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Resumen:

Es innegable el peso que tienen a dia de hoy las politicas ambientales en el
desarrollo legislativo, cultural y social de las diferentes naciones europeas que,
a diferentes niveles y de manera transversal, afectan a todos los ambitos de la
vida publica y privada. Y, sin embargo, la experiencia pone de manifiesto
como el numero de entidades adjudicadoras que utilizan aspectos sociales para
abastecerse de servicios, obras y suministros es aun considerablemente bajo.
La nueva legislaciéon europea en materia de contrataciéon publica apuesta de
manera definitiva por una contratacion ambientalmente sostenible que integre
en todas las fases del procedimiento de manera efectiva. El presente articulo
trata de analizar, de una manera critica, las novedades en la materia y las
posibilidades que de ellas derivan, asi como las posibles carencias, de cara a
clarificar el escenario al que se enfrenta la contratacion publica ambiental en
los proximos anos.

Abstract:

The importance that environmental policies have today in the world is
currently out of doubt. Its impact in the legislative, cultural and social
development, at different levels and in a horizontal way is evident, and it
affects every area of the public and private life of the countries. And yet,
experience shows that the number of contracting authorities including
environmental aspects when purchasing goods, works, and services, is still
notably low. The new European public procurement legislation makes is
committed in promoting an environmental and sustainable public
procurement in a comprehensive way, affecting every stage of the contract. In
this article, we will try to analyse, in a critical way, the developments introduce
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by this new legislation in the field and the implementing possibilities resulting
from them, along with its possible deficiencies, in order to clarify the existing
scenario of environmental public procurement for the following years.
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1. INTRODUCCION

Si una cualidad caracteriza a las politicas y legislaciones medioambientales es
su transversalidad. Desde que los paises occidentales adquirieron en la década
de 1970 los primeros compromisos para lograr un desarrollo sostenible, las
politicas medioambientales han ido penetrando en practicamente todas y cada
una de las areas juridicas de conocimiento, y especialmente en aquellas
relacionadas con el Derecho Administrativo. En el ambito de la contratacion
publica, la incorporaciéon de las politicas ambientales se ha demorado
considerablemente en el tiempo, pero hoy en dia podemos decir que la
contrataciéon publica es concebida como una de las principales herramientas
para incidir en el mercado y estimular determinadas politicas sociales o
medioambientales. Al menos asi se desprende del estudio de las regulaciones y
politicas de la UE durante los tltimos lustros. En este sentido la contratacion
ambiental es una de las prioridades de la Estrategia Europa 2020, y los
beneficios que pueden derivarse de un wuso correcto de aspectos
medioambientales en contrataciéon publica son evidentes para gran parte de la
doctrina: contribuye a un mejor medio ambiente, posibilita a los poderes
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adjudicadores integrar el factor medioambiental en politicas sectoriales,
favorece la adopcién de sistemas de gestion ambiental, etc'.

En el presente trabajo trataremos de analizar las directrices que deberan guiar
la contratacién publica hacia los objetivos marcados por la Estrategia Europa
2020 en materia medioambiental. Para ello, estudiaremos brevemente las
principales herramientas y posibilidades que ofrece la cuarta generaciéon de
directivas aprobada en 2014 para la introduccién de aspectos ambientales en
las diferentes fases del procedimiento y que pueden dar lugar, en un futuro
cercano, a la implantacion de una verdadera Contrataciéon Publica Verde
integral con aspectos ambientales para todo el procedimiento de contratacion
del contrato.

2. LA CONTRATACION PUBLICA EN LA PROTECCION
MEDIOAMBIENTAL

“La Contratacion Priblica V'erde (CPV) es una herramienta importante para alcanzar los
objetivos de politica ambiental relacionados con el cambio climatico, la utilizacion de recursos
) el consumo y produccion sostenible—especialmente dada la importancia de los gastos del
sector piiblico eurgpeo en la adguisicion de bienes, obras y servicios™. Con esta
contundente afirmacién comienza la Comision Europea su informe Buying
green: a handbook on green public procurement (2016). Una atirmacion que sirve para
ofrecer una idea del valor que la Unién Europea otorga a la contratacion
publica como herramienta al servicio da la proteccion del medio ambiente. Y
la verdad es que, aunque las consideraciones ambientales no han sido
aplicadas a la contratacién publica hasta épocas relativamente recientes, su
consolidacién en el seno de las politicas de contratacion publica ha sido rapida
y se ha posicionado como una parte fundamental de las politicas europeas de
contratos publicos.

Asi, a diferencia de lo que promovian las dos primeras generaciones de
directivas, que identificaban el precio mas bajo como el Gnico parametro e
evaluacion de las ofertas, y cuyo objetivo al regular la contratacién publica era
unicamente la adquisicion y la proporciéon de bienes y servicios, la
contrataciéon publica no puede ya ser considerada como un fin en si misma,

" ALONSO GARCIA, C. “Las novedades introducidas por la Directiva 2014/24/UE en la
contratacién publica verde”. En GIMENO FELIU, J.M. (et al.). Observatorio de los Contratos
Priblicos. Niimero Monogrdfico Especial: I.as Nuevas Directivas de Contratacion Priblica. Pamplona:
Aranzadi Thomson Reuters. pp.279-289 en p.280

> COMISION EUROPEA. Buying green: a handbook on green public procurement. Bruselas /
Luxemburgo: Publications Office of the European Union, 2016. p.4
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sino como una herramienta que las autoridades publicas deben explotar con el
objetivo de lograr una aplicacion efectiva de las politicas publicas basicas’.

Y sin embargo, las razones por las que estos aspectos deben ser tenidos en
cuenta en los procedimientos de adjudicacién parecen distar atn de ser
evidentes, como ponen de manifiesto opiniones encontradas, entre las que
destaca la expresada en el reciente informe de la Comisiéon Nacional de los
Mercados y de la Competencia IPN/CNMC/010/15, de 16 de julio de 2015,
que difiere de las lineas generales marcadas por la politica europea y la
doctrina mayoritaria® al considerar que la contratacién publica no es el
instrumento correcto para el cumplimiento de los objetivos sociales y
ambientales de las Directvias, existiendo otros medios mas apropiados y

*Resolucion de 25 de febrero de 2016, de la Consejera, por la que se dispone la publicacién
del Acuerdo de Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura de 23 de febrero de
2016, por el que se aprueba la Instrucciéon sobre incorporaciéon de criterios sociales,
medioambientales, de promociéon de las pymes y de impulso de la sostenibilidad en la
contratacion publica de la Junta de Extremadura y de las entidades que integran su sector
puablico; y MARTINEZ PACHECO, M. “La nueva Instruccién de la Administracién
Autonémica Extremefia sobre incorporacion de criterios sociales, medioambientales, de
promocién de las Pymes y de impulso de la sostenibilidad en la contrataciéon publica”. En
Observatorio de Contratacion Priblica. [en linea, acceso el 23 de julio de 2016] Disponible en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle /id.237 /relmenu.3/chk.34c7
b6730324d9652329304a11d51757 ; MORENO MOLINA, J.A. E/ nuevo Derecho de la
contratacion piblica de la Union Eurgpea: Directivas 4.0. Oxford: Chartridge Books Oxford,
2015. p.42y ss.

* Véase SIRVENT ALONSO, C., “Compra y contratacién publica verde (CCPV)”, Revista
Aranzadi de derecho ambiental, N°. 18, 2010, pp. 287-300; LOPEZ TOLEDO, P. “lLa
consideracion de aspectos ambientales en la contrataciéon publica”. Tesis Doctoral.
Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca. Universidad de Castilla-La Mancha. 2014 p.7;
SARASIBAR IRIARTE, M. “La contratacién publica se tifie de verde”. En GIMENO
FELIU (et. al) Las nuevas Directivas de Contratacion Piiblica. Craiz Menor, Navarra: Thomson
Reuters Aranzadi, 2015. pp. 317-328 en pp.317-318; - NEAMTU, B. and DRAGOS,
D.C. “Sustainable Public Procurement: The Use of Eco-Labels”. En Procurement & Public
Private Partnership Law Review, 2015. Vol.2. pp. 92-101 en pp.92-93,; GONZALEZ
GARCIA, J.V. “Sostenibilidad social y ambiental en la Directiva 2014/24/UE de
contratacion publica”. Revista Espasnola de Derecho Enrgpeo. N°56, Octubre-Diciembre 2015.
pp. 13-42 en p.14 y ss.; GIMENO FELIU, .M. “Compra publica estratégica”. En Pernas
Garcia |.J. (dir.) Contratacion Piblica Estratégica. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2013.
pp- 45-82; BRUNETE DE LA LLAVE, M.T., Guia Prictica: criterios sociales y medioambientales
en la contratacion piblica. Federacion de Municipios y Provincias de Castilla-La Mancha.
Ciudad Real: Lozano Artes Graficas S.LI, 2010. p.3 y ss.; Informe 17/2008, de 21 de julio,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragén; Informe 16/2015, de 4 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn; Informe 38-1/11, de 7 de julio de
2011, de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado: “Guias sobre compras verdes,
Coédigo de buenas practicas ambientales para contratos de mantenimiento y obras menores
para el desarrollo del Plan de Contrataciéon Publica Verde de la Administracion General del
Estado”.



http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.237/relmenu.3/chk.34c7b67303a4d965a329304a11d51757
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.237/relmenu.3/chk.34c7b67303a4d965a329304a11d51757
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menos distorsionadores de la competencia, como exenciones fiscales y
modificaciones regulatorias’.

Por ello, consideramos necesario exponer brevemente en las siguientes
paginas cuales consideramos las principales razones que justifican la inclusion
de aspectos medioambientales en la contrataciéon publica.

2.1. Coherencia en las politicas publicas

La primera de las razones que debe llevarnos a implantar medidas ambientales
en la contratacién publica es un razonamiento ético-moral de coherencia. Y es
que en la situacién previa a la implantaciéon de las medidas ambientales en
contratacion publica durante la década de los 2000, nos encontrabamos ante
un contexto en el que las politicas ambientales ya se encontraban en pleno
funcionamiento, y los poderes publicos ya habfan emitido leyes, tanto a nivel
estatal y regional como local, de proteccion ambiental, requiriendo a las
empresas cumplir con un determinado nivel de proteccion ambiental exigido
en las regulaciones y promoviendo la producciéon sostenible a través de
subvenciones y otras medidas similares. Y sin embargo, mientras el Estado
exigia y estimulaba a las empresas hacia la producciéon de productos
respetuosos con el medio ambiente, los diferentes entes adjudicadores no
incluian —ya que la ley de contratos no lo preveia- caracteristicas ambientales
en sus licitaciones, lo que derivaba, en la practica, en una penalizacién hacia
las empresas que implementaban aspectos ambientales en su actividad
econémica, pues estos incrementaban los costes de produccién y por tanto el
valor final del contrato, siendo superadas sus ofertas por las de otras empresas
con un precio menor. En otras palabras, se estaba demandando un tipo de
producto y comprando otro. Este escenario incoherente presenta graves
consecuencias para la sociedad y la economia, como el favorecimiento la
deslocalizacion empresarial, dado que las empresas que operan fuera del
territorio nacional, en paises donde las exigencias legales en materia
medioambiental son mas laxas, pueden contratar con la Administracién sin
necesidad de cumplir con los requisitos ambientales, abaratando costes y
superando al resto de ofertas bajo un criterio de valoraciéon del precio, lo que
provoca que muchas empresas salgan del pais buscando entornos menos
regulados ambientalmente, que les permitan producir a bajo coste para poder
competir por los jugosos grandes contratos administrativos.

> COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA
(CNMCO), Informe IPN/CNMC/ 010/ 15, sobre el anteproyecto de 1.ey de Contratos del Sector Priblico,
de 16 de julio de 2015, p.13
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2.2. Legitimidad democratica: la persecucion del interés general

En segundo lugar, en cuanto a la legitimacion de las autoridades publicas para
incluir estos aspectos medioambientales en las licitaciones publicas, debemos
mencionar que ésta viene dada por el hecho de que, aunque es cierto que la
contrataciéon publica debe dirigirse hacia la mayor eficiencia, no debemos
olvidar que ésta debe tener como fin ultimo prestar mejores servicios a los
ciudadanos en aras del interés general’. Algunos autores afirman que el uso de
los contratos publicos como instrumento para impulsar politicas publicas
conlleva un importante riesgo de manipulacién del mercado’. Una suerte de
amenaza neoproteccionista sobrevuela, segin estas teorfas, cualquier
introduccién de valoraciones en la contratacion publica diferentes de las
circunscritas al precio ofertado®. Pero los contratos publicos, como politica

° MEDEIROS, R. “A nova Diretiva 2014/24/UE: uma primera aproximasao.
MEDEIROS, R., VALADARES TAVARES, 1. and COELHO, D. A Nova Diretiva
2014/24/UE sobre os processos de aquisicio de bens, servigos e obras baseados em contratos piiblicos.
Official Journal of the European Union, 2014. pp. 45-47

" Esta linea de pensamiento, residual hoy en dia (algunos ejemplo actuales pueden
encontrarse en MADUREIRA RODRIGUES, C.S. “Entre a Contratagiao publica ecolégica
e a Contratacio publica sustentavel: compreender o presnete, transpor o futuro”.
Disertacion de Master en Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Coimbra. Dirigida por la Profesora doctora Maria Alexandra de Sousa Aragao. 2014. p.12)
tuvo sobre todo un gran repercusiéon en las politicas y legislaciones europeas de
contrataciéon publica hasta la década de los 90, cuando en los procedimientos de
elaboracién de las directivas de contratacion se buscaba un procedimiento de adjudicacion
basado en el precio de las ofertas de cara a evitar cualquier riesgo proteccionista que diera
lugar a discriminacion y sesgo de la competencia. Véase: BROEKSZ J.B. Document du travail
sur la proposition de la Commission de Communantés enropéennes au Conseil (doc. 38/71) relative a une
directive portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures. Paralament
Européen: Comission Juridique. Document 38/1971-1972, 20 octubre 1971. Atchivos
Histéricos de la Unién EFuropea (Instituto Universitario Europeo) Florencia, Italia
[consultado el 10 de diciembre de 2016]. ; BROEKSZ J.B. Project du Raport complementaire sur
la proposition de la Commission de Communantés enropéennes an Conseil (doc. 38/71) relative a une
directive portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures. Paralament
Européen: Comission Juridique 1971-1972. Document 177/72, 3 noviembre 1971 p.5
Archivos Histéricos de la Unidén Europea (Instituto Universitario Europeo) Florencia,
Italia [consultado el 2 de diciembre de 2016]; BROEKSZ |J.B. Raport complementaire fait an
nom de la commission juridique sur la proposition de la Commission de Communantés européennes an
Conseil (doc. 38/ 71) relative a une directive portant coordination des procédures de passation des marchés
publics de fournitures. Paralament Buropéen: Documents de séance 1971-1972. Document
16/72, 18 avril 1972. Archivos Histéricos de la Unién Europea (Instituto Universitario
Europeo) Florencia, Italia [consultado el 20 de noviembre de 2016]; COMITE
ECONOMIQUE ET SOCIAL. Proces verbal de la sixiéme réunion du Sous-Comité “Marchés
Publics de Travanx” tenue a Bruxelles au Sécretariat du Comité le 13 Novembre 1964. Bruselas:
Comunidad Econémica Europea, 2 diciembre 1964 (CES 330/64). Archivos Histéricos de
la Unién Europea (Instituto Universitario Europeo) Florencia, Italia. [consultado el 10 de
diciembre de 2016].

* MADUREIRA RODRIGUES, C.S. “Entre a Contratacdo...” Op. Cit. p.12
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publica que “de facto” son, deben contribuir a construir una realidad mas
humana y una mejor sociedad para la poblacién; y ello debe ser hecho
disefando técnicas contractuales centradas en la dignidad humana, a los que
van intrinsecamente unidos los valores medioambientales. La inclusiéon de
criterios medioambientales es, asi, un gran paso adelante en la legitimacion
democratica de la contratacién publica, ya que contribuye enormemente a su
tin ultimo, que no es otro que la satisfaccion del interés general.

A esto debe sumarse que las politicas ambientales experimentan importantes
dificultades en su autoimplementacién en el mercado - debido a que las
medidas medioambientales no derivan necesariamente en mayores ventas o
menores costos de produccion, y tampoco tiene un efecto positivo directo en
la competencia-, y por tanto requieren de diferentes impulsos para su correcta
adaptacion en el sector privado. Por ello, y aunque es cierto que algunos de
estos problemas se estan corrigiendo gracias a un consumidor cada vez mas
comprometido con el medio ambiente, los mayores avances en materia de
proteccion ambiental en el sector privado se han llevado a cabo mediante
legislacion vinculante y sanciones para su incumplimiento. No obstante, estos
métodos tradicionales para incentivar determinados comportamientos en el
sector privado presentan ciertas carencias que la contrataciéon publica puede
suplir —o complementar- la contrataciéon publica, que junto con otras medidas
como las mencionadas exenciones fiscales puede configurarse como un
instrtumento a medio camino entre la rigidez y lentitud de las leyes y la
excesiva flexibilidad y libertad de los mercados. A través de la contratacion
publica se debe intentar proveer de bienes y servicios a la sociedad en una
forma que permita, por un lado al sector privado alcanzar sus objetivos
econémicos sin dinamitar la competencia, y por otro alcanzar unos estandares
minimos de proteccion ambiental deseables que contribuyan a la formacién de
un estado del bienestar y a la persecucion del interés general. O en otras
palabras, “alcanzar un razonable equilibrio entre liberalizacion de la actividad economica
y proteccion del medio ambiental”™.

2.3. Capacidad efectiva de injerencia

Es evidente, tras lo expuesto, que las politicas de contrataciéon publica tienen
legitimidad para incluir aspectos ambientales en sus procedimientos, y sus
potenciales beneficios son innegables. Pero ademas de la conveniencia ética
que puedan tener dichas medidas, debemos sefialar que la contratacion publica
tiene en la practica una gran capacidad para influir en la economia hacia una

’ PERNAS GARCIA, J. J. “Libre mercado y proteccién ambiental. De la ordenacién
administrativa de actividades econémicas a la contratacién publica verde”. LOPEZ
RAMON, F. Observatorio de politicas ambientales 2014. Ciruz Menor (Navarra): Aranzadi, 2014.
pp. 431-462 p.449
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efectiva implantacion de condiciones medioambientalmente sostenibles en el
sector privado . En este sentido, debemos resaltar el impacto, a la vez
cualitativo y cuantitativo, que supone la contratacién publica en la economia
de la UE, asi como a nivel nacional y sub-nacional. Asi, de acuerdo con la
plataforma Open Contracting Partnership, cada afio 9,5 billones de ddlares —
alrededor de 8,3 billones de euros, son invertidos en contratos publicos cada
afio'’. Por su parte, la ONU estima que el gasto en contratacién publica entre
sus Estados Miembros varia entre el 15% y el 30% del PIB, lo que supone
millones de euros invertidos al afio en la adquisiciéon de servicios, bienes y
obras.

En esta misma linea, la UE ha cuantificado el impacto de la contratacion
publica en el PIB europeo en un 19% del mismo, es decir, alrededor de 2 450
millones de euros'', o incluso alcanzando el 20%'%

Por otro lado, la CNMC mantiene que la contratacion publica supone entrono
al 15% del PIB en paises desarrollados”, mientras que la OCDE estima que el
impacto medio de la contratacién publica entre sus Estados Miembros en un
18%",

Los numeros varfan, dada la complejidad que presenta el sistema de
contratacion publica para su medicién, dependiendo de las fuentes a las que
acudamos, pero lo que es indudable es que se puede afirmar que la
contrataciéon publica tiene un gran impacto en la economia mundial, y mas
concretamente en los Estados Miembros de la UE. Actualmente es innegable
que la contrataciéon publica interfiere en el desarrollo econémico, social y

" SPRUILL C.. “Open Contracting: Factivists fighting Procureaucrats”. En Open Contracting
Partnership,  2013. [consulta el 22-05-2016] Disponible en: http://www.open-
contracting.org/2013/12/09/open contracting factivists fighting procureaucrats

"' COMISION EUROPEA. Green Paper on the modernisation of EU public procurement policy
Towards a more efficient Eurgpean Procurement Market. Brussels: DG of Internal Market and
Services, European Commission, 2011

"? PwC and UNIVERSITY OF UTRECHT. Identifying and Reducing Corruption in Public
Procurement in the EU. Bruselas: PwC EU services, 13 de junio 2013 p.4 [consulta el 03-05-
2016] Disponible en: https://ec.europa.eu/anti-
fraud/sites/antifraud /files/docs/body/identifying reducing corruption in public procur
ement en.pdf

P CNMC (2015). PRO/CNMC/001/15: Andlisis de la contratacion piiblica en  Esparia:
oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia. Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, 2015. p.3

" OCDE. Public Procurement for Sustainable and Inclusive Growth: Enabling reform through evidence
and  peer  reviews. Pariss  OECD  publishers, 2012 [Consulta el 22-05-2016]
https://www.oecd.org/gov/ethics/Public-Procurement-for%20Sustainable-and-Inclusive-
Growth Brochure.pdf
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https://ec.europa.eu/anti-fraud/sites/antifraud/files/docs/body/identifying_reducing_corruption_in_public_procurement_en.pdf
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politico de un pafs", y que por tanto debe ser utilizada como un instrumento
con el fin de adquirir el adecuado desarrollo del global de la sociedad.

Pero, lo que es mas, un correcto funcionamiento de la CPV puede no sélo
afectar al 20% mencionado, sino que de manera indirecta se estara
influenciando a gran parte de la economia. A través de las medidas
medioambientales, las empresas quieran contratar con el sector publico
deberan, por ejemplo, respetar la obligacion del articulo 18.2 de la Directiva
2014/24/UE cuyo incumplimiento podria detivar en la exclusion del
procedimiento; o cumplir determinados sistemas de gestion ambiental (art.62
de la Directiva).

Asi, una efectiva aplicaciéon de la CPV podria tener efectos que fueran mucho
mas alla del 20% del PIB que esta en relacion directa con la contratacion
publica, alcanzando a buena parte de la economia y promoviendo la
proteccion del medio ambiente y el desarrollo sostenible en gran parte de la
esfera privada.

