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LABURPENA: Kontratazio publikoaren ikuspegi estrategikoak paradigma alda-
tzera behartzen du, eta horrek kontratuak politika publikoko beste helburu batzuk
lortzearen zerbitzura jartzen ditu. lkuspegi berri hori ez da duela gutxikoa; aitzitik,
poliki sortu da merkatu bateratuaren nahiak Europa sozial eta iraunkorraren hel-
buruekin uztartzeko lehian diharduen Europar Batasunaren esparruan. Horrela,
urratsez urrats, ingurumen- eta gizarte-klausulek lekua egin dute kontratu publi-
koetan; lehenik, noizbehinka eta puntualki; bigarrenik, lizitazio-prozeduraren fase
ezberdinetan nola sartu behar diren aztertzeko ahalegin sistematikoaren bidez; eta,
azkenik, kontratazio publiko estrategiko baten alde egindako proposamen argi bat
eginez. Lan honetan, ikuspegi historiko batetik eta Batasunaren esparruan, kontra-
tazio publiko estrategikoaren eraikuntzara eta ezaugarrietara hurbiltzen gara.

HITZ GAKOAK: Ingurumen-klausulak. Gizarte-klausulak. Erosketa publikoa.
Kontratazio publikoa. Kontratazio publiko estrategikoa.

ABSTRACT: The strategic perspective of public procurement requires a paradigm
shift that puts procurement at the service of other public policy objectives. This new
vision is not a recent development, but has been taking shape within the framework
of a European Union that is striving to combine the aspirations of the common
market with the objectives of a social and sustainable Europe. Thus, step by step,
environmental and social clauses have made their way into public contracts; firstly,
sporadically and promptly; secondly, through a systematic effort to analyse how
they fit into the different phases of the tendering procedure; and finally, through a
clear proposal in favour of strategic public procurement. In this paper we approach,
from a historical perspective and within the scope of the Union, the construction and
characteristics of strategic public procurement.

KEYWORDS: Environmental clauses. Social clauses. Public purchasing. Public
procurement. Strategic public procurement.
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RESUMEN: La perspectiva estratégica de la contratacion publica obliga a un
cambio de paradigma que pone los contratos al servicio de la consecucidon de
otros objetivos de politica publica. Esta nueva visién no es reciente, sino que se
ha ido gestando en el marco de una Unién Europea que pugna por conjugar las
aspiraciones del mercado comun con los objetivos de una Europa social y soste-
nible. Asi, paso a paso, las cladusulas medioambientales y sociales se han hecho
hueco en los contratos publicos; primero, de manera esporadica y puntual; en un
segundo momento, mediante un esfuerzo sistematico de analisis de su encaje en
las distintas fases del procedimiento de licitacion; y finalmente, a través de una
propuesta clara en favor de una contratacion publica estratégica. En este trabajo
nos acercamos, desde una perspectiva histérica y en el ambito de la Union, a la
construccion y caracteres de la contratacion publica estratégica.

PALABRAS CLAVE: Clausulas medioambientales. Clausulas sociales. Compra
publica. Contratacién publica. Contratacion publica estratégica.
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l. Contratacion publica estratégica

En el concepto de contratacion publica estratégica se engloban en la
actualidad varias propuestas que hacen referencia a una utilizacién ins-
trumental de los contratos publicos con el objeto de promover objetivos
de otras politicas (Medina Arnaiz, 2011). Asi, si, en una vision tradicional,
el fin que busca la Administracion a través de un contrato es la adquisi-
cion en el mercado de determinados bienes y servicios, dotar a ese con-
trato de caracter estratégico implica atribuirle un fin mayor: el impulso de
objetivos medioambientales, sociales o de innovacion.

Esta vision supone un cambio de paradigma porque el contrato pu-
blico deja de entenderse como simple tramite burocratico por el cual las
entidades del sector publico se proveen de las herramientas que preci-
san para ejecutar sus politicas. Aquel adquiere sustantividad, cuerpo y
peso en el actuar administrativo como otra herramienta mas de la que la
Administracién dispone para el desarrollo de sus politicas publicas. Sin
duda, este cambio de comprension supone un esfuerzo enorme para los
organos de contratacion, en tanto su relevancia estriba, no tanto en ana-
dir clausulas de determinada indole en los contratos, sino en cambiar el
concepto que se tiene de los mismos para considerarlos, desde la plani-
ficacion de las acciones publicas, como herramientas utiles para el logro
de sus metas. Como sehala Gimeno Feliu (2014), la contratacion pasa de
ser burocracia para constituirse en estrategia.

