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Hoy en dia la compra publica se ha convertido en un factor de
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, en la medida
sirve para estimular la competencia efectiva y de asegurar una
mejor calidad y relacion calidad precio cuando las autoridades
publicas adquieran o contraten obras, servicios o0 bienes. Al
mismo tiempo pretende incrementar la eficiencia en el gasto
publico y facilitar la participacion y presentacion de ofertas por
parte de pequefias y medianas empresas (PYMES). Todo ello sin
olvidarse de posibilitar que los 6rganos de contratacion puedan
otorgar una mayor importancia a la calidad y a los aspectos
medioambientales, sociales y a la innovacion al llevar a cabo la
adjudicacion del contrato. Todo esto sirve para presentar una
realidad que contempla a la compra publica como un elemento
que debe servir como fuerza de empuje a cualquier economia
nacional, no siendo posible que las Administraciones renuncien a
este mecanismo aduciendo cualquier justificacion peregrina.

crecimiento inteligente, calidad, precio, eficiencia, participacion,
aspectos sociales, medioambiente, innovacion.

Today, public procurement has become a factor for smart,
sustainable and inclusive growth, as it serves to stimulate effective
competition and to ensure better quality and value for money when
public authorities procure or contract works, services or goods. At
the same time, it aims to increase efficiency in public spending
and to facilitate the participation and submission of bids by small
and medium-sized enterprises (SMEs). All this without forgetting
to make it possible for contracting authorities to attach greater
importance to quality, environmental and social aspects and
innovation when awarding contracts. All of this serves to present
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a reality that sees public procurement as an element that should
serve as a driving force for any national economy, and it is not
possible for administrations to renounce this mechanism.
Keywords smart growth, quality, price, efficiency, participation, social aspects,

environment, innovation.

Introduccién. La apuesta “nudge”

Apunto de acabar el primer cuarto del Siglo XXI Todo sistema de contratacion
se caracteriza necesariamente por tener que ser mas eficiente, transparente e
integro que el anterior, en aras de mejorar el cumplimiento de los objetivos publicos.
Al tiempo, se observa un marcado proceso de transformacién de los propios objetivos
publicos que, consecuentemente, se traslada a los medios para alcanzarlos, o al
menos a la forma de utilizarlos, necesariamente distinta de la tradicional.

Los ultimos procesos de modernizacion y revision de las normas sobre
contratacion publica abogan de forma decida por incrementar la eficiencia del
gasto publico y facilitar, en particular, la participacion de las pequefias y medianas
empresas en la contratacién publica, asi como permitir que los Poderes Publicos
empleen la contratacién en apoyo de objetivos sociales comunes, incluyendo una
integracion adecuada de requisitos medioambientales. Sin que sea algo realmente
nuevo, puesto que en Europa el grupo de Directivas de 2004 ya apuntaba hacia
un logro de objetivos mediatos a través de la compra publica, sin bien no llegaban
a fijar objetivos claros.

La busqueda sobre todo de una mejor relacién calidad—precio, obligando
a los érganos de contratacion a disefiar criterios de adjudicacion que incluyan
aspectos cualitativos medioambientales, sociales e innovadores, siempre
vinculados al objeto del contrato, sirve paraincluir el concepto de nudge incorporado
a la Administracion como aquella estrategia de intervencién publica empleada
para fomentar la adopcién de decisiones que procuren objetivos indirectos o
mediatos en los procesos de compra publica. Se trata de orientar inercialmente
las decisiones en la linea considerada correcta por el poder publico, sin recurrir a
la coaccidn ni a los incentivos econdmicos?. Puede aplicarse de diversas formas y

1 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 SUN-
STEIN, en su edicion 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 sec-
tor 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 objetivos de
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en diversos momentos de las fases del procedimiento de contratacién: incluyendo
determinados criterios en los pliegos de licitacion, en la seleccion del contratista,
durante la ejecucién de contrato.

Podria incluso confundirse con la actividad de fomento por parte de la
Administracién, sino fuera porque el nudge incluye un claro componente econémico:
el criterio para adjudicar un contrato se aleja de la oferta mas econémicamente
ventajosa, asi deberia ser, priorizando diversos criterios entre los que, si bien sigue
encontrandose el precio, no deberia ser el factor determinante.