2.4. Ahorro para las arcas publicas

Pero, lejos de lo que se pueda pensar, la CPV puede suponer también
importantes ahorros para las arcas publicas. Pensemos asi en el nuevo modo
de valorar las ofertas en la fase de adjudicacion basandose no sélo en el precio
de la oferta, sino teniendo en cuenta todos los costes del ciclo de vida del
producto, lo que permite al 6rgano de contratacién tener en cuenta una gran
cantidad de variables que pueden implicar costes indirectos a lo largo de la
vida del producto. Y en el mismo sentido, podemos facilmente adivinar que
ciertas caracteristicas ambientales, aplicadas a los contratos publicos, pueden
implicar un importante ahorro en gasto de agua, ofrecer una mayor eficiencia
energética, etc.'®

Asi lo ha demostrado la experiencia, entre otros, en paises como Dinamarca,
en el que la organizacion Danish Partnership for Green Public Procurement, la cual
representa el 13% de la contratacién publica del pais, ha puesto de manifiesto
como con medidas como la inclusién en el contrato de caracteristicas que
deriven en una menor produccién de deshechos —mayor durabilidad de los
productos, sistemas de reciclaje, etc.- se ha conseguido un ahorro econémico

" Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon. Informe 16/2015, de 4 de noviembre. Asunto: algunas cuestiones derivadas de la incorporacion
de aspectos sociales en los contratos de la Administracion de la Comunidad Antonoma de Aragon.
Gobierno de Aragén, Departamento de Hacienda y Administraciéon Publica.

' COMISION EUROPEA. Green Paper on... Op. Cit. en pp.4-5
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de entorno al 6-10% en los contratos implicados'” gracias a una mayor
durabilidad de los productos, que a la vez repercute positivamente en el medio
ambiente al generar menor cantidad de residuos.

2.5 Peso actual de la Contratacion Publica Verde en la contratacion
publica internacional

Un sistema de CPV correctamente ejecutado tiene, pues, potencial para crear
sinergias entre la innovacion, el crecimiento de mercado y la proteccion
ambiental®, y todos estos beneficios han propiciado el cambio en las politicas
de contrataciéon publica en todo el mundo, y en tiempos recientes es esencial
para los gobiernos verificar que los objetivos de la contratacion publica son
alcanzados, especialmente en términos de medidas de proteccion
medioambiental”. Asi, podemos hacernos una idea general de la importancia
adquirida por la CPV a nivel internacional y regional si atendemos a las
medidas tomadas por las instituciones internacionales, que muestran
claramente como la CPV ha pasado a ser un aspecto central en la politica de
contrataciéon publica como parte del objetivo de una contratacién publica
global. Es el caso de la OMC y su ACP, que en su ultima modificacién de
abril de 2014, promueve expresamente la inclusién de clausulas ambientales
en las especificaciones técnicas (art. X.6) y como criterio de evaluacién (art.
X.9). De igual modo, la Ley Modelo de Contratacién Publica de CNUMDI,
aprobada el uno de junio de 2001, integra la posibilidad de elegir a los
contratistas en base a caracteristicas ecologicas.

En definitiva, la idoneidad y conveniencia del uso de aspectos
medioambientales en contratacion publica estd hoy, a nuestro juicio, fuera de
toda duda; la mayor parte de la doctrina apoya ésta tendencia, y la politica de
contratacion publica a lo largo del mundo, en cualquier nivel (internacional,
supranacional, regional, nacional o sub-nacional) estd incluyendo
gradualmente el uso de caracteristicas medioambientales en la contratacioén
publica como parte de su desarrollo presente y/o futuro. La CPV esta
destinada a ser uno de los pilares fundamentales de cualquier estrategia de
contratacion publica actual, y la UE, como no podia ser de otra manera, no ha
permanecido ajena a esta tendencia y ha tomado, especialmente en los dltimos
afios, importantes medidas hacia una CPV integral.

" DANISH GOVERNMENT. Denmark withont Waste 1I: a waste prevention strategy. 2015.
p.16  [consultado el 7 de noviembre de  2016] Disponible  en:
http://eng.mst.dk/media/164923 /denmark-without-waste-ii wasteprevention.pdf ; véase
a su vez p.56 BAUER, B., CHRISTERSEN, J., CHRISTERSEN, K., DYEKJOER-
HANSEN, T. and BODE, 1. Benefits of Green Public Procurement. Notrdic Council of Ministers,
20009. p.56

' OCDE. Public Procurement for... Op. Citen p.12

Y Ibidem.
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3. LA INCLUSION DE CLAUSULAS AMBIENTALES EN LAS
DIFERENTES FASES DEL PROCEDIMIENTO: POSIBILIDADES
TRAS LAS DIRECTIVAS 2014

Aunque, como se ha mencionado, las directivas de 2004 supusieron un
importante punto de inflexion en el desarrollo de la regulaciéon de la CPV, no
ha sido hasta la aprobacion de la cuarta generacion de directivas comunitarias
cuanto la legislacién ha dado un verdadero paso adelante. Con la aprobacion
de las directivas, la UE pretende dar el impulso definitivo a la normativa de
contratos publicos, bajo las directrices marcadas por la Estrategia Europa
2020, y especialmente a la protecciéon del medio ambiente a través de la
contratacion publica.

En las proximas paginas analizaremos brevemente las principales novedades
que estas nuevas directivas aportan a cada fase del contrato, y qué criterios
debe cumplir la CPV para utilizarse garantizando el respeto de los principios
generales de la contratacion publica.

Pero, antes de nada, debemos sefialar algunos elementos esenciales que deben
tenerse presentes a lo largo de todo el procedimiento contractual a la hora de
introducir aspectos medioambientales en la contratacién publica. En este
sentido, probablemente el elemento basico de la CPV es que todas las
referencias y criterios ambientales incluidas en el contrato deben estar
relacionadas con el objeto del mismo. El TJUE ha dejado claro en su
jurisprudencia de los ultimos afios que toda introducciéon de aspectos
ambientales en el procedimiento contractual (ya sea en la fase de preparacion,
en la de adjudicacién o en la de ejecucion del contrato) debe estar ligada al
objeto del contrato™.

Esto, creemos que debe ser aclarado, no significa que el fin del contrato deba
ser necesariamente relacionado con la proteccién ambiental, sino que los
criterios ambientales introducidos deben serlo en relacién con la correcta
ejecucion del contrato, y no con respecto a la totalidad de la actividad
econémica de la empresa licitadora. En este sentido, podemos mencionar la
sentencia Concordia Bus Finland (2002), en la que el TJUE afirma en su
apartado 65 que “/os criterios relativos al nivel de las emisiones de dxidos de nitrogeno y
al nivel de ruido de los autobuses, como los controvertidos en dicho asunto, deben considerarse
relacionados con el objeto de un contrato relativo a la prestacion de servicios de transporte
urbano en antobiis”. Asi pues, el objeto del contrato no debe estar
necesariamente ligado a la proteccion del medio ambiente —parece claro que el

" Concordia Bus Finland, 2002; y EVN AG and Wienstrom GmbH V'S Chee Republic, 2003
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transporte de autobus poco tiene que ver con ese fin-; pero sin embargo, los
aspectos ambientales aplicados al contrato deben ir referido a la ejecucion del
contrato, en éste caso la prestacion del servicio de transporte. Podemos
afirmar en este sentido que actualmente la practica totalidad de los contratos
celebrados por el sector publico pueden incluir entre sus clausulas y
especificaciones aspectos medioambientales (como el uso de material
reciclado en la fabricacién de los productos, el respeto de sistemas de gestion
ambiental, etc.), independientemente de si el objeto del contrato esta
relacionado con la proteccién del medio ambiente o no®'. Pero, insistimos,
pues este es un punto basico, las clausulas ambientales deben estar
relacionadas con el objeto del contrato.

En cuanto al articulo 18.2 de la Directiva 2014/24/UE, debemos sefialar que
aunque tiene especial aplicacién practica a través de las causas de exclusion
(art.57.4.2), es un elemento basico de la protecciéon ambiental de la directiva
que presenta algunas particularidades esenciales, a saber: a) debe ser
observado a lo largo de todo el procedimiento y la vida del contrato; b) es la
unica disposiciéon medioambiental de obligado cumplimiento para Estados
Miembros poderes adjudicadores (el resto se caracterizan por su opcional
aplicacién). En dicho articulo se impone la obligacion a los Estados Miembros
de “tomar las medidas pertinentes para garantizar que, en la ejecucion de contratos
piiblicos, los operadores econdmicos cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Unidin, el Derecho
nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional
medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X

El hecho de que la obligacion se refiera a la ejecucion del contrato no implica
que ésta deba cumplirse tnicamente en la fase de ejecucion del contrato, sino
que no se impone la obligacién a las autoridades publicas de ejercer de
vigilante del mercado y velar por el cumplimiento de dicha legislacién en
términos generales, sino simplemente para las empresas licitadoras en los
contratos por ella adjudicados. Y asi lo confirma la propia Directiva cuando
en su articulo 18.2 incluye la inobservancia del articulo 18.2 como causa de
exclusion, en el que se anade que dicha causa de exclusiéon podra observarse
en cualquier momento del procedimiento de contrataciéon. También lo
reafirma el hecho de que el articulo 18 tenga como titulo “principios de la
contratacién””, lo que confiere a dicha disposicién el caracter de principio de
la contratacién, que implica que el cumplimiento de las legislaciones

' ALONSO GARCIA, C. “Las novedades introducidas...” Op. Cit. en p.282

2 Vicepresidencia e Conselleria de Presidencia, Administraciéns Puablicas e Xustiza. Guia
para una contratacion piblica socialmente responsable en el sector priblico antondmico gallego. A Coruna:
Xunta de Galicia, 2016. p.4
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medioambientales recogidas en el Anexo X deberan ser respetadas en todas
las fases del contrato.

Pero, sin embargo, la raz6n de fondo que explica las particularidades sefialadas
anteriormente, y la cual conviene tener clara para el estudio del resto de
posibilidades ambientales ofrecidas por la Directiva, es que las obligaciones
referidas en el articulo 18.2 estan destinadas a asegurar el cumplimiento de la
legislacion vigente. Y es que a menudo se obvia que en materia de
contratacion ambiental existen dos tipos de medidas claramente diferenciadas:
aquellas encaminadas a hacer cumplir la Ley —lo que podriamos llamar
proteccion ambiental minima- y aquellas dirigidas a dotar a los 6rganos de
contratacion de herramientas para implementar aspectos de proteccion
ambiental mis elevados de manera facultativa™.

Las medidas ambientales en la contratacion publica se caracterizan en su
mayoria por ser su aplicacién facultativa, correspondiendo a la entidad
adjudicadora seleccionar cuando y como deben ser aplicadas —pues es a éstas a
quien corresponde estudiar las necesidades de la Administraciéon y del
contrato en cuestion. Pero el articulo 18.2 es la excepcidn, porque las
cuestiones a las que se refiere dicho articulo ya se encuentran exigidas por la
legislacion, y por tanto no corresponde al 6rgano de contratacion decidir si
tales cuestiones han de cumplirse en la ejecuciéon de su contrato o no, sino que
éstas deben cumplirse siempre y en todo momento al estar establecidas por
Ley.

