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Tradicionalmente la contratacion publica en Espana se ha caracterizado por una vision
burocrdtica de la compra publica, diseshada desde una perspectiva hacendistica y con
escasa prospectiva. Con el nuevo marco normativo europeo y espanol esa vision ha evo-
lucionado hacia la idea la contratacion publica como «herramienta juridica al servicio de
los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas»

(GIMENO FELIU, 2006, p. 16)(1). Por ello la contrata-
cién publica (que supone el 22 por ciento de los pre-
supuestos publicos segun los Ultimos datos) debe ser
re-contextualizada desde la perspectiva de inversion
y no de gasto. Desde esa politica de inversion -y
no Mero gasto- debe analizarse y comprenderse en
nuevo mMarco regulatorio que pretende hacer estra-
tegia a través del contrato publico. La contratacion
publica puede -y debe, insistimos- ser una técnica
que permitiera conseguir objetivos sociales, ambien-
tales o de investigacion, en la conviccion de que
los mismos comportan una adecuada comprension
de cdmo deben canalizarse los fondos publicos. Se
impone, pues, una vision estratégica de la contra-
tacion publica alejada de la rigida arquitectura del
contfrato administrativo y de planteamientos exce-
sivamente burocrdticos o formales (GIMENO FELIU,
2014, pp. 18). Lo que exige, por otra parte, repen-
sar (y previamente planificar) en como utilizar de la
mejor manera los procedimientos y técnicas de la
contratacion publica.

A este fin se orienta, no sin incertidumbres, la Ley de
Contratos del Sector PUblico de 2017, que, partiendo
de los mimbres del Real Decreto Legislativo 3/2011,
incorpora importantes novedades con la vocacion
de simplificar el procedimiento, reducir tiempos de
adjudicacion, mejorar el control de la adjudicacion
y la ejecucioén, incorporar una mayor transparencia
y rendicién de cuentas y, sobretodo, fomentar una
nueva cultura de contratacion publica. La LCSP pre-
tende superar la fradicional inercia burocrdtica (y el
mantra del «siempre se ha hecho asi») para hacer
la contratacion publica un instrumento que permita
una mds eficaz, eficiente y colaborativa gestion de
la contratacion publica (lo que exige «innovacion»
en la préctica de la contratacion publica.

Frente a esta nueva «visibn» no puede argumentarse
gue lo que importa es solo la mejor eficiencia en la
prestacion. Y ello porque el principio de eficiencia,
inherente a la contratacion publica, no puede ser
interpretado desde modelos exclusivamente eco-
nomicistas, sin0 que debe velarse por el adecuado
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estdndar de calidad en la prestacion del servicio
(MEDINA ARNAIZ, 2013, pdgs. 87-97). Es decir, el prin-
cipio de eficiencia se debe aricular atendiendo a
objetivos sociales, ambientales o de investigacion,
lo que redimensiona la vision estratégica de la con-
fratacion plblica desde una perspectiva amplia del
derecho a una buena administracion (J. PONCE,
2001, p. 479).

La vision estratégica, tan importante para impulsar
politicas de desarrollo sostenible, impulso a la inno-
vacion o consolidacion de tejido empresarial de las
PYMEs (CANALS AMETLLER, 2018), se ha convertido
—(GIMENO FELIU, 2014, p. 24) — en el principal eje de
la contrataciéon, avanzando hacia una visidon «mds
cercana» a la consideracion del contrato publico
como inversion y no como gasto (superando la tra-
dicional aplicacion burocrdtica y economicista de
los procedimientos de licitacion publica en Espafai).
El articulo 1.3 LCSP supone una clara «innovacion»
sobre la comprensiéon practica de la contratacion
publica, renunciando a una filosofia burocrdtica
formal y excesivamente economicista para incorpo-
rar, de forma preceptiva, la vision estratégica de la
contratacion publica, incluyendo referencias expre-
sas al valor social y ambiental y la protecciéon de las
PYMES. Se abandona asi una vision presupuestaria
de la contratacion publica, que se reorienta a una
perspectiva instrumental de implementacion de po-
liticas publicas. En especial, se refuerza la posicion
de los trabajadores en los contratos, estableciendo
obligaciones esenciales relatfivas a la calidad de las
condiciones de empleo y de retribucién, cuyo in-
cumplimiento puede justificar la resolucion del con-
frato. Y se elimina la posibilidad de «dumping» social
mediante precarizacion de condiciones laborales al
establecer la obligacién de respetar los convenios
sectoriales (BLANCO LOPEZ, 2018, pp. 139-168). Esta
visién estratégica aconseja, en todo caso, analizar
también para un mejor cumplimiento de estos ob-
jetivos la mejor forma de agregar necesidades con
el fin de obtener mejores resultados. Esta vision ins-
frumental de la confratacion publica nos conduce
(como bien indica. MEDINA ARNAIZ, 2011, pp. 43-94),
a hablar de la utilizacion de la contratacion publica
con el fin de orientar y afianzar comportamientos
empresariales beneficiosos para el interés general
sin que, necesariamente, estén conectados con la
directa satisfaccion funcional del contrato. De ahi la
importancia de las condiciones sociales y ambien-
tales en el correcto disefo de la licitacién publica
(GALLEGO CORCOLES, 2017, pp. 92-113 y MORENO
MOLINA, 2018). Alineado con lo que se acaba de
indicar hay que resenar el BOE de 25 de mayo de
2019 publica el Acuerdo adoptado por el Conse-
jo de Ministros, en su reunion del dia 12 de abril de
2019, a propuesta de las Ministras de Hacienda, de
Sanidad, Consumo Yy Bienestar Social y de Trabagjo,
Migraciones y Seguridad Social, por el que se aprue-
ba el Plan para el impulso de la confratacion publi-
ca sociaimente responsable en el marco de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
PlUblico (2).

