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cipal de investigacion, integrada dentro de la actividad de la Administracion Publica.

RESUMEN

Con la nueva Ley de Contratos del Sector Publico se ha pasado a utilizar la contratacion publica para lograr
fines publicos distintos de los inicialmente previstos, hasta el punto de generar un probable encarecimiento
del precio del contrato, en un uso desconocido, en principio, en los servidores publicos. No lo es tanto, la
obligatoriedad de la inclusién de las clausulas ambientales, imperativas en virtud de normativa especifica.
En su conjunto se presenta una actividad de fomento distinta de la tradicionalmente empleada por la
Administracion Publica. Cuestiones que es inevitable abordar, sin perder de vista la disyuntiva acerca
del posible incumplimiento del principio de eficiencia que debe revestir la actividad contractual de toda
Administracion.
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ABSTRACT

With the new Law of Contracts of the Public Sector it has passed to use the public contracting for
achieving public ends different from the initially foreseen ones, up to the point of generating a probable
increase of the price of the contract, in an unknown use, at first, in the public servants. It it is not so much,
the obligatiry nature of the incorporation of the environmental, imperative clauses by virtue of specific
regulation. In his set one presents an activity of promotion different from the traditionally used one for the
Public Administration. Questions that it is inevitable to approach, without losing of sight the dilemma it
brings over of the possible breach of the beginning of efficiency that must re-dress the contractual activity
of any Administration.
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1. INTRODUCCION

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, pese a su juventud, ya estda ampliamente comentada
por la doctrina por citar algunos (Gimeno Feliu, et al., 2018), (Palomar Olmeda y Garcés Sanagustin et al.,
2018), luego no es objeto de este trabajo glosar la misma, ni en todo ni en parte, sino so6lo analizar el texto
legal desde la perspectiva del nudge. La Unién Europea, al aprobar las Directivas 2014/24/UE, 2014/25/UE,
y 2014/23/UE, finalizd con la revision y modernizacion de las normas sobre contratacion publica, con los
objetivos de incrementar la eficiencia del gasto, la participacion de PYMES en la contratacion publica, asi
como facilitar que los Poderes Publicos empleen la contratacién en apoyo de objetivos sociales comunes,
incluyendo una integracién adecuada de requisitos medioambientales, mas alla de aquellos que son impues-
tos por las normas vigentes sobe la materia.

En ese punto, diriamos que se persigue, que el control del cumplimiento de las disposiciones de Dere-
cho ambiental, social y laboral deba realizarse tanto cuando se apliquen los principios generales relativos
a la eleccion de participantes y la adjudicacion de contratos, como en la ejecucion de éstos o al aplicar los
criterios de exclusion o las disposiciones relativas a ofertas anormalmente bajas’.

La Directiva 2014/24/UE destaca el caracter estratégico de la contratacion publica como medio de
consecucion de politicas sociales y ambientales?, siguiendo el principio de horizontalidad o transversalidad
de la proteccion del medio ambiente, de acuerdo con el art. 11 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea —antiguo art. 6 TCE-3. A estas referencias ambientales, ya incluidas en las Directivas de 2004,
se afiaden otras nuevas como el control de las obligaciones aplicables en materia medioambiental en la
ejecucion de los contratos, o la incorporacion del coste del ciclo de vida de un producto#, servicio u obra
como criterio de adjudicacion del contrato; criterios que han de estar relacionados con la prestacion objeto
del contrato, puesto que, en otro caso, podrian ser contrarios a la libre competencia y a la igualdad de trato.

Con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP en adelante)®, por la que se
trasponen las directivas comunitarias sobre la materia, se interiorizan los objetivos de las Directivas, tal como
expresa su Exposicion de Motivos (Apdo. IlI), al afirmar con claridad que los mismos son lograr una mayor
transparencia en la contratacion publica y conseguir una mejor relacion calidad-precio, y para lograr éste ulti-
mo, se afade, se establece la obligacion de los drganos de contratacion de velar por que el diserfio de los crite-
rios de adjudicacion permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la
inclusién de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del contrato.

' Asi se recoge en la propia Exposicion de Motivos de la Directiva 2014/24/UE, en particular vid. apartados 37, 40, 41 y 99.

2 Precisamente es aqui donde se aprecia de forma directa la presencia de lo que se ha dado en denominar nudge, procurando asi
que la «nueva Administracion» utilice todas las herramientas que posee, entre las que se incluye la contratacion publica, para perseguir
genéricamente el «buen gobierno» —llamado gobernanza—y procurar alcanzar una serie de resultados y tendencias entre las que, por
supuesto, se incluyen las cuestiones ambientales y sociales.

3 Expresamente se determina que las exigencias de la proteccioén del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la
realizacién de las politicas y acciones de la Unién, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible.

4 Este concepto sirve para positivar de forma rotunda otra de las novedosas exigencias comunitarias: la economia circular. Si
con algo podemos poner en relacion a esta figura, sin lugar a dudas es con la sostenibilidad, dado su principal objetivo, que no es otro
que procurar que no se pierda el valor de los productos, materiales y recursos (agua, energia, etc.), de forma que éste, una vez que
entra a formar parte del ciclo econémico no salga del mismo, de modo que se reduce la generacion de residuos a niveles aceptables.
Esto es la génesis de una nueva economia, caracterizada por la pérdida del tradicional caracter lineal que ha revestido a esta. Asi se
apuesta decididamente por lo que se ha dado en denominar «cerrar el ciclo de vida» de productos, servicios, residuos, materiales, tan
fundamentales algunos de ellos como puedan ser el agua y la energia, lo que ademas hace necesario amparar bajo el paraguas de una
perspectiva medioambiental a esta nueva realidad econémica. A modo de resumen, la economia circular podria definirse como el punto
donde confluyen los aspectos ambientales con los econdmicos.

5 Debe tenerse en cuenta, en su caso, la incidencia puntual sobre el texto de la Ley de la Orden HFP/1298/2017, de 26 de di-
ciembre, por la que se publican los limites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratacion del sector publico a partir del
1 de enero de 2018 (BOE del 29).
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2. CONTRATACION PUBLICA: «<GREEN NUDGE» ¢ LA NUEVA ACTIVIDAD DE FOMENTO?

Como es preciso todo sistema de contratacion, algo que no desconoce el actual de la LCSP, se carac-
teriza necesariamente por tener que ser mas eficiente, transparente e integro que el anterior, en aras de
mejorar el cumplimiento de los objetivos publicos®. Luego lo que vamos a observar es en el fondo una trans-
formacion precisamente de estos objetivos publicos y de los medios para alcanzarlos, al menos de la forma
de emplearlos, distinta de la tradicional.

Por otra parte, «<nudge» es un término anglosajén cuya traduccion libre equivale a «pequefio empujon,
es decir, un «toque», un impulso que consigue, al menos lo intenta, producir efectos en el sentido deseado.
Luego la nueva normativa de contratacion, en un sentido cierto -medioambiental en el caso que nos ocupa-,
no es mas, tampoco menos, que una estrategia de intervencion publica dirigida a orientar inercialmente las
decisiones en la linea considerada correcta por el poder publico y el establishment, sin recurrir a la coaccion
ni a los incentivos econémicos’. No se trata si no de encauzar los comportamientos hacia el logro de deter-
minados objetivos publicamente deseables, sin forzar la libertad ni la autonomia de las personas, ni de las
instituciones (Almonacid Lamelas, 2013).

Dicho de otro modo, nos encontramos ante la ya conocida actividad de fomento de los poderes publicos,
de antiguo definida como /la accién de la Administracion encaminada a proteger o promover aquellas activi-
dades, establecimientos o riquezas debidas a los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se
estiman de utilidad general, sin usar de la coaccion ni crear servicios publicos (Jordana De Pozas, 1949: 41-
54) o por (Garrido Falla, 1952: 266) aquella actividad administrativa que se dirige a satisfacer indirectamente
ciertas necesidades consideradas de caracter publico protegiendo o promoviendo, sin emplear coaccion, las
actividades de los particulares o de otros entes publicos que directamente las satisfacen, pero alejada de los
sistemas y mecanismos tradicionales de la misma.

En este punto nada nuevo parece que suponga la teoria del nudge de lo que a mediados del siglo XX
ya apuntaba la doctrina administrativista patria. Ahondando en la otra de Thaler, el punto diferenciador lo en-
contramos, parcialmente, todo hay que decirlo, en el especifico componente econémico. En tanto que desde
la perspectiva administrativista, se contemplaba la posibilidad, no siempre positivada, de intervencién publica
directa mediante aportaciones econdmicas tales como ayudas, becas, subvenciones, etc., algo que descarta el
nudge, donde el poder publico coadyuva pero siempre de forma indirecta, procurando que sea el sujeto privado
el que cambie su comportamiento, ciertamente por tener en ciernes un resultado positivo, una recompensa,
como pueda ser la adjudicacion de un contrato, como consecuencia de un mayor grado de cumplimiento de
medidas medioambientales, no obligatorias, o de otros comportamientos facultativos en ese mismo ambito.

Esto lleva a plantearnos si la teoria del nudge no equivale a la busqueda de un término medio entre
la inhibicion y el intervencionismo publico, o lo que es lo mismo, acomodar la libertad de licitador al interés
publico a través de una influencia indirecta sobre su voluntad, para que quiera lo que conviene para la satis-
faccion de la necesidad publica de que se trate®.