Sin embargo, mas cuestionable es la necesaria vinculacién al objeto del
contrato exigido en éste precepto. Al exigirse el cumplimiento de las
obligaciones legales en materia medioambiental inicamente en la ejecucion de
los contratos, como parece desprenderse del texto del articulo (““/.../ en /a
¢jecucion de contratos priblicos |[...] ” art.18.2), se esta aceptando que las empresas
que contraten con la Administracién puedan violar dichas disposiciones
medioambientales en el resto de su actividad econdmica sin tener como
consecuencia la infracciéon del Derecho de contratos, siempre y cuando las
respeten en el contrato en cuestion. Bajo esta regulacidon, por tanto, un
licitador podra ser excluido del procedimiento en base al articulo 57.4.a)
unicamente cuando viole las disposiciones legales ambientales ex /a oferta del
contrato o su eecucion. Y a nuestro juicio, este aspecto de la regulaciéon de la

» La misma distincién entre lo que se consideran normas de proteccién minima exigidas
por la Ley y las clausulas o disponibles para los poderes adjudicadores esta llevandose a
cabo por los tribunales europeos y nacionales en su aplicacion a los aspectos sociales de los
contratos publicos, con casos como el de la STJUE de 17 de noviembre de 2015, Caso
“Regiopost”. Véase, en este sentido, MORCILLO MORENO, J. “Las clausulas sociales en
la contratacién publica como garantia frente dumping social comunitario”. En Revista
Aragonesa de Administracion Priblica. ndm. 47-48, Zaragoza, 2016, pp. 180-209
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Directiva es, como decimos, cuestionable por diferentes razones. La primera
es que la contrataciéon publica podria ser una herramienta util para hacer
cumplir la legislacion en materia ambiental, y al encontrarse dichas
disposiciones ya contenidas en la Ley, no se estarfa entrando en el temido
vicio de legislar a través de la contratacién publica®. La segunda, es que
conviene diferenciar entre aquellas exclusiones de licitadores por existencia de
sentencia o sancion firme y aquellas basadas en la mera inspecciéon o analisis.
En este sentido, la directiva no regula la exclusién por sentencia o sancion
firme en materia ambiental (puesto que el articulo 18.2, que es la base
fundamental de la exclusion ambiental, no lo contempla), cuya aplicacion
permitirfa, como sucede con la corrupcion, el fraude, o el resto de causas de
exclusion preceptivas, excluir a la empresa por cuestiones probadas ilegales
ajenas al objeto del contrato. Esta situacion limita en gran medida la capacidad
de la Administracion contratante para exigir una conducta ambiental decorosa
de los licitadores, pues no contempla la exclusiéon por acciones pasadas
ambientalmente reprochables y sancionadas por Ley, un instrumento que
podria haber sido de gran utilidad de cara a una contratacién publica
sostenible y responsable, y se centra en el cumplimiento de la Ley en la
ejecucion de los contratos.

Pero independientemente de lo expuesto, se trata de una medida
medioambiental de suma importancia que, debido a sus particularidades,
conviene tener en cuenta a la hora del estudio de la contrataciéon publica
ambiental, de cara a poder diferenciar con claridad entre aquellas medidas de
proteccion minima o basica como las del articulo 18.2, que persiguen el
cumplimiento de la Ley, y aquellas medidas facultativas que los poderes
adjudicadores pueden exigir en sus contratos en funcién de sus caracteristicas
utilizando las herramientas que la legislacion de contratos pone a su
disposicién, que son las que centraran nuestra atencion en las siguientes
paginas.

3.1. La primera fase del contrato: el disefio y la elaboracion del contrato
La fase de preparaciéon del contrato ha sido, desde el momento en el que la

UE centr6 su atenciéon en la CPV, el momento en el que el proceso de
contratacion ha ofrecido mayores posibilidades de introducir clausulas

* HERNANDEZ SALGUERO, E. “La contratacién socialmente estratégica y los criterios
de adjudicacion”. En Observatorio de Contratacion Priblica, 22 de febrero de 2016. [consulta el 7
de noviembre de 2010] Disponible en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle /id.231 /relcategoria.208 /rel
menu.3/chk.fa2174845edd761555e3853ecaf95d5a
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ambientales.” Sin embargo, y probablemente debido precisamente al hecho de
que es esta fase la que primero se identific6 como propensa a albergar
cuestiones ambientales sin lesionar los principios generales, la Directiva
2014/24/UE no afnade grandes innovaciones con respecto a las directivas de

2004.

La Directiva 2014/24/UE mantiene las posibilidades existentes bajo la
legislacion anterior™, lo que permite la introduccién de caracteristicas
medioambientales en esta fase a través de las especificaciones técnicas, que
pueden referirse al proceso o método de producciéon o a la provision de los
bienes, obras o servicios (art.42.1) y que, a su vez, pueden ser aplicados:

- “En términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las caracteristicas
medioambientales, siempre que los pardmetros sean lo suficientemente precisos para
permitir a los licitadores determinar el objeto del contrato y a los poderes
adjudicadores adjudicar el contrato”. (art.42.3.a)

- “por referencia a especificaciones técnicas y, por orden de preferencia, a normas
nacionales que transpongan las normas eunropeas, a las evaluaciones técnicas
europeas, a especificaciones técnicas comunes, a normas internacionales, a otros
sistemas  de  referencias  técnicas elaborados por los organismos europeos de
normalizacion o, en defecto de todos los anteriores, a normas nacionales, a
documentos. de idoneidad técnica nacionales o a especificaciones técnicas nacionales en
materia de proyecto, cilculo y ejecucion de obras y de wuso de suministros; cada
referencia ira acompanada de la mencion «o equivalente»”. (42.3.h)

Pero probablemente la mayor novedad introducida para esta fase del contrato
es la relativa al uso de las eco-etiquetas. Bajo la regulacion de 2004 las
autoridades publicas podfan mencionar determinadas eco-etiquetas a modo de
referencia para la elaboracién de las especificaciones técnicas®’, pero debian
sin embargo detallar los requerimientos técnicos incluso si éstos eran idénticos
a los que acreditaba la posesion legitima de la eco-etiqueta®™. Esta situacion
habfa generado una gran cantidad de jurisprudencia al respecto que trataba de
clarificar una norma que carecfa de una verdadera razén de ser”.

» PERNAS GARCIA, ].J. “Contratacién publica y eficiencia energética”. In Pernas Garcia
J.J. (dir.) Contratacion Priblica Estratégica. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2013. pp.
283-328. p. 292

* ALONSO GARCIA, C. “Las novedades introducidas...” Op. Cit. en p.282

” PERNAS GARCIA, J.J. “Posibilidades y limites para el uso de las etiquetas ambientales
en los procedimientos de contrataciéon publica”. En SANZ LARRUGA, F.]. Libre mercado y
proteccion  ambiental: intervencion y orientacion ambiental de las actividades economicas. Madrid:
Instituto Nacional de Administracion Puablica, 2013. pp. 359-386 p.365

* ALONSO GARCIA, C. “Las novedades introducidas...” Op. Cit. en p.282

* Véase la STJUE de 10 de mayo de 2012 (asunto C-368/10, Comisiin Eurgpea/Reino de los
Paises Bajos), y en el mismo sentido, PERNAS GARCIA, J.J., “Contratacién publica verde:
hacia una mayor claridad juridica en el uso estratégico de las compras publicas” En
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Esto ha llevado al legislador de la Directiva 2014/24/UE a tomar la, en
nuestra opinion, acertada decision de modificar tal prevision en el articulo
43.1, aceptando el uso directo de las eco-etiquetas —no sélo por referencia,
que sigue siendo no obstante una opcion regulada en el articulo 43.2-, y
permitiendo asi a las autoridades de contratacién requerir una etiqueta
determinada como método de prueba de que las obras, bienes o servicios
corresponden con unas determinadas caracteristicas, siempre y cuando se

cumplan las condiciones especificadas en los apartados (a), (b), (c), (d), y (e)
del articulo 43.1°.

Sin embargo, el uso de una etiqueta particular no debe ser absoluto ni
restringir la concurrencia, por lo que los entes adjudicadores deberan aceptar
que los operadores econdmicos prueben que cumplen con los requisitos
técnicos a través de otros medios de prueba equivalentes’'.

Esta aparente modificacion menor, que de hecho no tiene grandes
implicaciones en cuanto al fondo ya que el uso de las eco-etiquetas en las
especificaciones técnicas venia siendo una practica ya consolidada en términos
de CPV, supone sin embargo una notable cambio en la practica, pues los
poderes adjudicadores no tendran, a partir de ahora, que detallar todas y cada
una de las especificaciones requeridas en el pliego, sino que, si una eco-
etiqueta se corresponde con las especificaciones precisadas podran requerir
directamente la etiqueta, lo que conllevaria posiblemente ahorros tanto
temporales como econémicos en la elaboracion de los pliegos de condiciones

LOPEZ RAMON, F. (coord.) Observatorio de politicas ambientales 2013. Ciruz Menor
(Navarra): Aranzadi, 2013. pp. 357-374 p.361 y ss.

N <a) que los requisitos aplicables a efectos de la etigueta se refieran sinicamente a criterios vinculados al
objeto del contrato y sean adecuados para definir las caracteristicas de las obras, los suministros o los
servicios que constituyan el objeto del contrato;

b) que los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta se basen en criterios verificables objetivamente y no
discriminatorios;

¢) que las etiquetas se establegcan en un procedimiento abierto y transparente en el que puedan participar
todas las partes implicadas pertinentes, incluidos organismos priblicos, consumidores, interlocutores sociales,
fabricantes, distribuidores y organizaciones no gubernamentales;

d) que las etiquetas sean accesibles a todas las partes interesa- das;

¢) que los requisitos aplicables a efectos de la etiqueta hayan sido fijados por un tercero sobre quien el
operador econdmico no pueda ejercer una influencia decisiva.”

' Si a un operador econémico, por razones que no se le puedan atribuir, le hubiera
resultado manifiestamente imposible obtener la etiqueta especifica indicada por el poder
adjudicador o una etiqueta equivalente dentro de los plazos aplicables, el poder adjudicador
aceptara otros medios adecuados de prueba, como por ejemplo un expediente técnico del
fabricante, a condiciéon de que el operador econémico interesado demuestre que las obras,
suministros o servicios que ha de prestar cumplen los requisitos de la etiqueta especifica o
los requisitos especificos indicados por el poder adjudicador.

17



Javier Miranzo Diazg,

y un mayor uso de las eco-etiquetas por parte de los poderes adjudicadores
debido a la mayor facilidad en su utilizacion.

En general, podemos decir que las nuevas directivas clarifican de manera mas
precisa el alcance del uso de las eco-etiquetas y los criterios y limites que
deben aplicarsele™.

Finalmente, conviene mencionar que el uso de las etiquetas ecolégicas no se
encuentra limitado a las especificaciones técnicas —aunque es cierto que es la
parte del procedimiento de contratacion en el que su uso es mas comun-,
sino que la Directiva 2014/24/UE prevé la implementacion de dichas
etiquetas tanto en la fase de adjudicacién como en la de ejecucién del contrato
cuando establece que las etiquetas ecologicas podran ser exigidas “en las
especificaciones técnicas, en los criterios de adjudicacion o en las condiciones de ejecucion del
contrato” (art.43.1).

3.2. La seleccion de los licitadores

En esta fase intermedia entre la preparacion y la adjudicacion del contrato, los
criterios medioambientales pueden ser introducidos esencialmente a través de
dos vias: causas de exclusién y/o acreditacién de solvencia técnica.

3.2.1. Las causas de exclusion

La Directiva 2014/24/UE regula de una manera mas precisa la forma en que
los motivos de exclusion pueden ser utilizados, diferenciando entre aquellos
que tienen un caracter obligatorio, y aquellos en base a los cuales el poder
adjudicador puede excluir a un licitador (siempre que no devenga una causa de
exclusién obligatoria en la legislacién nacional)”. En este sentido, las
directivas introducen una serie de novedades en su articulo 57, regulando por
primera vez una causa de exclusion en base a aspectos de proteccion
ambiental al incluir como una de las causas de exclusion “potestativas’ ““cuando
el poder adjudicador pueda demostrar por cualquier medio apropiado que se han incumplido
obligaciones aplica-bles en virtud del articulo 18, apartado 2. Aunque ya hemos
mencionado que el articulo 18.2 se aplica a todo el procedimiento de
contratacion, la directiva pone especial énfasis en su cumplimiento (o al
menos, en la verificacién de su cumplimiento), en la fase de seleccion y
exclusion de los licitadores.