Como se sefala en este Acuerdo, la «contratacion
publica estratégica» constituye una aproximacion
novedosa a la compra publica, que trasciende Ia
funcion tradicional de la confrataciéon de dar satis-
faccién a las necesidades de bienes y servicios del
sector publico, poniendo el poder de la compra pu-
blica al servicio de otras politicas consideradas es-
fratégicas, como la politica social. Vision estratégica
complementada por las exigencias de la Agenda
2030 sobre Objetivos de Desarrollo Sostenible apro-
bados por Naciones Unidas.

Dada la novedad gue para los érganos de contra-
tacién presentan las previsiones de la Ley 9/2017
en materia de «contratacidon publica estratégica
socialmente responsable», el Plan se aprueba con
la finalidad de guiar a los 6rganos de contratacion
del sector publico estatal en su correcta y adecua-
da aplicacion, dandoles de esta manera el apoyo
necesario para que hagan uso de las posibilidades
gue contempla el nuevo texto legal, asi como im-
pulsar su utilizacion de manera coordinada, para
de esta manera continuar avanzando de manera
efectiva en el reto de lograr una contratacion publi-
ca socialmente mds responsable. Y para facilitar la
fransicion hacia esta compra publica responsable,
junto a concretas medidas a incluir en las licitacio-
nes publicas, el Plan opta, con acierto, por incluir la
definicién de «Contrataciéon publica estratégica so-
cialmente responsable»: es aquélla que hace refe-
rencia al proceso a través del cual los érganos de
contratacion del sector publico estatal contratan
obras, suministros O servicios o celebran confratos
de concesion de obras o de concesion de servicios
tomando en consideracion para el diseho de la
licitacioén, la sustanciacién del procedimiento co-
rrespondiente y durante la ejecucion del contrato
resultante de este procedimiento, criferios sociales,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 9/2017 (3).

Se constata, asi, que las condiciones sociales son
uno de los principales ejemplos de esta vision es-
fratégica en la contratacion publica. Y, en conse-
cuencia, podemos ya afirmar que estdn admitidos
y fomentados por las instituciones comunitarias,
dado que la contratacion publica no es un fin en
si misma, sino que es una potestad al servicio de
otros fines de interés general (como son la estabili-
dad laboral, medio ambiente, integracion social) y
que en modo alguno restringen o limitan la com-
petencia, permitiendo dar efectividad a valores su-
periores actualmente recogidos en el TFUE (4). Asi,
debe admitirse un concepto amplio de «contra-
tacién publica socialmente responsable» que, en
palabras del amplio Informe 16/2015 de la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa de Ara-
gon, engloba diversos objetivos especificos de poli-
tica social, como fomentar el empleo de personas
en situacién o en riesgo de exclusion social; Ia in-
sercion social y laboral de personas con discapaci-
dad fisica y/o intelectual; el diseno y accesibilidad
para todos; la estabilidad y calidad en el empleo;
la mejora de la seguridad y salud laboral; la pro-
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mocion de la igualdad efectiva entre hombres y
mujeres; la responsabilidad social de las empresas;
las medidas de conciliacion de la vida familiar y
laboral; y criterios de comercio justo y compra pu-
blica éfica. Ademdas, los aspectos sociales pueden
combinarse con los aspectos ecoldgicos en un en-
foque infegrado hacia la sostenibilidad de las con-
trataciones publicas.

La referida perspectiva instrumental de la contrata-
cién publica aconseja (en ocasiones es una obliga-
cién) que en la fase de seleccion se exija y valore
el cumplimiento de la legislacién comunitaria de
medio ambiente y de politica social (VARA ARRIBAS,
2008, p. 128), pues lo contrario supone abandonar
una herramienta de consolidacion de politicas pu-
blicas de gran alcance y abonar el campo a una
posible deslocalizaciéon del tejido empresarial ha-
cia legislaciones que no recogen dichas politicas
ya que, obviamente, se traducen en costes eco-
noémicos que resultarian dificiimente «asumibles»,
en clave de rentabilidad (pues esta debe analizar-
se desde la optica efectiva del cumplimiento de
objetivos publicos esenciales de nuestro pais). En
esta linea debe recordarse que la intfroduccion de
condiciones relacionadas con la proteccién del
medio ambiente (eco etiquetas, productos reci-
clables, sistemas de depuracion de vertidos, etc.)
son admitidas ya desde hace tiempo como vdlidas
por las Instituciones europeas (Comunicacion de la
Comisién de 28 de noviembre de 2001, sobre la
legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de infegrar los aspectos medioam-
bientales en la contfratacion publica). Y ello porque
guardan relacion con la politica ambiental previs-
ta en el articulo 2 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea y en el articulo 45 de nuestra
Constitucion (PERNAS GARCIA, 2012, pp. 299-323 y
DE GUERRERO MANSO, 2018, pp. 143-149).

Oftro tanto sucede con las condiciones que inte-
gran aspectos sociales, admitidas cuando éstos
comporten para el poder adjudicador una ventaja
econdmica ligada al producto o servicio objeto del
contrato (asi desde la Comunicacion interpretativa
de la Comisién de 10 de noviembre de 2001), lo
que refleja la idea de que la contratacion publica
es una herramienta para la efectividad de politicas
publica (GIMENO FELIU, 2017, pp. 241-287). La ex-
tension de estas clausulas, y sus distintas posibilida-
des, en una readlidad incorporada de forma deci-
dida a la LCSP (MEDINA ARNAIZ, 2018, pp. 55-76).
En todo caso, su utilizacion exige una adecuada
ponderacion y que se preserve la identidad de |a
prestacion licitada (5).