Llamese fomento, en su concepcion carente de intervencion publica directa, o nominado como nudge, lo
cierto es que la gobernanza va a encontrarse fuertemente influenciada por estos enfoques de influencia pu-
blica indirecta, que, sin duda alguna, van a innovarla. Empleando términos manidos, se persigue el siempre
deseable «buen gobierno», como también se hace con otro tipo de actuaciones mas concretas como pueda
ser la implantacién de la administracion electronica®.

8 Vid. Exposicion de Motivos —Preambulo— Apartado II.

7 Como es bien sabido, la teoria nudge salt6 a la fama mundial en 2008 con el lanzamiento del libro Nudge: Improving decisions
about Healt, Wealth and Happiness, de RICHARD THALER y CASS SUNSTEIN, en su edicién en papel de 2017, Taurus, editado con
el titulo Un pequefio empujon (nudge): el impulso que necesitas para tomar las mejores decisiones en salud, dinero y felicidad. Tal ha
sido el impacto. Pero lo mas importante, sin duda alguna, ha sido el seguimiento y aplicabilidad de la teoria, desde un primer momento,
inicialmente en Estados Unidos y Reino Unido, sobre todo dentro del sector privado y luego adaptado a la sanidad publica y campos
afines, pero se ha terminado por imponer, cierto es que mayoritariamente en el ambito politico, para procurar la consecucién de ob-
jetivos de politica interna. Este concepto, teoria, se basa en que el refuerzo positivo y las sugerencias indirectas son medios eficaces
para terminar logrando, sin acudir a la imposicién del cumplimiento forzoso, influir en las motivaciones, incentivos y toma de decisiones
de grupos e individuos por igual. Se abandona la idea de que la forma mas eficaz de lograr un comportamiento es la orden directa, la
legislacion, o la propia ejecucion de la decision previamente adoptada sin influencia externa alguna.

8 DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M.: “Revision de la nocion espafiola del fomento”, en Revista Internacional de Ciencias Admi-
nistrativas, vol. XLV-1979, nim. 1, pags. 29-35.

® La administracion electronica o «<eGovernment» se define como la utilizacién de las tecnologias de la informacioén y la comuni-
cacion (TIC) en las administraciones publicas, asociada a cambios en la organizacion y nuevas aptitudes del personal. El objetivo es
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Tradicionalmente se ha mostrado sumamente eficaz el empleo de técnicas pensadas para favorecer la
superacion de las tentaciones negativas que se presentan a los seres humanos en nuestros procesos de
toma de decisiones. Nos vemos en la obligacion de hacer nuestra la reflexion conforme la cual tendencias
a las aproximaciones cortoplacistas, a la falta de establecimiento de prioridades, al despilfarro, etc., pue-
den ser atajadas mas eficazmente si se utilizan mecanismos de autocontrol, apoyados en la filosofia del
«empujoncito». La tendencia a reproducir comportamientos ajenos puede ser una ayuda, si enfatizamos
los correctos. La gestion de la informacion en las organizaciones que componen el ambito local puede ser
determinante a la hora de implementar esos mecanismos de autocontrol. Junto a las rigurosas prohibiciones
(pocas y muy cargadas de razén) hay que establecer mecanismos que garanticen que las buenas practicas
son puestas en el escaparate y las malas censuradas. La reflexion vale tanto para politicos como para fun-
cionarios (Almonacid Lamelas, 2013). Defectos que no se solucionan normativamente. Sirva de ejemplo el
texto del Estatuto Basico del Empleado Publico, que nunca se ha terminado por cumplir en su totalidad, aun
reconociendo su buen hacer tedrico, o la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio de alto cargo,
por no decir la propia Ley 19/2013, de 9 de diciembre de Transparencia. Debemos dejar paso a los cédigos
éticos y, sobre todo a herramientas como la evaluacion del desempefio, en lo que supone una aplicacion
directa del propio nudge, que precisamente permite ese salto del papel a la realidad.

Ya se manifesté acertadamente y se recordd (Rivero Ortega y Merino Estrada, 2013 a: 10y ss., b: 10y
$S.) que una de las practicas mas rechazables generada en la etapa de «bonanza» y que actualmente irrita
y deslegitima, es la de los gastos municipales «irracionalesy: edificios faradnicos y gastos suntuarios. Aero-
puertos innecesarios o paradas de AVE en los terrenos del sobrino. No es cuestion de establecer rigurosas
normas reguladoras, o ahondar en la potestad de control o policia de la Administracion, al fin y al cabo, seria
redundar en lo mismo. En definitiva, la norma, per se, no cambia conductas, como tampoco la licitacion elec-
tronica conseguira acabar con la contratacion publica fraudulenta, aun cuando se cumpla escrupulosamente
el nuevo procedimiento automatico y transparente disefiado con tal fin°.

Dado que las normas ni pueden, ni deben desaparecer, no cabe ningun reproche si afirmamos que el
nudge se convierte en el complemento ideal de las mismas. Bien entendido, previene gastos injustificados,
procura una contratacion y un manejo de las partidas de gastos en base a practicas deseables y trasparen-
tes, sin olvidar que dada la economia de escala en la que se nueve la Administracion, casi siempre deberia
pagar menos que lo que pagaria un particular por el mismo producto.

Dicho esto, es dificil no entender que el nudge comprende un componente econdémico, lo que hace que
se confunda, al menos hay riesgo de que asi sea, con la tradicional actividad de fomento. Pagar mas por el
«mismo producto», puede verse sin duda alguna como un mecanismo de ayuda econémica, aunque pueda
considerarse indirecta dada la contraprestacion de bienes y servicios existente.

No obstante, el componente econémico del nudge hay que verlo y entenderlo desde la perspectiva
de la eficacia y la eficiencia, ya que cuando hablamos de Administracion y gasto publico, no puede ser de
otra manera. Como planteabamos al principio de este texto, pudiera parecer complicado defender que la
Administracién pague mas por lo mismo. Prima facie, nos encontrariamos con la oposicién frontal, no sélo
de la opinion publica, si no muy probablemente de los érganos interventores del gasto publico. Pero ambos
conceptos, eficacia y eficiencia, también han sufrido considerables mutaciones en los Ultimos tiempos, no
tanto en su conceptualizacion como en la aplicacion efectiva de éstos a la realidad econdmica y social actual.

No debemos perder de vista que el medioambiente se ha terminado por convertir en un parametro
transversal de eficiencia, que cada area social debe cumplir para lograr satisfacer sus objetivos, por lo que
debe concebirse de tal forma sus principios de proteccion y recomposicion como el camino adecuado para
poder hacer de las metas un hecho satisfactorio (Lucero Pantoja, 2018). Tradicionalmente, el derecho y la
economia han sido las areas mas conscientes de esta realidad, transformandose continuamente para lograr
satisfacer la armonia social en un sistema de intercambio mundial y condiciones de escases de recursos.

Aunque no siempre fue asi, hoy todas las construcciones del modelo econdmico y juridico evitan entrar
en contradiccion frente a los planteamientos ambientales, para asi profundizar en el objetivo concreto que

mejorar los servicios publicos, reforzar los procesos democraticos y apoyar a las politicas publicas. Vid. Comunicacion de la Comision,
de 26 septiembre 2003, al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El
papel de la administracion electrénica en el futuro de Europa [COM (2003) 567 final].

0 Sélo queremos apuntar aqui de forma muy somera, que el algoritmo cuando menos corre el riesgo de ser el nuevo «ente»
corrupto, o al menos deberia considerarsele susceptible de serlo, debiendo merecer todos los desvelos regulatorios o de cualquier otro
tipo que se puedan mostrar eficaces para evitar o corregir tal circunstancia.
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se persigue tras las estructuras en formacion del derecho ambiental. Tanto es asi que la sensibilidad hacia
el medio ambiente impregna, practicamente, sino toda Ley, aunque quizas la herramienta mas destacable
para su proteccion, claramente dirigida hacia la sostenibilidad, sea la inclusién de criterios ambientales en
aquellos ambitos donde imperan otros principios.

Esta transformacién no es precisamente nueva. Los primeros sesgos de cambio los encontrabamos en
la legislacion sobre contratacion aparecida tras la C. E., maxime tras la incorporacion de Espafia a la Unién
Europea. La improba labor de la Comision Interministerial para la Incorporacion de Criterios Ambientales
en la Contratacion Publica, terminaria dando sus frutos'?, sobre todo a raiz de la Ley 30/2007, de 30 de oc-
tubre, de Contratos del Sector Publico.

El siguiente salto cuantitativo, pero sobre todo cualitativo, lo da el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre. Este texto, segun
contiene su propio art. 1, entre otros fines, perseguia, asegurar una eficiente utilizacion de los fondos desti-
nados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia
de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion
de la oferta econdmicamente mas ventajosa’.