? LOPEZ TOLEDO, P. “La proteccién del medio ambiente en el derecho comunitaro de
contratos publicos: perspectiva y situacion actual”. En Revista de la Escuela Jacobea de Posgrado.
N7, 2014. pp.1-32 en p.18

? Ibid. en p.19
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Asi, en lo relativo a las causas de exclusion, cualquier incumplimiento en la
actividad economica del licitador de las obligaciones recogidas en el Anexo X
de la Directiva 2014/24/UE, conllevara la existencia de una causa de
exclusion potestativa. El calificativo de potestativa no significa, a pesar de lo
que pueda parecer en una primera lectura, que el poder adjudicador tenga total
libertad discrecional para excluir a unos o a otros licitadores cuando han
incumplido las legislaciones nacionales (recordemos que el principio de
igualdad de trato se aplica a todos los preceptos de la contratacion publica, y
por tanto situaciones iguales no deben ser tratadas de manera diferente), sino
que la exclusiéon debe ser un ultimo recurso. Es decir, dnicamente debe
excluirse a un licitador por incumplimiento del precepto 18.2 cuando dicha
irregularidad no pueda corregirse por otros medios.

3.2.2. Acreditacion de solvencia técnica

La otra posibilidad de ejecutar clausulas ambientales antes de la fase de
adjudicacion del contrato es a través de la exigencia, para la acreditacion de la
solvencia técnica, del respeto de determinados sistemas o medidas de gestion
ambiental, cuyo cumplimiento debe ser certificado por el operador econémico
antes de admitirlo a la fase de adjudicacion.

Las novedades introducidas por las directivas 2014 en este sentido no se
refieren tanto al hecho de poder exigir sistemas o medidas de gestién
ambiental, sino mas bien a la forma en la que su cumplimiento puede ser
probado. Asi, el articulo 62.2 indica que “Cuando los poderes adjndicadores excijan la
presentacion de certificados expedidos por organismos independientes que acrediten gue el
operador econdmico cumple determinados sistemas o normas de gestion medioambiental,
hardn referencia al sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (ENLAS)
de la Union o a otros sistemas de gestion medioambiental reconocidos de conformidad con el
articnlo 45 del Reglamento (CE) no 1221/2009 o a otras normas de gestion
medioambiental basadas en las normas europeas o internacionales pertinentes de organismos
acreditados. Reconocerdin los certificados equivalentes expedidos por organismos establecidos
en otros Estados miembros”.

Asimismo, como ocurria con el uso de las eco-etiquetas en las especificaciones
técnicas, el operador econémico esta obligado a aceptar otras pruebas o
medidas de gestion ambiental equivalentes cuando “e/ operador econdmico puede
demostrar que no tiene acceso a certificados de este tipo, o que no tiene la posibilidad de
obtenerlos dentro del plazo fijado por cansas que no le sean atribuibles” (art.62.2)
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4. LOS CRITERIOS DE ADJUDICACION COMO CANAL DE
INTRODUCCION DE ASPECTOS AMBIENTALES

Desde la creacion del concepto de contratacion publica verde por la Comision
Europea, tanto ésta como el TJUE, asi como posteriormente las directivas de
contrataciéon, han desarrollado lineas interpretativas encaminadas a su
aplicacion en todas las fases del procedimiento, con el objetivo de alcanzar lo
que se denomina una CPV integral. Sin embargo es en esta fase, en la historia
reciente de la CPV, en la que mas dudas y controversia se ha generado a la
hora de especificar el modo de incluir aspectos ambientales. Aunque en la
interpretaciéon dada por la Comision en 2001 se aceptaba, atn con las
directivas de los anos 90 vigentes, que aspectos ambientales podrian ser
aplicados como criterios de adjudicacion, lo cierto es que la falta de claridad
ha sido la nota caracteristica en esta fase. Asi pues, gran parte de la
jurisprudencia emanada en materia de CPV del TJUE esta dedicada en parte o
en su totalidad a dilucidar aspectos relacionados con la inclusién de clausulas
ambientales en la fase de ejecucion. Es el caso de Concordia Bus Finland (Case
C-513/99 de 17 septiembre de 2002)*, EVN AG and Wienstrom GmbH (Case
C-448/01 de 4 diciembre 2003), Evropaiki Dynamiki v European Environment
Agency (Case T-331/06 de 8 julio 2010)”, o el caso del 'Dutch Coffee’ (Case C-
368/10 de 10 mayo 2012)™.

Y sin embargo, pese a la controversia generada por su modo Optimo de
empleo, la utilizaciéon de los criterios de adjudicacion ambientales es
relativamente frecuente, ya que puede tener grandes ventajas en aquellos
contratos en los que no se conoce con exactitud —o el 6rgano contratante no
tiene los medios necesarios para conocer- las caracteristicas, la disponibilidad
y el precio de los productos o servicios mas respetuosos con el medio
ambiente”’, pues a través de este mecanismo se cede al sector privado, en

* En este caso ya mencionado, la principal clarificacién hecha por parte del TJUE en
relaciéon a la CPV fue que “como una oferta se refiere necesariamente al objeto del
contrato, los criterios de adjudicaciéon que pueden aplicarse con arreglo a dicha disposicién
deben estar también relacionados con el objeto del contrato” (apartado 59).

* Esta sentencia intenta esclarecer uno de los aspectos mas problematicos de los criterios
de valoracién, que es cuanto margen tendran los poderes adjudicadores al determinar
cuando una oferta es equivalente a la otra, y por tanto cuando se pueden aplicar los
criterios ambientales para “desempatar”.

* Bl TJUE advierte aquf que es aceptable referirse a aspectos del proceso de produccién en
los criterios de adjudicacion, incluso cuando no se refieran a la sustancia material que sera
adquirida.

" CLAMENT, S. (Bditor) The Procura + Manual- A Guide to Cost-Effective Sustainable Public
Procurement.  Freiburg, Germany: ICLEI FEuropean Secretariat GmbH, 2007. p.26;
ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY. Green Procurement: guidance for the private
sector. Ireland: Environmental protection Agency, 2014. p.19-20
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cierto modo, el papel de determinar en qué medida podrian aplicarse las
caracteristicas ambientales, con qué caracteristicas técnicas concretas, etc.

En el mismo sentido, la utilizaciéon de criterios ambientales puede suponer,
precisamente porque se traslada parte de la responsabilidad de decision al
sector privado, una optimizaciéon de los aspectos medioambientales del
contrato, pues los operadores econémicos, de cara a conseguir la adjudicacion
del contrato, se veran obligados a perfeccionar sus prestaciones
medioambientales para competir con el resto de licitadores™. En el caso de las
clausulas medioambientales que son introducidas en otras fases del proceso de
contrataciéon, que establecen unas caracteristicas obligatorias para licitar,
pueden presentar dos problemas principales que pueden evitarse con los
criterios de adjudicacion: por un lado, puede restringir la concurrencia porque
haya empresas que no son capaces de alcanzar los requisitos exigidos; por
otro, podria darse el caso de establecer, si no se tiene un buen conocimiento
del estado de la técnica, exigencias demasiado débiles, provocando una
pérdida de oportunidad en materia medioambiental al carecer las empresas de
motivacion para implementar medidas mas efectivas, ya que estas mejoras no
se verfan recompensadas. A través de los criterios ambientales de adjudicacion
consiguen salvarse estos obstaculos: no se limita la concurrencia en las
licitaciones y al mismo tiempo se motiva a los operadores econémicos a
maximizar las caracteristicas ambientales a valorar. Y sin embargo, como
hemos mencionado, la implementacién practica de aspectos ambientales
como criterios de adjudicaciéon ha generado en los ultimos afios importantes
dudas, que han dado lugar a una gran labor del TJUE.

4.1. Su regulacion hasta 2014: un breve resumen

La regulacion de los aspectos medioambientales previa a 2014 vy
concretamente de los criterios de adjudicacion viene marcada, por un lado,
por la aprobacion en 2004 de la tercera generaciéon de directivas de
contratacion publica, y por otra, por la actividad desarrollada desde los
ultimos anos del siglo XX por el TJUE.

Las directivas de 2004, que constituyeron la primera legislaciéon europea de
contrataciéon publica que hacfa referencia expresa a los criterios ambientales,
fueron aprobadas, en lo que se refiere a CPV, basandose principalmente en la
Comunicacion Interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos piblicos y las

* En Italia, a través de la inclusién de criterios ambientales de eficiencia energética en las
licitaciones y la promocion de la competencia en éste area para la construccion de edificios
publicos, se estima que se consiguié un ahorro del 27% de los costes de los contratos en un
total de 5.000 edificios publicos. COMISION EUROPEA. Green Public Procurement: A
collection of Good Practices, European Comission, 2012. pp.7-8
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posibilidades de integrar los aspectos medioambientales de la contratacion piblica (2001), a
través del cual la UE asumi6 la firme determinacion de instrumentalizar la
contrataciéon publica para promover politicas ambientales y sociales.

De manera paralela, debemos destacar que tuvo asimismo una gran
importancia —como ha ocurrido en otros aspectos relacionados con la
contrataciéon publica- la labor interpretativa del T]UE”, que desde los afios
noventa comenzo6 a sentar las bases interpretativas para el futuro desarrollo de
la CPV. En este sentido fueron dictadas sentencias como Ewvans Mecial and
Macfarlan Smith (Caso C-324/93 de 28 de marzo de 1995), Geobroeders Beentyes
BV vs. The Netherlands (Caso C-31/87 de 20 de septiembre de 1998)%,
Commission vs. France (2000), Concordia Bus Finland (Caso C-513/99 de 17
septiembre de 2002)*, o EV'N AG and Wienstrom GmbH (Caso C-448/01 de 4
diciembre 2003), en las que el TJUE comenzé a sentar las bases de la futura
regulacion de los criterios ambientales. En ellas el TJUE definfa ciertos
puntos de las clausulas ambientales en la contrataciéon publica que mas tarde
se convertirfan en parte esencial del contenido de las directivas de
contratacion: la necesaria relacion con el objeto del contrato; la publicidad de
los criterios de adjudicacién de caracter medioambiental a través del anuncio
de licitacién, etc.*

En cuanto al texto de la Directiva 2004/18/CE sobre contratos publicos, las
dos principales referencias que la misma hacia a los aspectos ambientales en
los criterios de adjudicacién las encontramos en el considerando 46 y en el
articulo 53, que bajo el criterio de “oferta econémica mas ventajosa” permitia
la inclusion de criterios de adjudicacion ambientales. En el primero de ellos la
directiva acepta por primera vez de forma expresa la posibilidad de introducir

* La propia Directiva 2004/18/CE afirma en su primer considerando que “La presente
Directiva esta basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
particular la relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que
cuentan los poderes adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos
afectados, sin excluir el ambito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios
estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de
eleccién ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios
fundamentales enumerados en el considerando 2”

“ En esta sentencia el TJUE establece por primera vez que los criterios de interés general,
entre los que se incluyen los de protecciéon ambiental, podrian ser aplicados al proceso de
contratacion publica.

‘' El TJUE estableci6 en este pronunciamiento que los criterios de adjudicacién no tenfan
por qué ser necesariamente econémicos de cara a cumplir con el articulado de la Directiva
92/50, y que por tanto los criterios ambientales podfan ser tenidos en cuenta en la fase de
adjudicacién —siempre y cuando se respetasen el resto de los principios de la contratacion
publica en la UE.