De esta manera, bajo el paraguas de la contratacién publica estraté-
gica se han desarrollado propuestas como la compra ecoldgica, la con-
tratacion publica socialmente responsable y, muy recientemente, la com-
pra de innovacion'. Nos centraremos en este trabajo en los aspectos
medioambientales y sociales por dos motivos: por un lado, debido a que
son las que nos permitiran conocer la trayectoria historica de la contrata-
cion publica estratégica, por tratarse de los dos aspectos que fueron con-
siderados desde los inicios de este nuevo paradigma; por otro, hasta el

' Este aspecto se menciona con claridad en 2010 en el marco de la Estrategia Europa 2020, es decir,
se encuadraria en la ultima etapa que menciona este trabajo.
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momento la conflictividad que han generado las clausulas de innovacién
ha sido sustancialmente menor.

Si bien el paradigma de la contratacién estratégica obliga a un cambio
de perspectiva radical (desde la raiz; es decir, desde la comprension del
contrato publico), y no solo formal; la realidad es que dicho cambio debe
traducirse en concretas clausulas contractuales. Es en ese momento en el
que los 6rganos de contratacién encuentran las mayores dificultades de
integrarlas, ante la elevada litigiosidad a la que éstas se ven sometidas.
Quiere ser este, por tanto, un trabajo que arroje luz sobre los fundamen-
tos juridicos de la contratacidén publica estratégica a través del analisis de
su evolucion en el marco europeo, asi como de los limites y posibilidades
que se han reconocido a este tipo de clausulas.

ll. La regulacion de la contratacion publica en Europa

Las normas que regulan la contratacion publica en la Unién Europea
nacieron como instrumento al servicio de la construccion de un mer-
cado unico (Horgué Baena, 2023), sin obstaculos a la libre circulacion y
que buscaba maximizar la competitividad de las empresas europeas en el
nuevo espacio que se preveia construir. Bajo este paraguas, ya en la dé-
cada de los 90 del siglo pasado, la Comision Europea remarca que «una
politica eficaz en materia de contratos publicos es vital para el éxito del
mercado interior en todos sus aspectos» (Comision de las Comunidades
Europeas, 1996).

En aras de la conformacién de dicho mercado unico, las disposiciones
comunitarias en materia de contratos publicos fueron tomando forma a
la luz del Tratado de la Unidén cuya finalidad es garantizar «la libre circula-
cion de productos, servicios y capitales, [...] los principios fundamentales
(igualdad de trato, transparencia y reconocimiento mutuo) y [la prohibi-
cidon de] toda discriminacidon por razén de nacionalidad» (Comisién de las
Comunidades Europeas, 1996). Estos principios vertebran las normas de
contratacion publica emanadas de las instituciones europeas, asi como
las resoluciones de los 6rganos que dirimen controversias en la materia.

Bajo estas premisas, se delinea un derecho europeo que, en una bus-
queda de objetividad e imparcialidad, impulsa la contratacién publica ha-
cia una suerte de asepsia que la separa de cualquier consideracién con-
textual o coyuntural. Las clausulas contractuales se concentran en las
caracteristicas del bien o servicio que pretende contratarse, al margen
del entorno en los que se produce y del impacto que su produccion tenga
en los distintos sistemas en los que se inserta. En la misma linea, los cri-
terios de adjudicacidon de los contratos se remiten fundamentalmente a
beneficios de caracter econdmico (entre los que destaca predominante-
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mente el precio), en el entendido de que son los Unicos referentes obje-
tivos fiables para una adquisicién publica competitiva que asegure la efi-
ciencia en el gasto publico.

Sin embargo, en el devenir histérico de la construccién europea, en
la medida en que el propio concepto de desarrollo se va transformando?,
se reformula también la comprensién de las prioridades y pilares de la
Union vy, con ello, el paradigma desde el que se comprende la contra-
tacion publica. Mientras la UE evoluciona y amplia su espectro hacia al
ambito social® y la sostenibilidad, la configuracién de las normas sobre
contratacion publica da paso, en un lento proceso, a consideraciones de
caracter medioambiental y social. Si su primera finalidad fue el exclu-
sivo impulso del mercado Unico, con los anos se la entiende como instru-
mento fundamental para el logro de objetivos de otras politicas publicas
en lo que se ha venido a llamar contratacion publica estratégica.