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 trasparentes,
pero sinolvidar que dadalaeconomiade escalaenlaque se nueve laAdministracion,
casi siempre deberia pagar menos que lo que pagaria un particular por el mismo
producto.

Como planteabamos, es dificil no entender que el nudge, debido a su
componente econdmico, puede llegar a confundirse, 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 econdémica, aun
indirecta, dada la contraprestacion de bienes y servicios existente (De la Cuétara
Martinez, 1979, p. 32).

No obstante, el componente econémico del nudge hay que verloy entenderlo
desde la perspectiva de la eficacia y la eficiencia, ya que cuando hablamos de
Administracién y gasto publico, no puede ser de otra manera. Pudiera parecer
complicado defender que la Administracion pague mas por lo mismo. De entrada,
nos encontrariamos con la oposicidn frontal, no sélo de la opinidén puablica, si no
muy probablemente de los érganos interventores del gasto publico. Pero ambos
conceptos, eficacia y eficiencia, también han sufrido considerables mutaciones
en los dltimos tiempos, no tanto en su conceptualizacion como en la aplicacion
efectiva de éstos a la realidad econémica y social actual por extensién con una
manifestacion econémica cierta, que apunta hacia una mejor interpretacion de la
eficacia y eficiencia como medios para lograr el interés publico.

No debemos perder de vista que las clausulas sociales y ambientales 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

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.



Revista de Compras Publicas, vol. 3, diciembre 2024
pp. 3-19

concebirse de tal forma sus principios de proteccién 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
socio-ambientales, para asi profundizar en el objetivo concreto que se persigue
tras las estructuras en formacion del derecho desde ambas perspectivas. Tanto es
asi que la sensibilidad hacia lo social y lo ambiental impregna practicamente toda
Ley, aunque quizas la herramienta mas destacable para su proteccién, claramente
dirigida hacia la sostenibilidad, sea la inclusion de criterios que vienen a sustituir a
los que atendian a otros principios.

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 (distinto del mero objeto del contrato) 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
socio-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 directos al mismo
fin. Por ello, habra que elaborar un analisis que comprenda el sobrecoste de la
nueva contratacion y lo ponga en relacidn con el previsible ahorro inversor de la
Administracién en aquellos campos donde el nudge ha conseguido que los sujetos
se adecuen “voluntariamente” a estandares o parametros publicamente deseables.
Solo 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 niimeros son empiricos y, cuando el sobrecoste sea mayor que el ahorro de
inversion, cuestion aparte es lo complicado de determinar estos extremos y por
tanto poder llevar a cabo la operacion, serd mas que cuestionable poder hablar de
eficiencia, debiendo basar el comportamiento publico en otros principios.

Contratacion publica y empujones no siempre transversales

El juego de palabras entre el concepto nudge (el empujon) y la
transversalidad que se pide a la compra publica hoy en dia, ilustra la realidad factica
mas que la juridica. La integracion de los aspectos estratégicos, ambientales y
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sociales, principalmente, legalmente, cuando se ha adaptado la norma reguladora,
se lleva a cabo en todas las etapas de la contratacion publica de forma transversal,
siempre y cuando estén relacionados con el objeto del contrato. Esta inclusion
tiene como objetivo mejorar la relacion calidad-precio en los servicios contratados
y promover una mayor eficiencia en el uso de los recursos publicos. el recurso
a la transversalidad, uno de los conceptos mas mencionados, pero menos
comprendidos y abordados en los procesos de gestidn social y ambiental, es lo
que caracteriza el nuevo texto de contratacion puablica. A nuestro juicio, nudge y
transversalidad son dos conceptos que indefectiblemente han de ir de la mano.
De poco sirve al legislador utilizar la contratacién publica para logar ciertos fines
mediatos de caracter ambiental, si ello no supone afectarla transversalmente en
todos, o0 en la mayor parte, de sus aspectos, desde idéntica perspectiva.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que el objeto del contrato y los
criterios, alin sesgados por la transversalidad, no deben contravenir los principios
de igualdad y no discriminacién que fundamentan la contratacion publica. El
principio de igualdad tiene como objetivo fomentar una competencia real y
efectiva, lo que implica que todos los licitadores tengan las mismas oportunidades
al presentar sus ofertas y que estas se sometan a las mismas condiciones para
todos los participantes. Por lo tanto, es fundamental utilizar la incorporacion de
criterios en el objeto del contrato de manera positiva, evitando que se conviertan
en obstaculos para la igualdad y la libre competencia. El objetivo es promover
practicas deseables sin comprometer la igualdad de oportunidades y la justa
competencia entre los licitadores.

