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PRÓLOGO

La contratación pública es, debe ser, un instrumento eficaz para la consecución de objetivos políticos, ambientales y sociales  (1) . No se trata sólo de que los propios objetivos que motivan la formulación de un contrato tengan que servir para algo más que la mera producción de bienes o servicios, sino que constituye un instrumento básico para el cambio en el modelo productivo mediante la imposición de cambios que contribuyan a mejorar el medio ambiente, los derechos sociales o incluso la propia sostenibilidad económica de las Administraciones públicas. Es un ámbito en el que pueden proporcionar muchos réditos a la sociedad.

Es cierto que durante mucho tiempo estos objetivos de índole social en la contratación se han tratado dentro del concepto un tanto despectivo de «elementos secundarios de la contratación». Lo relevante era la prestación planteada de forma objetiva y solo de forma secundaria pueden entrar otros elementos, sean estos de carácter ambiental o meramente sociales. Entrada que se producía siempre a hurtadillas, como temeroso de que se estuviera alterando algún principio sagrado de la contratación en clave de Derecho de la competencia, cuando lo que se está haciendo es interpretar los procedimientos de contratación pública en clave de Estado social  (2) .

De hecho, en la jurisprudencia comunitaria sobre los elementos sociales de la contratación se sigue observando este factor algo peyorativo, al que se mira con desconfianza. Incluso podemos recordar aquí la propia visión reducida que late en las sentencias del TJCE sobre el tema y que si tiene un punto en el que resultan especialmente discutibles es en relativo a la exigencia de que tengan relación esencial con el objeto del contrato, tal como se recoge en todas las resoluciones en esta materia -y que ha servido para anular algunos procedimientos de contratación-.

La sentencia Concordia Bus es la que plantea este criterio de forma general, y a partir de ese momento pasa a configurarse como uno de los requisitos de la jurisprudencia comunitaria. Concretamente se afirmó que «de estas consideraciones resulta que, cuando la entidad adjudicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la oferta económicamente más ventajosa (...) puede tener en cuenta criterios relativos a la conservación del medio ambiente, siempre que tales criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad una libertad incondicional de elección, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación y respeten todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no discriminación»  (3) . Planteamiento que se siguió en la sentencia EVN (4) y Comisión c. Francia (5) . Se trata de un planteamiento que debiera estar superado porque supone sencillamente negar el papel central que puede jugar la contratación para el cambio en el modelo de desarrollo y para la mejora de las condiciones sociales y económicas.

Es una manifestación de esa lupa distorsionadora del Derecho de la competencia -tan relevante en la contratación pública- que en aras de una supuesta objetividad de los procedimientos de contratación limita los papeles que pueden jugar los poderes públicos a través de los contratos. Y supone poner un freno para nuevas iniciativas en esta materia, en ámbitos en los que no resulta razonable, por más que se haya producido algún pequeño abuso, sin duda exagerado en beneficio del mercado.

La evolución del ordenamiento jurídico español en este campo es relevante y positiva, lo que no deja indiferente en otros países. Con algún pequeño antecedente -que posiblemente haya que reformular para que gane en efectividad-  (6) , muy especialmente desde el año 2004 las iniciativas que se han plasmado en materia de contratos reflejan que los poderes públicos los consideran como una herramienta básica en la mejora de las relaciones económicas y sociales. La propia Exposición de Motivos de la Ley de Contratos del Sector Público recoge los principios del comercio justo o la exigencia de la contratación pública verde -tal como se explica en esta monografía-, y a partir de ahí incorpora preceptos donde se da cobertura a la inclusión de criterios de sostenibilidad y que han servicio para la protección de la paridad, del medio ambiente, de los colectivos desfavorecidos en el empleo, entre otros. Aunque la cita sea algo larga, merece la pena recordar lo que recoge a estos efectos dicha Exposición de Motivos: «incorporando en sus propios términos y sin reservas las directrices de la Directiva 2004/18/CE, la Ley de Contratos del Sector Público incluye sustanciales innovaciones en lo que se refiere a la preparación y adjudicación de los negocios sujetos a la misma. Sintéticamente expuestas, las principales novedades afectan a la previsión de mecanismos que permiten introducir en la contratación pública consideraciones de tipo social y medioambiental, configurándolas como condiciones especiales de ejecución del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger pautas de adecuación de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales, como son los de acomodación de las prestaciones a las exigencias de un comercio justo con los países subdesarrollados o en vías de desarrollo como prevé la Resolución del Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo 2005/2245 (INI), y que permitan ajustar la demanda pública de bienes y servicios a la disponibilidad real de los recursos naturales».

Han sido tanto técnicas de carácter obligatorio como de impulso a la inclusión de este tipo de cláusulas en los procedimientos de contratación pública a través incluso de la configuración de nuevas etiquetas de sostenibilidad, como las que se impulsaron desde el Ministerio de Igualdad. A ello hay que añadir el impulso derivado de la práctica emanada del Gobierno de España en numerosas disposiciones. Conviene citar también en este momento algunas ordenanzas municipales -coincidentes con el color político del Gobierno, como pueden ser los de Sevilla o Avilés, Asturias- que han dado un importante impulso a la adopción de prácticas contractuales sostenibles en el seno de las Administraciones Públicas.

En el momento actual de desarrollo de la contratación pública sostenible dos serían las normas más relevantes: la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible (LES, en adelante). La primera porque proporciona un primer tratamiento general a la vinculación de la contratación pública con la sostenibilidad. Se trata de preceptos que están a lo largo de su articulado y que interpretados en clave de sostenibilidad permiten un juego bastante amplio para que la contratación pública pueda cumplir el papel que le corresponde en materia de materialización de la política social. Norma que se debe interpretar de conformidad con lo dispuesto en otras normas, como la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que nos muestra cómo se utiliza la contratación pública -a través de proporcionar una mejor situación en los procedimientos a las empresas que cumplan con su postulado- como medio para la consecución de un objetivo de carácter general -en este caso, la reducción del desempleo entre las mujeres que estadísticamente es mayor que el de los hombres-.

La Ley de Economía Sostenible, por su parte, da un tratamiento general de la sostenibilidad desarrollándola desde la perspectiva más tradicional que es la ambiental a otros ámbitos que incluyen la propia suficiencia financiera de los entes públicos. La definición que proporciona de la sostenibilidad amplía considerablemente el ámbito en el que puede desplegar su virtualidad la política social en la contratación pública: es «economía sostenible un patrón de crecimiento que concilie el desarrollo económico, social y ambiental en una economía productiva y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesión social, y que garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades».

Posiblemente esta disposición -más allá de algunas críticas que ha recibido por problemas de técnica legislativa y que posiblemente suponen un mal entendimiento de qué es lo que se pretendía con su promulgación- plasma mejor que ninguna otra cuál es el objetivo que nuestro país ha de afrontar en el futuro -el cambio de un modelo productivo derivado del urbanismo que se impulsó en 1996 hacia otro basado en el conocimiento-. Si las políticas públicas cumplen su papel -y aquí la coherencia es clara si se examina la evolución del gasto presupuestario en I+D+i entre las legislaturas 1996/04 y 2004/11- esta norma desplegará en el futuro todo su potencial.

A nuestros efectos, la LES es relevante no solo porque incorpora algunas (posiblemente pocas, pero la mayoría ya se encontraban en la LCSP) normas en materia de contratación pública sino porque impone con alcance general deberes a operadores públicos y privados que obviamente se extienden a la sostenibilidad. De hecho, su propia finalidad es «introducir en el ordenamiento jurídico las reformas estructurales necesarias para crear condiciones que favorezcan un desarrollo económico sostenible» (art. 1 LES). Los elementos de responsabilidad social de las organizaciones, por ejemplo, se van a proyectar sobre contratistas y poderes adjudicadores. Y su contenido es muy relevante afectando a toda la estructura organizativa.