Por tanto, pagar mas por lo mismo, no puede considerarse como una ayuda encubierta o indirecta, en
el mejor de los casos, sino que se trata de una mera consecuencia del nudge, en tanto que lo que ocurre es
que el cumplimiento de los fines que la Administracion persigue por parte de los particulares va a encarecer
el coste de un producto, sobrecoste que se va a trasladar al precio del mismo. Nada nuevo aportamos al
decir que los productos ambientalmente sostenibles son mas caros de producir que aquellos que no lo son.
Pero a la vez, dado que los particulares adectian su comportamiento a lo que la Administracién previamente
ha determinado como objetivos deseables, implica que ésta tenga que destinar menos recursos publicos

" Una primera pincelada la encontramos en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases, que establecio
para las Administraciones publicas la obligacion de promover el uso de materiales reutilizables y reciclables en la contratacién de obras
publicas y suministros (Disposicién Adicional 13.%). Cuestion a la que, en el ambito del Ministerio de Medio Ambiente, dio cumplimiento
la Orden Ministerial de 14 de octubre de 1997, por la que se fijaban los criterios de modificacién de los Pliegos de Clausulas Administra-
tivas Particulares que habian de regir la contratacion en el Ministerio de Medio Ambiente para incluir la valoraciéon ambiental como exi-
gencia objetiva de resolucion de los concursos que se convoquen (derogada por Orden MAM/2116/2007, de 10 de julio, sobre requisitos
y criterios medioambientales a introducir en los pliegos de clausulas administrativas que rijan en los contratos del Ministerio de Medio
Ambiente y los Organismos Publicos de él dependientes). Por su parte, la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos, vino a obligar a las
Administraciones Publicas a promover el uso de materiales reutilizables, reciclables y valorizables, asi como de productos fabricados
con material reciclado que cumplan las especificaciones técnicas requeridas, en el marco de la contratacién publica de obras y servicios
(art. 26.2), y la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, determiné que las Administraciones Publicas promoveran el uso de maqui-
naria, equipos y pavimentos de baja emision acustica, especialmente al contratar las obras y suministros (Exposicién de Motivos —IV-).

2 Tras su creacién por Acuerdo de 22 de mayo de 2006, fue la sede en la que se gestd el Plan de Contratacion Publica Verde
de la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de enero de 2008, y publicado en la Orden PRE/116/2008, de 21 de enero.

3 Este nuevo texto legal tuvo por finalidad incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE, incluyendo con normalidad
los criterios ambientales en los procesos de contratacion. Con caracter previo, ya en la STJUE de 17 de septiembre de 2002, conocida
como Sentencia Concordia, comentada acertadamente por MARTINEZ PALLARES, 2004: pags. 161-171, se analizaba /a validez de
incluir entre los criterios de adjudicacién del contrato la organizacion del empresario en materia de calidad y de medio ambiente (debian
concederse puntos adicionales por un conjunto de criterios cualitativos y por un programa de conservacion del medio ambiente acre-
ditados mediante certificacion) y la reduccion de las emisiones de 6xido de nitrégeno o del nivel de ruido de los vehiculos (criterios de
naturaleza ecologica) se afirma que:

«(...), en el marco de un contrato publico relativo a la prestacién de servicios de transporte urbano en autobus, la entidad adju-
dicadora decide adjudicar un contrato al licitador que ha presentado la oferta econémicamente mas ventajosa, puede tener en cuenta
criterios ecoldgicos, como el nivel de las emisiones de 6xidos de nitrdgeno o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que tales
criterios estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccion,
se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios fundamentales del
Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminacioén. 2) El principio de igualdad de trato no se opone a que se tomen en
consideracion criterios relacionados con la proteccion del medio ambiente, como los controvertidos en el asunto principal, por el mero
hecho de que la propia empresa de transportes de la entidad adjudicadora sea una de las pocas empresas que pueden ofrecer unos
vehiculos que cumplan los criterios mencionados».

™ Todo ello directamente relacionado con la calidad del medio ambiente y, sobre todo, con el uso de los denominados recursos
naturales. En definitiva, se procura dar una definicién al producto, obra o servicio que el adjudicador quiere/necesita adquirir desde
una perspectiva ambiental. Definicion que estara caracterizada por la ausencia de influencias, siendo su Unico limite el respeto a los
principios y normas, tanto comunitarias como nacionales, sobre la materia. En todo caso habra que respetar la normativa sobre libre
competencia y transparencia en los procedimientos de contratacion; pero haciéndolo desde una perspectiva ambiental, de tal forma que
quede vinculado el objeto del contrato con los criterios ambientales, utilizando conceptos y justificaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible y el medio ambiente. También sienta las bases de las prohibiciones de contratar relacionadas con el medioambiente, siendo
pionera en incorporar cuestiones ambientales en relacion con la capacidad y solvencia de los empresarios.

ESTUDIOS 28



GAPP. Nueva Epoca — N.° 22, noviembre-abril 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.i22.10597 — [P&gs. 24-39]

La nueva actividad publica de fomento: el «green nudge» en la actual contratacion publica

Daniel Terrén Santos

directos al mismo fin. Por ello, habra que elaborar un analisis que comprenda el sobrecoste de la nueva
contratacion y lo ponga en relacion con el previsible ahorro inversor de la Administracion en aquellos campos
donde el nudge ha conseguido que los sujetos se adecuen «voluntariamente» a estandares o parametros
publicamente deseables. Sélo de esta manera podremos hablar realmente de eficiencia en el nudge.

Obviamente hay un riesgo que a simple vista a nadie se le debe escapar. Los nimeros son empiricos y,
cuando el sobrecoste sea mayor que el ahorro de inversién, cuestion aparte es lo complicado de determinar
estos extremos y por tanto poder llevar a cabo la operacidon, sera mas que cuestionable poder hablar de
eficiencia, debiendo basar el comportamiento publico en otros principios.

3. LA TRANSVERSALIDAD AMBIENTAL EN LA LCSP, LA POSITIVACION DEL NUDGE

Con todo, es mucho mas profusa la redaccion de la LCSP sobre la materia, al incluir a lo largo de todo
su articulado referencias directas a este concepto, cierto es que sin nombrarlo, pero respondiendo per-
fectamente al tipo que hemos detallado. No hay mas que detenerse en el propio art. 1, relativo al objeto y
finalidad de la misma, que proclama rotundamente, conforme al Derecho europeo y la trascendencia actual
de la cuestion —empujén mediante—, la incorporacion legal de los aspectos medioambientales (y también de
los sociales, aunque estos no son objeto de este trabajo), al precisar que, en toda contratacién publica se
incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios medioambientales siempre que guarden relacion
con el objeto del contrato, en la conviccidn de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio
en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacioén de los fondos publicos.

Precisamente el recurso a la transversalidad, uno de los conceptos mas mencionados, pero menos
comprendidos y abordados en los procesos de gestion social y ambiental'®, es lo que caracteriza el nuevo
texto de contratacion publica. A nuestro juicio, nudge y transversalidad son dos conceptos que indefectible-
mente han de ir de la mano. De poco sirve al legislador utilizar la contratacion publica para logar ciertos fines
mediatos de caracter ambiental, si ello no supone afectarla transversalmente en todos, o en la mayor parte,
de sus aspectos, desde idéntica perspectiva.

No obstante, este es un tema que, por necesario que resulte, no va a carecer de complejidad. Dada la
necesaria relacion entre los criterios ambientales y el propio objeto del contrato, no podemos entender ésta
sino es partiendo del hecho cierto de que ambos criterios (principalmente en cuanto se refiere a la adjudi-
cacion de los contratos), no pueden ir en contra o suponer un obstaculo a los principios esenciales de la
contratacion publica-igualdad y no discriminacion. Es el propio art. 1 LCSP el que se encarga de establecer
esta premisa’®. La finalidad del principio de igualdad es favorecer el desarrollo de una competencia real y
efectiva, por lo que impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular sus
ofertas y que estas se sometan a las mismas condiciones para todos los licitadores'’; de ahi la necesidad
de utilizar la incorporacion de criterios ambientales en el objeto del contrato de forma positiva, nunca como
obstaculos para la igualdad y la libre competencia®.

De hecho, las Entidades del sector publico valoraran, entre otras, la incorporaciéon de consideraciones
medioambientales y de innovacion como aspectos positivos en los procedimientos de contratacion publica,

® Contemplar el medio ambiente desde una perspectiva transversal implica que sus valores, principios y normas, contenidos
tanto en instrumentos internacionales como, sobre todo, en la legislacién interna de los Estados, nutren e impregnan por entero al
ordenamiento juridico.

' Literalmente el art. 1.3 dispone que en toda contratacién ptblica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios
sociales y medioambientales siempre que guarde relacion con el objeto del contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona
una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacién de los fondos
publicos. Tampoco podemos olvidarnos del art. 132 LCSP, en la parte dedicada a la adjudicacion de los contratos (teniendo en cuenta
que en la Directiva 2014/24/UE se establecen en su art. 18 los principios aplicables a toda la contratacion, como afirma la STJUE de 16
de septiembre de 2013, T-2/07, Espafia/Comision).

7 Asi pueden verse las Sentencias del TJUE de 12 de marzo de 2015, C-538/13, y de 14 de diciembre de 2016, C-171/15, entre
otras muchas.