En definitiva — siempre con respeto a lo que posibi-
litan los Acuerdos GATT- es posible (y conveniente)
regular un sistema de contratacion publica que,
respetando los principios europeos, evite la preca-
rizacién de las condiciones laborales (6), desincen-
tive la deslocalizaciéon empresarial y que no pena-
lice a las empresas europeas ni a las PYMEs y que

fomente los objetivos europeos de la economia
circular.

Por otra parte, la contratacion pulblica debe ser re-
gulada desde la éptica de consecucion efectiva y
eficiente de la prestacion demandada, que incluye,
por supuesto, aspectos de la calidad vinculados a
cierta «sensibilidad» social (7). Esto exige atender con
especial interés a la fase de ejecucion del contrato,
que debe ser comprendida desde esta perspectiva
del fin derivado de la concreta prestacion que se
demanda. Légicamente, la nueva nomativa, des-
de esta perspectiva estratégica de cardcter trans-
versal, incluye medidas a favor PYMEs, incorporan-
do las soluciones incluidas en el «Cddigo europeo
de buenas practicas para facilitar el acceso de las
PYME a los contratos publicos» (SEC (2008)2.193, de
25 de junio de 2008) (8). En especial destaca la nue-
va regulacion de la division en lotes de los contratos.
Asl, se invierte la regla general que se utilizaba hasta
ahora, de manera gue, solo si no se divide, hay que
justificarlo (sin que sirvan las cldusulas de estilo). Se
regula la oferta integradora y se puede limitar nu-
mero de lotes. La incorporacion de la regla general
de la «declaracion responsable», como medida de
simplificacion, ha de favorecer la participacion de
las PYMEs. Especial interés tiene que la Ley (Disposi-
cién Adicional 41), permita la accidn directa de los
subcontratistas y que, previa prevision en los pliegos,
el poder adjudicador compruebe el estricto cum-
plimiento de los pagos que el contratista principal
hace al subcontratista, asi como el régimen mds
rigorista que respecto de los plazos de pago debe
cumplir fanto la Administracién como el contratista
principal, con el fin de evitar la lacra de la morosi-
dad que pesa sobre las Administraciones publicas,
cumpliendo asi lo dispuesto dentro de la Directiva
2011/7/UE del Parlamento europeo y del Consejo,
de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las ope-
raciones comerciales.

EL NUEVO PARADIGMA DE LA CALIDAD EN LA
CONTRATACION PUBLICA. ¥

Como complemento de la vision estratégica, la LCSP
incorpora, en la nueva légica estratégica, como
nuevo paradigma la calidad (9). Esta perspectiva
cualitativa de la prestacion y del contrato se infe-
gra, por ejemplo, con la finalidad exigida por nuestra
LCSP 2017, de que objetivos sociales, ambientales o
de investigacion, sean un elemento intrinseco y de
especial valor, en la conviccion de que los mismos
comportan una adecuada comprensiéon de como
deben canalizarse los fondos publicos. Se impone,
pues, una vision estratégica de la contratacion pu-
blica alejada de la rigida arquitectura del contrato
administrativo y de planteamientos excesivamente
burocrdticos o formales.

La calidad no es un mayor gasto, ni cuestiona en si
misma el funcionamiento del principio de eficiencia
exigible en toda licitacion publica -no hay que con-
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fundir precio con valor- (GIMENO FELIU,2019a, pp.
14-19). El principio de eficiencia no puede ser inter-
pretado desde modelos exclusivamente economi-
cistas, sino que debe velarse (y valorarse) por el mds
adecuado estandar de calidad en la prestacion del
servicio (10). Es decir, el principio de eficiencia se
debe articular atendiendo a objetivos de calidad en
la prestacién, en la conviccidon de que los mismos
comportan una adecuada comprensiéon de cémo
deben canalizarse los fondos publicos. Asi, la mejor
calidad se interrelaciona claramente con la mejor
eficiencia (y, en consecuencia, con la buena admi-
nistracion como derecho fundamental). Inferesa, a
estos efectos, recordar que desde el Derecho euro-
peo de la contrataciéon publica el precio no parece
el elemento esencial para su configuracion como
contrato publico. El articulo 2.1.5) de la Directiva
2014/24/EU establece que son «contratos publicos:
los confratos onerosos celebrados por escrito enfre
UNOo O varios operadores econdmIcos y UNo O vVarios
poderes adjudicadores, cuyo objefo sea la ejecu-
cién de obras, el suministro de productos o Ia pres-
tacion de servicios» (11). Esto explica, por lo demds,
que las escasas referencias que contienen las Direc-
fivas europeas al precio de los contratos pulblicos se
readlizan para precisar ofras cuestiones que tienen
que ver con €l respecto de los principios de publi-
cidad, transparencia y competencia, a los efectos
de consagrar un auténtico mercado interior de la
contratacion publica o para reconocer que el pre-
cio es un elemento que puede formar parte de los
criterios de adjudicacién de los contratos publicos.
Que el Derecho de la Unién europea no haya pres-
tado especial atencion a la regulacion del precio
de los contratos publicos se explica si atendemos
a gue la finalidad de las Directivas de contratacion
publica no es regular de forma «completa» todos los
contratos publicos. El legislador europeo pretende
regular Unicamente aguellas cuestiones que consi-
dera frascendentes en orden a promover y fomentar
la creaciéon del mercado interior de la contratacion
publica, pero con respeto a otros intereses sectoria-
les. Y es que, el precio, per se, no es un elemento
esencial del confrafo publico y que en mercados
regulados -como sucede, por ejemplo, con el del
medicamentos- podria incluso ser sustituido por el
de rentabilidad y decidir la adjudicacién con otros
criterios como plazos, seguimiento, etc. Inferesan es-
tas precisiones en tanto puede ayudar a determinar
cual es el «valor de los distinfos bienes juridicos en
juego», pues la calidad de la prestacion es la causa
del negocio juridico y el precio un instrumento para
conseguir tal finalidad (12).