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 sociales y ambientales en el objeto del contrato de forma
positiva, nunca como obstaculos para la igualdad y la libre competencias.

La cuestion nudge también incide de manera importante en la capacidad

2 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.

3 Por ejemplo, el 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 op-
eradores 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 disposi-
ciones de Derecho internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X. Es decir,
el medioambiente no soélo sirve claramente como criterio de seleccion, entendiendo que quienes no
cumplen las obligaciones ambientales vulneran pues las propias condiciones de igualdad entre licita-
dores, 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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del ofertante, al incluirse en el contenido de los requisitos que ha de cumplir para
poder ser contratista. Es totalmente I6gico incluir prohibiciones de contratar para las
personas en quienes concurran determinadas circunstancias. lgualmente impedir
contratar por haber incumplido las clausulas que son esenciales en el contrato,
incluyendo las condiciones especiales de ejecucion establecidas, cuando dicho
incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como infraccion
grave, concurriendo dolo, culpa o negligencia en el empresario, y siempre que
haya dado lugar a la imposicion de penalidades o a la indemnizacion de dafos y
perjuicios es algo comunmente aceptado.

Por otra parte, para poder contratar se va a exigir a los empresarios
acreditar solvencia técnica o profesional, para lo cual varian los medios disponibles,
en funcion del contrato concreto. Por ejemplo, en los contratos de obras y servicios
(por extension en los de las respectivas concesiones) se suelen incluir las medidas
de gestién medioambiental a aplicar; en los contratos de suministro, se solicitan
certificados expedidos por organismos de control de calidad, certificados expedidos
por organismos acreditados para certificar el cumplimiento de las normas de
gestibn medioambiental, etc.

Perspectiva nudge en el objeto del contrato

La regulacion del objeto del contrato, uno de los elementos esenciales de
éste, permite al contratista conocer con exactitud lo que debe ejecutar, al tiempo
gue tal determinacion permite distinguirlo y establecer su régimen juridico. Tanto es
asi, que se podra definir en atencion a las necesidades o funcionalidades concretas
gue se pretenden satisfacer, sin cerrarlo a una solucion Unica. Esta flexibilidad se
aplicara especialmente a contratos en los que se estime que pueden incorporarse
innovaciones tecnolégicas, sociales o ambientales que mejoren la eficiencia y
sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten. Precisamente
es aqui donde se positiviza de forma expresa el nudge en la contratacion publica
(siempre teniendo en cuenta obligacion de impedir que estos criterios tecnoldgicos,
sociales o ambientales atenten contra los principios de igualdad y no discriminacién)
(Martinez Pallarés, 2004, p. 161-171).

Como consecuencia, la norma ha de establecer 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. Esto implica que el objeto de los contratos
sea cierto, posible, licito y determinado.

Quiza la novedad mas destacable en cuanto al objeto del contrato pueda
ser la posibilidad de definirlo en atencién a las necesidades o funcionalidades
concretas que se pretenden satisfacer, sin cerrarlo a una solucién Unica.
Especialmente, se definiran de este modo en aquellos contratos en los que se
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estime que pueden incorporarse innovaciones sociales, tecnoldgicas o ambientales
gue mejoren la eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se
contraten. Precisamente es aqui donde se positiviza de forma expresa el nudge en
la contratacion publica.

Al margen de las prohibiciones o restricciones en la contratacion vinculadas
a cumplimiento de condiciones 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 (nudge) a la contratacion publica, de
acuerdo con las directrices de la Unién Europea.

Particularidades en la eleccién del contratista

Légicamente la perspectiva nudge también esta presente en la seleccion
del contratista y en el procedimiento de adjudicacion del contrato. En ambos
ambitos, es primordial que las Administraciones se sometan a ciertas reglas para
respetar los ya citados principios de igualdad y no discriminacion. Ademas, criterios
de eficacia y eficiencia econémica en el uso de fondos publicos se traducen en la
necesidad de que la Administracién o ente contratante defina cuéles van a ser las
necesidades publicas que satisfaga el contrato.

