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RESUMEN: La utilizacién de criterios ambientales en los procesos de contratacién
poblica ha sufrido una evolucién en la normativa comunitaria y nacional, que culmina
con la incorporacién de los mismos en la nueva Ley de Contratos del Sector Piblico, y
en las distintas fases del procedimiento de contratacién. El presente documento analiza la
configuracién de la proteccién ambiental como politica transversal desde la perspectiva
de su cada vez mds importante papel como una de las politicas pdblicas principales de
la Unién Europea y de sus Estados Miembros.
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ABSTRACT: The use of environmental criteria in public procurement processes has
undergone an evolution in European Union and national regulations, culminating in the
incorporation of the same in the new Public Procurement Law, through the different phases
of the procedure. This paper analyzes the configuration of environmental protection as a
transversal policy from the perspective of its increasingly transcendent role as one of the
most main public policies of the European Union and its Member States.
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I. EL NACIMIENTO DE LA CONCIENCIA AMBIENTAL EN ESPANA

A dia de hoy, nadie puede negar que la conciencia ambiental y, mds con-
cretamente, el interés por salvaguardar un medio ambiente adecuado, afecta
de una forma directa o, en su caso, al menos transversal, a todos los dmbitos,
materias y politicas poblicas.

Sin perijuicio de lo anterior, esta preocupacién es relativamente reciente,
diferencidndose en el caso espafiol tres etapas fundamentales atendiendo al
mayor o menor interés que la cuestion ambiental desperté en el legislador y
que, casualmente, se correspondieron con tres etapas politicas y organizativas
perfectamente diferenciadas en el tiempo.

Asi, tenemos una primera etapa, que abarcaria hasta la aprobacién de
la Constitucién Espafiola en 1978, en la que empiezan a surgir las primeras
referencias inequivocas a la proteccién del medio ambiente, adquiriendo una
fuerza especial en los afios 70. Como antecedente remoto es necesario citar
la Ley de Parques Nacionales de 1916 (1) ya que en la misma se constata la
existencia de un interés puramente ambiental, a diferencia de los textos ante-
riores en los que la salvaguarda del medio ambiente se vinculaba a intereses
nefamente econdmicos.

Ahora bien, si realmente debiéramos citar el primer texto que supuso un
cambio en la perspectiva ambiental espafiola de forma previa a la instaura-
cién del actual régimen constitucional, sin ninguna duda, tanto por el paso
adelante que supuso en materia de proteccién del medioambiente como por
su prolongada vigencia (2), deberiamos recurrir al Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 1961 (3).

(1) En este sentido, debe hacerse referencia al contenido del articulo 2.° de la meritada
Ley en el que se expresaba que la finalidad de la norma era la de «favorecer su acceso por
vias de comunicacién adecuadas, y de respetar y hacer que se respete la belleza natural de
sus paisajes, la riqueza de su fauna y de su flora y las particularidades geolégicas e hidrolé-
gicas que encierren, evitando de ese modo con la mayor eficacia todo acto de destruccién,
deterioro o desfiguracién por la mano del hombre».

(2) Fue derogado expresamente por la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad
del Aire y Proteccién de la Atmésfera. Sin perjuicio su derogacién no fue total, vinculédndose
con la existencia o no de regulacién autonémica sobre el tema. A estos efectos, resulta espe-
cialmente ilustrativo BAENA PiINEDO (2012), y su andlisis sobre la vigencia parcial del Reglamento
de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas a pesar de su derogacién en el
2007, con especial atencién a los pronunciamientos sobre esta cuestién del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid.

(3) Vid. Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas. En el articulo 1 de este Reglamento,
destinado a fijar cual era el objeto del mismo, se recogia lo siguiente: «El presente Reglamento
de obligatoria observancia en todo el territorio nacional, tiene por objefo evitar que las ins-
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Sin perjuicio de la existencia de varios antecedentes como los citados, fue
en los afios setenta cuando realmente despunté una verdadera preocupacién
del legislador por la proteccién del medio ambiente, destacando, entre las de
marcado cardcter proteccionista, la Ley de Proteccién del Ambiente Atmosférico
de 1972 (4), o la Ley de Desechos y Residuos Sélidos Urbanos de 1975 (5).
En ellas la proteccién medioambiental se configura ya como una motivacién de
primer nivel, abandonando definitivamente su sometimiento integro y absoluto
a los intereses econémicos (6).

Estos primeros avances normativos fueron absolutamente trascendentes,
ya que constituyeron, en su mds pura esencia, el inicio de nuestro derecho
ambiental tal y como hoy lo conocemos, dejdndonos a las puertas de una
transicién politica que, entre otras cosas, iba a suponer el reconocimiento
constitucional del derecho a un medio ambiente adecuado.

Tras dicho momento, vendria una segunda etapa, cuyo inicio coincidié
con la aprobacién de nuestra Constitucién. En ella se producen dos hitos
fundamentales a efectos de entender la evolucién de la proteccién ambiental
en Espafia, a saber: por un lado, tiene lugar el reconocimiento del derecho

talaciones, establecimientos, actividades, industrias o almacene, sean oficiales o particulares,
publicos o privados, a todos los cuales se aplica indistintamente en el mismo la denominacién
de «actividades», produzcan incomodidades, alteren las condiciones normales de salubridad
e higiene del medio ambiente ocasionando dafios a la riqueza piblica o privado o implique
riesgos graves para las personas o los bienes».

(4) Vid. Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de proteccién del medio ambiente atmos-
férico, cuya exposicién de motivos rezaba: «La degradacién del medio ambiente constituye,
sin duda alguna, uno de los problemas capitales que la Humanidad tiene planteados en esta
segunda mitad del siglo, problema cuya gravedad no es preciso ponderar. La explotacién
intensiva de los recursos naturales, el desarrollo tecnolégico, la industrializacién y el légico
proceso de urbanizacién de grandes dreas ferritoriales son fenémenos que, incontrolados,
han llegado a amenazar en determinadas regiones la capacidad asimiladora y regenera-
dora de la Naturaleza, y que de no ser adecuadamente planificados, pueden abocar a
una perturbacién irreversible del equilibrio ecolégico general, cuyas consecuencias no son
facilmente previsibles».

(5) Vid. ley 42/1975, de 19 de noviembre, sobre desechos y residuos sélidos urba-
nos, en cuyo arficulo 1.1, venia a recogerse lo siguiente: «La presente Ley tiene por objeto
establecer el régimen juridico para la ordenacién y vigilancia de recogida y tratamiento de los
desechos y residuos sélidos urbanos en orden a la proteccién debida del medio ambiente y el
subsuelo, fomentando el aprovechamiento de los mismos mediante la adecuada recuperacién
de los recursos en ellos contenidos.

(6) Vid. FernANDEZ DE GATTA SANcHEZ (2008: p. 41), quien, introduciendo la cuestién
relativa a la incorporacién de criterios ambientales en la contratacién pibica, refiere la
proteccién del medio ambiente como «una funcién piblica, sobre la base de la cldusula del
Estado social; debiendo destacarse en este puto el papel de las Administraciones Piblicas en
ejercicio de tal funcién piblica de proteccién ambiental, a cuyo servicio utiliza potestades
administrativas reconocidas por el ordenamiento juridico».
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a disfrutar de un medio ambiente adecuado (7) y, por ofro lado, se fija el
reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas en todas
las materias, incluidas las ambientales (8).