8 Tanto es asi, que el propio texto del art. 18 de la Directiva 2014/24/UE, estipula que los Estados miembros tomaran las medidas
pertinentes para garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores econémicos cumplen las obligaciones aplicables
en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la Unién, el Derecho nacional, los convenios colectivos o
por las disposiciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X. Es decir, el medioambiente
no solo sirve claramente como criterio de seleccion, entendiendo que quienes no cumplen las obligaciones ambientales vulneran pues
las propias condiciones de igualdad entre licitadores, sino que afecta igualmente a la transparencia, en tanto que la contratacion, en
sus documentos (pliegos), tiene que contemplar expresamente el cumplimiento de la obligacién ambiental para todos los licitadores.
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en los términos previstos en la propia Ley —vid. art. 28.2—. Ya se puso de manifiesto que es posible una
contratacion publica sostenible que combine adecuadamente criterios econémicos con criterios sociales y
ambientales, (Vara Arribas, 2008: 128), siendo reafirmada la idea posteriormente (Pernas Garcia, 2012: 299-
323). Asi se convierte el medio ambiente en un criterio estratégico para la contratacién publica. Luego son
tres los conceptos relacionados y presentes en la contratacion publica: «green nudge», «transversalidad» y
«Uso estratégicox.

También incide de manera importante en la capacidad del ofertante, al incluirse la cuestion ambiental en
el contenido de los requisitos que ha de cumplir para poder ser contratista’. En relacion con la capacidad
para contratar, la LCSP establece una serie de prohibiciones de contratar que impiden hacerlo a las perso-
nas en quienes concurran determinadas circunstancias, entre las que se incluyen: haber sido condenadas
mediante sentencia firme por delitos relativos a la ordenacién del territorio y el urbanismo, la proteccion
del patrimonio histérico y el medio ambiente (prohibicién que alcanza a las personas juridicas que sean
declaradas penalmente responsables, y a aquellas cuyos administradores o representantes, de hecho o de
derecho, vigente su cargo o representacion y hasta su cese, se encontraran en la situacién mencionada), y
haber sido sancionadas con caracter firme por infraccion muy grave en materia medioambiental de confor-
midad con lo establecido en la normativa vigente?®.

Igualmente impide contratar, haber incumplido las clausulas que son esenciales en el contrato, inclu-
yendo las condiciones especiales de ejecucion establecidas de acuerdo con lo sefialado en el art. 202,
cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como infraccién grave,
concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, y siempre que haya dado lugar a la imposicion de
penalidades o a la indemnizaciéon de dafos y perjuicios?'. Este precepto establece que los érganos de con-
tratacion puedan determinar condiciones especiales en relacion con la ejecucion del contrato, siempre que
estén vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles
con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos?.

En cuanto a los efectos de las anteriores, el art. 72 sefiala que la prohibicion de contratar por las causas
previstas en el art. 71.1, a y b, se apreciara directamente por los 6rganos de contratacion, cuando la senten-
cia o la resolucion administrativa se hubiera pronunciado expresamente sobre su alcance y duracién, subsis-
tiendo durante el plazo sefialado en las mismas; en el caso de que la sentencia o la resolucion administrativa
no contengan pronunciamiento sobre el alcance o duracion de la prohibicidn de contratar y en los supuestos
del art. 71.2 el alcance y duracién de la prohibicion debera determinarse mediante un procedimiento admi-
nistrativo instruido al efecto (regulado en el mismo precepto). En los casos en que por sentencia penal firme
asi se prevea, la duracion de la prohibicion de contratar sera la prevista en la misma, si no se ha establecido
plazo, esa duracion no podra exceder de cinco afios desde la fecha de la condena por sentencia firme; en el
resto de los supuestos, el plazo de duracién no podra exceder de tres afios?.

Sobre las prohibiciones de contratar y sus efectos, hay de distinguir entre aquellas cuya declaracion
corresponda al Ministro de Hacienda y Funcion Publica, que producira efectos en todo el sector publico
(desde la fecha en que devinieron firmes la sentencia o la resolucién), y las del art. 71.2 (cuyos efectos se
producen desde la fecha de inscripcion en el registro correspondiente), en las que la prohibicién de contratar
afectara al ambito del 6rgano de contratacion competente para su declaracion (aunque pueden extenderse a
todo el sector publico correspondiente, segun los casos). Prohibiciones de contratar que se comunicaran sin
dilaciéon para su inscripcion al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico o
el equivalente en el ambito de las Comunidades Auténomas; y su inscripcion caducara a los 3 meses desde
que termine su duracién, debiendo procederse de oficio a su cancelacién en dicho Registro.

' En todo caso se deben cumplir los requisitos que se explicitan —art. 65 LCSP—, entre los que se incluyen que tengan plena
capacidad de obrar, no estén incursas en alguna prohibicién de contratar, y acrediten su solvencia econémica y financiera y técnica o
profesional (o, en los casos en que asi lo exija la Ley, se encuentren debidamente clasificadas).

20 Art. 71.1, letras a) y b).

21 Art. 71.2.¢).

22 Sera obligatorio establecer en el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares al menos una de las condiciones especiales
de ejecucion de entre, en especial, las relativas a consideraciones relacionadas con la innovacién o de tipo medioambiental, entre otras.
Las prohibiciones de contratar afectan también a aquellas empresas de las que, por razén de las personas que las rigen o de otras
circunstancias, pueda presumirse que son continuacién o que derivan, por transformacién, fusién o sucesion, de otras empresas en las
que hubiesen concurrido aquellas.

25 En todo caso, habra que estar a lo dispuesto en el propio art. 72 en cuanto se refiere a plazos —art. 72.6—, competencia para
declarar la prohibicion —art. 72.4— y excepciones —art. 72.5—.

% Vid. art. 73 LCSP.
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Correspondera la carga de la prueba de no estar incurso en prohibiciéon de contratar al empresario, pu-
diendo realizarse mediante testimonio judicial o certificacion administrativa, segun los casos (art. 85 LCSP).
De hecho, entre la documentacion que los empresarios interesados en la licitacion han de acreditar —-mediante
declaracion responsable— se incluye la de no estar incurso en ninguna prohibiciéon de contratar (art. 140 LCSP).

Por otra parte, para poder contratar se exige a los empresarios acreditar solvencia técnica o profesio-
nal, o, si asi se prevé, estar clasificados?®. Los medios para acreditar la solvencia del empresario varian en
funcién del contrato concreto, haciendo referencia al medio ambiente algunos de los previstos. Asi, en los
contratos de obras y de servicios, se incluye la indicacién de las medidas de gestion medioambiental que el
empresario podra aplicar al ejecutar el contrato (arts. 881.d) y 90.1.f); en el supuesto de contratos de sumi-
nistro se admiten los certificados expedidos por los institutos o servicios oficiales encargados del control de
calidad, de competencia reconocida (art. 89.1.f), en los restantes contratos, se aplica la referencia a las me-
didas de gestion medioambiental que se podran aplicar al ejecutar el contrato (art. 91). Los contratos de re-
gulacion armonizada (art. 19), exigiran certificados de organismos acreditados para certificar el cumplimiento
de las normas de gestion medioambiental, necesariamente referidos al Sistema Comunitario de Gestién y
Auditoria Medioambientales (EMAS) de la Unién Europea?, o a otros sistemas de gestion medioambiental
reconocidos por esta u otras normas de gestion medioambiental basadas en normativa europea o interna-
cional (art. 94 LCSP)Z.

Quiza los términos nudge y uso estratégico son los mas coincidentes, sin perjuicio de que este ultimo
puede atender también a otras definiciones, aunque aplicado a la materia ambiental en la contratacion su-
pone emplear los contratos publicos para procurar objetivos ambientalmente deseables, lo que lo convierte
en una auténtica actividad de fomento o nudge. Transversalidad, sin embargo es un concepto, obviamente
con relacion directa, pero sentido distinto. Mas bien, hace referencia a que no se puede limitar la cuestion
ambiental al mero objeto del contrato o al cumplimiento de ciertos requisitos por los licitadores, sino que, muy
al contrario, ésta debe estar presente a lo largo de todo el proceso y todos los tramites de la contratacion.

4. PERSPECTIVA AMBIENTAL EN EL OBJETO DEL CONTRATO

Transversalidad mediante, no podemos dejar de referir que una de las novedades mas destacables de
la LCSP en relacion con la integracion de las consideraciones ambientales en su texto, son los cambios pro-
ducidos en la regulacion del objeto del contrato (cuya importancia para impedir que los criterios ambientales
se consideren contrarios al principio de igualdad ya hemos subrayado). Como negar que el objeto de los
contratos publicos es uno de sus elementos esenciales. Precisamente es el objeto, por referirse a aquello
que ha de realizar el contratista (obras, suministros, prestacion de servicios, etc.), lo que permite distinguirlos
y establecer su régimen juridico.

Como consecuencia, la LCSP (art. 99.1) establece que el objeto de los contratos del sector publico,
igual que en los privados, sera determinado, pues las partes han de saber a qué se obligan. Por analogia,
el Cadigo Civil (arts. 1261 y 1271 a 1273) obliga a que el objeto de los contratos sea cierto, posible, licito y
determinado; exigencias que, por derivar del Ordenamiento en su conjunto, pueden aplicarse a los contratos
publicos, pese a no mencionarse expresamente en la LCSP.