En cuanto a la seleccion del adjudicatario, se realizara utilizando una
pluralidad de criterios en base a la mejor relacion calidad - precio (y no Gnicamente
la oferta econdmicamente mas ventajosa, con el precio como criterio Gnico). Sigue
teniéndose en cuenta el coste, pero ligado al ciclo de vida del producto, obra o
servicio.

La mejor relacion calidad-precio se ha de evaluar con arreglo a
criterios econodmicos y cualitativos, y estos Ultimos podran incluir aspectos
medioambientales, de innovacion tecnolédgica o sociales, vinculados al objeto del
contrato, que podran ser: la calidad, incluido el valor técnico, y las caracteristicas
medioambientales* e innovadoras. 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. La importancia de los criterios anteriores, implica exigir a los drganos
de contratacion que velen por que se establezcan criterios de adjudicacion que
permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan lo
mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos de contratos

4 Caracteristicas ambientales que pueden referirse, entre otras, a la reduccién del nivel de emision 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 ejecucién del contrato.
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de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, como los
servicios de ingenieria y arquitectura.

De hecho, las administraciones ha de valorar, entre otras, la incorporacion
de consideraciones sociales, medioambientales y de innovacion como aspectos
positivos en los procedimientos de contratacion publica. Ya se puso de manifiesto
gue es posible una contratacion publica sostenible que combine adecuadamente
criterios econémicos con criterios sociales y ambientales (Vara Arribas, 2008, p.
128), siendo reafirmada la idea posteriormente (Pernas Garcia, 2012, p. 299-323).

También incide de manera importante en la capacidad del ofertante, al
incluirse la cuestion ambiental tanto como la social en el contenido de los requisitos
que ha de cumplir para poder ser contratista. En relacion con la capacidad para
contratar, deben establecerse una serie de prohibiciones de contratar que impiden
hacerlo a las personas en quienes concurran determinadas circunstancias como
puedan ser, por citar algunas, haber sido condenadas mediante sentencia firme
por delitos relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion
del patrimonio histérico y el medio ambiente delitos contra los derechos de
los trabajadores, prevaricacion, malversacion, negociaciones prohibidas a los
funcionarios, blanqueo de capitales, haber sido sancionadas con caracter firme por
infraccién grave en materia de integracion laboral y de igualdad de oportunidades
y no discriminaciéon de las personas con discapacidad y muy grave en materia
medioambiental.

La prohibicion de contratar por las causas legalmente previstas se
apreciara directamente por los érganos de contratacién, cuando la sentencia o la
resolucién administrativa se hubiera pronunciado expresamente sobre su alcance
y duracién, subsistiendo durante el plazo sefialado en las mismas; en el caso de
gue la sentencia o la resolucion administrativa no contengan pronunciamiento
sobre el alcance o duracion de la prohibicion de contratar el alcance y duracion
de la prohibicion debera determinarse mediante un procedimiento administrativo
instruido al efecto.

Sobre las prohibiciones de contratar y sus efectos, hay de distinguir
entre aquellas cuya declaracion corresponda a la autoridad nacional competente
(normalmente el ministerio con competencias en Hacienda y/o Funcion Publica),
gue producira efectos en todo el sector publico (desde la fecha en que devinieron
firmes la sentencia o la resolucion), y las que corresponda apreciar al érgano
de contratacion (cuyos efectos se producen desde la fecha de inscripcion en el
registro correspondiente), en las que la prohibicién de contratar afectara al &mbito
del 6rgano de contratacibn competente para su declaraciéon (aunque pueden
extenderse a todo el sector publico correspondiente, segun los casos). Apuntamos
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la idoneidad de inscribir estas sanciones en los registros publicos de licitadores,
con indicacion expresa de la misma, asi como de la duracion de la prohibicion y
extension de sus efectos.