# PINTOS SANTIAGO, J. “Claves para a la utilizacién de clausulas medioambientales en
la contratacion publica”. In Contratacion Administrativa Prictica, n134, Noviembre-Diciembre
2014. pp.30-35 p.31
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los criterios ambientales, a la vez que establece uno de los requisitos
principales que deberfan respetarse en el manejo de estas técnicas de
proteccion ambiental: la objetividad de los criterios de adjudicacién, que
debera ser especialmente vigilada en la aplicaciéon de criterios sociales y
medioambientales con el fin de evitar la discrecionalidad total del poder
adjudicador.

Por su parte, el articulo 53 establecia algunas de las pautas ya marcadas por las
sentencias anteriormente mencionadas. Asi, en el articulo 53.1 se afirmaba que
[entre otros] los criterios medioambientales podian ser incluidos en el proceso
de contratacion siempre y cuando estuvieran vinculados al objeto del contrato;
mientras que en el articulo 53.2 se establecia la obligatoriedad de que los
criterios de adjudicaciéon ambientales estuviesen especificados, asi como la
ponderacién que se atribuirfa a cada uno de ellos, “en ¢/ anuncio de licitacion, en el
pliego de condiciones o, en el caso del didlogo competitivo, en el documento descriptivo”.

En este sentido, tras la aprobacién de las directivas de 2004 que acabamos de
analizar brevemente, podemos afirmar que bajo dicha normativa los criterios
ambientales podrian ser incluidos como criterios de adjudicacién siempre y
cuando cumpliesen las siguientes caracteristicas:

- Sean evaluables de manera objetiva y no den lugar a discrecionalidad
(considerando 46).

- Estén vinculados al objeto del contrato (art. 53.1).

- Que se encuentren debidamente especificados en el anuncio de
licitacién o el pliego de condiciones (art.53.2)

A esto habria que afiadir, en primer lugar, el respeto a los principios
fundamentales del Derecho Comunitario y de la contratacién publica®, y en
segundo lugar, aunque no se incluyeron de manera explicita en el articulado de
la Directiva 2004/18/CE, los criterios establecidos en la sentencia Concordia
Bus Finland (Caso C-513/99 de 17 septiembre de 2002). En ella, se debia
analizar un la legalidad de un criterio de adjudicaciéon que valoraba, para un
contrato de prestacion de servicio de transporte, “la gestion por el empresario
de la oferta mas interesante en materia de calidad y medio ambiente”, y en
concreto “las emisiones de 6xido de nitrégeno y ruido fueran inferiores a
determinados limites™. Bl TJUE aseguré que dichos criterios se encontraban
bajo el amparo de la por entonces vigente Directiva 92/50, aunque ésta no

“ EVN AG and Wienstrom GmbH (Case C-448/01 de 4 diciembre 2003); OLLER
RUBERT, M. “La inclusién de clausulas ambientales en la contrataciéon publica”. En Revista
Catalana de Dret Ambiental. Vol.1, nam.1 (2010). pp.1-34 p.11; y SARASIBAR IRIARTE, M.
“La contratacion publica...” Op. Cit. en p.322

“ OLLER RUBERT, M. “La inclusién de...” Op. Cit. en p.10
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recogiese expresamente dicha posibilidad, y que por tanto los criterios
ambientales de adjudicacion debian poder medirse en términos econémicos,
aunque dicho coste no tenia por qué afectar directamente al contrato ni a la
entidad adjudicadora.

4.2. Las novedades introducidas por las Directivas 2014 y sus
posibilidades

La Directiva 2014/24/UE, por su patte, se inspira en toda esta jurisprudencia,
asi como en sentencias posteriores e informes de la Comisidn, asentando
legalmente muchas de las interpretaciones elaboradas por el TJUE en las
sentencias citadas y arrojando luz a la problematica de esta fase.

4.2.1. La oferta econdmicamente mas ventajosa y los criterios cualitativos

La primera de las novedades introducidas por la nueva directiva consisten en
un cambio conceptual destinado a evitar confusiones generadas por la
terminologia de las anteriores directivas (considerando 89), entre la expresion
“oferta econémicamente mas ventajosa” y la de “mejor relaciéon calidad-
precio” *_En la Directiva 2004/18/CE se diferenciaba, a la hora de establecer
los criterios de adjudicacion, entre dos tipologias: (a) basadas tinicamente en el
precio, y (b) basadas en la oferta econémicamente mas ventajosa, modalidad
en la que se podian incluir, entre otros, los aspectos medioambientales
(art.53.1 Directiva 2004/18/CE). Sin embargo, el articulo 67 de la nueva
Directiva 2014/24/UE parece modificar esta conceptualizacion. Asi, establece
que la regla general para la adjudicacion de los contratos sera la oferta
economica mas ventajosa (art.67.1), y que dentro de este criterio general, que
“se determinara sobre la base del precio o coste, utilizando un planteamiento que atienda a
la relacion coste-eficacia, como el calculo del coste del ciclo de vida” (art.67.2), se podra
incluir la mejor relacién calidad-precio, que se evaluara en funcion de criterios
que incluyan aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales (art.67.2).

En primer lugar cabe destacar, por tanto, que el criterio de la oferta
econémicamente mas ventajosa comprende por un lado aquellas
adjudicaciones basadas tnicamente en el precio®, y por otro aquellas que
utilizan el criterio del coste del ciclo de vida, las cuales a su vez pueden incluir
criterios cualitativos atendiendo a la mejor relacién calidad-precio.

“ LOPEZ TOLEDO, P. “La proteccién del...” Op. Cit. en p.22

1 Considerando 90: “De/ mismo modo deberia at/amme que dicha evalnacion de la oferta economica-
mente mas ventajosa tambien poa’mz levarse a cabo solo sobre la base del precio o de la relacion coste-
¢ficacia”
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En segundo lugar, debemos mencionar que la lectura del apartado 2 del
articulo 67 se desprende, en principio, que la directiva permite no sélo que
aspectos ambientales sean incluidos como criterios de adjudicaciéon cuando
sean economicamente cuantificables, sino que estos pueden ser
exclusivamente cualitativos, ya que afirma que, ademas de todos los criterios
que formen parte del coste del ciclo de vida, entre los que, como veremos mas
adelante, se encuentran incluidos aquellos costes ambientales indirectos
mencionados en la Concordia Bus Finland (Caso C-513/99 de 17 septiembre de
2002), pueden incluirse criterios cualitativos, diferenciandolos de los
anteriores, si bien estos no pueden suponer el unico elemento valorativo de la
adjudicacion y deben ir acompafiados de un criterio relacionado con los costes
(considerando 92 Directiva 2014/24/UE). La Directiva llega a afirmar, en el
mismo articulo 67.2, que “é/ factor coste también podrd adoptar la forma de un precio o
coste fijo sobre la base del cual los operadores econdmicos compitan sinicamente en funcion de
criterios de calidad”, es decir, que aunque los costes formen parte de las ofertas,
la tnica diferencia entre las mismas pueden ser aspectos cualitativos.

Sin embargo, dichos criterios cualitativos, de cara a cumplir con el principio
de objetividad en la wvaloracién, deberain poder ser cuantificados
numéricamente, tal y como pone de manifiesto el he en la tercera edicion de
su informe Bywing Green: A handbook on green public procurement (2016), en el que
la Comisién parece interpretar que a pesar de las referencias a los criterios
cualitativos mencionados en el parrafo anterior'’, estos deben ser
cuantificables y no pueden basarse meramente en valoraciones subjetivas.

Y es que en efecto, es de extrafar, teniendo en cuenta que uno de los
principales requisitos impuestos por los tribunales y las directivas a los
criterios de adjudicaciéon ambientales es que deben poder ser valorados de
manera objetiva, que criterios meramente cualitativos, en el sentido estricto de
la palabra, puedan en la practica ser implementados en materia
medioambiental sin violar este principio basico de objetividad. Llegado el
caso, correspondera al TJUE interpretar los mencionados preceptos de la
Directiva 2014/24/UE en cuanto a la inclusiéon de criterios ambientales de
adjudicacion cualitativos.

7 Véase como se pronuncian en este mismo sentido otras guias de contratacién publica
verde como el Manual prictico de compra y contratacion priblica verde: modelos y ejemplos para su
implantacion por la administracion piiblica vasca, elaborado por el departamento de medio
ambiente y politica territorial del Gobierno Vasco y editado por IHOBE, Sociedad Publica
de Gestion Ambiental en el afio 2014, p.29
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4.2.2. E/ coste del ciclo de vida

El “coste del ciclo de vida”, otra de las principales novedades introducidas por
la Directiva 2014/24/UE, supone la creaciéon de un nuevo concepto, que
podrd ser usado por los poderes adjudicadores a la hora de evaluar las ofertas
en base al criterio de la oferta econémicamente mas ventajosa. En este
sentido, cabe destacar que la directiva, en sus considerandos, parece no obligar
a los poderes adjudicadores a la utilizacion del coste del ciclo de vida como
planteamiento, estableciendo unicamente la obligatoriedad de su uso en

aquellos casos en los que el precio no sea el unico criterio de adjudicaciéon
(considerandos 92 y 96)*.

Sea como fuere, y aunque la Directiva 2014/24/UE siga admitiendo la
adjudicaciéon basada Gnicamente en el precio, la introduccién del concepto del
coste del ciclo de vida se trata probablemente de la novedad mas importante
de la Directiva 2014/24/UE en lo que se refiete a los criterios ambientales, ya
que permite a los poderes adjudicadores evaluar la mejor oferta teniendo en
cuenta todas las fases del ciclo de vida de la obra, servicio o producto, y
determina de manera mas clara qué criterios pueden considerarse vinculados
al objeto del contrato. Asi, con el uso del criterio del coste del ciclo de vida, la
directiva da fuerza legal a las interpretaciones del TJUE en el caso del 'Dutch
Coffee’ (Caso C-368/10 de 10 mayo 2012); y asi en su considerando 97
establece que “a fin de lograr una mayor integracion de las consideraciones sociales y
medioambientales en los procedimientos de contratacion, los poderes adjudicadores deben
estar antorizados a adoptar criterios de adjudicacion o condiciones de ¢jecucion de contratos
en lo que se refiere a las obras, suministros o servicios que vayan a facilitarse en el marco de
un contrato piblico en cualquiera de los aspectos y en cualquier fase de sus ciclos de vida,
desde la extraccion de materias primas para el producto hasta la fase de la eliminacion del
producto, incluidos los factores que intervengan en el proceso especifico de produccion,
prestacion o comercio de dichas obras y sus condiciones, suministros o servicios, o un proceso
especifico en una fase ulterior de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen
parte de su sustancia material™.

Por tanto, todos los aspectos y todas las etapas del ciclo de vida de la obra,
bien o servicio que sea susceptible de ser cuantificado puede ser tenido en
cuenta en la valoracion de la oferta; y por tanto no sélo los criterio
econémicos, sino también criterios “cualitativos’” ambientales™.

* Considerando 96: “Por consiguiente, debe quedar claro que, salvo cuando se evalué sinicamente sobre
la base del precio, los poderes adjudicadores pueden determinar cudl es la oferta econdmicamente mds
ventajosa y el coste mds bajo mediante un planteamiento basado en el coste del ciclo de vida’.:
Considerando 90 (ver cita 25)

Y Véanse a su vez los articulos 67 y 68.