La exigencia de valorar la calidad/rentabilidad de un
contfrato publico como nuevo eje decisional tiene
importantes ventajas desde una perspectiva macro-
econdmica transversal, pues ha de permitir orien-
tar determinados comportamientos de los agentes
econdmicos intervinientes: quienes quieran acceder
a los contratos publicos deberdn cumplir necesaria-
mente con las exigencias de calidad (en sus distin-
tas funcionalidades) que determinen las entidades

adjudicadoras. Interesa destacar igualmente la im-
portancia de la planificacién, tanto de necesidades
como de desarrollo del procedimiento de contrata-
ciéon (GONZALEZ GARCIA, 2018, pp. 247-264).

La calidad de la prestaciéon es, por tanto, un ele-
mento irenunciable fanfo en la planificacion con-
fractual como en la propia gestion del concreto
confrato publico(13). Pues, sin un estandar homoge-
neo de calidad, se rompe la regla de comparacion
de ofertas conforme a criterios de comparabilidad
homogéneos, 10 que quebraria el principio de igual-
dad de frato. La perspectiva de eficiencia debe ser
siempre contextualizada en el concreto dmbito de
la prestacion que se demanda, pues las diferentes
caracteristicas del objeto pueden obligar a una solu-
cion juridica distinta (14).

Para cumplir este objetivo es necesario, ademds de
un cambio de «cultura» (superar la «presion politica»
de hacer mds por menos y a corto plazo), disponer
de instrumentos flexibles y de uso sencillo que permi-
tan a los poderes publicos adjudicar contratos frans-
parentes y cuadlitativamente competitivos 1o mds
facimente posible, en funcién de la mejor relacion
calidad/precio (value for money), con la finalidad de
«acabar con la practica de comprar en funciéon del
precio mas bajo» (W. Dening).

Este factor cualitativo de la prestacion se puede te-
ner en cuenta en varias fases y presenta distintas po-
sibilidades. En primer lugar, es muy importante «valo-
rar» este aspecto cualitativo a la hora de determinar
la necesidad a satisfacer y, en concreto, al fijar el
objeto de la licitaciéon y calcular su valor estimado.
Una inadecuada dimensién de cualquiera de estos
dos aspectos impedird cumplir de forma correcta el
objetivo de la licitacion. De ahi la importancia de
conocer el mercado, tanto en su estado técnico
como en su dimension econdmica, para evitar ad-
quirir productos, servicios u obras que se resienten en
su aspecto de calidad y que cumplen peor con los
fines publicos.

La perspectiva «cualitativa» de la contratacion pu-
blica aconseja, por ejemplo, que en la fase de se-
leccion se exija y valore el cumplimiento de la legis-
laciéon comunitaria de medio ambiente y de politica
social, pues lo confrario supone abandonar una
herramienta de consolidacion de politicas publicas
de gran alcance y abonar el campo a una posible
deslocalizacion del tejido empresarial hacia legis-
laciones que no recogen dichas politicas ya que,
obviamente, se traducen en costes econdmicos
que resultarian dificilmente «asumibles», en clave
de rentabilidad (pues esta debe analizarse desde la
optica efectiva del cumplimiento de objetivos publi-
cos esenciales de nuestro pais). Estas exigencias de
«calidad», con respeto a los principios europeos de
la contratacion publica puede servir para evitar la
precarizacion de las condiciones laborales y desin-
centivar la deslocalizaciéon empresarial (puede servir
para no pendlizar a las empresas europeas, ni a las
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PYMEs y ayudar al fomento los objetivos europeos de
la economia circular).

Establecer umbrales a superar en los aspectos téc-
nicos, regla general en procedimientos negociados
y dialogo competitivo, resulta posible (y convenien-
te) en los procedimientos abiertos. Asi lo acaba de
declarar la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Cuarta) de 20 de septiembre de 2018, Montte SL
contra Musikene, que tiene por objeto una peticion
de decision prejudicial planteada, con arreglo al ar-
ticulo 267 TFUE, por el Orgono Administrativo de Re-
cursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, mediante resolucion de 21 de octubre
de 2016, en relacion a la normativa espanola, al
admitir que en los procedimientos abiertos se puede
incorporar fases para valorar aspectos técnicos que
de no superar el umbral permite la exclusién de la
oferta. Esta sentencia avala, por tanto, el elemento
cualitativo de toda oferta como un elemento deter-
minante de la confratacion publica y evita que ofer-
tas técnicas deficientes puedan ser adjudicatarias
en virtud del peso del criterio precio.

Por supuesto la calidad debe servir para la «discrimi-
nacion de ofertas», y generar una adecuada fension
competitiva, tanto a nivel de fijar una solvencia em-
presarial adecuada como de fijar los criterios de ad-
judicacioén. Las Directivas europeas de contratacion
publica afiiman que la oferta econdmicamente
mds ventajosa se determinard sobre la base del pre-
cio o coste, utilizando un planteamiento que atien-
da a la relaciéon coste-eficacia, como el cdlculo del
costfe del ciclo de vida con arreglo al arficulo 68, y
poard incluir la mejor relacién calidad-precio, que
se evaluard en funcion de criterios que incluyan as-
pectos cualitativos, medioambientales y/o sociales
vinculados al objeto del contrato publico de que se
frate. Se utiliza, por tanto, el componente cualitati-
vo de la prestaciéon como elemento para decidir la
oferta mds ventajosa. El cambio es de gran relevan-
cia y explica que la nueva regulacion del articulo
146 LCSP ya no incluya el concepto precio como
concepto principal sino el de costes o rentabilidad,
asi como gue se ponga en valor los servicios infe-
lectuales (opcién reclamada desde los servicios de
ingenieria y arquitectura). Asi, existe una doble distin-
cién de criterios: Criterios relacionados con coste (se
incluye mejor relaciéon coste-eficacia) y criterios cua-
litativos que permitan identificar la oferta que presen-
ta la mejor relaciéon calidad-precio. La regulacion de
la anormalidad de oferta (articulo 149 LCSP/2017)
permite, ademds, poner en valor la calidad de la
prestacion (y evitar la precarizacion de las condicio-
nes laborales).