Es un planteamiento que, además, está calando en las organizaciones tanto públicas como privadas. Por citar un ejemplo reciente de cambio de orientación por el impulso de la LES, las propias Universidades, con el impulso del Ministerio de Educación en el marco de la Estrategia Universidad 2015, están planteando la incorporación de estos criterios de sostenibilidad en todo su actuar cotidiano a partir del «Informe sobre Responsabilidad Social y Sostenibilidad de las Universidades» que se aprobó en el Consejo de Universidades. Obviamente, con su impacto en la contratación de estas entidades que en su mayor parte -la más relevante en clave de I+D+i- son Administraciones Públicas.

O también conviene tener presente que hay Estatutos de autonomía, como el nuevo de Andalucía, en donde se reafirma el valor social de la contratación pública e impone a las Administraciones públicas andaluzas en sus contratos públicos la adopción de medidas que contribuyan a cumplir con las siguientes finalidades: i) La seguridad y salud laboral; ii) La estabilidad en el empleo; iii) La igualdad de oportunidades de las mujeres; iv) La inserción laboral de los colectivos más desfavorecidos, y v) El cuidado de los aspectos medioambientales en los procesos de producción o transformación de bienes y servicios (art. 174 Estatuto de autonomía para Andalucía).

La introducción de criterios de sostenibilidad supone un cambio de mentalidad administrativa que, por sus indudables efectos positivos, hay que potenciar. A ello se añade que con la introducción de elementos sostenibles se está huyendo de una formulación del Derecho de la contratación reglado y se está introduciendo una vertiente discrecional que en absoluto supone un perjuicio para el mercado interior, por recoger los miedos de las autoridades europeas. Pero, obviamente, tanto en Europa han de dar pasos hacia la integración como las administraciones públicas tienen que introducirlo en su actuar cotidiano como las propias empresas tienen que hacerlo propio. Es un camino que proporcionara indudables beneficios al interés general.

El propio Derecho comunitario está dando pasos en esta dirección. En este caso, es una idea que se recoge en la propia Exposición de Motivos de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios. De hecho, se afirma que en una parte sustancial de las cláusulas de sostenibilidad, las de naturaleza ambiental tienen perfecto encuadre en el contenido de la Directiva: «según lo dispuesto en el art. 6 del Tratado, las exigencias de la protección del medio ambiente deberán integrarse en la definición y en la realización de las políticas y acciones de la Comunidad a que se refiere el art. 3 del Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible. La presente Directiva clarifica pues de qué modo pueden contribuir los poderes adjudicadores a la protección del medio ambiente y al fomento del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes adjudicadores puedan obtener para sus contratos la mejor relación calidad/precio». No se aprecia un pronunciamiento equivalente sobre las restantes cláusulas sociales.

El Derecho administrativo de la crisis económica, tan peculiar como extrañas han sido las circunstancias en las que ha nacido, también ha dado pasos en la línea de hacer política social a través de la contratación pública; vinculada a la obra pública, como ocurre con la política de estímulos económicos recogidos en el Real Decreto-Ley 13/2009, de 26 de octubre, por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local.

Las líneas anteriores no han querido ser sino la demostración de la importancia del estudio de Juan José Pernas García que tengo el gusto de prologar en esta ocasión. Porque no se trata sólo -por importante que sea- de un trabajo sobre contratación pública verde, tal como está titulado, sino que va más allá. Se trata de un estudio en el que con la solvencia y minuciosidad que nos ha demostrado antes en sus trabajos previos analiza la problemática general de la contratación sostenible. Es, además, el estudio de una persona que ha trabajado anteriormente la contratación pública y que por ello se mueve con soltura en este campo y que hace que sus conclusiones sean, permítaseme el juego de palabras, sostenibles.

Obviamente, lo que nos explica en este trabajo se refiere a los aspectos puntuales de la contratación pública ecológicamente sostenible, pero los mecanismos generales de los que se vale son perfectamente útiles para aplicarlos en otros ámbitos contractuales. Cuáles son los ámbitos procedimentales en que se puede plantear cada cláusula, qué exigencias de motivación o, incluso, como se pueden reformular los objetos del contrato para dar más cabida a los elementos de sostenibilidad es algo que es perfectamente proyectable a otros campos.

Este libro contiene además un análisis de la aplicación práctica del Derecho ambiental en un ámbito que en principio es ajeno a él. Como buen discípulo del profesor Sanz Larruga, se aprecia un conocimiento profundo de este sector tan vasto del ordenamiento jurídico -del que ha dado buena cuenta en sus muchas publicaciones- y en el marco de un Departamento, el de Derecho Público Especial de la Universidade da Coruña, en el que existe gran tradición en este sector del ordenamiento jurídico.

Es importante, por último, que el libro vea la luz en este momento. Frente a la tentación de que de la crisis económica se salga solo a través de recetas economicistas neoliberales como sería la mera oferta económica, ya que lo otro ocasiona un gasto que una hipotética generación de empleo no podría soportar -y que nos conducen a problemas como los que provocaron la situación actual y que dejan sin protección a determinados colectivos- demuestra que hay un conjunto amplio de medidas que un gobernante tiene a su disposición para transformar la contratación en un arma eficaz de política social y ambiental. Cuestión distinta es que quiera utilizarlo, y ahí radicara el juicio político que se le quiera realizar.

El estudio no se queda en esta línea en la tentación de examinar los aspectos de la contratación que tienden a los aspectos litigiosos, sino que analiza un aspecto de fondo que sirve como instrumento para el desarrollo de políticas públicas. Justo lo que es la contratación pública, un instrumento para ello. Y para articularla y sostenerla jurídicamente el libro que el lector tiene en sus manos resulta excelente.

Julio V. González García

Madrid, 10 de octubre de 2011






	 (1) 

	Esta es una idea en la que insisten incluso las propias Juntas Consultivas de Contratación. Así, recogiendo las palabras de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Gobierno de Aragón: «la contratación pública no puede ser considerada como un fin en sí mismo sino que debe ser visualizada como una potestad o herramienta jurídica al servicio de los poderes públicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus políticas públicas... Esto significa que los contratos públicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de materias primas o de servicios en las condiciones más ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a través de la contratación pública, los poderes públicos realizan una política de intervención en la vida económica, social y política del país». Informe 17/2008, de 21 de julio.
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	CES, Dictamen número 4/2006, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público, Madrid (2006), pág. 9, en donde se puede leer que la inclusión de estas cláusulas supone «un decisivo avance para facilitar los objetivos que dotan de contenido efectivo a la configuración constitucional del Estado social».
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	Dicho de otra forma, no obstante la admisibilidad de los criterios medioambientales, ello «no significa que la mencionada entidad pueda tener en cuenta cualquier criterio de tal naturaleza. (...). En efecto, si bien el artículo 36, apartado 1, letra a), de la Directiva 92/50 deja a la entidad adjudicadora la elección de los criterios de adjudicación del contrato que pretenda aplicar, tal elección sólo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta más ventajosa económicamente (véase, a este respecto, sobre los contratos públicos de obras, las sentencias antes citadas, Beentjes, apartado 19, Evans Medical y Macfarlan Smith, apartado 42, y SIAC Construction, apartado 36). Como una oferta se refiere necesariamente al objeto del contrato, los criterios de adjudicación que pueden aplicarse con arreglo a dicha disposición deben estar también relacionados con el objeto del contrato».
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	 (4) 

	As. C-448/01 EVN AG y Wienstom GmBH, STJCE de 4 de diciembre de 2003, en la que se afirmó «se desprende de lo anterior que la normativa comunitaria en materia de contratación pública no se opone a que una entidad adjudicadora establezca, para la determinación de la oferta económicamente más ventajosa a efectos de la adjudicación de un contrato de suministro de electricidad, un criterio consistente en exigir el suministro de electricidad generada a partir de fuentes de energía renovables, siempre que este criterio esté relacionado con el objeto del contrato, no confiera a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de elección, se mencione expresamente en el pliego de cláusulas administrativas particulares o en el anuncio de licitación y respete todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular el principio de no discriminación» § 34.
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As. C-225/1998, STJCE de 26 de septiembre de 2000. «De conformidad con el artículo 30, apartado 1, de la Directiva 93/37, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, los criterios en que ha de basarse el órgano de contratación para la adjudicación de los contratos son, bien únicamente el precio más bajo, bien en el caso de que la adjudicación se efectúe a la oferta económicamente más ventajosa, distintos criterios que varían en función del contrato, como el precio, el plazo de ejecución, el coste de utilización la rentabilidad y el valor Técnico. En este último supuesto, los órganos de contratación están obligados a mencionar estos criterios, bien en el anuncio de licitación, bien en el pliego de cláusulas administrativas particulares.