* GIMENO FELIU, J.M. “Compra publica estratégica”. In Pernas Garcia J.J. (dir.)
Contratacion Piblica Estratégica. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2013. pp. 45-82 p.53
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En cuanto a su eventual aplicaciéon practica, aunque la directiva no incluye
ninguna metodologia concreta armonizada para la cuantificacion de los costes
del ciclo de vida’!, el articulo 68.1 si que ofrece algunas directrices al indicar
qué costes ambientales deberan tenerse en cuenta, cuando afirma que el
calculo del coste del ciclo de vida debe incluir parte o la totalidad de los
siguientes gastos:

“a) costes sufragados por el poder adiudicador o por otros usuarios, tales como:

2) los costes relativos a la adquisicion,

11) los costes de utilizacion, como el consumo de energia y otros recursos,
117) los costes de mantenimiento,

1) los costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado;

b) los costes imputados a externalidades medioambientales vinculadas al producto, servicio u
obra durante su ciclo de vida, a condicion de que su valor monetario pueda determinarse y
verificarse; esos costes podrdn incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y
de otras emisiones contaminantes, asi cono otros costes de mitigacion del cambio climatico.”

El apartado (b) confirma el gran margen otorgado por el texto legal al poder
adjudicador a la hora de aplicar criterios ambientales en la adjudicacion del
contrato y la exigencia de vinculacién con el objeto del contrato, ya que
practicamente cualquier coste ambiental relacionado con el contrato puede
tenerse en cuenta en la evaluacion de las ofertas, tenga o no influencia directa
en el precio final.

Sin embargo, llegados a este punto conviene mencionar que si bien
practicamente cualquier contrato incluir criterios ambientales, éstos deben ser
proporcionales, es decir, su peso o porcentaje en el total de la valoracion debe
ser conforme con la importancia de dichos aspectos en el desarrollo global del
contrato. En este sentido conviene citar el reciente acuerdo Acuerdo 45/2016
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, en el que se
declaraba la nulidad de un criterio de adjudicacién consistente en la
valoracion de la contratacién de mujeres en los puestos de trabajo destinados
al contrato, por considerarse que “70 se justifica en el expediente que la contratacion
de mujeres para la prestacion del servicio suponga una mejora en la prestacion del servicio, ni
su incidencia en el objeto del contrato, cuando es un criterio que supone 25 puntos sobre un
total de 100”. No es el criterio de adjudicacion lo que se esta cuestionando,
sino el peso porcentual otorgado al mismo en relacién con el total a valorar,
que se considera desproporcional. Esto, que en el caso expuesto esta aplicado
a medidas sociales, es de aplicacién a los criterios ambientales en la

*' LOPEZ TOLEDO, P. “La proteccién del medio...” Op. Cit. p.25
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contrataciéon publica, que en virtud al principio de proporcionalidad deben
tener un peso proporcional a su incidencia en el objeto del contrato.

Por otro lado, debe senalarse, debido a la su importancia que, aun siendo una
sentencia previa a las directivas de 2004, las Directivas de 2014 dan fuerza
legal por primera vez a la interpretacion del TJUE en el caso Concordia Bus
Finland (2002), estableciendo que es suficiente para la inclusiéon de criterios
ambientales que puedan ser cuantificados, sin que este valor tenga
necesariamente un efecto directo en el contrato o la entidad adjudicadora, y
aceptando expresamente los criterios medioambientales referidos a la emision
de gases de efecto invernadero, que era precisamente la cuestion principal de
la sentencia mencionada.

Ademas, la presente directiva incluye en su articulado mencién expresa a la
posibilidad de utilizar las eco-etiquetas como criterios de valoraciéon™, algo
que, si bien es cierto que la jurisprudencia del TJUE venia admitiendo en afios
anteriores™, y cuyo uso se habfa normalizado entre los contratos publicos
europeos, no estaba recogido en las directivas de 2004,

Conviene mencionar también que se contempla la posibilidad de considerar
las variantes y mejoras en aquellos casos en los que haya otro elemento de
valoracion ademas del precio (por ejemplo, condiciones ambientales) (art.45).
Los poderes adjudicadores deberan indicar en el anuncio de licitaciéon si
autorizan o no la presentacion de mejoras, que no podran ser utilizadas en
caso contrario.

Asimismo, las consideraciones ambientales pueden afectar también al examen
de las ofertas anormalmente bajas (art.09). Y en este sentido, “/os poderes
adjudicadores exigiran a los operadores econdmicos que expliguen el precio o los costes
propuestos en la oferta cuando las ofertas parezcan anormalmente bajas para las obras, los
suministros o los servicios de que se trate” (art.69.1); y entre las explicaciones que
deberan exigirse al operador econémico que justifique el cumplimiento de la
legislacion referida en el articulo 18.2 y contenida en el Anexo X (69.2.d). Una
vez el poder adjudicador haya realizado la evaluaciéon de las justificaciones
dadas, si los documentos y explicaciones no demuestran que la oferta
anormalmente baja no se debe al incumplimiento de tales normas, dicha oferta
debe ser automaticamente rechazada.

Por dltimo, cabe mencionar que la Directiva 2014/24 contiene por primera
vez una lista no exhaustiva de posibles criterios de adjudicacion que incluyen

*? Considerando 74 y articulo 43.1
* STJUE de 10 de mayo de 2012, Comisiin Eurgpea/ Reino de los Paises Bajos, Caso C-368/10.
** PERNAS GARCIA, ].J. “Posibilidades y limites...” Op. Cit. p. 367
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aspectos sociales y ambientales™, un hecho relativamente novedoso dirigido a
simplificar y clarificar la aplicacion practica de los criterios de adjudicacion
medioambientales y que se suma a —y que debe interpretarse y aplicarse en
relacién con- la labor que venia realizando la Comision Europea que
trataremos en las proximas paginas.

Asi, lo expuesto hasta ahora revela un mas amplio margen de maniobra para
los poderes publicos a la hora de incluir aspectos medioambientales en las
evaluacion de las ofertas, en lo que supone un claro paso adelante hacia una

CPV.

4.3. Limitaciones y posibilidades de mejora

El cambio conceptual realizado por la Directiva® en materia de criterios de
valoracion medioambientales y la apuesta definitiva por el coste del ciclo de
vida como medio de valoracién de las ofertas, que consolida la doctrina de los
ultimos afos del TJUE en la materia, asi como la clarificacién de algunos
pormenores valorativos hasta ahora indefinidos, supone sin duda un gran
paso hacia una correcta, objetiva y efectiva aplicaciéon de los criterios de
adjudicacion ambientales. Sin embargo, debemos sefialar que ni el uso de la
oferta econémicamente mas ventajosa impuesta por la Directiva, ni aun del
criterio del coste del ciclo de vida, que sin ser de uso obligatorio es
firmemente impulsado por el legislador europeo, garantizan por si mismos
una mayor o mejor aplicacion de los criterios medioambientales. Asi, de los
contratos que son adjudicados en base a la oferta econdmicamente mas
ventajosa en algunos de los paises mas comprometidos con el medio ambiente
de la UE, como son Finlandia, Suecia y Dinamarca, unicamente un 28%
incluye aspectos ambientales entre los criterios de adjudicacién. Del mismo
modo, en el estudio Collection of statistical information on Green Public Procurement in
the EU, realizado en 7 paises de la UE™, entorno al 20% de los poderes
adjudicadores encuestados afirmaron que nunca o rara vez incluyen criterios
ambientales en sus contratos mientras que el 36% confiesa que unicamente los
incluye “a veces”. El porcentaje se antoja alto si tenemos en cuenta que
dichos poderes adjudicadores estan manifestando que no siguen las politicas
de la UE —si bien es cierto que éstas no son obligatorias. Asi, los nimeros del

*> Considerando 92

** En este sentido, véase p. 21 y ss

*" PARIKKA-ALHOLA, K. NISSINEN, A. y EKROOS, A. "Green Award Criteria in the
Most Economically Advantageous Tender in Public Purchasing." En THAI, K.V.y
PIGIA, G. (Editores), Advancing Public Procurement (pp. 257-279). Boca Raton: PrAcademics
Press, 2006. En p.265

*% Austria, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Holanda, Suecia y el Reino Unido.

* PricewaterhouseCoopers, Significant and Ecofys. Collection of statistical information on Green
Public Procurement in the EU. Enero de 2009. p.23
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uso de los criterios ambientales decrecen aun mas si atendemos a estudios
puramente facticos, como el estudio The uptake of Green public procurement de
2012, donde se pone de manifiesto como en esa fecha la mayoria de las
adjudicaciones en la UE continuaban haciéndose en base al precio (64%),
mientras que un 30% se adjudicaba por sistemas mixtos, y inicamente un 6%
utilizaba el coste del ciclo de vida® —recordemos que el uso del coste del ciclo
de vida no implica necesariamente que se hayan aplicado criterios ambientales.

Las nuevas Directivas siguen sin imponer el uso de criterios ambientales —
aunque conviene mencionar que esta opcionalidad no debe considerarse una
desventaja per se-, y por tanto, aunque cada vez se esté fomentando mas su
utilizacién, mantienen el caracter no obligatorio que tenfan bajo las anteriores
generaciones de directivas, asi como una considerable discrecionalidad a la
hora de ser aplicados, lo que supone en ultima instancia dependera de los
poderes adjudicadores la promocién y la correcta aplicacion de los criterios
ambientales en la contratacion publica.

Por otro lado, otro de los problemas que encontramos habitualmente en su
aplicacion practica, y que produce un desajuste en la correcta introduccion de
dichos criterios ambientales, es la indefinicién que en numerosas ocasiones
presentan los criterios ambientales a valorar en una adjudicaciéon. A pesar de
que ya en las primeras sentencias en las que se abordaba el tema de los
criterios de adjudicaciéon ambientales el TJUE establecié que, de cara a no
ofrecer una libertad incondicional de eleccion los criterios, estos debian ser
“suficientemente especificos™, de nuevo la libertad otorgada por la directiva
al poder adjudicador para establecer las caracteristicas ambientales especificas
del contrato y las formas en las que éstas seran valoradas puede tornarse en
contra del principio de eficacia, e incluso del de integridad, si es utilizada por
un poder adjudicador ventajista, negligente o falto de los conocimientos
necesarios. Y es que, en efecto, el mero hecho de incluir criterios ambientales
en un contrato publico no indica que dicho contrato sea mas “verde” —ni
siquiera que sea mejor que aquel que no los incluye- si no se aplican
correctamente los porcentajes y pesos atribuidos a cada criterio y no se
especifica la forma exacta en la que deberin ser valorados®. Si estos no se

* Centre for European Policy Studies (CEPS) and College of Europe. The uptake of Green
public procurement. Brussels: European Union Publications Office, 2012. p.15

" Concordia Bus Finland (Case C-513/99 de 17 septiembre de 2002). Véase a su vez
PERNAS GARCIA, J.J. “La dimensién ambiental en la normativa de contratos del sector
publico”. En FERNANDEZ Y ACEVEDO, R. VALCARCEL FERNANDEZ, P. and
BELLO CONDIDE, J. La contratacion piiblica a debate: presente y futuro. Civitas, 2014. pp. 345-
380. En p. 369; NEAMTU, B. and DRAGOS, D.C. “Sustainable Public Procurement:
The...” Op. Cit. en p. 98

® PARIKKA-ALHOLA, K. NISSINEN, A. y EKROOS, A. "Green Award Criteria...”
Op. Cit. en p.273
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definen correctamente, la discrecionalidad del poder adjudicador a la hora de
valorarlos sera sin duda excesiva, dafiando gravemente la objetividad e incluso
la imparcialidad que deben perseguir todos los contratos publicos.

En este ultimo aspecto, como veremos a continuacion, es de vital importancia
la tarea desempenada por la Comisiéon Europea como guia y clarificadora del
uso de los criterios de adjudicacién ambientales.