Por otra parte, para poder contratar se exige a los empresarios acreditar
solvencia técnica o profesional, o, si asi se preve, la exigencia de clasificacion. 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 ha de incluir la indicacion de las medidas
de gestion medioambiental que el empresario podra aplicar al ejecutar el contrato;
en el supuesto de contratos de suministro se admiten los certificados expedidos por
los institutos o servicios oficiales encargados del control de calidad, de competencia
reconocida, en los restantes contratos, se aplica la referencia a las medidas de
gestiébn medioambiental que se podran aplicar al ejecutar el contrato. Los contratos
de regulacién armonizada exigiran certificados de organismos acreditados para
certificar el cumplimiento de las normas de gestion medioambiental.

Sin que exactamente consistan en una proscripcion, lo cierto es que las
clausulas sociales convertidas en criterios de adjudicacion (criterios cualitativos), se
pueden terminar por convertir en una prohibicién “de facto”. Cuando se estipula que
las caracteristicas sociales del contrato se referiran, entre otras, a las siguientes
finalidades: al fomento de la integracion social de personas con discapacidad,
personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercion sociolaboral de
personas con discapacidad o en situacién o riesgo de exclusién social; los planes
de igualdad de género que se apliquen en la ejecucion del contrato y, en general,
la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién femenina; la
conciliacion de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones
laborales y salariales; la estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor nimero
de personas para la ejecucion del contrato; la formacion y la proteccién de la salud y
la seguridad en el trabajo; la aplicacién de criterios éticos y de responsabilidad social
a la prestacion contractual; no se esta sino revindicando tal caracter.

Precisamente, tanto cuando solo se utilice un criterio de adjudicacion
-este debera estar relacionado con los costes-, como cuando se utilicen una
pluralidad de ellos, se dara preponderancia a aquellos que hagan referencia a
caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o
porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las féormulas establecidas
en los pliegos. Evidentemente, el cumplimiento de las retribuciones cumpliendo
convenio, las cuotas de personas con discapacidad contratadas, los planes de
igualdad, nimero de mujeres, etc., son todas cuestiones cuantitativas, por tanto,
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con ese caracter preponderante al que hace referencia el legislador.

Es mas, incluso en los criterios de desempate, apreciamos como
los 6rganos de contratacion podran establecer en los pliegos de clausulas
administrativas particulares criterios de adjudicacion especificos y favorecedores
para las proposiciones presentadas por aquellas empresas que, al vencimiento
del plazo de presentacion de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de
trabajadores con discapacidad superior al que les imponga la normativa, incluyan
medidas de caracter social y laboral que favorezcan la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombre, entre otras particularidades.

Adicionalmente a lo expuesto, las ofertas anormalmente bajas o
desproporcionadas, también son objeto de esta tendencia dado que no debe
permitirse la exclusion automatica de estas proposiciones, pero si habilita a los
o6rganos de contratacion para excluirlas del procedimiento de licitacién, previa
tramitacion del procedimiento administrativo previsto, por el cual la mesa o el 6rgano
de contratacion pueden requerir al licitador la informacién pertinente sobre el bajo
nivel de los precios, o de costes, 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
gue permita el procedimiento 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 o0 ejecutar las obras, o, entre otros,
el respeto de obligaciones que resulten aplicables en materia medioambiental,
social o laboral nacional o internacional.

Los pliegos del contrato como eje del nudge

El principio de legalidad impera en la contratacion puablica, lo que no es
Obice para que las Administraciones se beneficien del principio de libertad de
pactos. Asi visto, respetando el limite que supone el primero de los principios
enunciados, los poderes publicos tienen cierta libertad para incluir condiciones en
los contratos. ElI documento clave en este sentido son los pliegos de clausulas,
cuya finalidad es la de poner a salvo a las Administraciones y demds entes de
sorpresas e incertidumbres que podrian derivar de la asuncién de la libertad
del &mbito privado. La discrecionalidad en este contexto implica simplemente la
capacidad de elegir entre las herramientas legales disponibles para alcanzar el
objetivo de satisfacer el interés publico, con toda la amplitud que este término
exige en su interpretacion, pero sin considerar otros fines ajenos a este objetivo.
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Pliegos de Clausulas Administrativas

Existiendo Pliegos de Clausulas Administrativas Generales y los de
las Particulares, ambos con caracter juridico, administrativo y econémico, que
determinan los derechos y obligaciones del contrato, son los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares (PCAP) los que verdaderamente conforman el
documento basico del contrato, en el que se establecen los pactos y condiciones
gue definen los derechos y obligaciones que asumiran las partes de este, y el
contenido al que ha de ajustarse el contrato. Tienen caracter necesario y naturaleza
contractual, resultando obligatorio su cumplimiento para las partes. En su contenido
deben incluirse, entre otras, las consideraciones tecnolégicas, sociales, laborales
o ambientales que se establezcan como condiciones especiales de ejecucion,
criterios de solvencia o de adjudicacion.