Este periodo, que concluird con la efectiva entrada de Espafia en la Unién
Europea, se caracteriza por el reforzamiento de las politicas de proteccién
ambiental y por el surgimiento de regulacién autonémica, si bien, todavia de
manera timida. Sirva de ejemplo de evolucién, tanto formal (provocada por el
nuevo reparto competencial) como de fondo (por el aumento de la preocupacién
ambiental), la Ley de Espacios Naturales Protegidos de Catalufia de 1985,
mediante la que se pretendié dar un paso mds en la proteccién ambiental de
estos espacios (9).

En estos afos, sin duda, la legislacién espafola estaba ya muy influen-
ciada por las corrientes y regulaciones que emanaban de los érganos de la
Comunidad Econémica Europea (10), siendo ese hecho concreto, la incorpora-
cién efectiva a la Comunidad Econémica Europea, el que supondria el inicio
de la tercera etapa aludida con anterioridad.

La mencionada tercera etapa, que se extiende hasta la actualidad,
tiene un criterio diferenciador respecto a cualesquiera periodos anteriores
y es que ahora, parte de la regulacién en la materia, va a crearse fuera
del Estado, por los organismos y las instituciones comunitarias. Desde ese
momento, Espafia va a ir de la mano en politica ambiental con el resto de
paises miembros, compartiendo principios y objetivos, con una finalidad de
prevencidn y proteccién mucho mas definida, y por supuesto, mds garantista
que sus predecesoras.

(7) El articulo 45.1 de la Constitucién Espafola reconoce el derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado. Por su ubicacién en el texto constitucional, nos encontrariamos
ante uno de los principios rectores de la politica social y econémica, por lo que se convierte
en una finalidad transversal de la actuacién de todos los poderes piblicos.

(8) A estos efectos debe observarse fundamentalmente el articulo 149.1.23 en relacién
con el articulo 148 de la Constitucién Espafola. De la lectura conjunta de ambos puede
extraerse que el Estado tiene competencia exclusiva para aprobar la legislacién basica sobre
medio ambiente, quedando el desarrollo legislativo y la ejecucién en materia ambiental,
asi como la creacién de normas adicionales de proteccién, en manos de las Comunidades
Auténomas.

(9) En este sentido, debe destacarse que, en la exposicién de motivos de dicha norma,
ademds de una referencia expresa al titulo competencial que habilita la regulacién, sefala que
los instrumentos que existian en ese momento no eran suficientes para asegurar la proteccién
ambiental, y, de hecho, manifiesta lo siguiente: «Es, pues, patente la necesidad urgente de
una eficaz actuacién de los poderes publicos que actualmente es obstaculizada por un marco
legal excesivamente disperso, que presenta vacios importantes».

(10) La referencia, en todo caso, debe entenderse hecha en la actualidad a la Unién
Europea.
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A estos efectos, no pueden dejar de citarse los sucesivos Programas
Ambientales, entendidos como planes temporales que pretenden incidir en una
materia concreta. Asi, desde los afios 70 se constata la existencia de progro-
mas para la lucha contra la contaminacién (11), de instauracién de medidas
preventivas y de evaluacién de dafos (12), de reforzamiento de las medidas
sobre informacién, educacién e investigacién (13), de desarrollo sostenible (14)
y puramente estratégicos (15).

Por ¢ltimo, el Programa ambiental actualmente en vigor (16), va incluso
més allg, identificando tres dmbitos prioritarios, a saber, el capital natural de
la Unién Europea, la transformacién de la Unién en una econémica hipocar-
bénica (17) y eficiente en el uso de los recursos, y el bienestar y la salud de
los seres humanos (18) Y para la consecucién de tamaiios objetivos, relaciona
cuales son las medidas idéneas a tal fin, a saber: 1) una mejor aplicacién
de la legislacién medioambiental de la Unién Europea; 2) la dedicacién de
esfuerzos técnicos y econémicos dirigidos a la investigacién en la materia para
determinar la mejor manera de avanzar en estas politicas; 3) la potenciacién en
la realizacién de inversiones mds integradoras de iniciativas verdes y tomando
en consideracién precios y costes donde tengan verdadero reflejo los costes
medioambientales de dicha inversiones (19) y 4) fomentar la incorporacién de
las cuestiones medioambientales dentro del resto de politicas piblicas de la
Unién y de sus Estados miembros (20).

(11)  Vid. Primer programa ambiental de la Comunidad Europea (1973-1976) y segundo
programa ambiental de la Comunidad Europea (1977-1981).

(12) Vid. Tercer programa ambiental de la Comunidad Europea (1982-1984).

(13) Vid. Cuarto programa ambiental de la Comunidad Europea (1987-1992).

(14) Vid. Quinto programa ambiental de la Comunidad Europea (1993-2000).

(15) Vid. Sexto programa ambiental de la Comunidad Europea (2001-2012).

(16) Vid. Séptimo programa ambiental de la Comunidad Europea (2013-2020).

(17)  Vid. la Hoja de Ruta disefiada por la Unién Europea para alcanzar dicho objetivo
con un horizonte 2050 en https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/2050_en.

(18) En este sentido, vid. la relacién de las acciones comunitarias en la lucha contra el
cambio climdtico hasta 2020 en https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/2020_es, que
encajan plenamente con los obijetivos previstos para la «Estrategia Europa 2020» y el marco
sobre el clima y la energia para el 2030 en https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/
2030_es#tab-0-0.

(19) En este sentido, advertir que las referencias a los costes medioambientales dentro
de las inversiones y, en particular, en la compra poblica, se configura en la nueva LCSP como
un criterio de adjudicacién de enorme calado y que, sin duda, permitird que el sector publico
pueda apoyarse en ellos para determinar qué ofertas rednen la mejor relacién calidad-previo,
tal y como exige la normativa sobre contratacién piblica ahora en vigor.

(20) Vid. el resumen respecto de la accién comunitaria incorporado en el website del
VIl Programa en http://ec.europa.eu/environment/action-programme/ .
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En el desarrollo de estos Programas Ambientales, la Unién Europea no ha
cesado en dictar Directivas y Reglamentos, que han supuesto la incorporacién
de Espafa a las mds avanzadas politicas de proteccién del medio ambiente
y a la conclusién de que la Unidn Europea, sin duda alguna, dispone de la
més completa legislacién medioambiental a nivel mundial.

En este sentido destacan diversos textos en materia de dafio ambiental (21),
de evaluacién ambiental (22), de ruido (23), de gestién de residuos (24) o de
calidad del aire (25), que sirven no solamente para ampliar la proteccién
ambiental sino también para unificar los regimenes europeos y hacer mds
sencilla la gestién del medio ambiente que, por definicién, no se somete a
delimitaciones politicas o fronteras.

La decidida apuesta medioambiental que emana de los Programas ante-
citados, ha incidido en todos y cada uno de los dmbitos propios de la Unidn
Europea, entre los que destaca la contratacién piblica, la cual, sin ningdn
género de dudas, adopta un rol esencial en esta cuestién (26).

Y no podia ser de otro modo. La contratacién pdblica supone un gasto
anual entre el 15y el 20% del Producto Interior Bruto de la Unién Europea (27),

(21) Vid. la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y
reparacién de dafios medioambientales.

(22) En este sentido, puede destacarse la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacién de las repercusiones
de determinados proyectos pUblicos y privados sobre el medio ambiente.

(23) Cabe citar la Directiva 2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de junio de 2002, sobre evaluacién y gestién del ruido ambiental.

(24) A estos efectos, vid. la Directiva 2006/21/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestidén de residuos de industrias extractivas y
por la que se modifica la Directiva 2004/35/CE y la Directiva 2008/98/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos y por la que se
derogan determinadas directivas.