No obstante, esta disposición no excluye la posibilidad de que los órganos de contratación utilicen como criterio una condición relacionada con la lucha contra el desempleo, siempre que ésta respete todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminación que se deriva de las disposiciones del Tratado en materia de derecho de establecimiento y de libre prestación de servicios.

Además, aun cuanto tal criterio no sea en sí mismo incompatible con la directiva 93/37, en su aplicación debe respetar todas las normas de procedimiento de dicha directiva, y especialmente, las normas de publicidad que contiene. Se desprende de lo anterior que un criterio de adjudicación relacionado con la lucha contra el desempleo ha de maniobrarse expresamente en el anuncio de licitación para permitir que los contratistas conozcan la existencia de tal condición».
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	 (6) 

	Así, hay que citar la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; a la que remite la Disposición Adicional 21.ª LCSP.


	 Ver Texto 









	ABREVIATURAS, SIGLAS Y ACRÓNIMOS


	ACP
	Acuerdo sobre Contratación Pública de la OMC



	AEMA
	Agencia Europea de Medio Ambiente



	AGE
	Administración General del Estado



	CC.AA.
	Comunidades Autónomas



	CE
	Constitución Española



	CPV
	Contratación Pública Verde



	CPSR
	Contratación Pública Socialmente Responsable



	BREF
	Best Available Technologies References Documents



	DA
	Disposición adicional



	Directiva 2004/18
	Directiva 2004/18, de 31 de marzo, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios 



	Directiva 2009/33
	
Directiva 2009/33/CE, de 23 de abril de 2009, relativa a la promoción de vehículos de transporte por carretera, limpios y energéticamente eficientes



	DO
	Diario Oficial de la Unión Europea



	EIA
	Evaluación de impacto ambiental



	EMAS
	
Eco-Management and Audit Écheme, o Reglamento 1221/2009, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la participación voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestión y auditoría medioambientales



	FSC
	Forest Stewardship Council



	GATT
	General Agreement on Tariffs and Trade



	ISO
	Internacional Organization for Standardization



	LCSP
	Ley de Contratos del Sector Público 



	LES
	
Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible



	LPCIC
	
Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevención y Control Integrados de la Contaminación



	LPCSE
	
Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales



	OCDE
	Organización de Cooperación y Desarrollo Económico



	OMC
	Organización Mundial del Comercio



	PEFC
	Programme for the Endorsement of Forest Certification



	RCD
	Residuos de construcción y demolición



	RD 817/2009
	
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público



	RGLCAP
	
Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas



	TCE
	Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas



	TGUE
	Tribunal General de la Unión Europea



	TJUE
	Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	TFUE
	Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea



	TLCAN
	Tratado de Libre Comercio, entre México, Canadá y los Estados Unidos



	TRLCSP
	
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público



	TRLEIA
	
Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Evaluación de Impacto Ambiental de Proyectos 



	TUE
	Tratado de la Unión Europea



	UE
	Unión Europea



	UNCITRAL
	United Nations Commission on International Trade Law








Introducción. La contratación pública verde, un instrumento de mercado al servicio de la protección ambiental. Dificultades actuales para su desarrollo 



La Administración pública y otros entes del sector público necesitan acudir al mercado para contratar servicios, obras y suministros, con la finalidad de cumplir con las funciones públicas que tienen atribuidas y de atender a sus propias necesidades. El régimen de la contratación pública persigue que los entes del sector público realicen estas compras mediante una utilización eficiente de los fondos públicos y, asimismo, que quede garantizada la libre concurrencia entre los operadores económicos a la hora de concurrir a los procedimientos públicos de licitación.

Partiendo de esta premisa la contratación pública puede contribuir, igualmente, a la realización de los objetivos de las políticas públicas. No es un fin en sí mismo, sino una herramienta jurídica al servicio de los poderes públicos  (1) , que deben garantizar la defensa y realización del interés público  (2) . La contratación pública debe contribuir, por tanto, al cumplimiento de los objetivos de sostenibilidad definidos por las políticas ambientales y sociales, dentro de los parámetros y límites marcados por el Derecho comunitario  (3) .

Los aspectos sociales y ambientales pueden ser tomados en consideración de modo integrado para garantizar la sostenibilidad de la contratación pública  (4) . No obstante, el objetivo de nuestro estudio no es tan ambicioso y se centra de modo exclusivo en la integración de los objetivos de las políticas ambientales en el régimen jurídico de la contratación pública, es decir, en el análisis de lo que la Comisión Europea ha dado en llamar, «contratación pública verde» («green public procurement»)  (5)  (en adelante CPV).

La CPV es un proceso por el cual las autoridades públicas tratan de adquirir mercancías, servicios y obras con un impacto medioambiental reducido durante su ciclo de vida, en comparación con el de otras mercancías, servicios y obras con la misma función primaria que se adquirirían en su lugar  (6) .

La CPV es un instrumento de mercado de protección ambiental, en la medida en que es un medio eficaz no sólo para reducir el impacto ambiental del consumo público, sino también para dirigir la conducta de los operadores económicos hacia estándares de protección ambiental que vayan más allá de los mínimos fijados por el ordenamiento jurídico, y para incentivar nuevas formas de producción y consumo. El órgano de contratación no actúa como garante del cumplimiento del Derecho ambiental -ya que esa no es, ni puede ser, su función-, sino como impulsor de conductas socialmente responsables de los operadores económicos  (7) .

La contratación pública representa en torno al 19% del mercado interior (similar al producto interior bruto de la República Federal Alemana), lo cual nos indica la capacidad del mercado público para marcar las tendencias en materia de producción y consumo. Desde la perspectiva ambiental, presenta un gran potencial para incrementar el mercado de los productos ecológicos, fomentar el desarrollo de servicios ambientales o incentivar el diseño y aplicación de tecnologías ambientales  (8) .

Diversos estudios han realizado valoraciones del impacto económico y ambiental de la «contratación pública verde». Ha quedado acreditado que este instrumento puede contribuir a una más eficiente gestión de los recursos naturales. Particularmente, puede aportar reducciones importantes de emisiones de CO2, mediante el fomento del suministro de energía procedente de fuentes renovables o la mejora de la eficiencia energética de los edificios públicos, lo cual puede contribuir de forma notable a los objetivos comunitarios de reducción de gases de efecto invernadero  (9) . Más allá de los puros efectos ambientales, las instituciones comunitarias han destacado que la CPV puede tener un efecto positivo sobre el fomento de la innovación tecnológica y el desarrollo de «ecotecnologías», sector económico de interés prioritario en la UE.

No hay que desdeñar los beneficios de la CPV en términos de mejora de la imagen de las autoridades públicas, que actúa como refuerzo de la legitimación administrativa en el control del cumplimiento de las políticas ambientales. Asimismo, la CPV tiene un valor socialmente ejemplarizante para el fomento de conductas socialmente responsables en las empresas y, también, en los ciudadanos. Cuestión esta última que no es de carácter menor si tenemos en cuenta la crisis de valores de esta sociedad de consumo, que ha hecho florecer la crisis social, económica y ambiental que vivimos en estos momentos.

No obstante, pese a su gran potencial, la implantación de la CPV se encuentra con algunas dificultades, que relacionamos a continuación. En primer lugar, el desconocimiento de los beneficios económicos y una percepción errónea de la magnitud de los costes  (10) . La reducción de los costes operacionales de las prestaciones ecoeficientes (menor consumo de aguas o de energía, etc.) pueden compensar, en su caso, los costes de compra mayores (pensemos en la compra de vehículos de bajo consumo o en la instalación de sistemas ecoeficientes de calefacción en edificios públicos, etc.)  (11) . Para que esto sea así es fundamental poner el acento en la formación de los órganos de contratación, así como en las metodologías de análisis de los costes a lo largo del ciclo de vida de las prestaciones, productos u obras. Asimismo, la Comisión ha señalado que los instrumentos de racionalización técnica de la contratación, fundamentalmente las centrales de contratación, pueden ser vías adecuadas para reducir los costes de la CPV. Los contratos de rendimiento energético son una alternativa tanto para alcanzar objetivos ambientales de ahorro de energía y disminución de emisiones, como para reducir los costes del consumo energético del propio ente contratante  (12) .