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 adjudicacién, asi como por incumplimiento de las obligaciones
exigibles en la ejecucion de los contratos.

La importancia de los criterios anteriores, se enfatiza ain mas al exigir a los
organos de contratacion que velen por que se establezcan criterios de adjudicacion
gue permitan obtener obras, suministros y servicios de gran calidad que respondan
lo mejor posible a sus necesidades; y, en especial, en los procedimientos de
contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual,
como los servicios de ingenieria y arquitectura.

Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato
se estableceran en los PCAP o en el documento descriptivo, y deberéa 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 6rgano de
contratacion una libertad de decisién 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, deberd comprobarse de manera efectiva la exactitud de la informacion y las
pruebas facilitadas por los licitadores).
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Pliegos de Prescripciones Técnicas

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 que hayan de regir la realizacion
de la prestacion y definen sus calidades, sus condiciones sociales y ambientales), de
conformidad con los requisitos que para cada contrato establezca la Ley. En ambos se
han de tener en cuenta los aspectos ambientales, materializandose a través de esta
figura la aplicacion del nudge a la contratacion publica.

Las prescripciones técnicas se definen, en funcion de los contratos concretos.
Asi, en el contrato de obras, ademas de las caracteristicas requeridas de un material,
producto o suministro, que permitan caracterizarlos de manera que respondan
a la utilizacion a que se destine, se incluyen, entre otros, los procedimientos de
aseguramiento de la calidad, el impacto social, laboral, ambiental y climatico de
dichos materiales, productos o actividades que se desarrollen durante la elaboracién
o0 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 utilizacion
del producto, su seguridad, o sus dimensiones, entre otras.

El nudge en la adjudicacién y ejecucién del contrato

Con toda la informacién analizada, la mesa o el 6rgano de contratacién
competente, evaluara cuanta informacién y documentacion proporcione el licitador
en plazo y elevara de forma motivada la correspondiente propuesta de aceptacion o
rechazo al 6rgano de contratacion, pero, en ningun caso, se acordara la aceptacion
de una oferta sin que la propuesta esté debidamente motivada. Realizada la
clasificacion conforme a los criterios de adjudicacion sefialados 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 6rgano de contratacién, presentada por
el licitador la documentacion justificativa pertinente, se adjudicara el contrato,
mediante resolucion motivada, notificada a los candidatos y licitadores y publicada
en el perfil de contratante, procediendo a la formalizacién de este. Por lo demas,
los documentos en los que se formalicen los contratos del sector publico, salvo
gue 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 sociales, laborales y
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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, en este momento, puede llegar a
ser considerable, y una vez mas la proteccion de intereses sociales, laborales
o medioambientales se hace visible como una cuestion transversal u horizontal,
de acuerdo con lo previsto en Derecho europeo. Seria conveniente obligar a los
organos de contratacion a tomar las medidas pertinentes para garantizar que en
la ejecucion de los contratos los contratistas cumplen las obligaciones aplicables
en materia social, laboral y medioambiental, establecidas en el derecho de la
nacional, o por las disposiciones de derecho internacional 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 imposiciéon de penalidades.
Hay que tener en cuenta que los Organos de contratacion puedan establecer
condiciones 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, siempre que se indiquen
en el anuncio de licitacion y en los pliegos. Condiciones 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, es posible establecer, entre otras, consideraciones de tipo
medioambiental que persigan 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 reutilizables, o el impulso de la entrega de
productos a granel y la produccion ecoldgica. De igual modo podra hacerse lo
propio con las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, atendiendo en
particular a las personas con discapacidad en relacién con su acceso al empleo; a
la incorporacién y condiciones de desempefio en igualdad de condiciones de las
mujeres al mercado laboral; cumplimiento de los convenios colectivos; etc.