El paradigma de la contratacion estratégica nos obliga a cambiar la
Optica desde la que comprendemos el contrato publico. En una visidn tra-
dicional estos carecen de entidad propia; son un simple medio que se so-
meteria a las leyes del mercado, en la medida en que su principal objeto
es tan solo comprar, adquirir, obtener. Es decir, esta perspectiva asume
que cuando contratamos no estamos haciendo politica publica. Sin em-
bargo, desde una vision estratégica, los contratos publicos son una he-
rramienta mas de las politicas publicas, porque a través de ellos, el sec-
tor publico «interviene en la vida econdmica, social y politica del pais»
(Gimeno Feliu, 2014) y puede y debe, por tanto, premiar o redireccionar
ciertos comportamientos de las operadoras econémicas (Gimeno Feliu,
2014).

Este es un cambio transcendental que, sin embargo, no esta siendo
tan facil llevar a la practica. El uso de clausulas sociales o medioambien-
tales ni es tan frecuente; ni, en general, parte de un planteamiento medi-
tado y planificado que tiene por objeto el fomento de determinadas poli-
ticas sociales o medioambientales; ni, en definitiva, esta siendo objeto de
una aplicacion pacifica.

Con el objeto de aportar claridad y contenido a este paradigma, que
ha revolucionado el concepto mismo de contratacion publica, se consi-
dera relevante hacer un pequeno recorrido sobre como se ha ido confi-
gurando en la Unién Europea (UE), a través, no solo de algunas de sus

2 Desde finales del siglo xx se afianza el concepto de desarrollo humano y sostenible, mas alla del
simple crecimiento econémico. De esta vision integral e integradora del desarrollo son actual reflejo
los objetivos de desarrollo sostenible recogidos en la Agenda 2030, aprobada por resolucién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015 (A/RES/70/1).

3 La construccion de la Unidn Europea, en permanente revision, desemboco en 2017 en el Pilar Eu-
ropeo de Derechos Sociales y en la lamada Europa Social. Esfuerzo este que se ha visto reforzado
tras la crisis que provoco la pandemia COVID-19.

R.V.A.P nim. 128-I. Enero-Abril 2024. Pags. 243-273
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Maria Isabel Méndez Nunez
La contratacién publica: evolucién europea de una estrategia

248

normas e instrumentos de soft law, si no, principalmente, de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Esto nos per-
mitird comprender con mayor precision qué es la contratacion publica
estratégica, asi como conocer un poco mejor qué cldusulas permite intro-
ducir y de qué manera. Para el analisis de esta evolucién proponemos di-
vidir en tres momentos el proceso de introduccion de las clausulas socia-
les y medioambientales en los contratos publicos*“.

1. Primera etapa: la relacion entre la contratacion publica y los ambitos
medioambiental y social

Englobamos en este apartado los pasos dados a nivel europeo entre
los anos 1988, fecha de la primera sentencia europea relativa a clausu-
las de caracter social, y 2000, un ano antes de que la Comision Europea
publicara sus dos primeras comunicaciones sobre cldusulas medioam-
bientales y sociales. En estos primeros afnos, se atisba una preocupacién
de los Estados miembros de la Union para conciliar sus politicas socia-
les con las econémicas a través del clausulado de los contratos publicos
(Morettini, 2011), y se aprecia una evolucién en la postura de la UE al res-
pecto que desemboca, en 2001, en las comunicaciones de la Comisién
sobre cldusulas medioambientales y sociales.

La primera mencion a las clausulas sociales por un érgano europeo la
realiza el, en aquel entonces, Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-
pea (TJCE), en su sentencia de 20 de septiembre de 1988 (asunto 31/87,
Gebroeders Beentjes BV). Se planted, en el asunto, mediante cuestion
prejudicial, si la vigente directiva sobre contratacion de obras publicas
era concordante con la posibilidad de excluir a una empresa licitadora
por no emplear a personas trabajadoras en paro prolongado.

El pleito se centra en una clausula establecida en el anuncio de lici-
taciéon por el Ministerio de Agricultura y Pesca de los Paises Bajos, me-
diante la que se exigia que la mano de obra empleada en una obra
publica se integrara por al menos un 70% de personas trabajadoras en si-
tuacion de paro prolongado que, ademas, hubieran sido contratadas me-
diante la oficina de empleo regional.