(25) Vid. la Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, relativa a la calidad del aire ambiental y a una atmésfera mds limpia en Europa.

(26) En este sentido, vid. MoreNo MouNa (2018: p. 36), quien, sobre la base del
alcance de la Comunicacién de la Comisién de 2 de diciembre de 2015 denominada «Cerrar
el circulo: un plan de accién de la UE para la economia circular , manifiesta que «la contrata-
cién publica puede desempefiar un papel clave en el objetivo de esta Comunicacién y de la
economia circular, a través de sus acciones sobre contratacién piblica ecolégicas.

(27)  Las referencias a los porcentajes que representa la contratacién publica respecto al
PIB de la Unién Europea son de lo mds variopinta. Podemos encontrar una referencia «oficial»
al 14%, tal y como consta en la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econédmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones para conseguir
que la contratacién piblica funcione en Europa y para Europa de 3 de octubre de 2017. Sin
perjuicio de ello, es muy habitual encontrar referencias algo més generosas, que alcanzan hasta
el 19%, como por ejemplo en la Guia Préctica de la Contratacién Piblica de la Unién Euro-
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por lo que es fundamental para conseguir los objetivos medioambientales e,
incluso, de los de cualquier otra indole, que marquen el actuar de la Unién
Europea.

En cualquier caso, veamos, siquiera someramente, la evolucién de la nor-
mativa en materia de contratacién piblica en relacién con el medio ambiente
en Europa y, por extensién, en Espafa, que nos permitird entrar, posterior-
mente, en las medidas y actuaciones existentes en la actualidad para lograr
el equilibrio entre una contratacién piblica eficaz y eficiente socioeconédmica
y medioambientalmente.

Il. LA INTRODUCCION DE PREOCUPACIONES AMBIENTALES EN
MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA: EUROPA Y ESPANA

De forma paralela a esta preocupacién por salvaguardar un medio
ambiente adecuado, ha sido constante el interés por conseguir una contrata-
cién publica eficaz desde todas las perspectivas. Y una de estas perspectivas,
como ya se ha anunciado, es la medioambiental.

En efecto, la incorporacién de consideraciones de indole medioambien-
tal en la contratacién piblica, es algo propio de nuestra época contempo-
rédnea (28) que, si bien ha tenido distintos intentos a nivel internacional y
comunitario a partir de los afios setenta, y con algo mds de énfasis, en la
Oltima década del siglo XX, no es sino hasta el Tratado de la Unién Europea
y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, cuando la proteccién
ambiental toma verdadera carta de naturaleza y, podriamos decir, se consolida
como un principio bdsico y fundamental de las politicas piblica desarrolladas
por la Unién Europea vy, por ende, de sus Estados miembros (29).

pea (se puede consultar en http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/informat/
2014/guidance_public_proc_es.pdf). En cualquier caso, puede consultarse MiraNzO Diaz
(2017: p. 11), donde se relacionan distintos informes sobre la materia, y la justificacién del
peso de la contratacién piblica sobre el PIB con distintas referencias.

(28) En este sentido, vid. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEz (2008: p. 42) ,para quien la
inclusién de criterios sociales y de sostenibilidad en los procesos de contratacién son algo
propio de la época contempordnea, destacando que dicha incorporacién no ha sido f4cil
ni inmediata, al colisionar con determinados principios que son propios de la contratacién
publica.

(29) Para un andlisis completo del contexto juridico y politico de la contratacién piblica
verde, me remito a PERNAs Garcia (2011: p. 37), quien realiza un andlisis muy exhaustivo del
marco normativo y de la evolucién de la cuestion en la esfera internacional con referencia al
Acuerdo sobre Contratacién Poblica de la Organizacién Mundial del Comercio, destacando
los principales hitos habidos igualmente en sede de la Unién Europea, desde la Cumbre de
Cardiff de 1998, para descender luego al tratamiento existente en la legislacién espafiola, y
aun, siquiera brevemente, en Comunidades Auténomas y entes locales.
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En sede de contratacién poblica, y como ya es sabido, las primeras
generaciones de directivas comunitarias nada aportaron para favorecer la
incorporacién de criterios ambientales, debiendo esperar hasta la Comunica-
cién de la Comisién Europea denominada «La contratacién piblica en la Unidn
Europea» de 1998 y la Comunicacién denominada «La legislacién comunitaria
de contratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioam-
bientales en la contratacién publica» de 2001 vy, posteriormente, al paquete
de Directivas de 2004 (30), punto absoluto de inflexién en la materia, y del
que se embeben todas las legislaciones, comunitarias y nacionales.

Y con ello, como es sabido, la adaptacién, via transposicién, de la norme-
tiva nacional, a través de las Leyes 30/2007 y 31/2007 (31), que trataron de
paliar, siquiera parcialmente, los inacabados esfuerzos por incorporar criterios
ambientales en los procesos de contratacion.

No finalizarian la tarea, sin duda, pero no por ello ha de restarsele
mérito a lo que supusieron, hace ya una década, en el proceso de iniciacién
a una nueva forma de entender la contratacién poblica (32). Y deciamos que
no culminaron el proceso, porque hoy diq, tras el bagaje de todos estos afios,
sucesivas modificaciones de las leyes del 2007 hasta llegar al Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico de 2011, y un nuevo cuerpo
normativo en el afio 2017 tras el paquete de Directivas de 2014 que tantos
quebraderos de cabeza llevé transponer (33), y como ahora veremos, podemos

(30) Nos referimos, obviamente, a la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la Coordinacién de los Procedimientos de
Adjudicacién de Contratos en los Sectores del Agua, de la Energia, de los Transportes y de
los Servicios Postales, y Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre Coordinacién de los Procedimientos de Adjudicacién de los
Contratos Piblicos de Obras, de Suministro y de Servicios.

(31) Vid. Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico y Ley
31/2007 de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales. En este sentido, recordar cémo la Ley
30/2007, en su exposicién de motivos, indicaba que «las principales novedades afectan a
la previsién de mecanismos que permiten introducir en la contratacién péblica consideraciones
de tipo social y medioambiental, configurdndolas como condiciones especiales de ejecucién
del contrato o como criterios para valorar las ofertas».

(32) En este sentido, vid. BernAL Biay (2008: p. 212-213), que desde la perspectiva
de la (enfonces) nueva LCSP 2007, indicaba que «la contratacién piblica puede, y debe
ser, una técnica que permita conseguir objetivos sociales, ambientales o de investigacién,
en la conviccién de que los mismos comportan una adecuada comprensién de cémo deben
canalizarse los fondos publicos».

(33) Respecto a transposicién de las Directivas Comunitarias 2014, vid. Moreno
Motna (2015: p. 106) quien, reconociendo la obligatoriedad en cuanto a la transposicién
de las mismas al ordenamiento juridico espafol, opina que «se trata de una excelente
oportunidad para llevar a cabo una reforma sustancial de nuestro sistema de contratacién
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afirmar que, probablemente estamos en el camino, pero que el mismo es largo,
y queda mucho por recorrer.

lll. MECANISMOS PARA LA PROTECCION AMBIENTAL EN LA CON-
TRATACION PUBLICA

Como hemos visto hasta el momento, no cabe duda del intento de hacer
valer la proteccién medioambiental desde diferentes frentes, con politicas tras-
versales y sectoriales que, de un modo u otro, han tratado de integrar el medio
ambiente, y su respeto y cuidado, como una funcién propia, aunque en algunos
casos de manera tan solo indirecta y complementaria.