El incumplimiento total o parcial de estas condiciones puede dar lugar a
la aplicacién de las penalidades establecidas, e incluso, en la forma prevista, la
resolucion del contrato o ser considerado como infraccién grave.

Conclusiones descorazonadoras

La teoria expresa todo lo expuesto, dejando claro que el qué y el cémo
deben estar integramente desarrollados en los textos legales; pero no es menos
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cierto que a la vista de las experiencias, principalmente la espafiola, tras mas de 5
afios de vigencia del actual texto legal, realmente no se ha apreciado una verdadera
aplicacion de estas consideraciones nudge en la compra publica. Efectivamente
hay un ser y un deber ser. El tiempo transcurrido, los cambios introducidos en el
texto legal, otras medidas de colaboracion publico-privada, etc., han demostrado
gue realmente estamos en un momento donde priman mas las declaraciones de
intencidon que ante una verdadera realidad. Ni la transversalidad es tal, ni el elefante
empuja... o se ha quedado sin fuerzas antes de empezar, tan siquiera, a hacerlo.

La implementacion de estas medidas se ha convertido en el verdadero
obstaculo que permite decir alto y claro que se ha quedado en agua de borrajas
esa transversalidad de la norma, sin alcanzar esos objetivos mediatos, mas alla de
actuaciones puntuales. Analicemos los porqués.

Las particularidades de la Administracién espafola con multitud de entes
locales con capacidades limitadas, para incluso poder desarrollar una contratacion
al uso, avocadas al abuso del contrato menor para cubrir sus necesidades, no
era de partida una situacion halagiiefia. Nadie penso en ellas al redactar el texto
legal, ni prever sus particularidades ni las férmulas para acatar necesidades
basicas en nucleos donde la despoblacién hace mella 'y es un problema al que las
administraciones, en el mejor de los casos, estan destinando recursos econémicos,
sin atender a la via de la compra publica como mecanismo adicional de solucién
para asentar poblacion, apoyar a la Pyme local, etc.

Por otra parte, la ausencia de una especializacion en muchas de las
estructuras organizativas de la Administracion, sin expertos en compra publica
gue sepan desarrollar ésta en todas sus fases, es otro factor determinante. Incluir
en la elaboracion de pliegos que contengan todas estas prescripciones nudge en
términos de convertir a la contratacion del sector publico en ese tractor que arrastre
a la economia, a la sociedad, con objetivos mas que deseables que alcanzar,
requiere técnicos capaces de trasladar al texto no solo los requerimientos si no los
criterios de ponderacion de éstos, de forma que el papel que soporta las ofertas no
sea un mero contenedor de tinta. Es decir, que no acudamos a casillas que marcar
con una cruz para dejar constancia de que se cumple con el requisito de turno para
obtener una puntuacion cerrada.

Solamente aquellas cuestiones de implementacion sencilla por el hecho
de ser porcentuales o cuantificables como retribuciones de los trabajadores segun
convenio de aplicacion, porcentajes de mujeres o personas con discapacidad en
las empresas licitadoras u otras similares, son las que suelen estar recogidas en
los pliegos. El motivo es légico, todas ellas van a criterios cuantificables y estos
son faciles de incorporar a los pliegos, pero por ejemplo valorar una retribucion
media de los trabajadores por encima de convenio, aun no resultando complicado
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trasladarlo a criterios de valoracion, incluso cuantificandolo, es una rara avis entre
la multitud de pliegos aprobados.

La huida de criterios sometidos a juicios de valor, que sometidos a
la discrecionalidad técnica no tienen porqué verse como una puerta abierta
a la adjudicacion “a la carta” porque, entre otras cosas, el juicio del técnico no
esta exento de tener que motivar su decision, también redunda en la ausencia
de aplicacién de criterios que permitan decidir entre dos ofertas en términos de
nudge. Todo lo que no sea cuantificable no suele ser incluido, incluso contando
con cobertura legal, quiza por la dificultad, al menos para las Administraciones con
recursos humanos mas exiguos, para cumplir con los requisitos para llevar a cabo
esas valoraciones.

