPC de Aragén de 30 de agosto de 2016, un criterio similar ha

47 En relacién con esta sentencia, vid. MEDINAARNAIZ T., “Comercio justo y contratacién publica”, en PERNAS GARCIA J. (dir.),
Contratacion Publica Estratégica, Aranzadi, 2013, pags. 267.
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sido anulado por la TACRC de 27 de julio de 2017, ya que dicha resoluciéon considera que la conciliacién no
se conecta con el objeto del contrato. Especialmente controvertido ha resultado el criterio de adjudicacion
relativo al compromiso de aplicacion del convenio estatal sectorial durante toda la vigencia del contrato.
Criterio que viene siendo admitido por el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid“®, aunque haya sido anulado por la STSJ Madrid de 7 de junio de 2017. Por su parte, el TACRC
también ha negado que pueda aplicarse el compromiso de aplicacion del convenio estatal como criterio de
adjudicacion entre otras, en la Resolucion de 16 de diciembre de 2016%.

3.2. Laregulacion de los criterios de adjudicacion de caracter estratégico en la LCSP

La nueva LCSP transpone las determinaciones relativas a la inclusion de criterios de adjudicacion de
caracter ambiental, social y de innovacién en sus articulos 145.2 y 145.6 LCSP, precepto éste que fue apro-
bado por unanimidad en la Ponencia constituida en el Congreso®.

El art. 145.2 LCSP dispone que los criterios cualitativos que establezca el érgano de contratacion para
evaluar la mejor relacion calidad-precio podran incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados
al objeto del contrato, y podran ser, entre otros, «la calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas
estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio universal o disefio para todas las personas usuarias, las
caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la comercializacion y sus condiciones»®'. Por
otro, la ausencia de exigencia de vinculacion intrinseca con el objeto del contrato se regula en el apartado
sexto del art. 145 LCSP, coincidente con el art. 67 de la Directiva, si bien se afiade en la norma espariola
una especial referencia a «formas de produccion, prestacion y comercializacion medioambiental socialmente
sostenibles y justas».

A diferencia de la Directiva, no obstante, la nueva Ley afiade en el art. 145.6 LCSP, sin caracter exhausti-
vo, un elenco de caracteristicas ambientales y sociales a las que podran referirse los criterios de adjudicacion.

Asi, las caracteristicas medioambientales podran referirse, entre otras, a la reduccion del nivel de emi-
sion de gases de efecto invernadero; al empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética y a la utilizacion
de energia procedentes de fuentes renovables durante la ejecucion del contrato; y al mantenimiento o mejo-
ra de los recursos naturales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

Por su parte, las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las siguientes finalida-
des: al fomento de la integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros
de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercion so-
ciolaboral de personas con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusién social; la subcontratacion con
Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igualdad de género que se apliquen
en la ejecucion del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacion
femenina; la conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y sa-
lariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor numero de personas para la ejecucion del
contrato; la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios éticos
y de responsabilidad social a la prestacion contractual; o los criterios referidos al suministro o a la utilizacion
de productos basados en un comercio equitativo durante la ejecucién del contrato.

4 ATACP Madrid 3 de febrero de 2016, Madrid 6 de octubre de 2016, de 18 de enero de 2017 y 1 de febrero de 2017. ATACP
Madrid de 19 de julio de 2017. En cuanto a los pronunciamientos judiciales citados por la recurrente y que avalarian su tesis, concre-
tamente la Sentencia de 7 de junio de 2017, de la Seccién Tercera, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, este Tribunal no desconoce su existencia pero cabe citar igualmente la Sentencia de 30 de mayo de 2003, de
la Seccién Novena de esa misma Sala y Tribunal, que se pronuncié a favor del Decreto 213/98, de 17 de noviembre, del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madrid, que establecia medidas en la contratacién administrativa de la Comunidad, para apoyar la esta-
bilidad y calidad del empleo, en definitiva criterios objetivos de adjudicacion de los contratos, en relacion con la estabilidad en el empleo
y la contratacion de trabajadores minusvalidos por encima del minimo legal. [...]".

4 En detalle, GALLEGO CORCOLES I. (2017 a).

% El texto definitivamente aprobado es consecuencia de la aceptacion de las enmiendas 366 del GP Ciudadanos, 1066 del GP
Vasco (EAJ-PNV), 616, 619 y 800 del GP Socialista y de la enmienda transaccional procedente de las enmiendas 70, 96, 99 y 118 del
GP Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, 365 y 367 del GP Ciudadanos y 1064, 1065, 1067 del GP Vasco (EAJ-
PNV), 435, 617, 621, 625 y 626 del GP Socialista.

51 Cierto es que, a diferencia del art. 53 Directiva 2004/18/CE, el art. 150.1 TRLCSP hacia referencia a criterios sociales de
adjudicacion en el articulado, al aludir a la «satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las espe-
cificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar». Se correspondia con el considerando 46 de dicha directiva y mostraba una mayor sensi-
bilidad del legislador espafiol hacia la introduccién de criterios sociales.
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Dadas las dudas aplicativas que hemos resaltado, la introducciéon de un elenco no exhaustivo —pero si
amplio— de criterios de adjudicacién admisibles resultaba insoslayable para garantizar un minimo de seguridad
juridica. En este sentido, interesa destacar que, confirmando la linea interpretativa del TACP Madrid, la mejora en
las condiciones laborales de los trabajadores puede ser tomada en consideracion como criterio de adjudicacion. Y
a mijuicio, es esta ademas la interpretacion mas pausible desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea.
Como ha sefialado ARROWSMITH®, la clara simetria establecida entre criterios de adjudicacion y condiciones
de ejecucion que establece la Directiva 2014/24/UE muestra la admisibilidad de este tipo de consideraciones
sociales como criterios de adjudicacion, siempre y cuando se refieren a la ejecucion de la concreta prestacion y
no de otro tipo de actividades del operador econdmico. De esta forma, como sefiala la autora que seguimos en
este punto, este tipo de criterios vinculados a las condiciones laborales estarian bien incluidos en el concepto de
«prestaciony», bien habria que entender que el listado del art. 67.3 no es exhaustivo, tal y como por otro lado, se
desprende tanto del tenor literal de dicho articulo como del considerando 92%,

Por lo demas, en el largo elenco 145.6 LCSP se incluyen algunos criterios que ya habian sido objeto de
controversia. Por ejemplo, se aclara que los criterios pueden referirse al fomento de la integracion social de
personas desfavorecidas o0 miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del
contrato54. Del mismo modo, se confirma la validez de criterios de adjudicacion relativos a la la subcontrata-
cién con Centros Especiales de Empleo o Empresas de Insercion® y a la estabilidad en el empleo®®. También
se aclara que los criterios de adjudicacion pueden valorar la existencia de planes de conciliacién, cuestion
que habia sido objeto de resoluciones contraditorias®. Especial relevancia tiene la alusion a «la mejora de
las condiciones laborales y salariales», que permite disipar las dudas susictadas entorno a la posibilidad de
valorar los compromisos de mantenimiento de las condiciones salariales fijados en convenios colectivos de
caracter sectorial, admisibles siempre que se respete el Derecho social europeo, en los términos que sefia-
laremos mas adelante.

Finalmente, la Ley no establece ejemplo alguno de criterios de adjudicacién que valoren la innovacion.
Como ejemplos de este tipo de criterios se pueden citar: mayor ahorro energético futuro derivado de la solu-
cion de innovacion; mejora en el medioambiente (uso de materias primas, uso de agua, emisiones, residuos,
reciclabilidad, etc.) como consecuencia directa de la solucién de innovacion; propuestas de desarrollo de
actividades de I+D en colaboracién con otros operadores econdmicos, como Universidades y Centros Tec-
noldégicos®8. Como puede advertirse, en mas de una ocasion este tipo de criterios estaran estrechamente
vinculado con otras politicas sectoriales.

3.3. Los limites a la introducciéon de consideraciones estratégicas como criterios de adjudicacion

El art. 145.5 LCSP establece los requisitos que debe cumplir todo criterio de adjudicacion, tenga caracter
estratégico o no. Pues bien, al margen de dichos condicionantes, los limites que en la practica suscita de ma-
nera recurrente la utilizacion de criterios sociales y ambientales son los siguientes: vinculacion con el objeto

%2 ARROWSMITH S.(2014): The Law of Public and Utilities Procurement, Sweet and MaxWell, Tercera Edicion, 2014, pags. 746.
Enfatiza igualmente el caracter simétrico de la regulacion BORDALO FAUSTINO P. (2014): “Award Criteria in the New EU Directive on
Public Procurement”, PPLR, num. 23, pags. 130-131.

El paralelismo entre criterios de adjudicacion y condiciones de ejecucion, en todo caso, esta igualmente claramente establecido
en los considerando 93, 97 y 99.

% En efecto, en dicho considerando se alude expresamente a que «en el contexto de la mejor relacién calidad-precio, la presente
Directiva incluye una lista no exhaustiva de posibles criterios de adjudicaciéon que incluyen aspectos sociales y mediambientales».