Si no se avanza en este sentido, las reticencias a la integración de consideraciones ambientales, por el posible incremento de los costes de adquisición y administrativos, pueden verse incrementadas en el contexto de crisis económica actual. Además la ausencia de información, de medios de apoyo y de metodologías simplificadas para la valoración del ciclo de vida de las prestaciones, puede incrementar el tiempo de duración de los procedimientos de contratación que integren la variable ambiental y hacer más compleja su tramitación. Lo cual representa un desincentivo añadido para el desarrollo de la CPV.

De todas formas la CPV puede incrementar los precios finales de la prestación en determinados contratos, en la medida en que internaliza los costes ambientales en el precio de la prestación. En este sentido, las autoridades públicas, a la hora de llevar a cabo actuaciones destinadas a fomentar la CPV -o la contratación pública socialmente responsable (en adelante CPSR)-, deben evaluar y tomar en consideración, especialmente, el potencial impacto económico en las pequeñas y medianas empresas  (13) . Con todo, no hay que desdeñar el valor de la CPV como incentivo a la innovación y, en consecuencia, al desarrollo de sectores económicos dinámicos y competitivos.

La integración de consideraciones ambientales es un elemento esencial para la configuración de un mercado público responsable, que excluya a las empresas que no internalizan sus costes ambientales, incumpliendo los estándares legales comunitarios de protección ambiental  (14)  o, incluso, los fijados por el propio órgano de contratación en los pliegos de condiciones. Sin embargo, debe alcanzarse un equilibrio entre los objetivos de la contratación pública, fundamentalmente entre la utilización eficiente de los fondos públicos y la sostenibilidad social y ambiental. La integración del paradigma de la sostenibilidad no plantea tanto una disyuntiva entre la gestión eficiente de los fondos públicos y la consecución de los objetivos de las políticas ambientales, sino más bien una redefinición del principio de economicidad administrativa que no solo implique tomar en consideración los costes económicos administrativos directos vinculados a la prestación del servicio, sino también los costes ambientales y los económicos indirectos.

El segundo límite al adecuado desarrollo de la CPV es la falta de claridad jurídica sobre las posibilidades de utilización de criterios y cláusulas ambientales en el marco del procedimiento de contratación  (15) . Los órganos de contratación no gozan, en definitiva, de la seguridad jurídica suficiente a la hora de integrar los criterios ambientales en los procedimientos de preparación y adjudicación  (16) . Esto retrae la iniciativa de estos ante el temor de incurrir en la fijación de cláusulas contractuales o en la adopción de decisiones de adjudicación que puedan vulnerar el principio de no discriminación.

En tercer lugar, otro de los obstáculos es la falta de información y herramientas para la CPV  (17) , de estructuras de formación inadecuadas y de conocimiento, y la inexistencia de criterios de CPV fáciles de aplicar. Este es quizás el gran lastre que está ralentizando la integración de estas consideraciones. Existen importantes carencias metodológicas y de conocimiento  (18)  en el ámbito del cálculo del coste de las externalidades y del ciclo de vida de los productos. La dificultad, o el elevado tiempo de valoración de los costes ambientales, en ausencia de metodologías y de información adecuada, es un desincentivo a la integración de la variable ambiental en las decisiones públicas de compra  (19) . Tampoco ayuda el hecho de que no se haya fomentado de forma adecuada el intercambio de información y de experiencias entre las autoridades regionales y locales. La creación de formas de colaboración  (20)  e intercambio de experiencias interadministrativas son fundamentales, especialmente para dar impulso a la CPV en las administraciones con menos recursos y capacidades. Asimismo, las administraciones ambientales pueden ser un elemento de asesoramiento e información fundamental para poner en marcha políticas y actuaciones en materia de contratación pública verde, así como para el desarrollo de procedimientos de preparación y adjudicación de contratos públicos que integren consideraciones ambientales.

En cuarto término, la Comisión Europea ha apuntado que la falta de similitud entre los procedimientos y criterios de CPV en diferentes lugares de la UE, acarrea un incremento de los costes administrativos  (21) , en particular para las PYME, y obstaculiza el mercado interior  (22) . Por ello, como veremos más adelante, uno de los elementos clave para garantizar el equilibrio entre el principio de concurrencia competitiva y los objetivos sociales y ambientales, es la previsión de criterios europeos comunes de referencia para los poderes adjudicadores de todos los Estados miembros.

Finalmente, el apoyo político no es suficiente, lo cual reduce el volumen de recursos destinados a este fin  (23) . La experiencia de otros países comunitarios nos muestra cómo este es un elemento fundamental. En Dinamarca, la integración de consideraciones ambientales en la contratación goza de gran relevancia. Muchos de los órganos de contratación de las autoridades estatales, regionales y locales han impulsado la contratación pública verde, más allá de las propias exigencias de la regulación danesa. Este impulso se debe a la importancia dada a los objetivos de las políticas ambientales por parte de las autoridades y al nivel social de conciencia ambiental  (24) .

Analizados los potenciales beneficios de la CPV y las dificultades ante las que se encuentra su desarrollo, vamos a analizar a continuación las posibilidades y los límites de la legislación española para la integración de las consideraciones ambientales en el régimen de la contratación pública.
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	El Informe 17/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón señala, en este sentido, lo siguiente: «(...) la contratación pública no es un fin en sí misma sino que es una potestad al servicio de otros fines de interés general (como son la estabilidad laboral, medio ambiente, integración social) y que en modo alguno restringen o limitan la competencia, permitiendo dar efectividad a valores superiores actualmente recogidos en el TCE (art. 2), como bien ha recordado la Comisión Europea en su Comunicación de 15 de octubre de 2001» (pág. 8).
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	Lefèvre, Pascal, «Les considérations sociales et environnmentales dans les marchés publics européens», Journal des Tribunaux. Droit Européen, núm. 7, diciembre de 2000, pág. 246.
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	González García afirma que «[l]as normas sobre contratación pública, correctamente interpretadas han de procurar un equilibrio entre la introducción de criterios de sostenibilidad y la defensa del principio de libre concurrencia, equilibrio que se ha de manifestar en la razonabilidad de las cláusulas que se incorporen y en la interpretación que se les proporcione» (Colaboración público-privada e infraestructuras de transporte. Entre el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado y la atipicidad de la gestión patrimonial, Marcial Pons, Madrid, 2010, pág. 70).
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	Comisión Europea, Adquisiciones sociales. Una guía para considerar aspectos sociales en las contrataciones públicas, Oficina de Publicaciones de la Unión Europea, 2011, pág. 7.
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	Con relación a la integración de consideraciones sociales en la contratación pública, la Comisión Europea habla de «contrataciones públicas socialmente responsables» (CPSR) (Ídem, pág. 5).
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	Documento de trabajo de los servicios de la Comisión, Documento de acompañamiento de la comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Contratación pública para un medio ambiente mejor, Resumen de la evaluación de impacto» [en adelante Documento de trabajo de la Comisión (2008) (SEC (2008) 2125, 16 de julio de 2008], pág. 3.
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	 (7) 