La normativa en materia de contratacién piblica no habia sido especial-
mente ajena al desempefio de este papel (o no hasta las Directivas de 2004
y LCSP 2007), si bien, como se indicaba, no es hasta la llegada de la cuarta
generacién de Directivas y la actual LCSP cuando se afronta el reto en la
medida, y con el rigor e intensidad, que se le debia exigir, mdxime teniendo
en cuenta el mandato contenido en el articulo 11 TFUE (34).

pUblica y aprobar una nueva regulacién que de forma decidida simplifique e impulse el
cumplimiento de los principios esenciales de la contratacién publica y permita una unifor-
midad juridica en toda los contratos del sector piblico espafiol» . en este sentido, y en
relacién a la transposicién de las Directivas, vid. por ejemplo, la Recomendacién de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado de fecha 15 de marzo de 2016
(puede consultarse en https://www.boe.es/buscar/doc.php2id=BOE-A-2016-2700) o el
Informe 17/2015, de 3 de diciembre de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén (puede consultarse en http://www.aragon.es/
estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministra-
tiva/Areas/02_Informes_Actuaciones/INFORME_17_2015_EFECTOS_%20DIRECTIVAS_
LEY_3_2011.pdf). Igualmente, vid. Gimeno Feuu (2016: p. 36 y ss.) quien advirtiendo de
la imposible transposicién en plazo de la normativa comunitaria, afirma que «los contenidos
de las Directivas de contratacién piblica, dado que o estdn pre-transpuestos o son claros,
precisos e incondicionados, tendran efecto directo casi en su totalidad, sin perjuicio de
que en aras a la seguridad juridica, que es deseable en una materia tan sensible como
la contratacién piblico, la transposicién pudiera efectuarse, si bien no a tiempo lo antes
posible», para luego exponer, de manera clara y concisa, respecto de qué cuestiones si
se producia el efecto directo de las Directivas.

(34) El articulo 11 TFUE (antiguo articulo é TCE), dispone que: «las exigencias de
la proteccién del medio ambiente deberdn integrarse en la definicién y en la realizacién
de las politicas y acciones de la Unién, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible. Asimismo, no podemos obviar que la proteccién del medio ambiente y la funcién
pUblica asociada a dicha tarea aparece configurada como un principio rector de la politica
social y econémica en el articulo 45 CE. En relacién al principio de integracién de las politi-
cas medioambientales, en general, en las politicas piblicas, vid. SAnz Rusiates (2018: p. 53),
para quien «no es casual que haya sido el derecho comunitario el que ha venido a estimular
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Asi las cosas, el propio Predmbulo de la LCSP, identifica el rol que juega
la contratacién publica dentro de la «Estrategia Europa 2020» (35), subrayando
como obijetivos inspiradores y bdsicos la consecucién de una mayor transparen-
cia en la contratacién publica y, unido a esta, la mejor relacién calidad-precio
en las compras publicas, vinculando precisamente a este segundo objetivo, la
inclusién de citeriores cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores
vinculados al objeto del contrato.

De esta primera manifestacién, se deduce una idea sobre la que reflexio-
naremos a lo largo de las préximas pdginas: los criterios medioambientales
como criterios de adjudicacién idéneos para la obtencién de una mayor y
mejor relacién calidad-precio en la contratacién y la necesaria vinculacién
de los criterios medioambientales al objeto del contrato. Pero, en nuestra
opinién, se da un paso mds. Se enmarca la eleccién de dichos criterios
(ahora solo como adjudicacién, aunque ya veremos que no se queda aqui)
dentro de un objetivo previo y superior, cual es la planificacién estraté-
gica (36), el disefio previo [y pensado) como instrumento al servicio de la
consecucién de la politica piblica de mejor contratacién (37), y consustancial
a ella, el logro de las politicas medioambientales pretendidas con carécter

la contratacién poblica como via de proteccién ambiental», sefialando igualmente que «este
imaginativo aprovechamiento de la potencialidad de la contratacién publica responde al
principio de integracién del medio ambiente en las demds politicas europeas».

(35) Como dispone el Predmbulo de la LCSP, «nos encontramos anfe un panorama legis-
lativo marcado por la denominada “Estrategia Europa 2020”, dentro de la cual, la contratacién
pUblica desempefia un papel clave, puesto que se configura como uno de los instrumentos
basados en el mercado interior que deben ser utilizados para conseguir un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso con mayor racionalidad
econémica de los fondos piblicos». Asimismo, vid. Gimeno Feut (2017a: p. 182), y su andlisis
de los motivos que llevaron a la reforma habida en materia de contratacién piblica en el afio
2014, con una clara finalidad de bisqueda de la eficiencia y de politicas «que permitan un
mayor crecimiento en un contexto de globalizacién econémica», sefialando igualmente que
«la contratacién puede —y debe, diria— ser una técnica que permitiera conseguir objetivos
sociales, ambientales o de investigacién, en la conviccién de que los mismos comportan una
adecuada comprensién de cémo deben canalizarse los fondos piblicos».

(36) Vid. GimMeno Feuu (2017b: p. 4), para quien «la visién estratégica, tan importante
para impulsar politicas de desarrollo sostenible, impulso a la innovacién o consolidacién del
tejido empresarial de las pymes, se convierte en el principal eje de la contratacién, avanzando
hacia una visién més cercana a la consideracién del contrato piblico como inversién y no
como gasto».

(37) En este sentido, vid. MeAN GiL (2015: p. 73), quien sefiala que «la contratacién
pUblica es un instrumento politico de las UE asi reconocido en las Declaraciones oficiales»
y, prosigue» la novedad reside en los objetivos medioambientales, sociales, innovadores; se
integran con toda naturalidad en la preparacién y formulacién de lo que serd la decisién de
la Administracién que con la voluntad del particular constituird el contrato».
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transversal (38). Y la LCSP es clara en este sentido: se ha de incluir en toda
compra piblica (39).

La actual LCSP, sin perjuicio de otras consideraciones, tratando de com-
plementar y dotar de contenido a la imposicién de obligado cumplimiento a
la que acabamos de aludir, destaca el papel de los criterios ambientales, bien
de manera directa, o en su caso indirecta pero con una vinculacién casi total,
en varios frentes distintos, a saber: 1) las consideraciones (medio) ambientales
como criterio de solvencia para contratar; 2) los aspectos ambientales como
criterios cualitativos (objetivos o subjetivos) de adjudicacién; 3) los criterios
ambientales como condiciones de ejecucién de los contratos y 4) las conside-
raciones (medio) ambientales como causas de prohibicién de contratar.

1. La introducciéon de cuestiones ambientales como criterios de
solvencia

Por lo que respecta a la inclusién de consideraciones de orden ambiental
como criterios de solvencia (técnica), la LCSP contiene una previsién expresa
para los contratos de obras (articulo 88.1.d) y servicios (articulo 90.1 f) (40),

(38) Para Sanz Rusiates (2018: p. 79), precisamente «estamos asistiendo, en materia
de contratos piblicos, a una transformacién del Estado meramente comprador en el Estado
ordenador», manifestada en el hecho de que la Administracién podrd (o incluso deberd)
utilizar su potestad de compra con dinero publico para la introduccién y consecucién de poli-
ticas ambientales. En relacién a la aplicacién de los principios generales de la contratacién
piblica y la obligatoria inclusién de sociales y ambientales en la misma, vid. MoreNo MoLiNA
(2018: p. 20), quien recuerda que: «los principios generales son para el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) el fundamento de toda la normativa piblica sobre contratacién y
se caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases
contractuales, preparatorias y ejecutorias».