% La validez de un criterio de este tipo fue negada por RTACRC de 27 de julio de 2017, que no encontré el nexo de union su-
ficiente con el objeto del contrato. Por su parte, el ATCP Navarra de 8 de agosto de 2016 consider6 ilegal un criterio de adjudicacion
que valora la presencia de mujeres en el equipo técnico que va a desarrollar el trabajo. Sobre la posibilidad de incorporar criterios de
adjudicacién vinculados a la igualdad de género, vid. VALCARCEL FERNANDEZ P., “Promocién de la igualdad de género a través de
la contratacion publica” en la obra colectiva ya citada Contratacion Publica Estratégica, pags. 329 a 368.

% La validez de un criterio tal fue admitida por la RTACP Madrid de 10 de mayo de 2017 y por ATAPC Aragon de 30 de agosto de
2016 (rec. 72/2016). No es admisible sin embargo para la TACRC 27 de julio de 2017.

% Sobre la validez de un criterio de adjudicacion que toma en consideracion la conversion de todos los contratos temporales de
todas las personas trabajadoras afectas a la prestacion del servicio en indefinidos o compromiso de mantener la totalidad de los contra-
tos como indefinidos durante toda la ejecucion del contrato, si todos los contratos suscritos por la entidad licitadora ya son indefinidos,
vid. RTACP Madrid de 6 de octubre de 2016.

57 La admision de un criterio de adjudicacion tendente a valorar la existencia de un plan de conciliacién social resulta mas contro-
vertida. Ha sido admitida por el ATACP Madrid 3 de febrero de 2016.

% Vid. la citada Guia 2.0 para la Compra Publica de Innovacién (2015) pag. 58.
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del contrato, respeto a las politicas empresariales, repercusion en la calidad de la prestacion y salvaguardia
del principio de proporcionalidad. Al examen de estos cuatro limites dedicaremos las siguientes lineas.

La incorporacién de una clausula de tipo estratégico como criterio adjudicacion exige una la vinculaciéon
de ésta —no necesariamente material— con el objeto del contrato. De esta forma, las politicas de responsabi-
lidad medioambiental o social de la empresa no pueden ser objeto de valoracion en la fase de adjudicacion®.

Desde el punto de vista de la necesaria vinculacion con el objeto del contrato de un criterio ambiental
es ineludible la cita a la STJUE de 4 de diciembre de 2003, Wienstrom, as. C-448/01), en la que se declard
que el concreto criterio de adjudicacién analizado relativo al suministro de energia verde no se refiere a la
prestacion que es objeto del contrato, sino a cantidades que los licitadores suministraron o van a suministrar
a otros clientes distinto de la entidad adjudicadora. Por ello, no se considera valido (apartado 67).

En relacidon con la necesaria exigencia de vinculacién con el objeto del contrato, la RTACRC 24 de
abril de 2015 (rec. 265/2015) anula un criterio de adjudicacion consistente en la declaracion de puestos de
trabajo, ya que no se adivina cual es la relacion con el objeto de la prestacion del volumen de la plantilla del
licitador. Por la misma razén, RTARCJ Andalucia de 18 de febrero de 2016 (rec. 46/2016) declara nulo el
criterio «Compromiso con el desarrollo de la economia social»®. Finalmente, la RTACRC de 5 de mayo de
2017 (rec. 408/2017) ha anulado un criterio de adjudicacion que consistia en otorgar 0,5 puntos a aquellos
licitadores que acreditasen ser firmantes del Pacto Mundial de Naciones Unidas.

Otro limite que se ha reiterado es la prohibicion de introduccién de aquellas clausulas que supongan
una injerencia indebida en la politica empresarial de la empresa®, criterio, en todo caso, que encierra la apli-
cacion de un concepto que se nos antoja ciertamente indeterminado, ya que estas medidas precisamente
pretenden influir en las politicas empresariales. No obstante, como expresivo ejemplo de la virtualidad de
este limite puede citarse la doctrina ya consolidada que considera invalido el criterio de adjudicacion relativo
al compromiso de subrogacion de los trabajadores de la contratista saliente, criterio que se reputa resultaria
contrario a lo establecido en la legislacion laboral y en los convenios colectivos®.

Por lo demas, un tercer elemento que con frecuencia se exige para la inclusion de los criterios estratégi-
COSs es su repercusion en la calidad de la prestacion. Pero a mi juicio, en aquellos supuestos en los que con
mayor frecuencia surge este debate —una vez mas, en relacion con la inclusion de criterios sociales— la utiliza-
cion de este requisito como limite puede empanfar el debate. Y es que en mas de una ocasion la vinculacion
del criterio social con el incremento directo en la calidad de la prestacion es mas que forzada®. El criterio
estratégico no siempre repercutira con la misma intensidad en la mejora funcional de la concreta prestacion.
Lo que deben afadir este tipo de criterios siempre es una mayor calidad en la contratacion, entendida en
términos amplios. En este punto, es dificil expresar la vinculacién entre criterio estratégico y la calidad de la
contratacion de una forma mas sugerente a la reflejada en las conclusiones de la Abogado General Kokott54
en el asunto ¢c-368/10, que, como se recordara se referia a un supuesto de valoracién de la etiqueta de co-
mercio justo. Segun estas conclusiones, «aunque el sabor del azucar, en sentido estricto, no es diferente en
funcion de si ha sido adquirido de forma justa o injusta, un producto que ha llegado al mercado en condiciones
injustas deja un regusto mas amargo en el paladar de los clientes conscientes de la responsabilidad social».

Finalmente, en determinados Acuerdos de los Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales,
la admisibilidad de la clausula social se vincula al respecto al principio de proporcionalidad, que se tradu-
ce en la exigencia de que el criterio en cuestién no tenga un valor ponderado excesivamente amplio®. Se

% Asi, el considerando 97 afirma que: «la condicién de que exista un vinculo con el objeto del contrato excluye los criterios y
condiciones relativos a la politica general de responsabilidad corporativa, lo cual no puede considerarse como un factor que caracterice
el proceso especifico de produccion o prestacion de las obras, suministros o servicios adquiridos. En consecuencia, los poderes ad-
judicadores no pueden estar autorizados a exigir a los licitadores que tengan establecida una determinada politica de responsabilidad
social o medioambiental de la empresay.

80 Este criterio se contenia dos subcriterios: Entidades o empresas participadas mayoritariamente por sus trabajadores: 10 pun-
tos. Entidades o empresas donde las diferencias salariales no superen 2 veces el mayor salario sobre el menor salario: 10 puntos.

61 Vid. por ejemplo ATAPC Aragén de 30 de agosto de 2016.

62 Vid. STSJ Madrid 23 de febrero de 2011, SSTS de 25 de enero de 2013 y de 23 de enero de 2017. Vid. igualmente RTACP
Madrid de 14 de julio de y RTACRC de 1 junio de 2017.

8 A mi juicio, precisamente la exigencia de una vinculacion directa entre el criterio estratégico y la calidad de la prestacion es el
origen de la doctrina sobre la admisibilidad de los criterios sociales que de forma tan restrictiva esta elaborando el TARC. Vid. GALLE-
GO CORCOLES (2017 a).

84 Conclusiones presentadas el 15 de diciembre de 2011.

8 Resolucion del TACRC 21 de abril de 2017 para la que «dentro del valor de los subjetivos, la reserva de 20 puntos para la
calidad en el empleo resulta notablemente superior al otro, el plan de trabajo para la prestacion del servicio y supone también un por-
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trata en todo caso de un condicionante que no se exige de forma unanime por los Tribunales de Recursos
Contractuales®. La necesidad de que los criterios de adjudicacion respeten el principio de proporcionalidad
se recoge ahora de forma expresa en el art. 145.5 ¢) LCSP. Y mas alla de predeterminar una determinado
porcentaje del criterio estratégico en cuestion, a mi juicio el respeto a este principio en cada procedimiento
de licitacion concreto dependera tanto de su especifica configuracion como de la naturaleza de la prestacion
objeto de la contratacion. Como se ha sefialado®, para evitar que un criterio resulte excesivo o proporcio-
nado, los beneficios que se derivan de un criterio de adjudicacién, en cuanto que éste permite identificar
una oferta ventajosa para los intereses publicos, deben superar a los perjuicios que el mismo supone para
la libertad empresarial. Dicho en los términos de la jurisprudencia europea, el criterio estratégico no debe
producir una «distorsién injustificada 2.

Asi, por ejemplo, se ha destacado que no existe un maximo fijado para la ponderacion que debe asig-
narse a los criterios de adjudicacién de caracter medioambiental. Sin embargo, habra que tener en cuenta
la no duplicacién de ninguna evaluacion que ya se haya realizado en la fase de seleccion®. En este sentido,
Comision Europea recomienda que deba considerarse: a) cuan importantes son los objetivos medioambien-
tales para el contrato, en comparaciéon con otras consideraciones como el coste y la calidad general; b) la
medida en que estas consideraciones se abordan mejor en los criterios de adjudicacién, como complemento
o en lugar de especificaciones, criterios de seleccion y clausulas de ejecucion del contrato; ¢) cuantos puntos
correspondientes a la fase de adjudicacion puede «permitirse» asignar del érgano contratante. Ello variara
segun los productos/servicios y las condiciones del mercado™.