	Bernal Blay afirma que «[e]sta responsabilidad social de la contratación no significa la certificación del cumplimiento de las normas que establezcan determinadas obligaciones sociales (...) sino establecer un nivel de compromiso con la protección de los intereses sociales más allá de los mínimos legalmente exigibles, cuando ello resulte posible, y no colisione con otros intereses también dignos de protección» («Hacia una contratación pública socialmente responsable: las oportunidades de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público», Revista Aragonesa de Administración Pública, monográfico X, págs. 210 y 211). 
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	Comunicación de la Comisión «relative à des marchés publics pour un environnement meilleur» [COM (2008) 400, de 16 de julio de 2008], pág. 3. El Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre «El comercio internacional y el cambio climático» apunta a la contratación pública como un instrumento para fomentar el desarrollo de tecnologías limpias frente al cambio climático (DO C 21, 21 de enero de 2011, pág. 16).
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	El proyecto de investigación RELIEF (Environmental Relief Potential Of Urban Action On Avoidance And Detoxification Of Waste Streams Through Green Public Procurement,http://www.iclei-europe.org, visto a 12 de abril de 2011) ha concluido que, si todos los poderes públicos de la UE solicitaran el suministro de electricidad procedente de fuentes renovables, se conseguiría un ahorro equivalente a 60 millones de toneladas de CO2, lo que supone el 18% del compromiso contraído por la UE para la reducción de gases con efecto invernadero conforme al Protocolo de Kioto. Así también, se podría reducir el consumo de agua en unos 200 millones de toneladas (0,6% del consumo total doméstico en la UE), si los poderes públicos europeos contaran con inodoros y grifos eficientes en los edificios. 
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	La Comisión ha aportado múltiples ejemplos de los beneficios económicos derivados de la CPV. Veamos algunos ejemplos. La Ciudad de Viena ha ahorrado 44.4 millones de euros entre 2004 y 2007 con la implantación de una política de CPV. La aplicación del Plan de los Países Bajos sobre CPV debería implicar, a juicio de la Comisión, un ahorro energético del 10% al sector público. La Comisión entiende que la aplicación en Reino Unido de los Goverment Buying Standards podría ahorrar 47.2 millones de euros. La asunción por las autoridades públicas de los Estados de la UE de los criterios ambientales para iluminación y equipamiento ofimático de la ciudad de Turku (Finlandia), podría implicar un ahorro del 50% del consumo energético. Véanse más ejemplos, en este sentido, en Comisión Europea, Buying green. A hanbook on green public procurement, 2.ª edición, 2011, pág. 5. En todo caso, para los supuestos en que la CPV implique mayores costes, los procedimientos conjuntos de contratación podrían generar economías de escala mediante la agrupación de la demanda y, así, reducir los costes administrativos. Cuestión de especial relevancia si tenemos en cuenta que los estudios manejados por la Comisión Europea indican que los costes administrativos derivados de la implantación y la ejecución de la CPV en una entidad local en Europa son algo superiores a los de un procedimiento estándar [Documento de trabajo de la Comisión (2008), p. 7]. 
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	Commission staff working document accompanying the Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions «Public Procurement for a better environment», SEC (2008) 2126 final, pág. 9.
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	El Contrato de rendimiento energético es «el acuerdo contractual entre el beneficiario [que puede ser una entidad pública] y el proveedor (normalmente una ESE [empresa de servicios eléctricos]) de una medida de mejora de la eficiencia energética, cuando las inversiones en dicha medida se abonen respecto de un nivel de mejora de la eficiencia energética convenido por contrato» (art. 3, letra j), Directiva 2006/32/CE, de 5 de abril, sobre eficiencia del uso final de la energía y los servicios energéticos y deroga Directiva 93/76/CEE, de 18-1-1993 (DO L núm. 114, 27 abril 2006). La ESE recibe pagos vinculados con los niveles de ahorro energético obtenidos. Cuando finaliza el período del contrato, las mejoras en eficiencia y ahorro energético del o de los edificios implicados revierten en la autoridad pública (Comisión Europea, Buying green. A hanbook on green public procurement, 2ª edición, 2011, pág. 20). En España, la Administración General del Estado ha puesto en marcha un Plan de activación de la eficiencia energética en sus edificios (Resolución de 11 de enero de 2010, BOE núm. 22, de 26 de enero de 2010), con la finalidad de conseguir que 330 de sus edificios reduzcan su consumo de energía un 20% en el año 2016. Este objetivo se pretende alcanzar mediante contratos de servicios energéticos con empresas de servicios energéticos (ap. 1). La modalidad contractual de la LCSP elegida es el contrato de colaboración entre el sector público y privado (ap. 5.4). Por otra parte, la LES establece que, en el plazo de un año desde su entrada en vigor, las empresas públicas adaptarán sus planes estratégicos para «optimizar el consumo energético de sus sedes e instalaciones celebrando contratos de servicios energéticos que permitan reducir el consumo de energía, retribuyendo a la empresa contratista con ahorros obtenidos en la factura energética» (art. 35.2, letra e).
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	Véase, sobre esta cuestión, Comisión Europea, Adquisiciones sociales..., ob. cit., pág. 3.
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	Gimeno Feliu considera que «(...) en modo alguno puede justificarse que la propia recesión económica, en una aplicación absoluta del principio del valor económico de la oferta como elemento de decisión en la compra pública, se traduzca en un proceso de destrucción del tejido productivo empresarial español y europea, en tanto con tal opción se incrementarán los efectos de la crisis creando una fractura social de difícil recomposición». «Es momento [sigue diciendo el autor] de exigir "calidad" empresarial como parámetro previo para la participación de un proceso de licitación, exigiendo como requisito ciertos estándares sociales y ambientales (lo que se traducirá en un ajuste de mercado público a empresas "responsables" aunque el precio final que se obtenga por la prestación sea mayor)» (Novedades de la Ley de contratos del sector público de 30 de octubre de 2007 en la regulación de la adjudicación de los contratos públicos, Civitas, 2010, págs. 364 y 365).
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	Caranta, R., «Sustainable public procurement in the UE», en Caranta, Roberto, Trybus, Martin, The Law of green and social procurement in Europe, DJ∅F, 2010, pág. 51; Westphal, Thomas, «Greening procurement: an attempt to reduce uncertainly», Public Procurement Law Review, núm. 8, 1999, pág. 3.
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	En igual sentido se pronuncia Richer, Laurent, L Europe des marchés publics. Marchés publics et concessions en droit comunautaire, LGDJ, 2009, págs. 278 y ss.
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	OCDE, Marchés publics et environnement: problems et solutions pratiques, OCDE, 2000, págs. 11 y 12. Véase este documento en www.ocde.org, visto a 24 de marzo de 2011.
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	Brumter-Coret y Pourbaix señalan que las medidas políticas y jurídicas de fomento de la CPV deben ir acompañadas de la profesionalización de los actores que intervienen en la compra pública verde («La Communication de la Commission européenne relative à la intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics», Revue du droit de l Union européenne, 2001, núm. 3). Se pronuncian, en este mismo sentido, Berkani, «La prise en compte de l environnement par le droit des marchés publics», Bulletin du Droit de l Environnement Industriel, núm. 4, 2003, págs. 16 y 17; Westphal, Thomas, «Greening procurement...», ob. cit., pág. 6.
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	OCDE, Marchés publics et environnement..., ob. cit., pág. 92.
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	Treumer destaca en este sentido un acuerdo de colaboración entre el Ministerio danés de Medio Ambiente y los tres municipios más grandes del país (Copenhague, Aarhus y Odense), para la promoción de la CPV (2006). Las partes se comprometieron a la adopción de una política de contratación pública y de una serie de medidas destinada a promover la compra de productos ecológicos. Poco a poco se han ido uniendo otros municipios («Green public procurement and socially responsable public procurement: an analysis of Danish regulation and practice», en Caranta, Roberto, Trybus, Martin, The Law of green and social procurement in Europe, DJ∅F, 2010, págs. 58 y 59).
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	Sobre la cuestión de los costes derivados de la aplicación de criterios y «políticas secundarias» (sociales y ambientales) en el marco de la contratación pública, véase Arrowsmith, Sue, Meyer, Gesa, Tribus, Martin, Non-commercial factors in public procurement, University of Nottingham, 2000. Arrowsmith aboga por optar por las formulas jurídicas más eficientes en términos de costes a la hora de integrar la variable social o ambiental en la contratación pública: «When the use of procurement is justified, some approaches are generally more effective than others in terms of the balance of costs (including the trade-restrictive effects) and benefits -for example, award preferences are generally to be preferred over set-aside or qualification conditions (exclusions)- but often are not used» [«The EC Procurement Directives, national procurement policies and better governance: the case for a new approach», European Law Review, 2002, 27 (1), págs. 13 y 14]. 
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	Documento de trabajo de los servicios de la Comisión (2008), pág. 4.
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	Comunicación de la Comisión «relative à des marchés publics pour un environnement meilleur» (COM (2008) 400, de 16 de julio de 2008), pág. 5.
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	Treumer, Steen, «Green public procurement and socally responsable public procurement: an analysis of Danish regulation and practice»..., ob. cit., págs. 53 y 56 y 59.
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El contexto jurídico-político de la contratación pública verde 



La CPV ha ido ganando presencia en sede internacional, comunitaria, estatal e, incluso, autonómica desde finales de los noventa. Antes de entrar analizar pormenorizadamente el régimen comunitario y español de la CPV, objetivo fundamental de este trabajo, previamente es importante situar el contexto político y jurídico que sirve de marco a este nuevo instrumento de mercado al servicio de la protección ambiental. Por ello en el presente epígrafe vamos a apuntar los diferentes hitos en el reconocimiento de la contratación pública en cada uno de esos ámbitos territoriales  (1) , como un instrumento para la consecución de objetivos de las políticas ambientales.