Llevada la cuestion ante el TJCE, este resuelve que dicha clausula po-
dria ser contraria al principio de no discriminacion por razéon de nacionali-

4 Las fechas de las etapas sefaladas en este articulo no pretenden ser rigidas, en la medida en que
en todo proceso evolutivo hay avances y retrocesos. Proponemos estas fechas con base en hitos
importantes en cuanto a la postura de la UE sobre la introduccion de clausulas sociales y medioam-
bientales y a los solos efectos de sistematizar el desarrollo temporal en la construccién y fortaleci-
miento del concepto de contratacién publica estratégica.
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dad (consagrado en el Tratado) en el caso de que implicara alguna de las
dos siguientes cuestiones:

—que solo pudiera ser cumplida por las operadoras econémicas na-
cionales;

— o0 que su cumplimiento resultara mucho mas dificultoso a empresas
de otros Estados miembros.

En todo caso, deja en manos del tribunal nacional apreciar la concu-
rrencia de dichas circunstancias.

Por primera vez, el tribunal europeo se posiciona a favor de una clau-
sula de caracter social que instrumentaliza la contrataciéon publica en aras
de un objetivo social: fomentar el empleo de personas en paro de larga
duracién en las obras publicas llevadas a cabo por el gobierno del pais.
Eso si, el TJCE precisa dos cuestiones en esta sentencia, estableciendo,
asi, los primeros limites que permitiran definir las clausulas estratégi-
cas: por un lado, dicha clausula solo sera valida en la medida en que ga-
rantice el principio de igualdad y no discriminacién (que las empresas de
todos los estados miembros de la Unidn estén en posibilidad de ofrecer,
con un esfuerzo parecido, personal en esas condiciones); por otro, debe
garantizarse el principio de transparencia, para lo cual el requisito exigido
debera publicarse en el anuncio de licitacion.

Mas alla de la garantia de estos principios, es necesario senalar que el
organo europeo considera que, por las cualidades de la exigencia esta-
blecida, esta no puede ser concebida mas que como una «condicién es-
pecifica adicional» y nunca como criterio de adjudicacién de la licitacidon
o requisito de aptitud de la operadora econémica. En otros términos, di-
cha clausula podra introducirse como una condiciéon especial de ejecu-
cion conforme a la cual deberd desarrollar el contrato la operadora eco-
némica que finalmente resulte adjudicataria. Sin embargo, no podra ser
considerada un criterio subjetivo sin el cumplimiento del cual las empre-
sas no podran formar parte del procedimiento de licitacion y tampoco po-
dréa ser entendido como criterio de adjudicaciéon valorable durante el pro-
cedimiento y que determinara cual de las ofertas sera la mas ventajosa
para la Administracion.

En anos sucesivos, el tribunal europeo resuelve dos cuestiones pre-
judiciales mas sobre la conformidad con el derecho europeo de una
norma que establecia una obligacién de caracter social a los poderes ad-
judicadores italianos (asunto C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana SpA,
—STJCE de 20 de marzo de 1990— y asunto C-351/88 Laboratori Bruneau
Srl —STCE de 11 de julio de 1991—). En concreto, se cuestiona una nor-
mativa italiana que obligaba a todas las administraciones, organismos
y entidades publicas, asi como a otros entes con participacion estatal, a
abastecerse, en al menos un 30%, de empresas industriales, agricolas o
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artesanales establecidas en la region del Mezzogiorno italiano que trans-
formaran los productos en cuestion. Esta disposicion tenia como fina-
lidad promover el desarrollo econédmico de una regién del pais con un
bajo nivel de vida, mediante la imposicién de una cuota de compra o pre-
ferencia de compra, en el caso de que los productos que se pretendian
adquirir fueran objeto de transformacién en las empresas de esa zona de
Italia.

Sin embargo, el alto tribunal europeo considera que dicha norma es
contraria al principio de igualdad porque discrimina las mercancias pro-
ducidas en otros Estados miembros frente a las transformadas en el Mez-
zogiorno italiano; lo cual genera una distorsion en el funcionamiento del
mercado comun. Igualmente, senala que no obsta a dicha conclusién el
hecho de que la disposicidén en cuestion no favorezca a todos los produc-
tos del pais, sino solo a los de una determinada regién; en efecto, es sufi-
ciente con que todos los productos privilegiados sean de un unico Estado
miembro. Por tanto, en estas dos sentencias se insiste en uno de los re-
quisitos ya avanzados en el caso Beentjes: si bien las clausulas sociales
se admiten, se les impone un limite claro, las mismas no pueden vulnerar
el principio de igualdad y no discriminacién en el sentido de beneficiar a
las empresas de un determinado pais europeo.