5. EL PAPEL DE LA COMISION EUROPEA EN LA APLICACION
DE ASPECTOS AMBIENTALES

Como venimos diciendo, aunque la legislacion en materia de CPV ha venido
depurandose y detallindose a lo largo de los ultimos afios, especialmente con
las directivas de 2014, dando solidez a la jurisprudencia del TJUE, lo cierto es
que la propia naturaleza de la contratacion publica y de las medidas de
proteccion ambiental aplicables, asi como la necesidad de salvaguardar la
libertad de elaboraciéon de las politicas publicas de los entes adjudicadores,
hacen que las disposiciones legales al respecto tengan un caracter general, y
que la aplicacién practica de dichas medias sea, en muchas ocasiones, un
quebradero de cabeza para el poder adjudicador.

En este sentido, son de vital importancia para los empleados publicos
encargados de diseflar los pormenores medioambientales del contrato las
directrices establecidas por la Comision, recogidas principalmente en el
Capitulo 5 del documento Buying green: a handbook on green public procurement,
cuya tercera publicacion salié a la luz en el presente afio 20106, y en la
elaboracién por parte de la propia Comisién de unos criterios ambientales
comunes” que pueden servir como modelo para los contratos o productos en
los que es mis comun la inclusién de aspectos medioambientales™. Estas
iniciativas, que han sido adaptadas en nuestro pais por diferentes
Administraciones Publicas en forma de gufas, recomendaciones o
interpretaciones®, juegan un papel esencial hacia una aplicacién correcta y

% KOZIK, R. “Green public procurement criteria for construction contracts”. Cgasopisnzo
Techniczne. Seria Budownictwo 111 (2-B), 2014. p. 73-80

* Los criterios medioambientales comunes elaborados por la Comisién abarcan
actualmente 21 sectores diferenciados, que se consideran los mas habituales en la inclusién
de aspectos ambientales. Pagina web de la Comisién Europea. [consulta el 1/09/2016]
Disponible en: http://ec.europa.eu/environment/gpp/eu gpp criteria _en.htm

® Véase, a modo de ejemplo, el DEPARTAMENTO DE MEDIO AMBIENTE Y
POLITICA TERRITORIAL DEL GOBIERNO VASCO. Manual prictico de compra y
contratacion priblica verde: modelos y ejemplos para su implantacion por la administracion piblica vasca.
Bilbao: IHOBE, Sociedad Puablica de Gestion Ambiental, 2014; AJUNTAMENT
VILANOVA 1 LA GELTRU. Guia prictica per a la inclusié de criteris socials, ambientals i itics en
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efectiva de las previsiones ambientales recogidas en el articulado de la
Directiva 2014/24/UE, y se posicionan como un elemento fundamental en la
practica diaria de las Administraciones contratantes.

De esta forma, la labor desarrollada por la Comisiéon debe ser puesta en
relaciéon con las disposiciones contenidas en las directivas ya que, aunque
aquellas no tengan caracter vinculante, son de innegable ayuda para los
poderes adjudicadores interesados en aplicar medidas medioambientales, a
veces tan complejas, de la manera correcta en cada fase del procedimiento, sin
dafar la libre competencia ni el principio de eficacia y eficiencia y respetando
las interpretaciones emanadas de la jurisprudencia del TJUE.

Este tipo de documentos tienen, ademas, la capacidad de corregir algunos de
las carencias sefialadas en puntos anteriores en la aplicacion de los criterios,
como la indefinicion de algunos aspectos ambientales como los criterios
ambientales a valorar, las especificaciones técnicas o los requisitos de
solvencia ambientales, y son, en definitiva, una util herramienta que, en
conjuncioén con las disposiciones legales y la jurisprudencia del TJUE, pueden
colaborar considerablemente al correcto desarrollo de una CPV.

6. LA INMINENTE APROBACION DE LA NUEVA LEY DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO Y SUS IMPLICACIONES
EN LA MATERIA

Por ultimo, a pesar de que el objeto del presente trabajo es en esencia el
estudio de la normativa europea, conviene hacer mencién, aunque sea siquiera
de manera sucinta, al Proyecto de Ley 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
tebrero de 2014, aprobado el pasado 2 de diciembre para su tramitaciéon con
caracter de urgencia por el Congreso (hecho este dltimo -la urgencia en su
tramitacion- que ya ha sido objeto de criticas por diferentes organismos e
investigadores®®), y cuya aprobacién parece inminente en la fecha de
finalizacion del presente articulo.

la contratacion priblica de [Ajuntament de Vilanova y la Geltrsi. 2015.; o en el Reino Unido,
CROWN COMMERCIAL SERVICE, The public contracts regulation 2015: guidance on social and
environmental aspects. Crown Commercial Service, 2016.

* Véase RAZQUIN LIZARRAGA, M.M. “El proyecto de ley de contratos del sector
publico. Una tramitacién parlamentaria acelerada”. En Observatorio de Contratacion Priblica,
8de diciembre de 2016 [consultado el 19 de diciembre de 2016] Disponible en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.269 /relmenu.3/chk.alecc
edd1f4386c93ffd286e3523fbe2 ; RED DE REDES DE ECONOMIA ALTERNATIVA Y
SOLIDARIA, “Comunicado: REAS propone enmiendas a la Ley de Contratos del Sector
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El proyecto, que muestra en su exposiciéon de motivos el desarrollo sostenible
y la protecciéon del medio ambiente como una de las prioridades de la
legislacion de contratacién, se limita en muchos aspectos a reproducir el texto
de la Directiva 2014/24/UE (la acreditacion de las normas de gestion
ambiental -art.94-, el uso de eco-etiquetas —art.127.2-, criterios ambientales —
ligeramente mas detallados que en la Directiva, en los articulos 145 y ss.-, las
obligaciones del articulo 18.2 de la Directiva —en el Proyecto en el art.199), y
ya ha sido objeto de criticas en este sentido por determinadas
organizaciones®’.

No obstante, en relacion con lo expuesto hasta ahora el presente trabajo sobre
la Directiva 2014/24/UE en materia ambiental, el Proyecto de Ley incluye
algunos aspectos relevantes, entre los que se puede destacar:

a) El refuerzo de la clausula de exclusiéon por razones de infracciones
ambientales recogido en la Directiva 2014/24/UE, convirtiéndola en
obligatoria para los poderes adjudicadores (articulos 71.1 —delitos
contra el medio ambiente- y 71.2 —infracciones muy graves en materia
medioambiental).

b) La exigencia del uso de prescripciones técnicas ambientales en aquellos
contratos que afecten o puedan afectar al medio ambiente (art.126.4).

Aun es pronto para enjuiciar el contenido de la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, cuyo texto puede haber sufrido modificaciones en la fecha de
publicacién del presente trabajo, y cuyo estudio en profundidad no
corresponde, por tanto, al mismo. Sin embargo, puede adivinarse, tras lo
brevemente expuesto, que su articulado presenta, en materia de ambiental,
ciertos avances y algunas carencias en cuanto a la claridad y precision de los
criterios de tipo ambiental presentes en la Directiva europea.

7. CONCLUSIONES

La aprobacion de la nueva generacion de directivas de contratacion de 2014
supone la consolidacién de muchos de los principios ya aplicados, aunque con
menor claridad, bajo la legislaciéon de 2004. El nuevo articulado desarrolla y
refina algunas disposiciones y conceptos ya existentes en la anterior

Publico”. 14 de diciembre de 2016. [consultado el 19 de diciembre de 2016] Disponible en:
http://economiasolidaria.org/noticias/reas enmienda la ley de contratos del sector pu
blico

“ RED DE REDES DE ECONOMIA ALTERNATIVA Y SOLIDARIA, “Comunicado:
REAS propone...” Op. Cit.
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legislacion, da forma legal a nuevos aspectos ambientales que venian siendo ya
aplicados por la jurisprudencia, e introduce algunas medidas novedosas en la
aplicaciéon de aspectos ambientales en todas las fases del contrato, entre las
que destacan las aplicables en la fase de adjudicacion del contrato.

Algunos de de los aspectos de la Directiva son criticables, principalmente
cuando se piensa en su aplicacion practica: (1) del calculo del coste del ciclo de
vida, y el establecimiento de los criterios de adjudicacién ambientales, cuyo
método no se encuentra definido y puede generar ineficiencias, asi como
divergencias metodologicas en su calculo en los diferentes Estados Miembros;
(2) el caracter potestativo de la causa de exclusiéon relacionada con el
incumplimiento de la legislacién ambiental europea, que hace que empresas
infractoras en materia ambiental puedan eventualmente ser adjudicatarias de
contratos publicos (en nuestro pais corregida en parte por el art.71.1,
apartados a) y b), del Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico
aprobado el 2 de diciembre de 2016, pero cuya ausencia que a nivel europeo
puede llevar a una excesiva diversificacion de la CPV) ; o (3) la no
obligatoriedad de inclusién de unos minimos aspectos ambientales, que hacen
pensar en una pérdida de oportunidad (si bien es cierto que esta no
obligatoriedad se debe a la voluntad de salvaguardar la autonomia y
discrecionalidad, tanto politica como administrativa, de las entidades
contratantes).

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, el principal objetivo de las directivas en
esta materia, que no era otro que el de, en la medida de lo posible, clarificar
una parte de la actividad publica (la contrataciéon publica) que, debido a su
complejidad, presentaba los mayores problemas a la hora de aplicar criterios
ambientales, parece haberse cumplido.

A la espera de observar su aplicacién practica, el cambio conceptual®, con una
apuesta definitiva por el criterio de la oferta econémicamente mas ventajosa y
la inclusiéon del coste del ciclo de vida, que venia ya siendo en la practica
aplicado por el TJUE, o la aceptacion de eco-etiquetas y sistemas de gestion
ambiental concretos, junto con las novedades que suponen el articulo 18.2 (y
ligada a ¢l la causa de exclusién por cuestiones ambientales) pueden suponer
un punto de inflexiéon en la correcta aplicacion de los aspectos ambientales a
los contratos publicos europeos.

Sin embargo, no debemos olvidar que esta firme apuesta de las directivas de
contratacion por una efectiva contratacion publica sostenible debe ir
acompanada por la importante labor de la Comisiéon Europea, que elabora
documentos como el citado Buying green: a handbook on green public procurement o

% Véase p.21

34



9 de enero de 2017, Actunalidad Juridica Ambiental, n. 64
ISSN: 1989-5666 NIPO: 721-15-001-4

los criterio ambientales comunes, asi como diferentes informes y estudios
sobre la aplicacion de criterios ambientales, que ayudan a corregir algunas de
las disfunciones sefialadas (pues favorecen una mayor especificacion y claridad
de las especificaciones técnicas, los criterios de adjudicacion y el calculo del
coste del ciclo de vida). Ademas, cabe destacar la labor que muchas
Comunidades Auténomas y Ayuntamientos de nuestro pais, asi como
entidades nacionales y subnacionales de los diferentes paises de la UE, han
realizado en los ultimos afios al elaborar sus propias gufas de CPV. De esta
forma, se puede asesorar a los poderes adjudicadores en una materia en la que,
en muchas ocasiones, la falta de formacién o de especializacion, unido a la
gran complejidad de la materia, supone una brecha insalvable hacia una
aplicacion medioambiental efectiva; y al mismo tiempo dichos documentos y
gufas, debido a su mayor capacidad de especificacién, tienen per se capacidad
para aproximarse a la aplicaciéon practica de aspectos ambientales mejor que
los preceptos de la Directiva.
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