En definitiva, no existe un planteamiento abstracto que permita a priori determinar el valor de ponde-
racion maximo que pueda atribuirse al criterio de adjudicacion estratégico, de forma que éste soélo podra
hallarse tras un detenido analisis que, entre otros factores, habra de tomar en consideracion su aptitud para
conseguir el objetivo perseguido en el marco de la contratacién proyectada.

4. LA OBLIGADA INTRODUCCION DE CONDICIONES DE EJECUCION DE TIPO ESTRATEGICO

4.1. Experiencias previas: la dificil inteligencia de los limites impuestos por el Derecho social
europeo al empleo de condiciones de ejecucién de caracter social

Una herramienta con gran potencialidad para lograr objetivos secundarios en la contratacién publica
es el establecimiento de obligaciones concretas de cara a la ejecucion del contrato. De hecho, el art. 26 de
la Directiva 2004/18/CE ya establecia que los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales

centaje muy alto de la puntuacion total que puede resultar determinante para la adjudicacion del contrato». ATAPC Aragoén de 30 de
agosto de 2016.

66 Vid. ATACP Madrid de 18 de enero de 2017. Los criterios valorables automaticamente eran los siguientes: precio (10 puntos so-
bre 75), aplicacién del convenio estatal durante toda la vigencia del contrato (25 puntos sobre 75) mejora del sistema de remuneracion
—que incluia el abono del salario en los tres primeros dias del mes e incrementos retributivos respecto al convenio estatal (25 puntos
sobre 75) y bolsa de horas adicionales (15 puntos). En los términos de la resolucion, «[...] en cuanto a la pretendida desproporcién de
la puntuacion alegada incluso si la puntuacion otorgada a los criterios mencionados pudiese llevar a considerar que en su aplicacion
podria convertirse realmente en una condicion de ejecucion, también como condicién de ejecucion, este tipo de criterios han sido doc-
trinalmente admitidos como reconoce expresamente la recurrente»-

Vid. igualmente ATACP Madrid de 6 de octubre de 2016 y ATACP Madrid 3 de febrero de 2016.

57 DOMENCH PASCUAL, G. (2012): “La valoracion de las ofertas en el Derecho de los Contratos PUblicos”, Revista General de
Derecho Administrativo, 30.

% La ya citada Sentencia Wienstrom el TJUE considera que la atribucion de un coeficiente de ponderacién del 45 % al criterio
de adjudicacion ambiental «suministro de energia a través de fuentes renovables» no es en si misma incompatible con la normativa
comunitaria en materia de contratacion publica. El limite a la introduccién de este tipo de criterios es que no exista una «distorsién
injustificada». Y para descartar que en este supuesto esta distorsion se produce constata: a) que se da prioridad al criterio que puede
expresarse en cifras, puesto que al criterio del precio se le atribuye un coeficiente superior en diez puntos al atribuido al criterio am-
biental: b) que el criterio es Util para la proteccion del medio ambiente en la medida en que contribuye a reducir las emisiones de gases
de efecto invernadero que figuran entre las principales causas de los cambios climaticos que la Comunidad Europea y sus Estados
miembros se han comprometido a combatir; c) que la importancia del objetivo perseguido esta reconocida por el Derecho de la Unién
Europea, en concreto en la Directiva 2001/77.

6 ALONSO GARCIA C. (2017), “Contratacion publica ecolégica’, en GAMERO CASADO/GALLEGO CORCOLES (dirs.), Tratado
de Contratos del Sector Publico, Tirant Lo Blanch (en prensa).

% Manual de Adquisiciones..., pag. 45. Se sefiala asi que por ejemplo, si el grado de variacion de los precios relativos a un
producto es bajo, pero el rendimiento medioambiental varia enormemente, tiene sentido asignar mas puntos para evaluar las caracte-
risticas medioambientales.
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en relacion con la ejecucion del contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho comunitario
y se indiquen en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones, en clara recopilacion de la doctrina
de la sentencia Beentjes. Ademas, afiadia el precepto, «las condiciones en que se ejecute un contrato po-
dran referirse, en especial, a las consideraciones de tipo social y medioambiental». En este sentido, se ha
afirmado que condiciones de ejecucion del contrato constituyen, generalmente, la etapa mas apropiada del
procedimiento para incluir aspectos sociales relacionados con cuestiones de empleo y condiciones laborales
de los trabajadores involucrados en la ejecucion del contrato™.

Por todo ello, no dejé de sorprender que la STJUE de 3 de abril de 2008, asunto C-346/06, Riiffert,
considerase incompatible con el Derecho de la Unién una condicion de ejecucion relativa al salario de los
trabajadores que debia emplear la empresa adjudicataria. En efecto, la sentencia analiza si es compatible
con el Derecho europeo la norma de un Land aleman segun la cual los contratos de obras sélo podran
adjudicarse a las empresas que en la licitacion se comprometiesen por escrito a pagar a sus trabajadores,
como minimo, la retribucion establecida en el convenio colectivo aplicable en el lugar de la prestacién de
tales servicios. Pues bien, el Tribunal europeo consideré esa clausula inadmisible, ya que el art. 8 Directiva
96/71/CE sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios
solo permite establecer salarios minimos por referencia a convenios colectivos cuando estos tengan al-
cance general. Dado que el convenio aplicable en el asunto controvertido se referia exclusivamente a
«Edificios y Obras Publicas», el TJUE concluye que no se trata de un convenio de tal naturaleza. De esta
forma, el Tribunal al fijar el término de referencia —sector de la construccién, en lugar de sector de la obra
publica— no opera, ni mucho menos, con excesiva generosidad. En definitiva, en la argumentacion de la
sentencia Rliffert no se emplea referencia alguna a la normativa sobre contratacidn publica, que probable-
mente hubiera permitido abordar esta problematica adoptando una solucién distinta’. Baste recordar que
el considerando 34 de la Directiva 2004/18/CE consideraba expresamente la normativa social aplicada
como una regulacion de minimos™3.

Sea como fuere, la Directiva 2014/24/UE amplia la referencia a las condiciones de ejecucion del contra-
to, ya que segun el art. 70, «los poderes adjudicadores podran establecer condiciones especiales relativas
a la ejecucioén del contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato en el sentido del art. 67,
apartado 3, y se indiquen en la convocatoria de la licitacion o en los pliegos de la contratacién. Dichas con-
diciones podran incluir consideraciones econémicas o relacionadas con la innovacioén, consideraciones de
tipo medioambiental, social o relativas al empleo». Dado el tenor del precepto, podria resultar discutible que
a través de la nueva Directiva se pretenda superar la doctrina establecida en la sentencia Riiffert y confirma-
da en la posterior Bundesdruckerei’. Y es que la Directiva 2014/24/UE quiza empafia ain mas el andlisis
de la posibilidad de exigir el cumplimiento de todo tipo de convenios colectivos —y no solo los generales— a
través de la inclusién de condiciones de ejecucion, ya que desaparece la mencion al caracter de normativa

" Guia para tomar en consideracion cuestiones sociales en la contratacion publica. SEC (2010) 1258 final, de 19 de octubre de
2010.

2. Comparto en este punto las consideraciones en este punto realizadas por MEDINA ARNAIZ (2013: 229 y ss).

3 En concreto, el considerando 34 de la Directiva afirma literalmente que: «las leyes reglamentaciones y convenios colectivos,
tanto nacionales como comunitarios, vigentes en materia de condiciones de trabajo y de seguridad del trabajo, se aplicaran durante
la ejecucion de un contrato publico, siempre que dichas normas, asi como su aplicacion, se ajusten al Derecho comunitario. Para las
situaciones transfronterizas, en las que los trabajadores de un Estado miembro prestan sus servicios en otro Estado miembro para la
realizacion de un contrato publico, la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios, enuncia las condiciones minimas que han de
respetarse en el pais de acogida en relacién con dichos trabajadores desplazados».

7 La STJUE de 18 de septiembre de 2014, as C-549/13, analiza si es compatible con el Derecho de la Unién determinada norma
alemana que impone a los licitadores y a sus subcontratistas que se comprometan a pagar al personal que ejecute las prestaciones ob-
jeto del contrato publico un salario minimo. La controversia surge ante la decision de determinado 6rgano de contratacion de exigir esta
condicién a un operador econdémico que tiene intencion de subcontratar la ejecucién del contrato a una empresa radicada en Polonia,
lugar donde exclusivamente va a realizarse la prestacion.

El TJUE concluye que en una situacion en la que un licitador tiene previsto ejecutar un contrato publico exclusivamente con traba-
jadores empleados por un subcontratista establecido en un Estado miembro distinto del de la entidad adjudicadora, el articulo 56 TFUE
se opone a la aplicacién de una normativa del Estado miembro de esa entidad adjudicadora que obliga a ese subcontratista a pagar
a los citados trabajadores un salario minimo fijado por dicha normativa. La doctrina contenida en esta sentencia se ha incorporado al
cdo 38 de la directiva, segun el cual debe considerarse que los servicios se prestan en el lugar en el que se ejecutan las prestaciones
caracteristicas. Cuando los servicios que se presten a distancia, por ejemplo, servicios prestados por centros de atencién telefonica,
debe considerarse que dichos servicios se prestan en el lugar en el que se realizan los servicios, con independencia de los lugares y
Estados miembros a los que se dirijan los servicios.