(39) En este sentido, el propio articulo 1.3 LCSP establece que «en toda la contratacién
poblica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambienta-
les siempre que guarde relacién con el objeto del contrato, en la conviccién de que su inclusién
proporciona una mejor relacién calidad-precio en la prestacién contractual, asi como una mayor
y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos piblicos». En opinién de Galeco COrcoles
(2017: p. 97), «dada su ubicacién sistemdtica —en el pértico de la norma— plasma con cierta
solemnidad la superacién de un modelo economicista de contratacién piblica». Igualmente,
vid. articulo 28.2 LCSP respecto de la incorporacién de consideraciones medioambientales
como cuestién a considerar por las entidades del sector piblico en su funcién de velar por la
eficiencia en la contratacién pdblica. Finalmente, indicar que el propio Consejo de Estado,
en su Dictamen 116/2015, de 10 de marzo, en relacién a la LCSP (pp. 157-158), refiere la
necesidad de que cldusulas ambientales estén vinculadas al objeto del contrato.

(40) En ambos articulos se hace una referencia a «las medidas de gestién medioam-
biental que el empresario podré aplicar al ejecutar el contrato», configuradas como criterios
de solvencia técnica o profesional de los licitadores. Nétese que, aunque se configura como
requisito de acceso a la contratacién, hay una directa relacién entre dicha «capacitacién» y
las condiciones concretas en las que el licitador-adjudicatario ejecutard el contrato en su caso.
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no asi para el resto de contratos, si bien refiere, como cldusula de cierre para
todos los contratos distintos de obras, servicios y suministros la remisién a los
criterios de solvencia técnica o profesional previstos para el contrato de servicios
(articulo 91), de lo cual podria deducirse, aunque no se alcanza a comprender
su razonabilidad, que el contrato de suministros es el dGnico en el que no se
pueden incluir consideraciones relacionadas con la gestién medioambiental
como criterio de solvencia del empresario licitador.

En cuanto a los contratos sujetos a regulacién armonizada, se prevé
la posibilidad de que los érganos de contratacién exijan como medio para
acreditar la solvencia técnica o profesional la presentacién de certificados
expedidos por organismos independientes que acrediten que el licitador
cumple determinadas normas de gestién medioambiental. Nada obsta para
entender, en nuestra opinién, que los érganos de contratacién, en los con-
tratos no sujetos a regulacién armonizada (excepcidn hecha parece ser para
el contrato de suministros), no puedan igualmente exigir la acreditacién de
dicha solvencia técnica vinculada a la gestién medioambiental, por idénticos
medios (41).

Maés alld de las consideraciones ambientales como criterios de solvencia,
ya vistos, merece al menos una breve referencia, la contenida en sede de reglas
para el establecimiento de prescripciones técnicas (articulo 126.4), donde
sefiala que siempre que el contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente,
las prescripciones técnicas se definirdn aplicando criterios de sostenibilidad y
proteccién ambiental, de acuerdo con las definiciones y principios regulados
en los articulos 3 y 4, respectivamente, de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de
Prevencién y Control Integrados de la Contaminacién.

Llama la atencién la referencia a una norma derogada (42), aunque sea
intrascendente y probablemente fruto de la extensa duracién de la tramitacién y

(41) El articulo 94.1, cuando se exija tal acreditacién, remite a que hagan referencia
al sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales (EMAS) de la Unién Europea,
o a ofros sistemas de gestién medioambiental reconocidos de conformidad con el articulo 45
del Reglamento (CE) n.° 1221/2009, de 25 de noviembre de 2009, o a ofras normas de
gestién medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales pertinentes de
organismos acreditados, sefialando en su apartado 2, que en todo caso, la necesidad de
reconocer certificados equivalentes en determinadas condiciones.

(42) Dicha Ley quedé derogada expresamente por Real Decreto Legislativo 1/2016, de
16 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencién y control
integrados de la contaminacién, tal y como reza su Disposicién Derogatoria Gnica. No obstante
ello, y por lo que se refiere a lo dispuesto en los articulos 3 y 4, especialmente destacable
son las referencias dentro de los principios informadores de las autorizaciones ambientales
integradas (articulo 4) a la sostenibilidad y al uso eficiente de los recursos naturales, con
atencién al uso de las fuentes de energia.
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aprobacién de la LCSP. Pero mucho més significativa se nos antoja la siguiente
reflexién: sacaso hay un contrato cuyo objeto no afecte o pueda afectar, de
manera directa o indirecta, al medio ambiente? Nos tememos que la respuesta
es obvia: no, no lo hay.

Sin querer trascender demasiado con este planteamiento, podemos cuestio-
narnos en qué medida el medio ambiente se ve afectado por cada una de las
actividades que desarrolla el ser humano (por supuesto, también con la compra
pUblica), pero de lo que no cabe duda, es que el medio ambiente «sufre»
las consecuencias positivas o negativas de todos, en el marco del desarrollo
de actividades empresariales o particulares, piblicas o privadas (43). Y, asi
las cosas, y aunque sea un anticipo de una reflexién final, si la proteccién
ambiental es una politica piblica de mercado interior principal y de aplicacién
transversal a todas las materias, los criterios de protecciéon ambiental habrdan
de estar presentes en todos los pliegos de cldusulas técnicas, para todas las
tipologias de contratos. Eso si, con mayor o menor intensidad, en funcién del
concreto objeto contractual de que se trate.

En este punto, y aunque vaya a ser tratado de manera especifica dentro
de esta monografia por Guien Navarro, resulta imprescindible realizar, al
menos, una mencién a la evolucién habida en cuanto la configuracién de
las etiquetas (ecoldgicas o no) en la nueva LCSP, que viene a complementar,
e incluso mejorar, la previsién contenida al respecto en las nuevas Directivas
Comunitarias, que a su vez superaron las previsiones contenidas en las Direc-
tivas 2004, habilitdéndose su uso, no solo mediante inclusién dentro de las
prescripciones técnicas, sino también mediante su exigibilidad dentro de los
criterios de adjudicacién y las condiciones de ejecucién a las que luego nos
dedicaremos (44).

Los érganos de contratacién van a poder precisar la disponibilidad y
tenencia de etiquetas concretas, pero sin poder negar la acreditacién del

(43) En este sentido, destacar como la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Humano celebrada en Estocolmo en 1972, y de que resulté la conocida como Declaracién
de Estocolmo, definié el medio ambiente como «el conjunto de componentes fisicos, quimicos,
biolégicos y sociales capaces de causar efectos directos o indirectos, en un plazo corto o
largo, sobre los seres vivos y las actividades humanas».

(44) En este sentido, vid. arficulo 43 Directiva 2014/24/CE. Igualmente, vid. arficulo
127 LCSP donde se recogen los tres momentos en los que el érgano de contratacién pueda
exigir una etiqueta especifica como medio de prueba de cumplimiento de las condiciones
exigidas para aquellas obras, servicios o suministros con caracteristicas especificas. Igual-
mente, para comprobar la evolucién habida en la materia desde la Directiva 2004/18/CE,
puede consultarse PernAs GArcia (2011: pp. 95-105), y sus consideraciones acerca de los
sistemas pUblicos y privados de ecoetiquetado como referencia para la determinacién de las
prescripciones técnicas.
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cumplimiento de los requisitos fijados mediante la presentacién de etiquetas
equivalentes (articulo 127.3) o incluso a través de otros medios, tales como
informes de pruebas o certificaciones (articulo 128), y sin que ello, en modo
alguno, rebaje la obligacién de incorporar con el maximo grado de detalle
cuales son los requisitos y caracteristicas que se pretenden satisfacer mediante
el uso de la etiqueta de que se trate (45).