Tampoco debemos olvidar que las condiciones exigidas en los pliegos
para la adjudicacion deben conservarse durante la vigencia del contrato. Vamos a
encontrar en todos o casi todos los pliegos una determinacion de penalizaciones
por incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato. Incluso podremos
encontrar designada, en el mejor de los casos, la figura del “responsable del
contrato”, como supervisor de su ejecucién y encargo de adoptar las decisiones
y dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacion
de la prestacién. Cuestidn aparte es que en no pocos casos se trate de una figura
designada para el mero cumplimiento formal del requisito legal, pues no olvidemos
que la redaccion legal lo esta en términos de exigencia no de optatividad. Sin una
verdadera figura de control efectivo de cumplimiento dificilmente se podra verificar
que los requisitos verdaderamente son comprobados, detectar el caso contrario,
proponer penalidades por incumplimientos que el érgano de contratacion a duras
penas podra conocer directamente.

Nuevamente estamos ante el problema de ausencia de personal
especializado, o simplemente de recursos humanos o de afiadir un coste para
contratar a personas fisicas o juridicas externas, que incrementara el precio del
propio contrato.

Todo esto, seguramente junto con otras circunstancias a mayores como
la ineficaz gestion de la division en lotes, la escasa aplicacion de las formulas
de asociacion para la innovacién o el dialogo competitivo, etc., hacen que, en la
practica, todas estas medidas nudge que visionaban la compra publica como un
factor de desarrollo no hayan visto plasmados resultados.

Es preciso realizar un analisis detenido de aquellas circunstancias que,
siendo factibles, realmente no se aplican, para buscar féormulas que permitan
desarrollar una compra publica eficaz, eficiente, con objetivos inmediatos y otros
mediatos, verdaderamente alcanzables, a través de mecanismos que puedan
implementarse de forma cierta con los recursos existentes.
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También se necesita, probablemente debiera no retrasarse, una revision
de la norma para recoger todas las problematicas que se han detectado en estos
afos, incluyendo las lecciones aprendidas de gestion de la Covid-19, en lo que a
contratacion de emergencia se refiere, incluso para afrontar otras realidades que
ya se pueden aventurar como la irrupcion, ha venido para quedarse, de la IA.

Son tantos los problemas que dificilmente sin proceder a modificar la
legislacion vigente se pueda plantear una verdadera politica publica de compra
innovadora, transversal, social y ambientalmente sostenible. Aunque es de
justicia resefiar que, por si sola, esta medida no seria la solucion al problema. La
formacién y especializacion del personal al que se encomienda la gestion de la
compra publica, la concienciacion de los 6rganos de contratacion, la simplificacion
administrativa en los procedimientos, la reformulacion de los preceptos que regulan
la compra publica en situaciones excepcionales, son todas ellas cuestiones de no
necesaria inclusion legal, que configurarian, o ayudarian a hacerlo, una compra
publica innovadora, sostenible, transversal..., en definitiva, estratégica.

Referencias

De la Cuétara Martinez, J. M. (1979). Revisién de la nocién espafiola del fomento.
Revista Internacional de Ciencias Administrativas, 45(1), 29-35.

Lucero Pantoja, J. E. (2018). Entre el Ambiente y el Sostenimiento de la Economia.
Medio Ambiente y Derecho. Revista Electronica de Derecho Ambiental,
(33). http://huespedes.cica.es/gimadus/

Martinez Pallares, P. L. (2004): El recurrente debate sobre los criterios de
adjudicacion de los contratos publicos. En especial la inclusion de criterios
medioambientales. En J. M. Gimeno Felit (Coord.). Contratacién de las
Administraciones Publicas: anéalisis practico de la nueva normativa sobre
contratacion publica. Atelier.

Pernas Garcia, J. (2012). El uso estratégico de la contratacion publica como apoyo

a las politicas ambientales. En F. Lopez Ramon, F. (Coord.), Observatorio
de politicas ambientales 2012. Civitas.

18



Daniel Terrén Santos
La compra publica como elemento tractor de la economia: necesidad vs. resiliencia

Thaler, R., y Sunstein, C. (2017). Nudge: Improving decisions about Healt, Wealth
and Happiness”, en su edicion en castellano de 2017, Taurus, editado bajo
el titulo “Un pequefio empujon (nudge): el impulso que necesitas para
tomar las mejores decisiones en salud, dinero y felicidad.

Vara Arribas, G. (2008). Novedades en el debate europeo sobre la contratacion
publica. Revista Espafiola de Derecho Comunitario, 26.

19