Asimismo, la calidad se puede concretar en el va-
lor técnico de la prestacion y también en la cua-
lificacion y la experiencia del personal encargado
de ejecutar el contrato, en caso de gque la calidad
del personal empleado pueda afectar de manera
significativa a la ejecucion del contrato. Y esto expli-
ca porque en determinados servicios profesionales

(como la asesoria o los servicios de arquitectura) se
impone la exigencia de una mayor puntuacion de
los aspectos técnicos y no del precio.

En definitiva, el marco normativo de la contratacion
ha optado por incorporar a la calidad como un nue-
vo paradigma que debe ser objeto de adecuada
valoracioén (incluso promueve la adquisicion de la in-
novacion en ese convencimiento de que la mejora
permanente en la satisfaccion de inferés publico es
esencial en la propia justificacion institucional de los
poderes publicos).

La calidad de la prestacion, desde una perspectiva
fransversal, explica la exigencia de tener en cuenta
en las licitaciones el ciclo de vida, que abarca to-
das las etapas de la existencia de un producto, una
obra o la prestacion de un servicio, desde la adqui-
sicién de materias primas o la generacion de recur-
sos hasta la eliminacion, el desmantelamiento o la
finalizacion. Los costes que deben tenerse en cuen-
ta no incluyen solo los gastos monetarios directos,
sino fambién los costes medioambientales extemnos,
si pueden cuantificarse en términos monetarios y ve-
rificarse. En los casos en que se haya elaborado un
método comun de la Unidn Europea para el cdlculo
de los costes del ciclo de vida, los poderes adjudica-
dores deben estar obligados a utilizarlo.

En consecuencia, los poderes adjudicadores po-
drdn hacer referencia a todos los factores directa-
mente vinculados al proceso de producciéon en las
especificaciones técnicas y en los criterios de ad-
judicacioén, siempre que se refieran a aspectos del
proceso de produccion que estén estrechamen-
fe relacionados con la produccién de bienes o la
prestacion de servicios en cuestion. Esto excluye los
requisitos no relacionados con el proceso de pro-
duccion de los productos, las obras o los servicios a
los que se refiera la contratacion, como los requisitos
generales de responsabilidad social corporativa que
afectan a foda la actividad del confratista (en tanto
son criterios de solvencia) (15).

Igualmente, los poderes adjudicadores podrdn exi-
gir que las obras, los suministros o los servicios lleven
etfiquetas especificas que certifiquen determinadas
caracteristicas medioambientales, sociales o de
otro tipo, siempre que acepten también etiquetas
equivalentes. Esto se aplica, por ejemplo, a las eti-
quetas ecoldgicas europeas o plurinacionales o a
las efiguetas que certifican que un producto se ha
falricado sin frabajo infantil. Pero se podria aplicar a
otfros aspectos vinculados a una mejor calidad. Ob-
viamente, estos regimenes de certificacion deben
referirse a caracteristicas vinculadas al objeto del
contrato y estar basados en informacion cientifica,
establecida en un procedimiento abierto y transpa-
rente y accesible para todas las partes interesadas
(16). Con este sistema se pretende introducir un Mo-
delo de certificacion sobre criterios de capacidad y
conocimientos técnicos para demostrar la solvencia
de los candidatos (ya admitido y fomentado por la
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Comunicaciéon de la Comisidon sobre la legislacion
comunitaria de contratos publicos y las posibilidades
de infegrar aspectos sociales en dichos contratos de
15 de octubre de 2001 - COM(2001) 566 final-), pro-
feccion del medio ambiente (admitidos como vali-
dos por la Comunicacion de la Comision sobre con-
fratacion publica y cuestiones medioambientales de
28 de noviembre de 2001 - COM (2001) 274 final-).

La utilizacion de criterios sociales, en tanto implican
una mayor calidad de la prestacion, debe servir
para «forzar una comparacion de ofertas» global, y
Nno para optar enfre modelos sociales © no sociales
de la oferta (asi lo admite la STIUE de 10 de mayo
de 2012, Comision Europea/Reino de los Paises Ba-
Jjos que permite establecer como criterio de adju-
dicacién un elemento no intrinseco del producto a
suministrar, como es su procedencia del comercio
justo-, para apreciar su calidad). Esto explica por qué
en cierfas ocasiones la estrategia social del contrato
aconseja prestar especial atencion a la fase de eje-
cucién, mediante condiciones especiales de ejecu-
cién (articulo 202 LCSP) que serdn obligatoria para
todo licitador que aspire a la adjudicacion. Regular
las retriouciones minimas del personal y su forma de
acreditacion periddica, prever la obligacion de sub-
contratacion de ciertos elementos del contrato con
determinados colectivos sociales (como empresas
de iniciativa social), imponer penadlidades contrac-
tuales que «estimulen» el correcto cumplimiento de
la sensibilidad social del confrato, son, entfre ofras,
previsiones muy eficaces en la consolidacion de una
confratacién socialmente responsable eficaz (sin ob-
viar el importante efecto diddctico para extender es-
tas propuestas al sector privado).