2. La eleccién de consideraciones medioambientales como criterios
de adjudicacion

Por lo que se refiere a la nueva LCSP, la regulacién de las consideracio-
nes medioambientales como criterios de adjudicacién, la encontramos en el
articulo 145.2, donde se prevé que el érgano de contratacién «pueda» incluir
aspectos medioambientales, vinculados al objeto del contrato (46), como los

(45) En cualquier caso, resulta de gran utilidad acudir al Manual sobre Contratacién
Péblica Ecolégica de la Unién Europea (puede consultarse en http://ec.europa.eu/environ-
ment/gpp/pdf/handbook_2016_es.pdf), donde se refieren la multiplicidad de etiquetas eco-
légicas existentes en la actualidad, genéricas o sectoriales, destacando entre las primeras
la Etiqueta Ecoldgica de la Unién Europea (http://ec.europa.eu/environment/ecolabel), la
etiqueta noruega denominada Cisne Nérdico (http://www.svanen.se/en) o la etiqueta alemana
denominada Angel Azul (http://www.blaver-engel.de/en). Igualmente, vid. BRUNETE DE LA Liave
(2010: p. 51) respecto de las posibilidades de uso de las etiquetas ecoldgicas.

(46) Respecto de la vinculacién del objeto del contrato de cldusulas ambientales,
vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de septiembre de 2002,
Concordia Bus Finland, C-513/99, en la cual, con ocasién de la inclusién de considera-
ciones ambientales en el procedimiento de contratacién sobre la adjudicacién del contrato
relativo a la gestién de una linea de la red de autobuses urbanos , manifiesta que: « puede
tener en cuenta criterios ecoldgicos, como el nivel de las emisiones de 6xidos de nitrégeno
o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que tales criterios estén relacionados con el
objeto del contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional
de eleccién, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio
de licitacién y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en
particular, el principio de no discriminacién», manifestando igualmente que «El principio
de igualdad de trato no se opone a que se tomen en consideracién criterios relacionados
con la proteccién del medio ambiente, como los controvertidos en el asunto principal, por
el mero hecho de que la propia empresa de transportes de la entidad adjudicadora sea
una de las pocas empresas que pueden ofrecer unos vehiculos que cumplan los criterios
mencionados». Igualmente, vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
4 de diciembre de 2003, Wienstrom, C-448/01, donde el Tribunal manifiesta que «no
se opone a que una entidad adjudicadora establezca, para la determinacién de la oferta
econémicamente més ventajosa a efectos de la adjudicacién de un contrato de suministro
de electricidad, un criterio consistente en exigir el suministro de electricidad generada a
partir de fuentes de energia renovables al que se atribuye un coeficiente de ponderacién del
45 %, careciendo de relevancia a este respecto el hecho de que dicho criterio no permita
necesariamente alcanzar el objetivo que se persigue», si bien continua diciendo que la
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relacionados con la reduccién del nivel de emisién de gases de efecto inverna-
dero, el empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética y la utilizacién
de energia procedente de fuentes renovables durante la ejecucién del contrato
y/o al mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse
afectados por la ejecucién del contrato.

Aunque puede no ser una cuestién menor, creo que no es especialmente
afortunada la redaccién cambiante respecto de la inclusién de cldusulas ambien-
tales en las distintas fases de la licitacién como una suerte de, a veces, dere-
cho o potestad, a veces, obligacién, para los 6rganos de contratacién (47),
cuando en nuestra opinién, su incorporacién ha de ser preceptiva, siendo
discrecional, en todo caso, la eleccién de la concreta cldusula en funcién de
su efectiva relacién con el objeto contractual, de modo y manera que con ello
se satisfagan, en la mayor medida posible, los objetivos propios, directos e
indirectos, de la compra pdblica (48).

En todo caso, pudiera parecer que los criterios medioambientales, en
su condicién de potenciales criterios de adjudicacién, Gnicamente podrian
desempefiar tal papel por la via de su consideracién como criterios cualitati-
vos que coadyuvan a la fijacién de la mejor relacién calidad-precio, si bien,
en realidad, eso no es asi. En el supuesto de que fuera el célculo del coste
de ciclo de vida util el criterio determinante de la adjudicacién, y dada la
conformacién del mismo como criterio cuantitativo (econémico) de cardcter

normativa de contratacién piblica si se opone a este criterio cuando «no vaya acompafado
de requisitos que permitan el control efectivo de la exactitud de la informacién contenida
en las ofertas, y exija a los participantes en la licitacién que indiquen la cantidad de
electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables que podrén suministrar a
una clientela indeterminada y atribuya la méxima puntuacién al licitador que indique la
mayor cantidad, teniendo en cuenta que sélo se valora la parte de ésta que exceda del
consumo previsible en el marco de la licitacién». La incorporacién de dicha cldusula fue
declarada contraria a Derecho.

(47)  Asi, por ejemplo, en el articulo 28.2 LCSP se dice que se valorard la incorporacién
de consideraciones medioambientes como aspectos positivos de la contratacién piblica, cuando
en el articulo 1.3 LCSP, en consonancia con la redaccién del propio Predambulo, se dice que
se incorporardn de manera transversal «y preceptiva», lo cual, no parece dejar mucho margen
a los érganos de contratacién para su no inclusién.

(48) En este sentido, vid. Sanz Rusiales (2018: p. 56), que califica la redaccién del
articulo 1.3 LCSP de «nefasta» y «peculiar», y con ello, la posibilidad de aclarar si, del tenor
literal de la norma, en ese punto, y del propio predmbulo de la LCSP, se puede concluir con
absoluta certeza que se trata de una obligacién incondicionada o no. Por su parte, GiMENO
Feuu (2017b: p. 4), considera que «El articulo 1.3 LCSP supone una clara «innovacién» sobre
la comprensién préctica de la contratacién poblica, renunciando a una filosofia burocrética
formal y excesivamente economicista para incorporar, de forma preceptiva, la visién estratégica
de la contratacién piblica, incluyendo referencias expresas al valor social y ambiental y la
proteccién de las pymes».
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preferente (49), no son sino criterios de impacto directa o indirectamente de
indole medioambiental, los que permiten evaluar tal coste (50).

En una y ofra circunstancia, de lo que no cabe duda alguna es que la
correcta evaluacién y valoracién de los criterios ambientales, tanto en su ver-
tiente cuantitativa como cualitativa, habrd de ser susceptible de una adecuada
ponderacién en fase de ejecucién, debiendo adoptar el 6rgano de contratacién
cuantas medidas sean oportunas a los efectos de poder ponderar debidamente
dichas cuestiones (51).

La dimensién ambiental en este punto, cobra de nuevo importancia, en
tanto que se configura el incumplimiento de obligaciones medioambientales
como determinante del rechazo de ofertas y expulsién del procedimiento de
licitacién por anormalidad (articulo 149.3 LCSP), cuando dicha oferta se vea
viciada por incumplimiento de las obligaciones en materia medioambiental
(social, laboral o de subcontratacién).

3. La introduccién de clausulas ambientales como condiciones de
ejecucion del contrato

Por lo que se refiere a las consideraciones medioambientales como con-
diciones de ejecucién del contrato, la regulacién aparece contenida en los
articulos 201 y 202 LCSP, siendo relevante, aunque no una novedad, la con-
figuracién de las mismas como posibles condiciones «especiales» de ejecucién.