En el ambito del Derecho interno, vid. RRTARCM 12 de junio de 2015 (rec. 83/2015 y 84/2015).
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de minimos que la Directiva 96/71/CE tenia en el considerando 34 de la Directiva 2004/18/CE™. Sobre esta
cuestion, se insiste en el considerando 98 de la Directiva 2014/24/UE.

No obstante, la posterior, la STJUE de 17 de noviembre de 2015, RegioPost, asunto C-115/2014 permite
una interpretacién mas generosa del nuevo marco legal. Esta sentencia consideré admisible una condicion
de ejecucion relativa a salarios minimos, fijada por una disposicién legal para todos los contratos publicos en
el ambito territorial de un determinado Land. Aunque la sentencia encierra ciertas ambigledades, de la mis-
ma puede advertirse también una tendencia a la superacion de la que se ha llamado «jurisprudencia comu-
nitaria antisocial» del bienio 2007-2008 en la que se incluiria la sentencia Riiffert’® De especial importancia
es su apartado 65, segun el cual,«la limitacién del ambito de aplicacion de la norma nacional a los contratos
publicos es la mera consecuencia del hecho de que existen normas de Derecho de la Unién que son espe-
cificas en este ambito, en el presente caso las previstas en la Directiva 2004/18» 7. A partir del mismo se
puede defender la posibilidad de establecer unas condiciones laborales mas exigentes en el ambito publico.

En nuestro Derecho, en un primer momento este tipo de dificultades interpretativas se plantearon en
relacion con dos normas reglamentarias que, a través de la utilizacién de clausulas sociales, pretendian
contrarrestar los efectos de la reforma laboral, en especial las facilidades dadas para los «descuelgues la-
borales» ex art. 83.2 ET. En concreto se trata de la Norma Foral 4/2013, de 17 de julio de incorporacion de
clausulas sociales en los contratos de obras del Sector Publico Foral, aprobada por las Juntas Generales
de Gipuzkoa, y de la Norma Foral 1/2014, de 12 de febrero, aprobada por las Juntas Generales de Alava
para la incorporacién de clausulas sociales en los contratos de obra del sector publico foral. Ambas normas
incluyen contenidos muy similares. Y mientras la segunda de estas normas es anulada por motivos compe-
tenciales (STS de 23 de mayo de 2016, rec. 1383/2015)7, la STS de 2 de junio de 2016 (852/2015), confirma
la legalidad de la primera. En este sentido la sentencia considera que no se ha justificado por qué ha de
impedir la libre competencia la inclusion en los pliegos de los contratos de clausulas sociales a que alude la
norma foral ni las condiciones derivadas del convenio del lugar, aplicable como regla®.

En el ambito de la doctrina de los Tribunales de Recursos Contractuales, han existido igualmente di-
vergencias interpretativas. Asi, la RTACP Aragén de 14 de julio de 2016 (Rec. 64/2016) admite la legalidad
de la exigencia de mantener la retribucion de los trabajadores durante la ejecucion del contrato®' y en una
linea similar, ya que considera valida la exigencia de aplicar el convenio colectivo estatal de referencia se ha
pronunciado la RTACR Madrid de 5 de julio de 2017 (rec. 179/2017). Considera invalida dicha clausula, sin
embargo, la RTACRC de 21 de julio de 2017 (rec. 553/2017).

Por lo demas, otra cuestion que se ha planteado con caracter recurrente es la posibilidad de que los
pliegos imponga como condicién de ejecucion la subrogacion del personal de la adjudicataria saliente, cues-

s Asi, segun el considerando 37 de la nueva Directiva, «las medidas pertinentes se deben aplicar de conformidad con la Directiva
96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y de una forma que garantice la igualdad de trato y no discrimine, directa o indirecta-
mente, a los operadores econémicos y a los trabajadores de otros Estados miembros».

6 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. (2016), “Clausulas sociales, contratacién publica: del problema de su «legitimidad» al de sus
«limites», Temas Laborales, 135. pag. 88.

77 Vid. MOLINA NAVARRETE, C. (2016: 86). En el mismo sentido, VAZQUEZ LACUNZAE. (2016), “El pago de un salario minimo
como condicién especial de ejecucion en los contratos publicos. Comentario a la STJUE en el caso Regio Post”, Contratacion Admi-
nistrativa Préactica, 146. En relacién con dicha sentencia, vid. igualmente MORCILLO MORENO J. (2016), “Las clausulas sociales en
la contratacion publica como garantia frente al dumping social intracomunitario”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, 47-48.

8 Mediante esta norma se exige a todos los contratistas y subcontratistas que en la ejecucion del contrato respeten las condicio-
nes de trabajo establecidas en el Convenio Colectivo de la Construccion y Obras Publicas de Gipuzkoa o de los sucesivos convenios
que los revisen (art. 5). Esta previsién supone que deben respetarse los costes salariales. De hecho dicha norma establece como
parametro para que las ofertas sean consideradas desproporcionadas que la cuantia del precio ofertado sea inferior a dichos costes.

9 Sefiala la sentencia que parece claro que al encontrarnos ante una disposicion de caracter general es evidente que la norma-
tiva que se contiene en la disposicion objeto de recurso no es una simple aplicaciéon de la normativa contractual por parte de las Juntas
Forales de Alava sino ante un desarrollo de la legislacion basica del Estado para lo que la competencia corresponde exclusivamente a
la Comunidad Auténoma, de conformidad con el articulo 11.1.b del estatuto de Autonomia del Pais Vasco, en tanto que los Territorios
Historicos sdlo tiene competencia para desarrollar la legislacion basica del Estado en aquellas materias que tienen competencia exclu-
siva, con exclusion competencial de la Comunidad Auténoma, articulo 7.d Ley 27/83 de Territorios Histéricos y Disposicion Adicional
Segunda de la LBRL.

Previamente, la STS de 25 de noviembre de 2015 (rec. 3405/2014) habia confirmado la invalidez de la la Instruccion del Consejo
de Gobierno de la diputacion de Vizcaya de 29 de octubre de 2013 sobre Criterios de Mantenimiento de las Condiciones de Trabajo y
Medidas de Caracter Social para su aplicacion en los procedimientos de contratacion.

80 | a anulacion de determinados aspectos de la norma que no afectan en lo esencial a los limites de este estudio, no obstante,
fue confirmada 31 de mayo de 2016 (rec. 850/2015).

81 Vid. Igualmente Informe JCCA Aragén 16/2014.
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tion que ha sido zanjada por la STS de 23 de enero de 2017 (rec. 18754/2015) que considera invalida dicha
posibilidad®?.

Finalmente, en otras ocasiones la condicidn de ejecucion incide en las contrataciones que eventualmen-
te deba realizar la empresa para la ejecucion del contrato. Asi, la RTARC Andalucia de 23 de julio de 2015
(rec. 92/2015) admite la validez de una condicion de ejecucion que impone que en caso de que se produzcan
nuevas contrataciones de personal, estas deberan ser de mujeres hasta determinado porcentaje. Igualmen-
te exige tanto la conversion de los contratos de duracion determinada de personal objeto eventualmente de
subrogacioén con caracter estable®:. Por su parte, la RTCPC Madrid de 6 de octubre de 2016 (rec. 219/2016)
confirma legalidad de un pliego que establece como condicidén especial de ejecucidon que durante la ejecu-
cion del contrato la empresa adjudicataria debera cumplir y acreditar para las nuevas contrataciones, bajas
o sustituciones, que al menos el 30% de las mismas es indefinida.

4.2. Lanueva regulacion de la LCSP: la obligatoriedad de incluir en cada licitacion condiciones de
ejecucion de caracter estratégico

Como ya hemos sefialado, la vision estratégica de la contratacion publica ha de integrarse necesaria-
mente en todo procedimiento de contratacion (art. 1.3 LCSP). También hemos destacado que este mandato
se concreta en el art. 202.1 LCSP?#, precepto que, de forma totalmente novedosa, establece como obligato-
rio el establecimiento en el pliego de clausulas administrativas particulares de al menos una condicién que
se refiera a consideraciones relacionadas con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social®®. De
esta forma, el legislador espafiol adopta una éptica mucho mas ambiciosa que la plasmada en la Directiva
2014/24/UE®®, Es preciso ademas destacar que todas las condiciones especiales de ejecucion que formen
parte del contrato seran exigidas igualmente a todos los subcontratistas que participen de la ejecucion del
mismo (art. 202.4 LCSP).

Por lo demas, de forma paralela a la regulacion de los criterios de adjudicacion, la norma introduce un
elenco no exhaustivo de condiciones de ejecucién ambientales y sociales que podran incluirse en los proce-
dimientos de contratacion.