Pero la novedad mas destacable introducida por la LCSP en cuanto al objeto del contrato es que se
podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer, sin
cerrarlo a una solucion unica. Especialmente, se definiran de este modo en aquellos contratos en los que
se estime que pueden incorporarse innovaciones tecnolégicas o ambientales que mejoren la eficiencia y

% Ex art. 65 LCSP.

% E| Registro EMAS es una herramienta de caracter voluntario, disefiada por la Comision Europea para la inscripcion y reconoci-
miento publico de aquellas empresas y organizaciones que tienen implantado un sistema de gestion ambiental que les permite evaluar,
gestionar y mejorar sus impactos ambientales, asegurando asi un comportamiento excelente en este ambito. Este reconocimiento, ya
sean companias industriales, PYMES, organizaciones del sector servicios, administraciones publicas, etc., acredita que tienen una po-
litica ambiental definida, hacen uso de un sistema de gestiéon medioambiental y dan cuenta periédicamente del funcionamiento de dicho
sistema a través de una declaracion medioambiental verificada por organismos independientes. Con el logotipo EMAS, se garantiza la
fiabilidad de la informacion dada por dicha empresa.

27 En estos supuestos, la acreditacion de la gestion ambiental reconocida se acredita mediante el correspondiente certificado, no
siendo necesario realizar ningun otro tramite adicional. Resumiendo, la obtencién o distinciéon con un determinado logotipo terminara
por servir de acreditacion al respecto.
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sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten. Precisamente es aqui donde se positiviza
de forma expresa el green nudge en la contratacién publica.

Al margen de las prohibiciones o restricciones en la contratacién vinculadas a cumplimiento de condicio-
nes ambientales o a la ausencia de incumplimientos, la posibilidad por la que el Sector Publico pueda actuar
a favor de actuaciones sostenibles, de una manera transversal u horizontal, pero de forma directa, qué duda
cabe, confiere caracter estratégico (green nudge) a la contratacion publica, de acuerdo con las directrices
de la Unién Europea.

Debe acentuar la consideracion de los criterios de adjudicacion de los contratos como verdadera ex-
tension de la definicion del objeto de éstos, de ahi que volvamos a encontrarnos con la trascendencia de
las consideraciones ambientales como uno de tales criterios, y su estrecha relacién con la igualdad de trato
y la transparencia. Se logra con ello positivizar el manido concepto de economia circular al comprenderlo
como una manifestacion del green nudge. Al fin y al cabo, su objetivo no es otro que implementar una nueva
economia, circular —no lineal—, basada en el principio de «cerrar el ciclo de vida» de los productos, los ser-
vicios, los residuos, los materiales, el agua y la energia, todo ello bajo el paraguas de una clara perspectiva
medioambiental?.

Viene dado que la contratacion publica necesita de un procedimiento determinado, que por la propia
naturaleza de la materia, necesariamente va a ser de cierta complejidad?®. No hay que olvidar que es preciso
procurar la mejor solucion para el interés general, apreciando el mismo desde la perspectiva mas amplia
posible, lo que exige tener en cuenta consideraciones ambientales. Asi, entre aquellas actuaciones que
resultan preciso para la preparacion de los contratos al objeto de lograr la su adjudicacion, se encuentren
los pliegos de clausulas. Tanto los PCAP como los PPT, son los documentos en los que se contienen las
condiciones juridicas, econémicas y técnicas a las que ha de ajustarse la licitacion, adjudicacion y ejecucion
de los contratos publicos; es decir, fijan el contenido de los contratos afectando al objeto del contrato, en
tanto que lo detallan, perfilan e incluso, condiciones ambientales mediante, pueden determinan como se ha
de procurar por los licitadores.

5. LOS PLIEGOS: EL EJE DEL GREEN NUDGE

No cabe duda de que el principio de legalidad impera en la contratacién publica, o que no es 6bice
para que las Administraciones se beneficien del principio de libertad de pactos (art. 34 LCSP). Asi visto,
respetando el limite que supone el primero de los principios enunciados, los poderes publicos tienen cierta
libertad para incluir en los contratos algunas condiciones®. El imperio de lo publico se plasma precisamente
en estos documentos, pliegos de clausulas, con la finalidad de poner a salvo a las Administraciones y demas
entes de sorpresas e incertidumbres que podrian derivar de la asuncion de la libertad del ambito privado. La
discrecionalidad so6lo va a suponer poder elegir entre las herramientas legales a emplear para alcanzar el
objetivo de satisfacer el interés publico, nunca para ponderar otros fines ajenos al mismo.

La LCSP, como ya es tradicional, distingue entre los Pliegos de Clausulas Administrativas Generales y
Particulares, que de caracter juridico, administrativo y econdmico, determinan los derechos y obligaciones
del contrato®'.

% En este sentido, el art. 145.1 LCSP, vincula la adjudicacion de los contratos con el empleo de una pluralidad de criterios de
adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio. Entre ellos, siempre que se encuentre justificado en el expediente, los contratos
se podran adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion coste-eficacia, sobre la base del
precio o coste, como el calculo del coste del ciclo de vida con arreglo al articulo 148. Este ultimo, de forma expresa a la hora de deter-
minar la definicion y célculo del ciclo de vida de un producto, de forma especifica, contempla la valoraciéon de aquellos costes que sean
imputados a externalidades medioambientales vinculadas al producto, servicio u obra durante su ciclo de vida. La Unica exigencia, con
el fin de poder ponderar cuantitativa o porcentualmente los mismos y asi poder tenerlos en cuenta a la hora de evaluar una oferta que
los contenga, lo que supone previamente tener que incluirlos en los pliegos, es que su valor monetario pueda determinarse y verificarse;
estos costes podran incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones contaminantes, asi como
otros costes de mitigacion del cambio climatico. En todo caso, remite a la normativa comunitaria, siempre que ésta haga obligatorio un
método comun para calcular los costes del ciclo de vida, se aplicara el mismo a la evaluacién de los citados costes.

2 Esto deriva, en la mayoria de los casos, de la importancia econémica y social de este ambito, y, en todo caso, es consecuente
con el propio significado de todo procedimiento administrativo.

%0 Esto no supone una aplicacion, en el ambito de la contratacién publica, de la autonomia de la libertad que existe en el ambito
privado. Las Administraciones en este ambito han de actuar siempre sobre modelos y marcos que garanticen el interés publico.

3 Vid. arts. 121y ss.
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Los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) conforman el documento basico del contrato,
en el que se establecen los pactos y condiciones que definen los derechos y obligaciones que asumiran las par-
tes del mismo, y a su contenido ha de ajustarse el propio contrato, considerandose las clausulas parte integrante
de propio contrato (art. 122), por lo que, siendo vinculantes para las partes, es frecuente que impropiamente se
les considere como «la ley del contrato». Tienen caracter necesario y naturaleza contractual, en sentido de re-
sultar obligatorio su cumplimiento para las partes®. En su contenido deben incluirse, entre otras cuestiones, las
consideraciones ambientales que, como criterios de solvencia, de adjudicacion o como condiciones especiales
de ejecucion se establezcan. Por otra parte, podran establecer penalidades para los casos de incumplimiento o
de cumplimiento defectuoso de la prestacion que afecten a caracteristicas de la misma, en especial cuando se
hayan tenido en cuenta para definir los criterios de adjudicacion, asi como por incumplimiento de las obligacio-
nes ambientales exigibles en la ejecucidn de los contratos (previstas en el art. 211 LCSP).

En relacion con el contrato de concesioén de obras, la LCSP (art. 250.1.d.7.2 LCSP) prevé que, en re-
lacion con el contenido de las proposiciones de los PCAP, os licitadores podran introducir las mejoras que
consideren convenientes, y que podran referirse a caracteristicas estructurales de la obra, a su régimen de
explotacion, a las medidas tendentes a evitar los dafios al medio ambiente y los recursos naturales, o a me-
Joras sustanciales, pero no a su ubicacion.

En cuanto se refiere a los Pliegos de Prescripciones Técnicas (PPT), pueden ser generales, contienen
instrucciones de orden técnico con arreglo a las cuales ha de ejecutarse la prestacion objeto del contrato,
y particulares, pliegos y documentos que contienen las prescripciones técnicas particulares prestacion y
definen sus calidades, sus condiciones sociales y ambientales, de conformidad con los requisitos que para
cada contrato establece la Ley que hayan de regir la realizacién de la (art. 124). Tras una vision rapida de los
pliegos, se puede observar que, tanto en la definicion de las prescripciones técnicas como en las reglas para
su establecimiento, se han de tener en cuenta los aspectos ambientales, configurandose esta figura como
el auténtico motor de la contratacion sostenible, lo que sin duda constituye una verdadera manifestacion del
green nudge aplicado a la contratacion publica.

Las prescripciones técnicas se definen, en funcién de los contratos concretos®:. Asi, en el contrato de
obras, ademas de las caracteristicas requeridas de un material, producto o suministro, que permitan caracte-
rizarlos de manera que respondan a la utilizacién a que se destine, se incluyen, entre otros, los procedimien-
tos de aseguramiento de la calidad, el impacto social, laboral, ambiental y climatico de dichos materiales,
productos o actividades que se desarrollen durante la elaboracion o utilizacion de los mismos. En el contrato
de suministros o de servicios, aquella especificacion en la que se definan las caracteristicas exigidas de un
producto o de un servicio, como, puedan ser los niveles de calidad, los niveles de comportamiento ambiental
y climatico, y la evaluacion de la conformidad, el rendimiento, la utilizacién del producto, su seguridad, o sus
dimensiones, entre otras3*.