Asi, por un lado, se impone la obligacién para los érganos de contratacién
de la adopcién de medidas que garanticen que, en ejecucién del contrato, los
contratistas cumplen con sus obligaciones medioambientales, configurandose
su incumplimiento como causa para determinar la imposicién de penalidades
al amparo del articulo 192 LCSP, lo cual, sin duda, obliga al érgano de

(49) El propio articulo 148.4 LCSP prevé que el cdlculo de los costes previstos en el
articulo 145.1 y 2 se realice, preferentemente, por referencia al coste del ciclo de vida, fal
y como aparece definido en el primero de ellos. Para un andlisis de la cuestién relativa al
célculo del coste de ciclo de vida 0til como criterio de adjudicacién, vid. el estudio de la
cuestién de Sola Tevssiere (2017) a la luz de las Directivas 2014.

(50) Las referencias en el articulo 148 LCSP son directas a los costes de consumo de
energia, costes de recogida y reciclado, por ejemplo, asi como con cardcter general a exter-
nalidades ambientales, como, por ejemplo, costes de emisiones de gases de efecto invernadero
y de ofras emisiones contaminantes.

(51) En este sentido, el articulo 157 LCSP, en fase de examen de las proposiciones,
prevé la posibilidad de que se soliciten informes técnicos para valorar criterios distintos al
precio, especialmente para verificar que las ofertas cumplen las especificaciones técnicas del
pliego, admitiendo la posibilidad de recabar opinién e informe de organizaciones medioam-
bientales para verificar el cumplimiento o no de las consideraciones relativas a esa materia.
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contratacién, y ahora me detendré en ello, a desempefiar sus facultades de
vigilancia e inspeccién con sumo cuidado, como funcién que le es propia (52).

Y, por otro lado, la potestad, que en todo caso mantienen viva los érganos
de contratacién, de poder comprobar durante la sustanciacién de todo el pro-
cedimiento de licitacién, el cumplimiento de las obligaciones medioambientales,
lo cual, por otro lado, es obvio, dado que ya hemos visto como las mismas
son, a su vez, criterio de solvencia técnica y posible causa de determinacion
de anormalidad en la oferta.

En este punto, en nuestra opinién, puede ser especialmente relevante la
figura del responsable del contrato, como vigilante y garante del cumplimiento
de los contratos, y su papel en cuanto a la identificacién de incumplimientos en
sede de ejecucién de contratos, cuando dichos incumplimientos estdn asociados
a clausulas medioambientales esenciales o especiales (53).

Con cardcter complementario a lo anterior, el articulo 202 LCSP impone
la necesidad de incluir en los pliegos de cldusulas administrativas particula-
res, con cardcter preceptivo, al menos una de las condiciones especiales de
ejecucién relacionadas con la innovacién, el medio ambiente o de cardcter
social-laboral, siendo en todo caso criticable que el legislador haya metido
en un «saco comun» condiciones de uno y ofro dmbito, permitiendo con ello
que los érganos de contratacién «cumplan», tanto si promueven la entrega de
productos a granel como si eliminan las desigualdades entre el hombre y la
mujer en el mercado laboral, y como si unas y otras tuvieran algo que ver.

Sin &nimo de querer extenderme demasiado en esta cuestién, parece como
si solo hubiera podido disponerse de un articulo para regular las condiciones
especiales de ejecucién, y en un tétum revolitum se hubiera querido zanjar
el asunto.

Y abunda en esta consideracién, el hecho de que el mismo precepto per-
mita que el incumplimiento de las meritadas condiciones puedan ser: a) una
causa para la imposicién de penalidades (articulo 192.1), b) una causa de
resolucién por incumplimiento de obligacién esencial del contrato (articulo 211
f), ¢) una causa de prohibicién de contratar (articulo 72.2 ¢) o d) un incum-
plimiento sin consecuencias, si no se ha previsto nada en sentido contrario
conforme a las letras anteriores.

(52) Recordemos que el articulo 190 LCSP, con cardcter complementario a las prerroga-
tivas administrativas que le son propias a los érganos de contratacién, les reconoce la facultad
de inspeccién de las actividades desarrolladas por los contratistas en ejecucién del contrato.

(53) El responsable del contrato, figura que ya existia en la regulacién anterior, y
recogida hoy en el articulo 62 LCSP, adopta en nuestra opinién un rol mucho més relevante,
debiendo de estar presente en todos y cada uno de los contratos piblicos, con la finalidad
de «supervisar su ejecucién y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con
el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacién pactada».
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En mi opinién, y al margen de las apreciaciones, pormenorizadamente
analizadas, que vierte al respecto DE GUERRERO MANSO en esta misma mono-
grafia, la tibieza en la redaccién del precepto choca radicalmente con lo que
debiera haber sido la firmeza en la configuracién de un sistema que castiga
de manera oportuna aquello que vulnera una regla esencial de la nueva con-
tratacién publica, que no es sino el respeto al medio ambiente (54).

4. La prohibicion de contratar como instrumento de prevencion
ambiental

Por Gltimo, mencién aparte requiere el andlisis de las cuestiones, y el
cumplimiento efectivo de la proteccién ambiental a través de la contratacién
pUblica, desde la perspectiva de las prohibiciones de contratar, contenidas en
el articulo 71.1, a) y b) LCSP, por referencia a la comisién de dos tipos de
ilicitos, penales o administrativos.

El ilicito penal vinculado a la proteccién del medio ambiente, se regula
de manera especifica y directa en los articulos 325 a 331 del Cédigo Penal.
El ilicito administrativo, como no podria ser de otra manera, y de una forma
mucho mds amplia, por remisién a los tipos infractores definidos en la normativa
vigente sobre la materia, con un dnico matiz: prohibicién de contratar por haber
sido sancionado por la comisién de una infraccién de cardcter muy grave.

Y esta restriccién en cuanto a la categoria del tipo infractor, que permite
ademds ser definido tanto por legislacién ambiental estatal como autonémica
dado el reparto competencial previsto en nuestra Carta Magna, adivina un
marco de lo més variopinto respecto de la multitud de supuestos que, en fun-
cién de la rectitud o laxitud del legislador, habilitardn a los licitadores para
escapar del castigo «adicional» relativo a de la imposibilidad de contratar
con el sector piblico.

Esta circunstancia, unida al hecho de que otros ilicitos administrativos son
«sancionados» por esta via con ser, meramente, calificados como infracciones
graves o incluso por un tipo menor (55), supone, en mi opinién, una rebaja

(54) En este sentido, la propia LCSP, en su articulo 334, configura la Estrategia Nacional
de Contratacién Piblica como instrumento juridico vinculante que, entre otras, disefiard medidas
que permita cumplir objetivos de utilizacién de la contratacién piblica para apoyar las politicas
ambientales, cumpliendo con ello, el mandato que sobre esta cuestién dicta la Unién Europea.
Habré que esperar a ver si hay una decidida apuesta por los criterios medioambientales, o
Unicamente se queda en una declaracién de buenas intenciones sin un recorrido bien definido.

(55) En este sentido, el articulo 71.1 b) LCSP sefiala como causa de prohibicién de
contratar, entre ofras, la sancién por infraccién grave en materia de disciplina de mercado,
de falseamiento de la competencia, de integracién laboral y de igualdad de oportunidades,
de no discriminacién de las personas con discapacidad, o de extranijeria, de conformidad con
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que desmerece en cierto modo el aura proteccionista que, al menos en cuanto
a sus ideales, rodea y defiende la LCSP respecto del medio ambiente.