Asi, seiala el art. 202.2 LCSP que se podran establecer, entre otras, consideraciones de tipo medioam-
biental que persigan: la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero, contribuyéndose asi
a dar cumplimiento al objetivo que establece el articulo 88 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible; el mantenimiento o mejora de los valores medioambientales que puedan verse afectados por la
ejecucion del contrato; una gestion mas sostenible del agua; el fomento del uso de las energias renovables;
la promocion del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables; o el impulso de la entrega de pro-
ductos a granel y la produccion ecoldgica.

Por su parte, el art. 202.2 LCSP dispone que las consideraciones de tipo social o relativas al empleo,
podran introducirse, entre otras, con alguna de las siguientes finalidades: hacer efectivos los derechos re-

8 Sobre esta cuestion, en detalle, vid. HERNAIZ SALGUERO (2017). Como explica dicha autora, no puede desconocerse que la
imposicion de una obligacion tal puede suponer una importante desventaja competitiva para las pequefias y medianas empresas que
se hallan en peor condicion para desarrollar determinadas politicas de personal.

8 Vid. igualmente RTACRC Andalucia de 15 de julio de 2015 (rec. 93/2015).

84 Este articulo no constaba en el proyecto de Ley. La Ponencia ha aprobado por unanimidad un nuevo texto en relacion con este
articulo en los términos del Anexo al presente Informe, como consecuencia de la aceptacion de la enmienda 911 del GP Mixto-PDeCAT
y de la enmienda transaccional procedente de las enmiendas 142 del GP Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea,
667, 668, 669, 670 y 671 del GP Socialista, 384 del GP Ciudadanos, 293 del GP de Esquerra Republicana y 912 del GP Mixto-PDeCAT.

8 En todo caso, ha de advertirse que la redaccion del segundo apartado del art. 202.1 no es especialmente afortunada, ya que
introduce una remision apartado 202.2 LCSP cuando hubiera sido preferible introducir una referencia directa a las condiciones de
ejecucion obligatorias. Y es que, como veremos en el art. 202.2 se mencionan «consideraciones econémicas, relacionadas con la in-
novaciony, «de tipo ambiental» o «de tipo social», pero soélo se enumeran obligaciones relativas a los dos primeros tipos mencionados.

8 Asi, el considerando 123 de la Directiva afirma literalmente que «ante las grandes diferencias existentes entre los distintos
sectores y mercados, no seria apropiado imponer a la contratacién unos requisitos medioambientales, sociales y de innovacién de
caracter general y obligatorio.

El legislador de la Unién ya ha establecido unos requisitos de contratacién obligatorios para la obtencién de objetivos especificos
en los sectores de los vehiculos de transporte por carretera (Directiva 2009/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (16)) y los
equipos ofimaticos [Reglamento (CE) no 106/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo (17). Por otro lado, la definicién de métodos
comunes para el calculo de los costes del ciclo de vida ha progresado considerablemente».

En todo caso, como reconoce la Comunicacion ya citada «Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y para Euro-
pa» (pag. 9), para conseguir resultados éptimos en contratacién publica deben aplicarse de forma sistematica.
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conocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad;
contratar un niumero de personas con discapacidad superior al que exige la legislacién nacional; promover el
empleo de personas con especiales dificultades de inserciéon en el mercado laboral, en particular de las per-
sonas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusion social a través de Empresas de Insercion; elimi-
nar las desigualdades entre el hombre y la mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicacién de medidas
que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer
en el mercado laboral y la conciliacién del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el juvenil,
el que afecta a las mujeres y el de larga duracion; favorecer la formacién en el lugar de trabajo; garantizar
la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y el cumplimiento de los convenios colectivos
sectoriales vy territoriales aplicables; medidas para prevenir la siniestralidad laboral; otras finalidades que se
establezcan con referencia a la estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea; o garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo
de la cadena de produccion mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de
la Organizacién Internacional del Trabajo, incluidas aquellas consideraciones que busquen favorecer a los
pequefios productores de paises en desarrollo, con los que se mantienen relaciones comerciales que les son
favorables tales como el pago de un precio minimo y una prima a los productores o una mayor transparencia
y trazabilidad de toda la cadena comercial.

La mayor parte de estas condiciones de ejecucion no resultan cuestionables, y de hecho algunas de
ellas se recogen en el considerando 98 de la Directiva 2014/24/UE?® . En todo caso, la condicion que pudiera
resultar mas controvertida, segun ha sido analizado supra, es la relativa al cumplimiento de los convenios
colectivos sectoriales y territoriales aplicables. Y es que, segun la nueva Ley, y en la linea que han venido
mantiendo algunos tribunales de recursos contractuales autondmicos, es posible que el contrato protega las
condiciones laborales de los trabajadores destinados a la ejecucion del contrato frente a las posibilidades
de «descuelgue del convenio» que permite nuestra legislacion laboral. En este sentido, interesa destacar
que las tres enmiendas aprobadas en el Senado pretendian sustituir la dicciéon «convenios colectivos sec-
toriales» por «convenios colectivos aplicables» en tres preceptos diferentes, entre ellos en el articulo que
estamos glosando. De hecho se argumentaba que no podria establecerse que una empresa haya de cumplir
lo establecido en el convenio sectorial si cuenta con un convenio colectivo propio®. El posterior rechazo de
estas tres enmiendas en el Congreso permite disipar cualquier género de dudas sobre el hecho de que en
el ambito de la contratacion publica las condiciones minimas que deben ser garantizadas a los trabajadores
son las establecidas en el convenio sectorial y no en el convenio de empresa.

Frente a las dudas que se han podido suscitar, no creo que esta nueva regulacion vulnere el Derecho
europeo, como tampoco lo hacian, a mi juicio, el ATACP Aragén de 14 de julio de 2016 y la RTACR Madrid
de 5 de julio de 2017 que admitian soluciones similares. Y ello por dos tipos de razones. En primer lugar, este
tipo de clausulas no sélo no limitan la competencia, sino que garantizan el principio de igualdad®, ya que la
ultra-actividad de los convenios produciria una alteracion de las condiciones de la adjudicacién, quebrando-
se a la vez el principio de equivalencia de las prestaciones. Pero en segundo lugar, dado nuestro contexto
normativo, precisamente admitir que las empresas puedan abonar salarios por debajo del convenio sectorial
vigente puede implicar una ventaja competitiva para las empresas nacionales dificilmente aceptable por el
Derecho Europeo. Y es que soélo las empresas europeas que desplazasen trabajadores se verian obligadas
a abonar como minimo el salario del convenio sectorial correspondiente®. Al margen de todo lo anterior, no
puede olvidarse que la precarizacion de las condiciones laborales repercute negativamente en la calidad de
la prestacion®'.

87 Segun éste, «condiciones de ejecucion de un contrato pueden tender también a favorecer la aplicacion de medidas que fo-
menten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo, la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la conciliacién del
trabajo y la vida familiar, la proteccién medioambiental o animal, respetar en lo sustancial los convenios fundamentales de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) y contratar un nimero de personas discapacitadas superior al que exige la legislacion nacional»

8 Vid. Enmienda 255. Esta misma cuestion es la que se late en la enmienda 253, en relacion con el establecimiento en el pliego
de la obligacion del adjudicatario de cumplir las condiciones salariales del los trabajadores establecida en el art. 122 y la enmienda 254,
referente a presuncion de temeridad de la oferta. Las tres enmiendas fueron rechazadas en el Congreso.

8 Vid. En este sentido, vid. ATACP Aragdn de 14 de julio de 2016 (Rec. 64/2016).

% Vid. art. 3 Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.

91 Sobre esta cuestion insiste la RTCPC Madrid de 6 de octubre de 2016 (rec. 219/2016). Se afirma asi que el érgano de contrata-
cién ha puesto de relieve la existencia de circunstancias que pueden poner en entredicho la ejecucion del contrato como consecuencia
del bajo nivel salarial que se satisface a los trabajadores por debajo del precio del convenio del sector, explicando la peculiar situacién
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En todo caso, en relacion con la nueva regulacion de las condiciones de ejecucion quizas el aspecto
que resulte mas criticable es el relativo a la regulacion del incumplimiento de estas condiciones de ejecucion,
pues la posibilidad de establecer penalidades, resolver el contrato o establecer una prohibiciéon para con-
tratar ex letra c) del apartado 2 del articulo 71 dependera de lo que establezcan a estos efectos los pliegos.
Pues bien, la introduccion de mecanismos de control y la regulacion de las consecuencias del incumplimien-
to debiera ser un elemento preceptivo en todos los pliegos. Como senalara el IJCCA Aragén 1/2015, de 17
de marzo, resulta insolayable que la clausulas en cuestion incorporen los necesarios parametros objetivos
para determinar cuando la obligacion se entiende cumplida, debiendose establecerse un importante y res-
ponsable control por la Administracion en la fase de ejecucién del contrato. De otro modo, la efectividad de
la clausula quedaria a expensas de la buena voluntad del contratista.