Por su parte, las reglas para establecerlos se determinan en el art. 126 LCSP, debiendo proporcionar
a los empresarios un acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacion y no tendran por
efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de la contratacion publica a la competencia.

Estas Prescripciones Técnicas podran referirse al proceso o método especifico de produccion o presta-
cion de las obras, suministros o servicios requeridos, o a un proceso especifico de otra fase de su ciclo de
vida, ex art. 148 LCSP, incluso cuando dichos factores no formen parte de la sustancia material de las obras,
suministros o servicios, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden proporcién con el va-
lor y los objetivos de este. Al vincular las Prescripciones al ciclo de vida, se vinculan a uno de los procesos
mas destacables a favor de la sostenibilidad de las actividades.

Ademas, se prevé que, siempre que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, las
prescripciones técnicas se definiran aplicando criterios de sostenibilidad y proteccion ambiental, de acuerdo

% Pese a lo dicho, no es posible asimilarlas a las clausulas contractuales al uso, ya que no hay ningun tipo de negociacién, ni
incluso en los contratos negociados o en los de didlogo competitivo, tampoco en el nuevo tipo del contrato de asociacién para la inno-
vacion, al no poder confundir la negociacion para la determinacion del objeto del contrato, con las propias prescripciones técnicas que
estan presentes en el contrato en si mismo.

% Vid. art. 125 LCSP.

% Llegados a este punto, también debemos estar a lo dispuesto en el Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se
aprueba el Cédigo Técnico de la Edificacion, incluyendo todas sus posteriores modificaciones y redacciones. Entre otras cuestiones,
el Cadigo Técnico es un instrumento para la transposicion de directivas comunitarias. Asi la Directiva 2010/31/UE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 19 de mayo de 2010, relativa a la eficiencia energética en los edificios, que propone un endurecimiento de los
requisitos minimos hasta conseguir, objetivo 2020, edificios de consumo energético practicamente nulo.
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con las definiciones y principios regulados en los arts. 3 y 4 del Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Prevencion y Control Integrados de la
Contaminacion®.

Desde una perspectiva ambiental, las Prescripciones Técnicas se podran formular, sin descartar otras
férmulas, en términos de rendimiento o de exigencias funcionales, incluidas las caracteristicas medioam-
bientales, siempre que los parametros sean lo suficientemente precisos para permitir a los licitadores de-
terminar el objeto del contrato y al 6rgano de contrataciéon adjudicar el mismo (en cuyo caso, los érganos
de contratacién no podran rechazar una oferta de obras, de suministros o de servicios que se ajusten a una
norma nacional que transponga una norma europea, a un documento de idoneidad técnica europeo, a una
especificacion técnica comun, a una norma internacional o a un sistema de referencias técnicas elaborado
por un organismo europeo de normalizacién, con precisiones), o en relacidon con normas europeas o interna-
cionales de Organismos de normalizacion, con algunas precisiones.

Con el fin de salvaguardar el principio de igualdad, con la excepcién de los productos con origen sos-
tenible, se establece que, salvo justificacion por el objeto del contrato, las prescripciones técnicas no haran
referencia a una fabricacion o una procedencia determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice
a los productos o servicios ofrecidos por un empresario determinado, o a marcas, patentes o tipos, 0 a un
origen o a una produccion determinados, con la finalidad de favorecer o descartar ciertas empresas o ciertos
productos; aunque tal referencia puede autorizarse, con caracter excepcional®.

En todo caso, la propia LCSP, art. 127, permite el uso de productos o la prestacion de servicios con
etiquetas (definidas como cualquier documento, certificado o acreditacion que confirme que las obras,
productos, servicios, procesos o procedimientos de que se trate cumplen determinados requisitos), al
establecer que, cuando los 6rganos de contratacion tengan la intencion de adquirir obras, suministros
0 servicios con caracteristicas especificas de tipo medioambiental, podran exigir, en las prescripciones
técnicas, en los criterios de adjudicacion o en las condiciones de ejecucion del contrato, una etiqueta
especifica (siempre que cumplan los requisitos establecidos) como medio de prueba de que las obras,
los servicios o los suministros cumplen las caracteristicas exigidas, etiquetas de tipo medioambiental,
como aquellas relacionadas con la agricultura o la ganaderia ecolbgicas, y se indicaran los requisitos de
las mismas exigibles.

Como complemento de lo anterior, y con el fin de facilitar la licitacién, se prevé que el 6rgano de contra-
tacion pueda senalar en el pliego el organismo u organismos de los que los candidatos o licitadores puedan
obtener la informacidn pertinente sobre las obligaciones relativas a la proteccion del medio ambiente, entre
otras cuestiones®.

6. SELECCION DEL CONTRATISTA: UNA PERSPECTIVA AMBIENTAL

El sesgo ambiental también esta presente en la seleccion del contratista y en el procedimiento de ad-
judicacion del contrato. Ambas figuras son parte esencial de la contratacién publica (distinguiéndose en tal
punto de la privada). Sin duda alguna, se trata de ambitos en los que es primordial que las Administracio-
nes se sometan a ciertas reglas, debido al hecho de que las solicitudes de los sujetos se han de tener en

% Llama poderosamente la atencion que pese a haberse publicado este texto en el BOE del 31 de diciembre de 2016, sin em-
bargo, la LCSP, del afio 2017, noviembre nada menos, hace referencia al texto legal del afio 2002. Con el fin de dejar a un lado el afan
critico acerca de la poca diligencia de legislador en este caso, sélo podemos entender este craso error en el espiritu del propio legisla-
dor, que, desde los primeros borradores de la LCSP, anteriores al texto refundido de 2016, quiso incluir, de forma expresa, los aspectos
previstos en la normativa sobre control integrado de la contaminacion en la legislacion sobre contratos del sector publico.

% Esta redaccion que se corresponde con el art. 126.6 LCSP, introduce un elemento de polémica, ya que de esta prohibicion
pudiera deducirse que, con caracter general, no se podra exigir una procedencia determinada del producto, lo que desecharia la posibi-
lidad de exigir el suministro o utilizacién de productos fruto de procesos de reciclado o ambientalmente sostenibles, es decir productos
«ecologicos». No obstante, se hace necesario confrontar este enunciado con el del propio art. 126.2 LCSP, que por su parte determina
que las prescripciones técnicas podran referirse al proceso o método especifico de produccién o prestacion de las obras, los suminis-
tros o los servicios requeridos, o a un proceso especifico de otra fase de su ciclo de vida, segun la definicién establecida en el articulo
148, incluso cuando dichos factores no formen parte de la sustancia material de las obras, suministros o servicios, siempre que estén
vinculados al objeto del contrato y guarden proporcién con el valor y los objetivos de este. Luego, la interpretacion acertada es que si
se podra exigir un origen sostenible del producto, por la aplicacion del propio art. 148 LCSP y la propia trascendencia del concepto de
economia circular, pero no sera posible ir mas alla.

7 Vid. art. 129 LCSP.
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cuenta sin discriminacion®. Luego razones de eficacia y eficiencia econdmica en el uso de fondos publicos,
se traducen en la necesidad de que la Administracion Publica o el ente contratante definan previamente las
necesidades publicas a satisfacer con el contrato, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la
oferta econdmicamente mas ventajosa.

Principios que se reafirman con intensidad al comienzo del régimen de la adjudicacion de los contratos,
al sefialar que los 6rganos de contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio y ajustaran su actuacion a los principios de transparencia y proporcionalidad®. Ademas, en
ningun caso podra limitarse la participacion por la forma juridica o el animo de lucro en la contratacion, salvo
en los contratos reservados para determinadas entidades, encomendando a los érganos de contratacion
velar en todo el procedimiento de adjudicacién por la salvaguarda de la libre competencia. La contratacion
no puede amparar la elusion de los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion
que corresponda, ni restringir artificialmente la competencia, favoreciendo o perjudicando indebidamente a
determinados empresarios“.

Precisamente la regulacion de la seleccién del adjudicatario del contrato publico es donde las cuestio-
nes ambientales se convierten en trascendentales en la LCSP. La legislacion contractual anterior a 2007,
contemplaba la adjudicacién de los contratos generalmente mediante subasta (precio mas bajo) o concurso
(mediante varios criterios objetivos, en casos tasados). EI TRLCSP, recoge las mismas formas de adjudi-
cacion, si bien, el sistema gira hacia una adjudicacion basada en la oferta econémicamente mas ventajosa,
ya sea manteniendo el precio como criterio Unico, o estableciendo varios criterios objetivos de adjudicacion
(entre ellos contempla los relativos a la calidad y a las caracteristicas ambientales de la prestacion del con-
trato). Finalmente, la LCSP establece que se realizara utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion
en base a la mejor relacion calidad-precio, ex art. 131.