En 1996, la Comision, haciéndose eco de las preocupaciones de los
Estados miembros sobre como conciliar las politicas sociales y medioam-
bientales con las normas sobre contratacién, publica el libro verde La
contratacion publica en la Union Europea: reflexiones para el futuro, en el
que revisa la contratacion publica y su relacién con, entre otras cuestio-
nes, las PYMES, ciertos aspectos sociales y el medio ambiente.

La Comision reconoce en este documento la relevancia de los obje-
tivos perseguidos por las politicas sociales y medioambientales y com-
prende el interés de los poderes adjudicadores en introducir considera-
ciones tales en los contratos publicos «ya que las adquisiciones publicas
pueden constituir un importante medio de orientar la actuacion de los
operadores econémicos» (Comision de las Comunidades Europeas,
1996). En definitiva, la contratacion no solo es un instrumento adecuado
para la inclusién de preocupaciones de caracter social o medioambiental,
sino un medio para lograr orientar los mercados hacia formas de produc-
cion sostenibles, justas e inclusivas.

De esta manera, la senda por la que discurria la concepcion de la con-
tratacion publica y que la mantenia ligada en exclusiva al mercado uUnico
y a la competencia, inicia un giro hacia una instrumentacion de la misma
para el logro de otros objetivos de politica publica.

Volviendo al libro verde, la Comision se plantea una serie de interro-
gantes que servirdn para reformular la manera en que los ambitos social
y medioambiental pueden permear la contratacion publica. En todo caso,
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concluye que las posibilidades que estos dos ambitos ofrecen son distin-
tas, aceptando las consideraciones de sostenibilidad ecoldgica en diver-
sos tipos de clausulas (prohibicion de contratar, especificacién técnica,
criterio de seleccion, criterio de adjudicacion y condicion especial de eje-
cucioén), pero limitando aquellos en los que es posible introducir conside-
raciones sociales.

Ahora bien, en el orden medioambiental, la Comision insiste todavia
en una vision apegada al rendimiento econémico sobre la introduccion
de criterios de adjudicacién, senalando que estos podran ser considera-
dos siempre y cuando permitan medir una «ventaja econdmica, propia de
la prestaciéon objeto del contrato» (Comisién de las Comunidades Euro-
peas, 1996). Igualmente, las condiciones especiales de ejecucion deberan
cumplir tres requisitos: que no sean discriminatorias, que respeten el fun-
cionamiento del mercado interior y que sean debidamente publicadas al
objeto de que todas las licitadoras las conozcan desde un inicio.

A juicio de la Comision, las directivas de contratacion posibilitan el es-
tablecimiento de prohibiciones de contratar con los poderes adjudicado-
res basadas en el incumplimiento de obligaciones en el orden social; asi
como de condiciones de ejecucion que respondan a la consecucién de
objetivos sociales®. Por el contrario, subraya que las directivas no hacen
previsiones al respecto de criterios de seleccién de la contratista o de cri-
terios de adjudicacion de indole social. Sin embargo, por debajo de los
umbrales armonizados, la adjudicacion de contratos publicos podia intro-
ducir otras consideraciones sociales y medioambientales, imponiendo la
Comision el solo limite del respeto al principio de no discriminacion.

Dos ahos mas tarde, la Comisiéon publica la comunicacion La contrata-
cion pubica en la Union Europea (COM (98) 143) de 11 de marzo de 1998.
En la misma, reitera la posibilidad de tomar en cuenta consideraciones
ecoldgicas en la definicion del objeto contractual, las prescripciones téc-
nicas, los motivos de exclusién, los criterios de seleccion, los criterios de
adjudicacién y las condiciones de ejecucion del contrato. Sin embargo, la
referencia a los aspectos sociales se limita, nuevamente, a clausulas rela-
tivas a los motivos de exclusion y a las condiciones de ejecucion. En todo
caso, dicha comunicacion sirvié de base para promover una compra pu-
blica que impulsara otras politicas de la UE y fomentara una adquisicién
que iba mas alla de los intereses puramente comerciales (Medina Arnaiz,
2011).

En este periodo en el que se comienza a vislumbrar la transicidon hacia
una contratacién estratégica el TJCE se pronunciard nuevamente sobre la
introduccion de clausulas sociales en los contratos publicos de obras en

5 Retoma aqui la Comisién el desarrollo de la sentencia Beentjes arriba mencionada.
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el asunto C-225/98, Comisiéon de las Comunidades Europeas contra la Re-
publica Francesa (STJCE de 26 de septiembre de 2000). En este caso, es
la propia Comision quien recurre la adjudicacion de varios contratos pu-
blicos de obras de construccién y mantenimiento de edificios escolares
en la Region Nord-Pas-de-Calais y el departamento del Norte de Francia
por considerar que incumplen el Tratado CE y las Directivas sobre adjudi-
cacion de los contratos publicos de obras®.