Por otra parte, en la vision de calidad en el cumpli-
miento de la prestacion, las condiciones especiales
de ejecucion pueden ser el «vehiculo» mds iddneo
para implementar politicas sociales o ambientales
de calidad, tal y como ya ha advertido el Tribunal
de Contratos Publicos de Aragdn en su Acuerdo
72/2016, donde, con relacion a la exigencia de
mantener la retribucion de los trabajadores durante
la ejecucion del contrato, este Tribunal administrati-
vo considera legal tal opcién, ya que entiende que
«no limita la competencia ni interfiere en la opcion
de gestion del confrato, y que pretende dotar de
calidad a la prestacion del contrato, evitando la
precarizacion de condiciones laborales como justi-
ficacion de rebaja de precios en las ofertas, lo que
casa mal con la obligacion de calidad/precio que
refiere el articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE, de
confratacion publica. Justifica su argumento en la
citada Sentencia TJUE de 17 de noviembre, Regio
Post (asunto C-115/14), en tanfo permite garantizar
la correcta prestacion del contrato. Y recuerda que
el licitador que oferta conforme a las condiciones
de un convenio colectivo, estd obligado a mante-
ner esas condiciones por cuanto la oferta es parte
del pliego y los pliegos son lex confractus que vin-
culan durante su ejecucion conforme al principio
pacta sunt servanda, sin que la ulfra actividad de

los convenios pueda interferir en la ejecucion de un
confrato ya adjudicado, pues se quebraria el princi-
pio de equivalencia de las prestaciones, asi como
el principio de igualdad de frato entre licitadores, al
alferarse las condiciones de la adjudicacions.

Es esta fase de ejecucion donde las condiciones es-
tratégicas (sociales y ambientales) deboen desplegar
toda su potencialidad, lo que aconseja una correc-
ta redacciéon del pliego atendiendo a la concreta
prestacion (PALACIN SAENZ, 2016, pp. 11-57).

La calidad en la prestacion aconseja también es-
tudiar la conveniencia de nuevos sistemas de retri-
bucion de los contratistas, como incentivos a una
mejor ejecucion. Asi, por ejemplo, el sistema de retri-
bucién vinculado, en el dmbito sanitario al criterio de
Value-Based Health Care (medir correctamente las
COsas correctas), que supone abandonar el pago
por Volumen o procedimiento (fee-for-service) por el
modelo del «pago en salud por resultado consegui-
do», puede ayudar a conseguir una mejor calidad
en prestaciones tan sensibles. Como indica M. POR-
TER (2013), la mejora en cualquier campo requiere
medir los resultados, un principio bien conocido de
gestion lo que aconseja medidas rigurosas de va-
loracion (de «outcomes» y costes) para asegurar la
correcta calidad en la prestacion del contrato.

Por Ultimo, la calidad de la prestacion, la vision de
como se satisface el interés publico, debe ser tam-
bién factor determinante para decidir las formulas
de gestion de los servicios y la intensidad de colo-
boracion publica privada. En todo caso, conviene
insistir en que el debate sobre la forma de prestacion
de los servicios publicos, en sentido estricto, debe pi-
votar sobre la esencia de la propia idea y funcion del
servicio publico, es decir, la regularidad, continuidad
y neutralidad en la prestacion, garantizando la mejor
calidad del servicio a los ciudadanos. No interesa
fanto que sea gestion directa o indirecta como la
mejor prestacion (fambién en pardmetros de efi-
ciencia) de la actividad. Es decir, debe prevalecer
la idea del nivel dptimo de gestion. El alcance sobre
las férmulas de colaboracion publico privadas y su
funcion en la consecucion del interés publico, mdas
alld de las personales posiciones ideoldgicas, exige
una respuesta en clave juridica, que concilie de for-
ma adecuada los distintos principios e intereses en
juego, y que preserve, en su decision final, la esen-
cia del derecho a una buena administracion (clara-
mente vinculado a los estdndares de calidad). Hay
gue evitar el maniqueismo sobre quien presta mejor
el interés general y, para ello, hay que garantizar el
equiliorio entre lo publico y lo privado y preservar, por
supuesto, los principios de seguridad juridica y de
confianza legitima en inversiones de larga duracion,
que no son contrarios, sino complementarios, con
los de control de la prestacion y de adecuada re-
gulacioén de los servicios publicos, de los gque nunca
podrd abdicar una Administracion diligente (no se
trata en definitiva tanto del quién, como del cémo,
en la mejor satisfaccion del interés publico).
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CONCLUSIONES ¥

Las reflexiones expuestas, tanto desde la perspectiva
de integridad como de estrategia en la implemen-
tacion de politicas publicas, y de la calidad frente al
precio, conforman un nuevo escenario mas alinea-
do con la finalidad de nueva gobemanza que pue-
da servir para «atacar» el déficit publico desde una
nueva gestion (sin necesidad, por ello, de nuevos
ajustes, recortes o incremento de la carga fiscal). Al
margen de las criticas técnicas o decisiones discu-
fibles, lo cierto es que, ahora si, la nueva regulacion
de los contfratos publicos en Espana parece avanzar
en la necesaria regeneracion democrdtica y redise-
Ao de la contratacion publica como estrategia de
liderazgo publico que pivota sobre los principios de
eficiencia, fransparencia y buena administracion.
Y la contfratacion publica responsable se posicio-
Nna como un nuevo eje irrenunciable de la gestion
publica (17). Lo que exigird una nueva organizacion
administrativa (mds eficaz) y una mejor profesionali-
zacion y capacitacion. Con la profesionalizacion se
podrd poner el acento en el correcto diseno del plie-
Qo, con prudencia y realismo, pues es este, al final,
el mejor instrumento para preservar las reglas de la
contratacion publica.