Era ineludible que la LCSP estableciera una adjudicacion de contratos como la del art. 131. Se realizara
utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacién en base a la mejor relacion calidad-precio, siguiendo
las propuestas de la Union Europea*!, que sera la regla general, pues este precepto practicamente proscribe
utilizar un solo criterio. Cierto que la Ley permite tener como base el precio o coste, pero ligado al ciclo de
vida de un producto obra o servicio; por tanto, teniendo en cuenta también cuestiones medioambientales.

Aplicando el art. 145 LCSP, la mejor relacién calidad-precio se ha de evaluar con arreglo a criterios
econoémicos y cualitativos, y éstos ultimos podran incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados
al objeto del contrato, que podran ser, entre otros, la calidad, incluido el valor técnico, y las caracteristicas
medioambientales e innovadoras; caracteristicas ambientales que pueden referirse, entre otras, a la re-
duccioén del nivel de emisidn de gases de efecto invernadero, al empleo de medidas de ahorro y eficiencia
energética y a la utilizacion de energia procedentes de fuentes renovables durante la ejecucion del contrato,
y al mantenimiento o mejora de los recursos naturales que puedan verse afectados por la ejecucion del con-
trato. Estos criterios cualitativos deben acompafiarse de un criterio relacionado con los costes, que, segun
el érgano de contratacion, podra ser el precio o un planteamiento basado en la rentabilidad, como el coste
del ciclo de vida“2.

% Conforme a los principios del art. 1 LCSP, la contratacion plblica debe garantizar que la misma se ajusta a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los
licitadores.

% Ex art. 132 LCSP.

40 Desde el pronunciamiento del Dictamen del Consejo de Estado nim. 1270/1993, de 1 de diciembre, se establecié que el
procedimiento de seleccion de contratistas esté orientado a garantizar un trato igual a todos los licitadores y servir al interés publico.

41 Vid. art. 145 LCSP. Aunque la LCSP no la recoge, la Comunicacion de la Comisién “Conseguir que la contrataciéon publica
funcione en Europa y para Europa” [COM (2017) 572 final, Estrasburgo, 3-10-2017], considera que, para las autoridades publicas, la
contratacion es una potente herramienta para gastar el dinero publico de una manera eficiente, sostenible y estratégica, especialmente
en tiempos en los que los presupuestos nacionales estan muy ajustados, ya que la misma asciende a 2 billones de euros cada afio, lo
que supone el 14 % del PIB de la UE, y por ello la considera un instrumento estratégico en el conjunto de medidas econémicas, reafir-
mando la trascendencia de la relacién calidad precio cuando se gasta el dinero publico, pues el precio mas bajo no siempre garantiza
el mejor valor; ademas, estima que los Estados Miembros, enfrentados a restricciones presupuestarias y a desafios globales (como el
cambio climatico), deben gastar el dinero publico de una manera mas eficiente, sostenible y estratégica, debiendo utilizar la contratacién
publica como una herramienta para abordar los problemas actuales.

42 Conforme el art. 148 LCSP se entenderan comprendidos dentro del «ciclo de vida» de un producto, obra o servicio todas las
fases consecutivas o interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en todo caso: la investigacion y el desarrollo que deba
llevarse a cabo, la fabricacién o produccién, la comercializacion y las condiciones en que esta tenga lugar, el transporte, la utilizacion
y el mantenimiento, la adquisicion de las materias primas necesarias y la generacion de recursos, todo ello hasta que se produzca la
eliminacién, el desmantelamiento o el final de la utilizacion.

ESTUDIOS 35



GAPP. Nueva Epoca — N.° 22, noviembre-abril 2019 — ISSN: 1989-8991 — DOI: 10.24965/gapp.i22.10597 — [P&gs. 24-39]

La nueva actividad publica de fomento: el «green nudge» en la actual contratacion publica

Daniel Terrén Santos

La importancia de los criterios anteriores, la enfatiza aun mas la LCSP al exigir a los érganos de contrata-
cion que velen por que se establezcan criterios de adjudicacidon que permitan obtener obras, suministros y ser-
vicios de gran calidad que respondan lo mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimien-
tos de contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los servicios
de ingenieria y arquitectura (previéndose, ademas, que, en los contratos de servicios del Anexo IV, asi como
en los contratos que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relacionados con la
calidad deberan representar, al menos, el 51% de la puntuacion asignable en la valoracion de las ofertas).

Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se estableceran en los PCAP o en el
documento descriptivo, y debera figurar en el anuncio que sirva de convocatoria de la licitacion; debiendo cumplir
varios requisitos: que en todo caso estaran vinculados al objeto del contrato*®; deberan formularse de manera
objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no
conferiran al érgano de contratacién una libertad de decision ilimitada, y deberan garantizar la posibilidad de que
las ofertas sean evaluadas en condiciones de competencia efectiva e iran acompafados de especificaciones que
permitan comprobar de manera efectiva la informacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida
en que las ofertas cumplen los criterios de adjudicacion (aclarando que, en caso de duda, debera comprobarse
de manera efectiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores).

Pero no se detiene ahi la LCSP. El texto legal permite que se establezcan mejoras como criterio de ad-
judicacion*, que propuestas por el adjudicatario pasaran a formar parte del contrato y no podran ser objeto
de modificacion.

Hay que recordar que, el propio art. 145.1 LCSP permite, justificandolo en el expediente, que los contra-
tos se puedan adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacién
coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como pueda ser el calculo del coste del ciclo de vida (con
arreglo al art. 148). Pero no basta con establecer unos criterios de adjudicacion de los contratos, también
es preciso determinar su aplicacion (art. 146 LCSP). Como ya hemos sefalado, cuando se utilice un solo
criterio de adjudicacion, este debera estar relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio
basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida.

Entre los criterios de adjudicacion seran preferentes, siendo posible, aquellos que referencien carac-
teristicas del objeto del contrato y puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la

4 La vinculacion de un criterio de adjudicacion al objeto del contrato se entiende que existe cuando se refiera o integre las
prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida,
incluidos los factores que intervienen en el proceso especifico de produccion, prestacion o comercializaciéon de, en su caso, las obras,
los suministros o los servicios, con especial referencia a formas de produccion, prestaciéon o comercializacion medioambiental y so-
cialmente sostenibles y justas, o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen
parte de su sustancia material. Vid. Resolucion nim. 136/2018 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, de 10 de mayo de 2018.

Junto a la vinculacion de los criterios al objeto del contrato, una jurisprudencia reiterada exige que los mismos sean adecuados y
pertinentes, precisamente en atencion a las caracteristicas concretas de cada contrato, y que no tengan efectos discriminatorios res-
pectos a unos empresarios frente a otros.

El calculo de coste del ciclo de vida incluird, segun los casos, la totalidad o una parte de los costes en que se hubiere incurrido a
lo largo del ciclo de vida de un producto, un servicio o una obra; en concreto, los costes sufragados por el 6rgano de contratacion o por
otros usuarios (tales como los costes relativos a la adquisicion, los costes de utilizaciéon, como el consumo de energia y otros recursos,
los costes de mantenimiento, y los costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado), los costes imputados a externali-
dades medioambientales vinculadas al producto, servicio u obra durante su ciclo de vida, a condicidon de que su valor monetario pueda
determinarse y verificarse Instruccion 27/2018, de 18 de mayo, del Secretario de Estado de Defensa, por la que se establecen direc-
trices en materia de contratacion en el ambito del Ministerio de Defensa publicada en BOD num. 102 de 25 de mayo de 2018 (siendo
posible incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de otras emisiones contaminantes, asi como otros costes
de mitigacién del cambio climatico); método que debera estar basado en criterios verificables objetivamente y no discriminatorios, ser
accesible para todas las partes interesadas, y que la informacién necesaria debe poder ser facilitada con un esfuerzo razonable por
parte de las empresas.

En el supuesto de que se evallen los costes mediante el calculo del coste del ciclo de vida, los érganos de contratacion indicaran
en los pliegos los datos que deben facilitar los licitadores, asi como el método que aquellos utilizaran para determinar los costes de
ciclo de vida sobre la base de dichos datos. Vid. SOLA TEYSSIERE, J. (2017): “El coste del ciclo de vida como criterio de adjudicacién
del contrato”, en Contratacién administrativa practica: revista de la contrataciéon administrativa y de los contratistas, ISSN 1579-3036,
ndm. 151, pags. 6-13.

4 Vid. art. 143.1 en relacion con el art. 145.7. Por mejoras se entiende aquellas prestaciones adicionales a las que figuraban
definidas en el proyecto y en el Pliego de Prescripciones Técnicas, sin que puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones ni del
objeto del contrato; y deben cumplir ciertos requisitos, como que estén suficientemente especificadas, fijando ponderadamente, con
concrecion los requisitos, limites, modalidades y caracteristicas de las mismas, y su necesaria vinculacién con el objeto del contrato, y
se prevé un limite estricto, pues no podra asignarsele una valoracién superior al 2,5%.
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mera aplicacién de las formulas establecidas justificadamente en los pliegos (precisandose los érganos que
han de aplicarlos). En todo caso, la evaluacion de las ofertas mediante la mera aplicacion de féormulas se rea-
lizara tras efectuar previamente la de aquellos otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejando
constancia documental y haciéndola publica en el acto de apertura del sobre que contenga los elementos de
la oferta que se valoraran mediante la aplicacion de formulas. Sera obligatorio precisar en el PCAP o en el
documento descriptivo, la ponderacion relativa atribuida a cada uno de los criterios de valoracién“s, fijando
una banda de valores con una amplitud maxima adecuada, excepto que se tome en consideracion exclusiva-
mente el precio. Si el procedimiento de adjudicacion se articulara en varias fases, se debe indicar igualmente
en cuales de ellas se iran aplicando los distintos criterios, estableciendo un umbral minimo del 50% de la
puntuacion en el conjunto de los criterios cualitativos para continuar en el proceso selectivo. No obstante,
cuando, por razones objetivas debidamente justificadas, no sea posible ponderar los criterios elegidos, estos
se enumeraran por orden decreciente de importancia.