1.  El marco normativo y la evolución de la contratación pública verde en la esfera internacional

1.1.  El Acuerdo sobre Contratación Pública de la OMC

Desde los años setenta se aprecia una tendencia hacia la internacionalización del régimen de los contratos públicos  (2) , como una expresión más de los procesos de globalización jurídica en materia administrativa  (3) . En sede internacional se han ido aproximando las legislaciones nacionales sobre la contratación pública  (4) , con la finalidad de reducir el riesgo de discriminación y de falta de transparencia en el acceso a los mercados públicos. Este planteamiento se plasmó inicialmente con la aprobación del Acuerdo sobre Compras del Sector Público de 1979, que entró en vigor en 1981.

Este acuerdo fue revisado para ampliar su alcance y aplicación, lo que llevó a la aprobación del Acuerdo sobre Contratación Pública (en adelante ACP), que se firmó en Marrakech el 15 de abril de 1994 y que figura en el Anexo 4 del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC  (5) . No obstante, este acuerdo jurídicamente vinculante no obliga a todos los países integrantes de la OMC  (6) . La UE es parte del ACP  (7) , por lo que este forma parte del ordenamiento jurídico comunitario. Obliga tanto a las instituciones comunitarias, como a los Estados miembros  (8) . Ha tenido impacto en la configuración del Derecho comunitario de contratos públicos, que en términos generales es plenamente compatible con las previsiones del Acuerdo  (9) .

Este Acuerdo pretende garantizar la aplicación del principio de no discriminación, así como que los productos, servicios y proveedores extranjeros tengan acceso a los contratos públicos  (10) . Para ello hace hincapié en los procedimientos destinados a garantizar la transparencia de las leyes, reglamentos, procedimientos y prácticas relativas a la contratación pública  (11) . De todas formas su ámbito de aplicación es reducido -sólo se aplica a los contratos de importante cuantía económica  (12) -, y sus disposiciones son bastantes generales y menos exigentes que el Derecho comunitario de la contratación pública  (13) .

Desde la perspectiva de nuestro objeto de estudio, el ACP no hace referencia al medio ambiente, lo cual no impide por sí mismo la integración de criterios o cláusulas ambientales en los procedimientos de contratación pública, siempre claro está que se cumplan las exigencias de transparencia y no discriminación del Acuerdo. De hecho, el Acuerdo ofrece un marco flexible a los órganos de contratación para tomar en consideración factores ambientales en las diferentes fases de la contratación  (14) . Más delante analizaremos algunas previsiones del acuerdo que, en el línea de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios (en adelante Directiva 2004/18)  (15) , dejan claramente la puerta abierta a esta posibilidad bajo determinadas condiciones.

No obstante, aunque no parece muy probable, la utilización de criterios o cláusulas ambientales en las fases de la contratación pública, puede ser compatible con el Derecho comunitario, pero vulnerar las previsiones del ACP  (16) . En ese eventual supuesto los operadores económicos de los Estados miembros podrían invocar la aplicación de las limitaciones del ACP, de acuerdo con las previsiones del art. 5 de la Directiva 2004/18/CE (17) . Con todo, Arrowsmith afirma que: «the impact of the GPA rules on horizontal policies is even less clear than that of the EC rules, so that the possibility of any difficulties arising are perhaps more theoretical than real. Perhaps the main importance of the GPA is that it reduces the flexibility available to the EC to modify its policies in future»  (18) .

Por otra parte, el ACP dispone que «[n]o se interpretará ninguna disposición del presente Acuerdo en el sentido de que impida a una Parte establecer o poner en vigor las medidas que sean necesarias para proteger la moral, el orden o la seguridad públicos, proteger la salud y la vida humana, animal y vegetal (...)». No se hace referencia al medio ambiente pero sí a algunos de sus elementos y de los objetivos de las políticas ambientales: «protección de la salud y la vida humana, animal y vegetal». El Acuerdo abre la puerta a que se exima a las partes del cumplimiento de sus obligaciones por razones no económicas, «siempre que esas medidas no se apliquen de modo que constituyan un medio de discriminación arbitraria o injustificable entre países donde existan las mismas condiciones, o que equivalgan a una restricción encubierta del comercio internacional» (art. XXIII.2). No obstante, el ACP ofrece un marco jurídico flexible para la integración de la varible ambiental en la definición de especificaciones técnicas, de exigencias de solvencia técnica y de criterios de adjudicación, por lo que esta excepción no parece aportar gran cosa  (19) . Este previsión parece referirse, más que a la actividad de los órganos de contratación, a los Estados parte, con la finalidad de reservar su derecho a «establecer o poner en vigor las medidas» destinadas a atender a razones de interés general, que puedan implicar el incumplimiento de las previsiones del Acuerdo  (20) .

La revisión provisional del Acuerdo (2006)  (21)  ha dado pasos interesantes en términos de mayor claridad y seguridad jurídica sobre la utilización de la contratación pública como instrumento para contribuir al logro de objetivos ambientales. Como veremos a lo largo del desarrollo del trabajo, el nuevo texto prevé expresamente la integración de la variable ambiental en las especificiones técnicas  (22)  y el uso de características ambientales como criterios de evaluación de las ofertas  (23) .

1.2.  Hitos en el reconocimiento internacional de la contratación pública como un instrumento ambiental de mercado

Durante la última década se han adoptado diferentes planes e iniciativas internacionales con la finalidad de fomentar el desarrollo de políticas nacionales para el uso de la contratación pública, como un instrumento de apoyo al cumplimiento de los objetivos internacionales de desarrollo socioeconómico sostenible.

El Plan de Naciones Unidas de Aplicación de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002) alienta a los Estados a «[p]romover políticas de contratación pública que propicien la creación y difusión de bienes y servicios que no causen daño al medio ambiente» (párrafo 19, letra c). Se trata de una de las medidas del Capítulo III sobre «Modificación de las modalidades insostenibles de consumo y producción». Esta cumbre dio lugar a la creación de la Task Force de Marrakech sobre los contratos públicos sostenibles con la finalidad de difundir este tipo de prácticas  (24) .

Tras diversas conferencias y trabajos previos en los años 90, la OCDE publicó, también en el año 2002  (25) , una recomendación sobre la mejora de los resultados ambientales de los contratos públicos sostenibles, que incentivó el desarrollo de políticas nacionales de contratación pública verde en los países integrantes de dicha organización (Australia, Canadá, China, Estados Unidos, Corea del Sur  (26) , Filipinas, Japón, Tailandia, etc.)  (27) .

Finalmente, desde la perspectiva de los entes locales, además de algunas experiencias previas puntuales, pero relevantes  (28) , destaca la «Declaración de Hanover» (2000)  (29) , que expresa la voluntad de entes locales de acudir a la contratación pública como un instrumento de orientación ambiental del mercado: «seremos conscientes del poder adquisitivo en el mercado y lo utilizaremos para orientar el desarrollo hacia soluciones sólidas desde el punto de vista social y medioambiental»  (30) .