5. LAS HERRAMIENTAS PROCEDIMENTALES AL SERVICIO DE LA INNOVACION:
EN ESPECIAL, LA ASOCIACION PARA LA INNOVACION

La Directiva 2004/18/CE, como se ha sefialado, no emplea el término innovacion. Frente a ello, el con-
cepto de innovacion aparece con reiteracion en la Directiva 2014/24/UE, uno de cuyos objetivos, recuérdese,
es permitir que los compradores utilicen mejor la contratacion publica como apoyo, entre otras politicas, de la
promocion de la innovacion. Todo ello en un contexto en el que la Comision habia puesto de manifiesto que
a pesar de las oportunidades que ofrecia el marco legal europeo, distintos factores entre los que se encuen-
tran la falta de incentivos, la aversion al riesgo, un conocimiento insuficiente y falta de capacidad de liderazgo
llevaba a las autoridades publicas a ser muy cautas a la hora de incorporar soluciones innovadoras®. Y ello,
pese el caracter central de la innovacion en la Estrategia 2020.

La nueva Directiva, por tanto, pretende vencer las resistencias existentes. Y aunque la tarea de definir
innovacion no es en absoluto sencilla® su articulo 2.1.22 incorpora el concepto de innovacion® que es de-
finido como «introduccion de un producto, servicio o proceso nuevos o significativamente mejorados, que
incluye, aunque no se limita a ellos, los procesos de produccion, edificacién o construccion, un nuevo méto-

del sector de la seguridad en Espafia, con reduccion de los salarios en una media del 30% por mor del descuelgue del Convenio sec-
torial, a través de convenios que vienen siendo sistematicamente anulados en la jurisdiccion laboral.

A todo ello cabe afiadir que la precariedad salarial, con caracter general es generadora de conflictos que pueden hacer peligrar la
consecucion del objeto del contrato y que en un momento de repunte de la actividad econdmica se produce aun otro efecto pernicioso
en relacion con la ejecucion contractual, y es que la oferta de mejores salarios en otras empresas puede «vaciar» de personal contratos
en ejecucion, con la dificultad de sustituir el personal.

92 SEC (2011) 1585 final, 83. Vid. igualmente Comunicacion de la Comisién Iniciativa emblematica de Europa 2020, Unién por
la innovacién, COM (2010) 546 final, de 6 de octubre de 2010, en cuya pagina 7 puede leerse que: «la lentitud de la normalizacién y
la incapacidad de hacer un uso estratégico de la contratacion publica desalientan la inversion privada en investigacion e innovacion
e impiden que las ideas lleguen al mercado» (pag. 7). En la pagina 16 puede leerse «la contratacién publica de productos y servicios
innovadores es vital para mejorar la calidad y la eficiencia de los servicios publicos, en un momento de restricciones presupuestarias.
No obstante, en Europa son pocos los contratos publicos que tienen por objeto la innovacién, a pesar de las oportunidades que ofrecen
las directivas de contratacion de la UE. Esto se debe a una serie de factores, como son: incentivos que van en favor de soluciones de
poco riesgo; ausencia de conocimientos y capacidades con respecto a la contratacién apropiada de nuevas tecnologias e innovaciones;
y desconexion entre los contratos publicos y los objetivos de las politicas. Esta cuestion puede abordarse mejor mediante directrices e
intercambio de las mejores practicas, concretamente en el ambito de la contratacion publica verde. Por otro lado, como los mercados
de contratacion publica siguen estando fragmentados en toda Europa, a menudo los contratos no consiguen alcanzar la escala critica
necesaria para poner en marcha inversiones innovadora».

% Como explican GRANIERI y RENDA (2012): Innovation Law and Policy in the European Union: Towards Horizon 2020, Sprin-
ger, pag. 3, las definiciones clasicas de innovacion —por ejemplo, el proceso a través del cual los individuos y organizaciones generan
nuevas ideas y las llevan a la practica— resultan demasiado estrictas, especialmente si se observa la dinamica peculiar de la innovacion
hoy y su probable evolucién en los proximos afios. Y es que los mercados y las formas de intercambio cambian continuamente, a me-
nudo separandose de la cadena tradicional de actividades innovadoras que tenia lugar principalmente en universidades y en grandes
laboratorios publicos y privados. Hasta tal punto, que ciertas corrientes escépticas sostienen que la innovacion es hoy en dia imposible
de definir.

En este sentido, los autores (pag. 4) sostienen que una definicion clara de innovacion y de su papel en la economia moderna es
esencial para el disefio de politicas inteligentes, sostenibles e innovadoras. Y proponen que la innovacion se defina como la creacion de
un nuevo (o asignacion eficiente de un existente) recurso que contribuya al progreso. Como explican, el primer elemento, el elemento
ontolégico se incluye en el sentido mas amplio posible, dando cabida, entre otros, a la innovacion generada por el usuario, proyectos
industriales de I+D, inversion publica. El elemento teolégico simplemente constata que un nuevo producto sélo sera considerado inno-
vacion en la medida en la que contribuya al bienestar social a largo plazo, sin privar a la sociedad de recursos que podrian ser mas util-
mente asignado en otro lugar. De manera telegrafica, los principales rasgos de la innovacion son la distribucion eficiente y el progreso.

% Este concepto no ha sido objeto de trasposicion en la LCSP.

PONENCIAS 109



DA. Nueva Epoca — N.° 4, Enero-Diciembre 2017 — ISSN: 1989-8983 — [Pags. 92-113]

La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la contratacion publica

Isabel Gallego Cércoles

do de comercializacion o un nuevo método de organizacion de practicas empresariales, la organizacion del
lugar de trabajo o las relaciones exteriores, entre otros con el objetivo de ayudar a resolver desafios de la
sociedad o a apoyar la Estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» %.

En este contexto, una de las principales novedades de la Directiva 2014/24/UE es la creacion de un
procedimiento de contratacion especifico que permite establecer una asociacion para la innovacion a largo
plazo con vistas al desarrollo y la ulterior adquisicion de nuevos productos, servicios u obras innovadores.
El nuevo procedimiento se caracteriza por abarcar tanto la fase de investigacion y desarrollo como la de la
adquisiciéon de los resultados obtenidos, estructurando asi un procedimiento competitivo especificamente
disefiado para tal fin®. De esta forma, la asociacién para la innovacién, en su primera fase (precomercial), se
equipara a la una contratacion precomercial de grado minimo, puesto que la tecnologia buscada o ya existe
-y pretende mejorar— o es factible desarrollarla con éxito en breve plazo. Pero en su segunda etapa (comer-
cial o contractual) la naturaleza del contrato vendra determinada por el tipo de producto final requerido por
el érgano de contratacion (suministros, servicios u obras resultantes)®”. Por ello, como se ha sefialado, la
asociacion para la innovacion® abarca tres etapas diferentes®:

a) Eldesarrollo del procedimiento de adjudicacién de la asociacion para la innovacion que conduce a la
eleccion del socio/socios que participaran en la fase de innovacion.

b) La fase de innovacion en si misma.

¢) La adquisicion del resultado de la fase de innovacion.

La LCSP dedica los articulos 177 a 182 regular la asociacion para la innovacioén. Tal y como dispone el
art. 177 LCSP, la finalidad del procedimiento es «la realizacion de actividades de investigacion y desarrollo
respecto de obras, servicios y productos innovadores» y la compra ulterior de los suministros, servicios u
obras resultantes, cuando se alcancen los niveles de rendimiento y los costes maximos acordados entre los
6érganos de contratacion y los participantes.

Ente las especificidades del procedimiento de adjudicacion destaca el hecho de que en los pliegos de
clausulas administrativas particulares de la contratacion el 6rgano de contratacion determinara «la necesi-
dad de un, servicio y obra innovadores que no pueda ser satisfecha mediante la adquisicion de productos,

% Para CERQUEIRA GOMES, P. (2014): “The Innovative Innovation Partnerships Under the 2014 Public Procurement Directive”,
Public Procurement Law Review (PPLR), Issue 4, pag. 213] la definicién del art. 31 de la Directiva —en el ambito del procedimiento de
asociacioén para la innovacion— no coincidiria exactamente con la establecida en el art. 2.22, estableciendo asi la norma dos definiciones
distintas no siempre conciliables, ya que mientras en el segundo caso la definicion sdlo incluiria ontolégica —creacion de algo nuevo—, en
la segunda se afadiria un elemento teleolégico —contribucion al bienestar social-. De esta forma, la Directiva crearia cierta inseguridad
juridica.

En mi opinién, afiadir el elemento teoldgico en al art. 31 de la Directiva hubiera sido reiterativo.

% Desde el punto de vista de las obligaciones internacionales asumidas por la Unién europea es preciso distinguir los contratos
de servicios de investigacion de los de adquisicion de los resultados. En este sentido, en el ambito de la Unién europea se entendié que
el desarrollo de las actividades de investigacion y desarrollo requiere mas flexibilidad que la establecida en los rigidos procedimientos
impuestos por el Acuerdo sobre Contrataciéon Publica de la OMC de forma que la Unién Europea ha excluido del mismo los contratos
de servicios de investigacion y desarrollo —pero no los contratos de suministro del producto/servicio desarrollado que eventualmente
seguirian al mismo-—.