De forma directamente relacionada con las prohibiciones de contratar anali-
zadas, se establece un dltimo sistema con el que se pretende reforzar la proteccién
ambiental en el actual sistema de contratacién piblica y que puede identificarse
con el tan de moda sistema de autocumplimiento normativo, comUnmente cono-
cido como compliance. Asi, en determinados supuestos, se permite rehabilitar a
una empresa que pudiera estar incursa en una prohibicién de contratar si esta
acredita la implantacién de un programa efectivo de compliance (56).

Las Directivas 2014, partiendo de los principios fundamentales de la
Unién Europea, entre los que se encuentra el principio de proporcionalidad,
que explica y justifica la adopcién de estas medidas de autorregulacién, ratifi-
caron que la prohibicién de contratar no tiene un cardcter punitivo, sino, antes,
preventivo, en evitacién de adjudicaciones a quienes no merecen relacionarse
con el sector piblico y beneficiarse, para sus fines, del dinero publico (57).
Dicho en términos europeos, el sector piblico solo deberia contratar con lo
que se ha venido a denominar Good Corporate Citizens (58).

En esa misma linea, la LCSP establece un marco de redencién para los
contratistas que, estando incursos en una prohibicién de contratar, hayan adop-
tado programas de compliance, colaboren con las autoridades o paguen las
indemnizaciones correspondientes por cualquier dafio causado, purgdndose con
ello de los impedimentos que limiten su participacién en licitaciones publicas.

Como ya se ha expresado, las prohibiciones de contratar se regulan en
los articulos 71 a 73 LCSP y se definen como aquellas circunstancias objetivas

su normativa. Y el articulo 71.1 f) LCSP contempla la posibilidad de que una sancién admi-
nistrativa en materia de subvenciones o en materia fributaria, lleve aparejada la prohibicién
de contratar, sin concretar la categoria del tipo infractor.

(56) Asi se prevé en el apartado 6 del articulo 57 de la Directiva 2014/24/CE, que
establece lo siguiente: «Todo operador econdémico que se encuentre en alguna de las situa-
ciones contempladas en los apartados 1y 4 podré presentar pruebas de que las medidas
adoptadas por él son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de un motivo
de exclusién pertinente. Si dichas pruebas se consideran suficientes, el operador econémico
de que se trate no quedard excluido del procedimiento de contrataciéns.

(57)  Vid. Ropricuez-ARANA MuRoz (2017: p. 295), que en este sentido, sefiala que:
«Estas medidas de autosaneamiento parten, como hemos indicado, de una cultura preventiva
en la lucha contra la corrupcién que potencie el cumplimiento superando una visién Gnica y
excluyente de tipo punitivo, vigente hasta ahora en muchas latitudes. Esta cultura empresarial,
y también administrativa, a favor del cumplimiento de las obligaciones contribuye de forma
decisiva a evitar distorsiones de la competencia en los procedimientos de adjudicacién».

(58) En este sentido, respecto del uso del término, y de la necesidad de asegurar el
cumplimiento por parte de los agentes privados que participan en los procesos de contratacién
publica, vid. McCrupbben (2006).
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que impiden contratar con la Administracién (59). En concreto, en el articulo
72.5 LCSP, se establece que no procederd declarar la prohibicién de contra-
tar cuando, en el trémite de audiencia, se acredite el pago o compromiso
de pago de las multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolucién
administrativa de las que derive la causa de prohibicién de contratar, siempre
y cuando las citadas personas hubieran sido declaradas responsables del pago
de la misma en la citada sentencia o resolucién o, en su caso, se acredite la
adopcién de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para
evitar la comisién de futuras infracciones administrativas, es decir, se acredite
la implantacién de un sistema de compliance (60).

Atendiendo a la utilizacién del adjetivo «apropiadas», debemos concluir
que el licitador no solo tendré que demostrar que ha implantado un programa
de compliance, sino que el mismo es fiable, entendiendo por tal que cumple
con los requisitos previstos legalmente, debiendo ser apreciada dicha idoneidad
por el propio érgano de contratacién.

Sin duda, la implantacién de un modelo organizativo que permita evitar la
comisién de delitos e infracciones —ambientales o no—, redundard en dotar,
al menos, de una mayor apariencia de idoneidad y capacidad para todos
aquellos operadores juridicos que dispongan de él, y ello sin perjuicio de que
dichos modelos puedan ser, a su vez, considerados como criterios de adju-
dicacién, o incluso exigidos como condiciones de ejecucién de los contratos.

IV. CONCLUSIONES

Como corolario de todo lo expuesto, concluir que, sin duda, la LCSP
supone un paso mds en el proceso de transformacién que implica la inclusién de

(59) Vid. Lorez Donare (2018: p. 51) y su inferprefacién respecto a qué se refiere el
legislador con la expresién «la adopcién de medidas técnicas, organizativas y de personal apro-
piadas para evitar la comisién de futuros delitos o infracciones administrativas». En su opinién,
«resulta loable el camino emprendido por la Directiva europea, seguido por el legislador espafiol
hacia un modelo de compliance en el dmbito de la contratacién publica similar al compliance
penal, para exonerar a los operadores de las prohibiciones de contratar. Este nuevo modelo
responde a la intencién del legislador de establecer medidas llamadas a facilitar la lucha contra
el fraude y la corrupcién. De este modo, se avanza en la senda de la autorregulacién reguladas.

(60)  En relacién con la regulacién europea, debemos destacar que la legislacién nacio-
nal se refiere a cualquier programa de compliance capaz de evitar la comisién de infracciones
administrativas, mientras que la legislacién europea hace una mencién expresa a las conductas
delictivas. Asi, podemos concluir que la legislacién espafiola ha previsto la implantacién de
programas de cumplimiento de una manera mds amplia, mientras que la legislacién europea
limita el dmbito de aplicacién de la exencién a la instauracién de los conocidos como pro-
gramas de compliance penal, es decir, aquellos programas de cumplimiento especialmente
orientados a la prevencién de hechos delictivos.
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criterios de innovacién, medioambientales y socio-laborales en la contratacién
pUblica, si bien, como toda mutacién, no sélo juridica sino también cultural,
habremos de emplazarnos a un momento posterior para poder analizar y
comprobar el éxito o el fracaso del mismo.

Y para ello, en nuestra opinién, son muchas las adaptaciones que han
de sufrir los 6rganos de nuestro sector piblico, empezando sin duda por la
inversién en potenciar la profesionalizacién de los gestores piblicos para
una correcta implementacién de las politicas de proteccién ambiental en la
contratacién publica, y no solo a este fin, sino para comprar mejor, gastando
el dinero publico de la manera mds eficiente posible.

Disefiar politicas que, desde la contratacién pdblica, permitan alcanzar
el efectivo cumplimiento de la funcién pdblica de proteccién ambiental es un
desafio, intentado y perseguido desde hace décadas, pero todavia no con-
seguido, que ademds entraiia suma dificultad (61). No se trata Gnicamente
de haber perfilado un marco normativo donde la proteccién medioambiental
tenga cabida, y donde los criterios ambientales tengan un peso especifico.
Es imprescindible que los objetivos superiores a los que aspira la norma,
recogidos en criterios de solvencia, criterios de adjudicacién y/o condiciones
de ejecucién, tengan su reflejo en una materializacién real en la correcta y
debida concrecién de la ejecucién de los contratos (62).

De nada sirve ser voluntarista, y menos en una cuestién, la de la proteccién
ambiental, en la que nos jugamos todos tanto. No valen meras declaraciones,
ni recomendaciones, ni cldusulas vacias en pliegos contractuales. Si el fin
Oltimo perseguido no se logra, la funcién piblica no habré sido bien ejercida.
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