2.  La evolución de las políticas de la UE para el fomento de la contratación pública verde y la integración de la variable ambiental en las Directivas sobre contratación pública

Desde el año 1998, en la Cumbre de Cardiff, la UE ha desarrollado una estrategia global para la aplicación del principio de integración ambiental del art. 6 TCE (actual art. 11 TFUE). Este principio implica que las exigencias de protección ambiental deben integrarse en la definición y en la realización de las políticas y acciones sectoriales comunitarias, con la finalidad de que todas contribuyan al objetivo comunitario del desarrollo sostenible (art. 3.3 TUE). Ese proceso se ha desarrollado a través de estrategias de integración particulares para cada política sectorial comunitaria, entre las cuales se encuentra la de mercado interior (1999)  (31) .

La CPV se ha propuesto y desarrollado como un elemento más en el marco de la estrategia comunitaria de integración de la variable ambiental en la política comunitaria de mercado interior. La Comisión Europea afirmó que el concepto de desarrollo sostenible, trasladado a este ámbito, significa que «(...) la legislación en la materia [contratación pública] debería tener en consideración, junto a su finalidad económica primordial, las preocupaciones medioambientales»  (32) .

Por efecto del principio de integración ambiental, la contratación pública adquiere el objetivo complementario de contribuir a los objetivos de la política ambiental comunitaria; asume la condición de instrumento de mercado para la sostenibilidad ambiental  (33) , lo cual no desvirtúa su objetivo de garantizar el principio de libre concurrencia en el acceso a los mercados públicos  (34) , sino, más bien, lo pone al servicio del objetivo comunitario del Desarrollo sostenible.

Los primeros pasos dados en este sentido a nivel comunitario se producen a finales del siglo pasado, con diversos documentos y pronunciamientos de la Comisión Europea  (35) . No obstante, hemos de notar que, durante largo tiempo, ha interpretado de forma muy restrictiva la posibilidad de utilizar cláusulas o criterios ambientales en los procedimientos de contratación pública. Frente a ella el Parlamento Europeo ha sido un acicate permanente para aprovechar al máximo la contratación pública, como un instrumento de apoyo de los objetivos de las políticas sociales y ambientales  (36) .

En el año 2001 la Comisión dio, aunque con ciertas cautelas, el primer paso. Publicó la Comunicación interpretativa de la Comisión «sobre la legislación comunitaria de contratos públicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratación pública»  (37) . En el año 2003, la Comisión anima a los Estados a la adopción de un plan de acción para «la ecologización de la contratación pública»  (38) . Pese a estas actuaciones orientativas y programáticas, hasta ese momento el derecho derivado de la contratación pública no había incluido mención expresa al medio ambiente. Esto se produce con la aprobación de las nuevas directivas en el año 2004.

En el proceso de aprobación de la Directiva 2004/18/CE (39) , una de las cuestiones más polémicas y debatidas fue la posibilidad de considerar los objetivos sociales y ambientales en el régimen de la contratación pública  (40) . Posibilidad que finalmente se admitió, aunque con un mayor margen para la consideración de los objetivos ambientales, frente a los sociales, tendencia que se aprecia también en el Derecho de la contratación de los Estados europeos más desarrollados en esta materia, así como en su aplicación práctica.

La Directiva justifica la integración de la variable ambiental y marca los objetivos que, en este sentido, se pretende alcanzar:

«Según lo dispuesto en el art. 6 del Tratado, las exigencias de la protección del medio ambiente deberán integrarse en la definición y en la realización de las políticas y acciones de la Comunidad a que se refiere el art. 3 del Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible. La presente Directiva clarifica, pues, de qué modo pueden contribuir los poderes adjudicadores a la protección del medio ambiente y al fomento del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes adjudicadores puedan obtener para sus contratos la mejor relación calidad/precio» (considerando 5).


Tras la aprobación de las Directivas de 2004, la Comisión  (41)  ha contribuido a impulsar la CPV mediante el desarrollo de herramientas destinadas a facilitar la comprensión y la aplicación de las CPV por parte de los poderes adjudicadores de los Estados miembros. En este sentido son particularmente interesante el Manual de apoyo a los poderes adjudicadores de los Estados miembros (2005)  (42)  -del cual se ha publicado una segunda edición en 2011-  (43) .

La estrategia de la UE en materia de CPV, «Contratos públicos para un medio ambiente mejor» (2008)  (44) , se enmarca en la Estrategia de desarrollo sostenible de la UE  (45)  y, más en concreto, en el Plan de acción sobre consumo y la producción sostenibles, dirigido a mejorar los resultados ambientales y energéticos de los productos (2008)  (46) . Esta estrategia se basa en la adopción de un paquete de medidas de apoyo destinadas a proporcionar orientación, a formular recomendaciones y criterios uniformes y a sentar las bases para acciones encaminadas a incrementar y mejorar la CPV en la UE  (47) .

La estrategia considera prioritario que los criterios o cláusulas ambientales desarrollados por los Estados deben ser compatibles para evitar distorsiones en el mercado y la competencia. Ello permitiría reducir igualmente las cargas administrativas impuestas a los operadores económicos, especialmente para las pequeñas y medianas empresas. Con esta finalidad la Comisión pone en marcha un proceso de determinación de criterios comunes voluntarios en determinados sectores prioritarios  (48) . Estos criterios se diferencian en dos categorías, «básicos» y «completos», con la finalidad de que los órganos de contratación puedan optar por una integración más o menos intensa de la variable ambiental  (49) .

La Comisión fija además un objetivo cuantificado de desarrollo de la CPV: el 50% de todos los procedimientos de licitación pública deben ser ecológicos en 2010, es decir, tienen que respetar los «criterios básicos» ambientales comunes. Este objetivo deberá ser alcanzado tanto en relación al número de contratos como a su valor. Para ello anima a los Estados a poner en marcha estrategias nacionales, que integren los criterios comunes y las orientaciones operacionales y jurídicas definidas en el ámbito comunitario  (50) .

La Comisión Europea ha rechazado, por el momento, el recurso a instrumentos jurídicos obligatorios para imponer a los Estados la CPV. Ha estimado que esta opción estratégica es la más eficaz para tratar los problemas relacionados con la falta de información sobre costes y beneficios, la falta de claridad jurídica y la ausencia generalizada de información armonizada y herramientas para CPV  (51) . La estrategia de CPV pretende aprovechar las sinergias derivadas de otras actuaciones políticas comunitarias en materia de contratación pública, destinadas a incentivar la investigación y la innovación  (52) , y a fomentar nuevos mercados especialmente competitivos  (53) .

El potencial de la contratación para la consecución de objetivos ambientales se ha visto plasmada también en diversas políticas y normas sectoriales, como en materia de lucha contra la deforestación ilegal  (54)  o de movilidad sostenible  (55) , en donde destaca especialmente la Directiva 2009/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009 relativa a la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes  (56) . También merece ser mencionada la Directiva 2006/32/CE, de 5 de abril, relativa a la eficiencia del uso final de la energía y los servicios energéticos  (57) , que obliga a los Estados miembros a adoptar medidas de mejora de la eficiencia energética en las licitaciones  (58) .

Finalmente, se aprecia, a nivel comunitario, que la contratación pública va ganando fuerza como instrumento de mercado para reforzar los objetivos no sólo de la Política ambiental, sino también de otras políticas públicas (industrial, de innovación). Esto se aprecia claramente en la estrategia comunitaria de desarrollo socioeconómico para la próxima década, «Europa 2020», así como en las actuaciones dirigidas a la modernización de la política de contratación pública en Europa  (59) .

Una de las tres prioridades de la estrategia «Europa 2020» es el crecimiento sostenible, es decir, «la promoción de una economía que haga un uso más eficaz de los recursos, que sea más verde y competitiva». Para alcanzar las prioridades de desarrollo de la estrategia se prevén una serie de siete iniciativas, una de las cuales es la denominada «una Europa que utilice eficazmente los recursos». Este ámbito de actuación pretende desligar crecimiento económico y utilización de recursos, objetivo ya previsto anteriormente en los planes de acción comunitarios en materia ambiental y lejos aún de ser alcanzado. También persigue apoyar el cambio hacia una economía con bajas emisiones de carbono, incrementar el uso de fuentes de energía renovables, modernizar el sector del transporte y promover la eficacia energética. Para alcanzar estas metas la estrategia recoge medidas a nivel comunitario y estatal. A escala comunitaria la Comisión trabajará para reforzar el uso de los instrumentos basados en el mercado, dentro de los cuáles se menciona expresamente la contratación pública verde  (60) . Por su parte, los Estados miembros tendrán que recurrir a la contratación pública para adaptar los métodos de producción y consumo y para reducir el consumo de energía y recursos  (61) .