En todo caso, desde una correcta aplicacion del
derecho a una buena administraciéon no pueden
desconocerse las exigencias de «justicia social». Es
fiempo de rearmar un modelo de crecimiento soste-
nible, que infegre lo social, ambiental y la equidad
como sehas de identidad del modelo econdémico
para conseguir un adecuado reequilibrio de riqueza
y de derechos y deberes, para avanzar en una so-
ciedad realmente inclusiva. Lo que exige, ademds
de la necesaria conviccién, planificacion, una ver-
dadera estrategia de objetivos realizables a medio
y largo plazo (frente a la improvisacion) y una vision
no meramente «numeérica e insensible» sobre los re-
sultados (GIMENO FELIU, 2019b, p. 341). Como bien
aadvirtio la Abogado General J. KOKOTT en un pro-
cedimiento judicial en la Union Europeaq, «Aunque el
sabor del azucar, en sentido estricto, no es diferente
en funcién de si ha sido adquirido de forma justa o
injusta, un producto que ha llegado al mercado en
condiciones injustas deja un regusto mds amargo en
el paladar de los clientes conscientes de la respon-
sabilidad social». Educar el paladar de instituciones
publicas y privadas y de los ciudadanos, para que
pongan en valor la sostenibilidad social, es el gran
reto para poder consolidar un Estado de Derecho
que puede enarbolar como principal bandera la de
la justicia social, objetivo fundamental del derecho a
la buena administracion en el siglo XXI.

NOTAS 3

[11 Los Instituciones europeas insisten en la vision estra-
tégica de la contratacion publica: «Comunicacion
de la Comisiéon «Europa 2020. Una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador».

[2] Se alinea con la Comunicacion de la Comision Con-

(3]

(4]

(3]

(6]

7]

seguir que la contratacion publica funcione en Eu-
ropa y para Europa, COM (2017) 572 final, de 3 de
octubre de 2017, p. 5.

Interesa la funcidn diddctica de esta definicidon en
tanto explica la nueva cultura de la contratacion pu-
blica, que obliga a abandonar précticas anteriores
basadas en inercias burocrdticas e indebida vision
economicista de la contfratacién publica.

La politica de contratacion publica es, en definiti-
va, uno de los muchos elementos de la politica de
mercado interior, que fiene una serie de objetivos es-
tratégicos (en particular, la libre circulacion de mer-
cancias, personas y servicios). Pretende contribuir a
la realizacion del mercado interior, estableciendo las
condiciones de competencia necesarias para que
los contratos publicos se adjudiquen sin discrimina-
cién y asignando racionalmente los recursos publicos
mediante la eleccion de la mejor oferta. La aplica-
cién de estos principios permite a los poderes adju-
dicadores obtener la mayor rentabilidad siguiendo
ciertas normas en cuanto a la descripcion del objeto
del contrato, la seleccion de los candidatos confor-
me a criterios objetivos y la adjudicaciéon fundada
exclusivamente en el precio o, facultativamente, en
una serie de criterios objetivos. 7

Sirva de ejemplo lo sucedido con la aplicaciéon del
Fondo Estatal de Inversién Local (plan E) en Espana. El
Tribunal de Cuentas (Informe 982 sobre Fondo Estatal
de Inversion Local, de 2013) ha puesto de relieve va-
rias de las «debilidades» de este Fondo, que se con-
cretan en falta de prevision de efectos y de efectivo
cumplimiento de o oferfado por los contratistas.
Debe recordarse que las normas fundamentales de
trabajo de la OIT prohiben el trabajo forzado (Conven-
ciones 29 y 109) y el trabagjo infantil (Convenciones
138 y 182) y establecen el derecho a la libertad de
asociacion y la negociacion colectiva (Convenciones
87 y 98) y a la no discriminacion en términos de em-
pleo y ocupaciéon (Convenciones 100y 111). Las ba-
ses legales de las normas fundamentales de frabajo
son las ocho convenciones centrales de la OIT arriba
mencionadas, que han sido ratificadas por todos 10s
27 Estados miembros de la UE.

El modelo social de nuestra Constituciéon no es de
eleccioén, sino que exige su mdxima extension en
tanto las condiciones socioecondmicas y presupues-
farias lo permitan. Solo asi puede hablarse de ver-
dadera justicia social (que forma parte del articulo 1
de nuestra Carta Magna) y que se incardina dentro
de los fines del articulo 9.2 CE. Basta recordar como
ya en 1944 la importante Declaracion de Filadelfia
(actual Carta de la Organizacidon Internacional del
Trabajo) declard que un pais no puede ser sostenible
sin justicia social. Y, para ello, tenemos como mar-
co de referencia la importante Agenda 2030 para el
desarrollo sostenible aprobada por Naciones Unidas
en 2015 (en vigor desde el 1 de enero de 2016), que
contempla 17 Objetivos con 169 metas de cardcter
infegrado e indivisible que abarcan las esferas eco-
némica, social y ambiental (son un estrategia de futu-
ro sumamente ambiciosa y transformativa). Agenda
que se propone, entre otros objetivos, el de un cre-
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cimiento econdmico sostenido, inclusivo y sostenible
como algo esencial para lograr la prosperidad. Asi-
mismo, la Agenda aborda los factores que generan
violencia, inseguridad e injusticias, como las desigual-
dades, la corrupcion, la mala gobernanza vy las co-
rientes ilicitas de recursos financieros y armas.

necesariamente vinculada a su valoracién conforme
a criterios de juicio de valor (discrecionales) y puede
ser objeto de valoracion mediante criterios reglados o
automdticos.

[16] Obviamente, no puede establecerse criterios que
bajo la apariencia de objetivos no tengan ofra in-

«La integracién de

[8] En Espafa, segun estos Ultimos estudios de la OCDE, fencion que la de la participacion final de una de-
solo el 28% de la contratacion publica se adjudica terminada empresa, pues se vulnera el principio de
a éstas (Estudios Econdémicos de la OCDE, Espana, igualdad de frato referido en el articulo 18.2 de la
noviembre 2018). Directiva.