9 LOPEZ MINO, “La compra publica innovadora en los sistemas europeo y espafiol de contratacion publica” en J. PERNAS GAR-
CIA (Dir.), ob. cit., p4g. 233. Y asi en el art. 177 LCSP se distingue entre la fase de investigacion y desarrollo, regida supletoriamente
por las normas de contrato de servicios y la fase de ejecucion de obras, servicios o suministros, regida por las normas correspondientes
al contrato relativo a la prestacion de servicios que se trate. Y es que, en definitiva, el objeto de la asociacién para innovacion es com-
plejo: por un lado comprende el propio de un contrato de servicios de investigacion y, por otro, eventualmente, una obra, un suministro
o servicio innovador que es el resultado del contrato de servicios anterior.

% FERNANDEZ SCAGLIUSI, M. A. (2015): “Un nuevo procedimiento de adjudicacion de contratos publicos: la asociacion para la
innovacion”, en el vol. col. J. M. GIMENO FELIU (Dir.), Las nuevas Directivas de contratacion publica, Observatorio de Contratos publi-
cos, Thomson Reuters Aranzadi;. RODRIGUEZ BEAS, B. (2015): “La compra publica innovadora en la nueva Directiva de contratacion
publica”, en libro colectivo Las Directivas de Contratacién Publica, nGmero monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos
2014, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pags. 305-328. VALCARCEL FERNANDEZ P. (2017): “La Compra Publica de Innovacién (CPI).
El procedimiento de adjudicacion de Asociacién para la Innovacion” en GAMERO CASADO/GALLEGO CORCOLES (dirs.) Tratado de
Contratos del Sector Publico, Tirant Lo Blanch (en prensa). BERNAL BLAY, M. A. (2017): “Comentario a los articulos 177 a 182 de la
LCSP”, en el libro de Comentarios a la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzga-
dos, (en prensa); HERNANDO RYDINGS, M. (2017): “El procedimiento de asociacion para la innovacién”, en Estudio sistematico de la
ley contratos sector publico, Aranzadi (dir.). J. M. GIMENO FELIU, Aranzadi (en prensa): TARDIO PATO, J. A. (2016): “La Asociacion
para la innovacién” como contrato y como procedimiento de adjudicacion”, en Observatorio de los Contratos Publicos 2015, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor.

% CERQUEIRA GOMES (2014: 212).
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servicios y obras ya disponibles en el mercado». Es decir, frente a la compra ordinaria, donde se determina
un concreto objeto, en este procedimiento se prevé una necesidad. Motivo por el que no existe un PTT cla-
sico, sino un pliego de prescripciones funcionales .

Por lo demas, el desarrollo del procedimiento de adjudicacion se caracteriza porque al igual que el
procedimiento restringido, existe una fase de seleccion de candidatos. Los érganos de contratacidon podran
limitar el nUmero de candidatos aptos que hayan de ser invitados a participar en el procedimiento, siendo
tres el numero minimo (art. 178 LCSP). También existe una fase de negociacion, en la que los candidatos
presentaran sus proyectos de investigacion e innovacion para responder a las necesidades a cubrir. Los
contratos se adjudicaran Unicamente con arreglo al criterio de la mayor calidad-precio (art. 179. 2 LCSP). Es
decir, el socio o socio que forme parte de la fase de investigacidon e innovacién sera elegido con arreglo a
criterios econémicos y cualitativos.

En segundo lugar, tal y como se desprende del art. 180 LCSP, la fase de investigacion e innovacion se
estructurara en fases sucesivas siguiendo la secuencia légica de las etapas del proceso de investigacion e
innovacion. En el contrato o contratos que se suscriban con los socios que participen en ella se fijaran unos
objetivos intermedios que deberan alcanzar y se proveera el pago de una retribucion en plazos adecuados.

Finalmente, concluidas las fases de investigacion y desarrollo, el rgano de contratacion analizara si los
resultados obtenidos en ellas alcanzan los niveles de rendimiento y los costes acordados. Tras dicho analisis
resolvera lo procedente acerca de la adquisicion de las obras, servicios o suministros innovadores resultan-
tes, que se realizaran en los términos establecidos en el pliego de clausulas administrativas particulares. En
el caso de que la asociacién se hubiese estructurado con varios socios, la seleccién del empresario al que
se deba efectuar dichas adquisiciones se realizara sobre las base de los criterios objetivos que se hayan
establecido en el pliego™.

Como ha destacado GIMENO FELIU'?, pese a la potencialidad de este nuevo procedimiento, pueden
seguir existiendo ciertas resistencias entre las que se pueden citar: el desconocimiento de beneficios econé-
micos y sociales; la ausencia de claridad juridica sobre las posibilidades de realizar la compra de innovacion;
la falta de informaciéon y de herramientas; la aplicacidn de criterios no uniformes; la falta de un intercambio
adecuado de experiencias; la ausencia de profesionalizacion, y de apoyo politico.

Ahora bien, la existencia de estas debilidades no puede implicar la renuncia a al fomento de la innova-
cion a través de otros mecanismos procedimentales. Y es que las posibilidades de introducir innovacion no
se limitan a este procedimiento complejo y sofisticado, procedimiento que en principio solo estara al alcance
de los érganos de contratacion mas avezados en investigacion e innovacion.

Antes al contrario, la innovacién puede integrarse en el dia a dia la contratacion publica a través de
distintas herramientas. De hecho, antes de elegir el concreto procedimiento a través del cual se quiera dar
respuesta a una necesidad publica de forma innovadora, los érganos de contratacion tendran que tomar en
consideracion aspectos tales grado de conocimiento del mercado, si son necesarios trabajos de investiga-
cion y desarrollo, si las especificaciones pueden desarrollarse, si existe necesidad de adquirir la solucion a
escala comercial, el niUmero de suministradores potenciales y la estructura del mercado, y el tiempo y los
recursos disponibles para la licitacion®. Asi, hay que tener en cuenta que, aunque con caracter tendencial-
mente «preprocedimental», la nueva Ley regula en el art. 115 las consultas preliminares al mercado, herra-
mienta idonea la preparacion de procedimientos innovadores en los que los poderes adjudicadores carecen
de la experiencia o del conocimiento especifico sobre la materia objeto del contrato%4.

10 Vid. GIMENO FELIU J. M., (2017 b): “Public procurement as an strategy for the development of innovation policy” (en prensa).

91 Finalmente, el articulo 181.3 LCSP establece que cuando la adquisicion de las obras, servicios o suministros conlleve la reali-
zacion de prestaciones sucesivas, aquella sélo se podra llevar a cabo durante un periodo maximo de cuatro afios a partir de la recepcién
de la resolucion sobre la adquisicion de las obras, servicios o suministros innovadores.

02 GIMENO FELIU J. M., (2017 b).

03 En este sentido, resulta sumamente interesante el documento Public Procurment Innovation Guidance for Public Authorities,
publicado por PROCUREMENT OF INNOVATION PLATFORM, disponible en https://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-
content/Guides/PPI-Platform_Guide_new-final_download.pdf (fecha de consulta: 10-10-2017).

El documento considera cinco procedimientos relevantes para la compra publica innovadora: consultas preliminares al mercado,
compra publica precomercial, procedimiento de licitacién con negociacién, didlogo competitivo y asociacion para la innovacion.

104 vid. MINO LOPEZ A. (2017): Defensa de la competencia y contratacion publica, Como sefiala el autor, la contratacion publica
innovadora —contratacion pre-comercial, compra publica de tecnologia innovadora y asociacién para la innovacion— es la candidata mas
proclive a acudir a las consultas preliminares al mercado en todos y cada uno de los procedimientos.

Ahora bien, la potencialidad de esta herramienta no debe soslayarse de cara a la introduccion de consideraciones ambientales y
sociales en la contratacién publica. Por ejemplo, puede resultar util de cara a determinar si, en el @ambito de un procedimiento cualquiera,

PONENCIAS 111



DA. Nueva Epoca — N.° 4, Enero-Diciembre 2017 — ISSN: 1989-8983 — [Pags. 92-113]

La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la contratacion publica

Isabel Gallego Cércoles

De este modo, en funcion de los condicionantes mencionados, y del grado de desarrollo en el mercado
de la eventual solucién innovadora, el érgano de érgano de contratacion tiene una serie de herramientas
disponibles. Asi, tras el caracter flexible con el que la LCSP formula los supuestos de utilizacion del proce-
dimiento de licitacion con negociacion y del dialogo competitivo se esconde la pretension de promover una
mas amplia utilizacion de los mismos de cara a favorecer la innovacion (vid. art. 167 LCSP)'%. Es mas, en
el ambito de este ultimo procedimiento, la Ley espafiola desarrolla la prevision de la Directiva 2014/24/UE,
segun la cual los poderes adjudicadores podran prever primas o pagos para los participantes en el dialogo.
Esta medida incentivadora del uso eficaz del dialogo competitivo, prevista ya en el Directiva 2004/18/CE, se
reconocia en el art. 179.2 TRLCSP. Pero esta vez el legislador espafiol no se ha limitado a recoger el tenor
literal de la norma europea, lo que merece una valoracion muy positiva, ya que como sefalan TELLES y
BULTER, el establecimiento de estas medidas de este tipo puede ayudar a que el dialogo competitivo sea
un procedimiento mas util y facil de emplear .