La contratación pública verde es, pues, para la UE una herramienta central para conseguir un uso más eficiente de los recursos, para influir en las tendencias de producción y consumo y, en consecuencia, para contribuir a la construcción de un modelo de desarrollo socioeconómico sostenible a largo plazo.

3.  La contratación pública verde en España: evolución y estado actual

En la última década se aprecia una tendencia al desarrollo de estrategias y normas nacionales que dan entrada a la CPV. Este movimiento de «ecologización» de la contratación pública se aprecia, de forma muy marcada, en los países desarrollados como EE.UU.  (62) , Japón  (63) , Canadá  (64) , Australia  (65)  o algunos países comunitarios  (66)  -especialmente, Alemania  (67) , Austria  (68) , Dinamarca  (69) , Finlandia  (70) , Reino Unido  (71) , Holanda  (72) , Suecia  (73)  o Francia  (74) -, y también en algunos países emergentes como China  (75) .

En el caso particular del ordenamiento jurídico español, la legislación sectorial de medio ambiente ha integrado la referencia al fomento de la CPV desde finales de los noventa. Veamos algunos ejemplos.

La Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases  (76) , prevé que las Administraciones públicas adoptarán las medidas necesarias para favorecer el orden de prioridades de la norma  (77) , y promoverán el uso de materiales reutilizables y reciclables en la contratación de obras públicas y suministros (Disposición adicional tercera, Ley 11/1997). La Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados dispone que las administraciones públicas promoverán en el marco de la contratación de las compras públicas el uso de productos reutilizables y de materiales fácilmente reciclables, así como de productos fabricados con materiales procedentes de residuos, cuya calidad cumpla con las especificaciones técnicas requeridas (art. 16.2)  (78) . Particularmente, la norma prevé que la Administración pública debe contribuir a la sustitución de las bolsas comerciales de un solo uso de plástico no biodegradable, mediante acciones de compra pública verde  (79) . Asimismo, la Ley alude a la CPV como medida a tener en cuenta a la hora de definir el contenido de los programas de prevención de residuos  (80) , que deben aprobar las autoridades ambientales antes de 12 de diciembre de 2013 (art. 15). La Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido  (81)  establece que las Administraciones Públicas promoverán el uso de maquinaria, equipos y pavimentos de baja emisión acústica (Disposición adicional novena). La Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes dispone que «[e]n los procedimientos de contratación pública, las Administraciones públicas adoptarán las medidas oportunas para evitar la adquisición de madera y productos derivados procedentes de talas ilegales de terceros países y para favorecer la adquisición de aquellos procedentes de bosques certificados» (art. 35 bis)  (82) .

Se trata de declaraciones genéricas de importancia, en la medida en que identifican la contratación pública como un instrumento al servicio de las políticas sectoriales, pero, en la mayor parte de los casos, excesivamente vagas para esperar de ellas una incidencia relevante en la orientación de las compras públicas. Por otra parte, en la AGE se han aprobado, de forma puntual, órdenes de servicio (21.1, LRJAP-PAC) que incluyen las instrucciones oportunas sobre cómo los pliegos de cláusulas administrativas particulares deban incorporar, cuando corresponda, aspectos ambientales relacionados con el objeto del contrato  (83) .

En el ámbito del Derecho estatal de contratos públicos, destaca la previsión del art. 24.3 de la ya derogada Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones. Esta norma ha sido pionera en introducir la «calidad ambiental» como criterio de adjudicación del concurso, pese a que esta referencia no estaba en la Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio (norma comunitaria que trasponía).

Con todo, ha sido la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público (en adelante LCSP)  (84) , la que integró definitivamente las consideraciones ambientales y sociales en el régimen general de la contratación pública, yendo más allá en algunos aspectos que la Directiva 2004/18. Esta es una de las novedades más relevantes de la LCSP (85) .

Con la finalidad de fomentar la integración efectiva del medio ambiente en las compras públicas, el Consejo de Ministros creó, mediante Acuerdo de 22 de mayo de 2006, la Comisión Interministerial para la Incorporación de Criterios Ambientales en la Contratación Pública. Su cometido era la elaboración de un Plan de Contratación Pública Verde, que fue definitivamente adoptado en el año 2008  (86) .

Siguiendo las pautas comunitarias, el Plan pretendía alcanzar, a finales de 2010, el nivel medio de contratación pública ecológica de los Estados comunitarios más sobresalientes en el año 2006  (87) . Además da apoyo específicamente a otros planes sectoriales ambientales, especialmente en materia de ahorro y eficiencia energética, residuos y cambio climático  (88) , que a su vez identifican la CPV como una medida más para el cumplimiento de sus objetivos  (89) . Fija objetivos ambientales para los grupos de productos, servicios y obras considerados como prioritarios (construcción y mantenimiento, transporte, equipos de oficina, papel/publicaciones, mobiliario, limpieza, eventos)  (90) . Para alcanzar estos objetivos se prevén toda una serie de medidas en cada uno de los sectores prioritarios. Se recogen diferentes actuaciones destinadas a fomentar la información  (91)  y la formación en materia de contratación pública, y a integrar las consideraciones ambientales en los pliegos de prescripciones técnicas, los criterios de valoración de las ofertas y las condiciones de ejecución del contrato  (92) .

4.  Breve referencia a los planes y actuaciones de las Comunidades Autónomas y de los entes locales en materia de contratación pública verde

Las Comunidades Autónomas y los municipios han reaccionado de forma diversa a la nueva tendencia marcada por la contratación pública verde  (93) . Han elaborado manuales, catálogos, guías técnicas y códigos de buenas prácticas para facilitar a los entes del sector público la integración del medio ambiente en sus decisiones de compra. Este es el caso, por ejemplo, del Ayuntamiento de Madrid  (94)  y de las Comunidades Autónomas de Andalucía  (95) , Aragón  (96) , Castilla-La Mancha  (97) , Cataluña, País Vasco  (98)  y Valencia. También encontramos declaraciones sobre la CPV (La Rioja  (99) ) o planes o programas de acción (Andalucía  (100) , Castilla y León  (101) ). Sin el ánimo de realizar un análisis exhaustivo de las medidas políticas y administrativas destinadas a fomentar la implantación de la CPV, se aprecia un compromiso desigual por parte de las CC.AA. con el desarrollo de políticas y actuaciones en este ámbito.

Por otra parte, la contratación pública verde ha encontrado igualmente su espacio en diferentes normas autonómicas de rango legal y reglamentario (por ejemplo, en Madrid  (102) , Castilla y León  (103) , Comunidad Valenciana  (104) , Extremadura  (105) ), así como en el ámbito local (Ayuntamiento de Barcelona  (106) ). También encontramos ejemplos de instrucciones u órdenes de servicios (País Vasco  (107) ).

Destaca en el plano jurídico el esfuerzo de la Comunidad Foral de Navarra. La Exposición de motivos de la Ley 6/2006, de 9 de junio, de contratos públicos de la Comunidad Foral de Navarra señala que uno de sus objetivos principales es «la colaboración de la actividad contractual en la ejecución de políticas de carácter social y medioambiental». Siguiendo el camino marcado por la Directiva 2004/18, la Ley Navarra integra la variable ambiental en las diferentes fases de la contratación, tal y como veremos a lo largo del trabajo. Interesa destacar igualmente el reciente Decreto Foral 23/2011, de 28 de marzo, por el que se regula la producción y gestión de los residuos de construcción y demolición, en el que se identifica la contratación pública como un instrumento para facilitar el cumplimiento de los objetivos del Decreto con relación a las obras públicas (art. 13). Más recientemente la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Público de Aragón integra los objetivos de protección ambiental en sus principios rectores de la contratación: «En toda contratación se buscará la máxima eficiencia en la utilización de los fondos públicos y en el procedimiento, atendiendo a la consecución de objetivos sociales y de protección ambiental cuando guarden relación con la prestación solicitada y comporten directa o indirectamente ventajas para la entidad contratante» (art. 3.2).
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