[9] La justificacion de esta nueva vision de la contrata- [17] Inferesa mucho que gestores y organos de control
cién publica obliga a repensar la politica de contra- se alineen debidamente con este objetivo, 1o que
facion publica, que debe atender a la correcta sa- exige una correcta «relectura» de 1o que ordena al
fisfaccion de la necesidad que se pretende cumplir respecto nuestra Ley de Contratos del Sector PUblico,
via contrato publico y donde, légicamente, la mejor en especial las previsiones del articulo 145 LCSP, que
calidad debe ser un principio irrenunciable de la de- diluyen la directa vinculacion con el objeto de la pres-
cision a adoptar. Es mds, conforma un elemento de facion.
lo que seria la correcta aplicacion del principio de
buena administracion (por todas STJUE 28 de febre-
ro de 2018, Vakakis kai Synergates, que lo vincula a REFERENCIAS v
la diligencia). Dificimente se puede considerar una BERNAL BLAY. MA. (2013): <&l d o d -
decisién contractual como corecta desde la pers- . - MA| ,]' ¢ esarolio de Po,' icas
pectiva de la buena administacion cuando no se activas de empleo a traves de los confratos publicos»,
han fenido en cuenta los aspectos cudlitativos de la en libro Contratacién Publica Estratégica, Aranzadi, Cizur

L Menor.
prestacion y el contrato. ) ) ) .

[10] Me remito al documento 50 criterios de calidad BLANCO LO,P,EZ’ F', (2018): «La doctrina social de Ios.tln-
y excelencia en la confratacién publica: hitps/ bunales administrativos de recurso ante la contratacion
WWW.agOraceg org/bonco-conocimiemol/50-crli- publica estratégica», libro col. Monografias de la Revista
Terio.s—de—coIidclld—y—exceIencio—poro—lo—presm— Aragonesa de Administracién Publica ndm. XVIII, La Ley
cion-del-senvicio-que-aporan- de Contratos del Sector Publico.

[11] Y es necesaria una interpretacion también funcional. CANALS AMETLLER, D. F2018)' «Divisibilidad del objeto
La STJUE de 18 de octubre de 2018, asunto C-606/17 contractual y otras medidas legales de fomento de la
indica que un acuerdo por el que un operador eco- participacién de las pymes en la contratacion publicas,
ndémico se compromete a elaborar y suministrar un Cug:SeArggg iﬂiggggh: LOQE??UT' 48,‘, de | ©
producto a diferentes administraciones como contra- } o ( )i« unc.pn € las clausu-
parfida de una financiacion destinada infegramente las sociales en relacion con la prestacion contractual: La
a la consecucién de este objetivo, debe ser conside- definicién del objeto contractual y su introducciéon como
rado un contrato «oneroso» en el s’enﬁdo de las direc- condiicion especigl de ejecucion, en Ig obra colectiva
tivas sobre confratacién publica dirigida por GARCIA ROMERO y PARDO LOPEZ, Innovacién

[12] Inferesa destacar, no obsfante due esfe precio no es social en la contratacion administrativa: las cldusulas so-
en fodo caso una retribucion econdmica en metdli- CICIJDIESC;CFE?JILZECI;C(‘; ﬁ:ﬁ;gegorém 8): «La inclusidn d
co, sino que, a efectos de la necesaria onerosidad o . e ( ., - «kaiine uspn © Coq-
de un confrato plblico, por precio se entiende cudl- diciones especiales de ejecucion como medida efecti-
quier contraprestacion con un valor que preserve la va ?orTo ",’,def‘?gﬁo del mRedptor:mente a Zoviz dg ,lo
equivalencia de las prestaciones (propia de cualquier con.r/o oc,|or.1 publica»en ,eV'S a rogongso © m/|n|s'-

- " ) fracion Publica. Monografia XIX: Mecanismos economi-
relacion sinalagmatica). Lo que hay que conseguir es 7 )
un valor razonable. cos Y de mercado para la proteccion ambiental.

[13] Inferesa destacar ya en este momento la importancia DIEZ SASTRE. S., (2017): <<Con1ro'rocpn publica soc,',OI'
de la planificacién, tanto de necesidades como de mente responsable», en la obra colectiva Confratacion,
desarolio del procedimiento de confratacién. Al res- competencia y sostenibilidad: ultimas aportaciones des-
pecto, vid. J. GONZALEZ GARCIA, «Ley de Contratos de el Derecho Administrativo, Civitas, Cizur Menor.
del Sector PUblico y Entidades Locales: la exigencia ,GALLEGO C,ORCOLES’, . (2017): ) 7
de planificacién de la contrataciéns, Cuademos de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la
Derecho Local nm. 48, 2018, pp. 2 4'7_2 64 confratacion publica», Documentacion Administrativa,

[14] Opcién validada, sobre la base del principio de soli- num. 4, enero-diciermbre 2017, pags. 92,_] 13.
daridad, por la STIUE de 17 de junio 1997, Sodemnare GARCIA JIMENEZ, A. (2018): Las conexiones entre con-
(asunto C-70/95), que admite excepciones al princi- Trogagggggllglsjrﬂ/vc;golgr.vczvoo/on, Tecn;)s.f ., ,
pio de libre competencia en el caso de contratos en ) e [ ),' a nueva 'con 'r/o acion pu-
ol marco del sistera de la seguridad social en favor blica europeaq y su incidencia en la legislacion europeaq,
de entidades sin dnimo de lucro (apartado 32). Cl\gf,:j;;,\?lozuéé\finoj,\ﬁ 20141 E to e

[15] Conviene advertir, en fodo caso, que la valoracion ) ST ( ) nu,e/vo P gqye e legis-
de la calidad, como ciiterio de adjudicacién no estd lativo comunitario sobre contratacion publica. De la

! burocracia a la estrategia. (El contrato publico como
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