Por razones de cautela, y sentido comun, el art. 147 LCSP prevé que los érganos de contratacion pue-
dan establecer en los PCAP criterios de adjudicacion especificos para el desempate en los casos en que,
tras la aplicacion de los criterios de adjudicacion, se produzca un empate entre dos o mas ofertas (regulando
con detalle la forma y los criterios para solucionarlo)#.

Asimismo, las cuestiones medioambientales también tienen relacion con las bajas temerarias u ofertas
anormales o desproporcionadas, que son aquellas que resultan inviables por haber sido formuladas en tér-
minos que las hacen anormalmente bajas o desproporcionadas. La LCSP (art. 149) no permite la exclusion
automatica de estas proposiciones, pero permite a los 6rganos de contratacidon excluirlas del procedimiento
de licitacién previa tramitacion del procedimiento administrativo previsto, por el cual la mesa o el érgano de
contratacion pueden requerir al licitador la informacion pertinente sobre el bajo nivel de los precios, o de cos-
tes, o cualquier otro parametro en cuya virtud se haya definido la anormalidad de la oferta. Concretamente,
podran pedirles justificacion sobre aquellas condiciones de la oferta que sean susceptibles de determinar el
bajo nivel del precio o costes de la misma, en particular, en lo que se refiere al ahorro que permita el proce-
dimiento de fabricacion, los servicios prestados o el método de construccion; la innovacion y originalidad de
las soluciones propuestas, para suministrar los productos, prestar los servicios o ejecutar las obras, o, entre
otros, el respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental.

En relacion con éstas, la Ley es tajante, al prever que, en todo caso, los érganos de contratacion recha-
zaran las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque, entre otras cuestiones, no cumplen
las obligaciones aplicables en materia medioambiental, nacional o internacional’.

7. REFERENCIA MEDIOAMBIENTAL EN LA ADJUDICACION Y EJECUCION DEL CONTRATO

Con toda la informacion analizada, la mesa de contratacién (o el érgano de contratacion, en su defecto)
evaluara cuanta informacion y documentacion proporcione el licitador en plazo y elevara de forma motivada
la correspondiente propuesta de aceptaciéon o rechazo al 6rgano de contratacion, pero, en ningun caso, se
acordara la aceptacion de una oferta sin que la propuesta de la mesa esté debidamente motivada. Seguida-
mente, el érgano de contratacion podra excluir dicha oferta de la clasificacion.

La mesa de contratacion o, en su defecto, el érgano de contratacion, tras clasificar por orden decrecien-
te las proposiciones presentadas, elevara la correspondiente propuesta al 6rgano de contratacién, salvo que
el propio 6rgano haya realizado la propuesta. Realizada la clasificacion conforme a los criterios de adjudica-
cion senalados en el pliego, podran solicitarse informes técnicos, excepto que el precio sea el Unico criterio
a considerar, dado que se entendera mejor oferta la que incorpore el precio mas bajo.

Aceptada la propuesta por el érgano de contratacion, presentada por el licitador la documentacion jus-
tificativa pertinente, se adjudicara el contrato, mediante resolucion motivada, notificada a los candidatos y
licitadores y publicada en el perfil de contratante, procediendo a la formalizaciéon del mismo“®.

4 Vid. art. 146.3 LCSP.

4 En su momento, ya hemos resaltado la trascendencia del ciclo de vida de los productos o servicios en relacion con los criterios
mencionados y en la propia adjudicacion de los contratos, por lo que la LCSP (art. 148) lo define y establece la forma de calcularlo. Este
criterio puede ser utilizado también como criterio de desempate.

47 Asi resulta de la aplicacion del art. 201 LCSP sobre ejecucion de los contratos.

4 Vid. arts. 150 y ss. LCSP.
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Por lo demas, los documentos en los que se formalicen los contratos del sector publico, salvo que ya
se encuentren recogidas en los pliegos, deberan incluir, necesariamente, la definicion del objeto y tipo del
contrato, teniendo en cuenta en la del objeto las consideraciones ambientales y de innovacion, entre otras*.

Ninguna duda cabe sobre que las cuestiones ambientales son esenciales como criterios para adjudicar
el contrato a un licitador concreto. Pero también cobran una gran importancia en la ejecucion del contrato,
precisamente porque su incidencia medioambiental, en este punto, puede llegar a ser considerable, y una
vez mas la proteccion medioambiental se hace visible como una cuestién transversal u horizontal, de acuer-
do con lo previsto en Derecho europeo.

En efecto, el art. 201 LCSP obliga a los érganos de contrataciéon a tomar las medidas pertinentes para
garantizar que en la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en ma-
teria medioambiental, entre otras, establecidas en el derecho de la Union Europea, el derecho nacional, o
por las disposiciones de derecho internacional medioambiental que vinculen al Estado®. También pueden
adoptar medidas dirigidas comprobar que los candidatos y licitadores cumplen estas mismas obligaciones
durante el procedimiento de licitacion, resultando del incumplimiento de estas obligaciones la imposicion de
penalidades®’.

Ademas, la LCSP, ex art. 202, establece que los 6rganos de contratacion puedan establecer condicio-
nes especiales en relacion con la ejecucion del contrato (se exigiran a los subcontratistas que participen en
la misma), siempre que vinculadas al objeto del contrato, no sean directa o indirectamente discriminatorias,
sean compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion y en los pliegos. Con-
diciones que podran referirse, en especial, a consideraciones econdmicas, relacionadas con la innovacion,
de tipo medioambiental o de tipo social; siendo obligatorio, en todo caso, que el PCAP incluya al menos una
de estas condiciones de entre las previstas.

En particular, la Ley permite establecer, entre otras, consideraciones de tipo medioambiental que persi-
gan la reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero, el mantenimiento o mejora de los valores
medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato, una gestion mas sostenible del
agua, el fomento del uso de las energias renovables, la promocion del reciclado de productos y el uso de
envases redutilizables, o el impulso de la entrega de productos a granel y la produccién ecolégica®.

El incumplimiento de estas condiciones puede dar lugar a la aplicacion de las penalidades establecidas,
e incluso, en la forma prevista, la resolucién del contrato o ser considerado como infraccion grave.

8. CONCLUSIONES

Resulta dificil no entender la nueva Ley de Contratos del Sector si no es desde la perspectiva nudge.
La integracion de criterios ambientales, también de otros sociales, en todas las fases de la contratacion pu-
blica, dada su regulacién, hace que ésta sea una herramienta eficaz para conseguir ese objetivo de nudge
de forma transversal. No se va a emplear de forma sesgada, ni tampoco como mero criterio orientador, si
no que termina por convertirse en un factor de decision a la hora de adjudicar un contrato, al igual que lo ha
sido para seleccionar adjudicatarios o impedir a licitadores presentar su oferta, basandose exclusivamente
en criterios ambientales.

Luego no es discutible que la nueva contratacién publica responda perfectamente a ese concepto:
green nudge. Concepto que no solo es entendible y justificable, sino que ademas es un elemento suma-
mente valido y positivo en cuanto los objetivos que persigue. Sin embargo ya no resulta pacifico afirmar que
ese concepto es tan nuevo como se cree. Podra serlo su sesgo ambiental, pero no su conceptualizacion,
al menos asi lo creemos entrever, analizando obras clasicas del Derecho Administrativo, que al hablar de
actividad de fomento, lo hace desde la ausencia de coaccién ni de prestacion directa por la Administracion,
que son elementos esenciales, junto con la satisfaccion de necesidades de caracter publico, mediante la
influencia indirecta sobre la voluntad del individuo para que quiera lo que conviene para la satisfaccion de

4 Exart. 35.1.c) LCSP.

% En particular las establecidas en el Anexo V de la Ley en materia de proteccion de la capa de ozono, control de residuos peli-
grosos, contaminantes organicos persistentes o plaguicidas y productos quimicos peligrosos.

5 Tal y como dispone el art. 192 LCSP, los pliegos o el documento descriptivo podran prever penalidades para el caso de cum-
plimiento defectuoso de la prestacion objeto del mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones
especiales de ejecucion del contrato que se hubiesen establecido conforme al apartado 2 del art. 76 y al apartado 1 del art. 202.

2 Vid. art. 202.2, parrafo segundo LCSP.
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dichas necesidades. No hay que denostar lo patrio por el hecho de emplear términos en lenguas extranjeras
que parecen modernos Yy, sobre todo, desconocidos, cuando la realidad es bien distinta.
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