6. NOTA FINAL: LA INCORPORACION DE POLITICAS AMBIENTALES, SOCIALES
Y DE INNOVACION EN LA CONTRATACION PUBLICA: UN RETO QUE VA MAS ALLA
DE LO NORMATIVO

La nueva LCSP, adoptando un enfoque ostensiblemente mas ambicioso que el establecido en la Directi-
va 2014/24/UE, remueve con decision los obstaculos normativos que han dificultado la plena integracién de
las politicas de ambientales y sociales en la contratacién publica. También apuesta por medidas orientadas
al estimulo de la innovacion desde el lado de la demanda y en este ambito también introduce algun avance
significativo respecto al marco europeo.

No obstante, el éxito de todas estas medidas no dependera exclusivamente de la calidad de la norma,
sino fundamentalmente del éxito en su ejecucion. Y ello plantea desafios que van mas alla de lo estricta-
mente juridico. Sera preciso asi que exista un alto grado de compromiso politico, que se favorezca una con-
tratacion menos burocratizada y mas profesional'”’, y que se formulen estrategias de contratacion claras'®.
No debe desdenarse la posibilidad de plantear reformas organizativas, dentro de un planteamiento holistico
en el seno de cada organizacion'®. Y finalmente, la posibilidad de aprender de experiencias previas y de
conseguir impactos significativos dependera de la capacidad de evaluacion de las iniciativas desplegadas '°.

De hecho, la implementacién de los Fondos de Inversiéon Local'" demuestra que este tipo de iniciativas
deben disefarse con suficiente pericia. No puede afirmarse que esta experiencia haya resultado totalmente

resulta mas idéneo incluir un requerimiento técnico ambiental concreto como especificacion técnica o como criterio ambiental, decision
que dependera en buena medida del nimero de empresas con capacidad para cumplir dicho requerimiento.

195 En detalle, GALLEGO CORCOLES, I. (2017 b): “Los procedimientos abierto, restringido, licitacién con negociacion, negociado
sin publicidad y dialogo competitivo”, en GIMENO FELIU (dir.), Estudio Sistematico de la Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi
(en prensa).

16 TELLES, P. BUTLER, L. (2014): “Public Procurement Award Procedures in Directive 2014/24/EU” en LICHERE, CARANTA and
TREUMER (eds.), Novelties in the 2014 Directive on Public Procurement, Djof Publishing, pag. 114. Asi lo demuestra la experiencia fran-
cesa, donde la legislacion de transposicion de la Directiva 2004/18/CE ya exigia este este pago cuando el procedimiento de adjudicacién
conlleve «gastos significativos». Del mismo modo, la experiencia previa en Portugal, a través del procedimiento de licitacion con negocia-
cién en los que los poderes adjudicadores abonaban hasta cierto valor de los costes de desarrollo de la oferta ha resultado satisfactoria.

07 Vid. GIMENO FELIU (2014), in totum. Sobre ello vid. Recomendacion de la Comision de 3-10-2017, “Construir una arquitectura
para la profesionalizacién de la contratacion publica”, C(2017) 6654 final. Entre las recomendaciones se encuentra facilitar y fomentar
el pensamiento estratégico.

1% Sobre este aspecto insiste la citada Comunicacién «Conseguir que la contratacién publica funcione en Europa y para Europa,
pag. 7. En relacion con el ello, el art. 334.2 LCSP establece como uno de los objetivos de la Estrategia Nacional de Contratacion Publica
«utilizar las posibilidades de la contratacion publica para apoyar politicas ambientales, sociales y de innovacion».

99 Vid. el Estudio “Strategic use of public procurement in promoting green, social and innovation policies” realizado a instancias
de la Comisién Europea, diciembre 2015. Como se afirma en la pag. 98, la contratacion publica estratégica comprende tres areas de
politicas publicas diferentes —compra ecoldgica, compra socialmente responsable y compra innovadora— que estan vinculadas de mul-
tiples formas. Sin embargo, muy a menudo dichas politicas se tratan como ambitos diferenciados y en ello no se implica directamente
a los 6rganos responsables de la contratacion publica, que se sienten ajenos a estas politicas publicas.

"0 Asj, el estudio Estudio “Strategic use of public procurement in promoting green, social and innovation policies” pone de mani-
fiesto que la monitorizacion representa el area de mayor debilidad de la compra publica estratégica. Y aunque se llevan a cabo inicia-
tivas en los distintos Estados Miembros, a menudo se realiza de forma irregular. De esta forma, es dificil obtener un marco preciso de
los resultados de la contratacién publica estratégica y aprender lecciones para el disefio de publicas.

™ Como es sabido, el Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, crea un Fondo Estatal de Inversion Local y un Fondo
Especial para la Dinamizacién de la Economia y el Empleo y se aprobaron créditos extraordinarios para atender a su financiacion.
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feliz y que el importante esfuerzo inversor realizado? haya producido los efectos deseados. El Tribunal de
Cuentas ha tenido ya ocasién de analizar estos instrumentos a través de sus informes de 26 de septiem-
bre de 2012, de 25 de abril de 2013 y de 24 de julio de 2014. Y entre otras criticas, se destacan errores de
disefio del mecanismo normativo, como por ejemplo que no se exigiese que el criterio de creacion de em-
pleo valorase el niumero de trabajadores nuevos contratados respecto de dias''®. Se detectaron igualmente
desviaciones a la baja entre el niumero de puestos de trabajo comprometidos en la adjudicacion del contrato
respecto a su ejecucion real'. Finalmente, en la formulacién de los criterios de adjudicacion no siempre se
respetd los principios de publicidad, transparencia y objetividad '°.

La practica demuestra asi que una utilizaciéon inadecuada de las clausulas estratégicas no sélo com-
promete la realizacion del objetivo politico perseguido —en aquel caso, la creacion de empleo—, sino también
la realizacién de los principios de igualdad, transparencia y eficiencia (art. 1.1 LCSP de la Directiva). La
contratacion estratégica es transversal y obligatoria. Pero sera preciso valorar cuidadosamente el objetivo a
perseguir y elegir el medio idéneo, de forma que se tienda a lograr el deseable equilibrio entre los distintos
fines y principios que el procedimiento de licitacion ha de armonizar.

Por otro lado, la incorporacion de clausulas estratégicas exige que se realice el consecuente control del
cumplimiento efectivo de la clausula en cuestidon durante la fase de ejecucion. Y ello, independientemente
de la fase en la que esta clausula entre a formar parte del contenido obligacional pactado. Porque de otro
modo, durante la fase de licitacion no se llevara a cabo una competencia real, sino meros juegos de ilusion
y artificio. De nada sirve el respeto escrupuloso en la fase de adjudicacion de los principios de igualdad y
transparencia si, tras la conclusion del procedimiento, el cumplimiento de lo ofertado por el licitador (o de lo
exigido por el poder publico) queda al albur del adjudicatario.

No pretenden estas ultimas consideraciones restar valor a la valiente configuracién de la vertiente ins-
trumental de la contratacién publica como elemento estructurante de la LCSP. Sélo intentan mostrar la com-
plejidad del camino hacia el que la nueva norma dirige la contratacion para que pueda transitarse por él con
la suficiente seguridad, impulso y decision.

Posteriormente, el Real Decreto-Ley 13/2009, cre6 el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local.

"2 En virtud del Real Decreto Ley 9/2008 se dispusieron de un total de 11.000 millones de euros con cargo al presupuesto de
2008. El Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local se doté con 5.000 millones de euros.

"3 Asi que otorgé mayor puntuacién a aquellos proyectos que preveian contratar un mayor niumero de trabajadores nuevos
independientemente del nimero de dias.

"4 Por ejemplo, en el Ultimo de los informes citados se destaca que la estimacion inicial de los ayuntamientos del volumen de
mano de obra a emplear en la ejecucién de los proyectos fue muy inferior al compromiso que posteriormente adoptaron las empresas.
Este hecho, se afiade, fue consecuencia de la falta de concrecion del dato de mano de obra que se debia aportar en la solicitud de la
financiacioén y la inclusién, como estimacion, del numero minimo de trabajadores que posteriormente se exigio a los adjudicatarios en
los pliegos.

"5 Vid. con mas detalle, BERNAL BLAY M. A., “El desarrollo de politicas activas de empleo a través de los contratos publicos”
en PERNAS GARCIA (2013), pags. 175 y ss. Igualmente, del mismo autor, “La contratacién de desempleados para la ejecucion de
contratos publicos: Diez conclusiones de la experiencia del Fondo Estatal de Inversion Local creado por Real Decreto-Ley 9/2008”,
diciembre de 2012, en www.obcp.es. Se mostro ya critico con este mecanismo GIMENO FELIU J. M. (2010), “Contratacién publica y
crisis econémica”, El Cronista, num. 9.
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