La Comision considera, con base en la sentencia Beentjes, que es ile-
gal establecer un criterio consistente en el fomento del empleo en rela-
cién con una accion local de lucha contra el desempleo salvo como con-
dicién de ejecucion. La Republica de Francia alega que se trata de un
criterio adicional o subsidiario de adjudicacién que no puede conside-
rarse en la misma medida que los criterios de adjudicacidén recogidos en
la directiva, sino que este entraria en juego cuando hubiera varias ofer-
tas equivalentes. Es decir, lo que en nuestro marco normativo nacional se
entenderia por un criterio de desempate.

El planteamiento de esta controversia obliga al tribunal europeo a po-
sicionarse sobre la posibilidad de ampliar el campo de actuacién de las
consideraciones sociales; es decir, exige dilucidar si las directivas vigen-
tes (las de la década de los 90) admiten la posibilidad de incluir aspec-
tos sociales, no solo en las prohibiciones de contratar y las condiciones
de ejecucidén, sino también en los criterios de adjudicacion del contrato
(como entendia la Republica de Francia).

El TJCE recuerda que la directiva vigente admite dos unicas opciones
de criterios de adjudicacién: o el precio mas bajo o la oferta econdmica-
mente mas ventajosa. Cabia, por tanto, revisar si en el marco de la selec-
cion de la oferta econdmicamente mas ventajosa era posible introducir
cuestiones sociales. La norma, sefala el alto tribunal, establece una lista
ejemplificativa de criterios que pueden ser tomados en cuenta para deter-
minar cual es esa oferta mas ventajosa: el precio, el plazo de ejecucién,
el costo de utilizacion, la rentabilidad y el valor técnico. En todo caso, di-
chas consideraciones son de caracter ejemplificativo, por lo que no se ex-
cluye la posibilidad de que los 6rganos de contratacion introduzcan crite-
rios relativos a la lucha contra el desempleo.

A diferencia de la interpretacion de la Comision, el tribunal si admite la
posibilidad de introducir cuestiones sociales en los criterios de adjudicacion,
cuando menos como criterios de desempate, como alegaba la Republica de

8 En concreto la Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, modificada por la Directiva 89/440/CEE
del Consejo, de 18 de julio de 1989, (DOCE nam. L 210, de 21/07/1989, pags. 1-21) y Directiva 93/37/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras (DOCE num. L 199, de 09/08/1993, pags. 54-83).
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Francia. Sin embargo, los somete a los mismos limites que a las condiciones
especiales de ejecucion: la garantia de los principios recogidos en el Tratado,
y, muy especialmente, el de no discriminacion; y el respeto de las normas de
procedimiento, en particular, las relativas a la publicidad.

Se reconoce en esta etapa la relevancia de garantizar aspectos socia-
les y medioambientales a través de los contratos publicos y terminamos
con un avance en cuanto a las clausulas estratégicas en la medida en que
quedan aclaradas dos cuestiones:

— primero, que las mismas deben admitirse en tres momentos especifi-
cos del procedimiento de licitacion: como prohibiciones de contratar,
como criterios de adjudicacion y como condiciones especiales de eje-
cucion.

—segundo, que estaran en todo caso sometidas a dos limites: por un
lado, deberan respetar los principios del Derecho europeo, en particu-
lar, el de igualdad y no discriminacion (entendido como libre concu-
rrencia de las empresas de los distintos paises de la Unidn); por otro,
deberan ser publicadas en atencion al principio de transparencia.

2. Segunda etapa: las clausulas sociales y medioambientales en la
contratacion publica

Un estadio mas avanzado en el desarrollo del paradigma de la con-
tratacion publica estratégica se produce entre los anos 2001 y 2009. En
la anterior etapa la inclusion de criterios sociales comenzaba su andanza
de manera limitada y bajo una éptica de analisis fraccionada que se iba
construyendo a medida que el TJCE admitia un nuevo resquicio por el
que dejar entrar estas consideraciones. Sin embargo, en 2001 la Comi-
sién realiza el primer intento sistematico e integral de analizar las posi-
bilidades que las normas de contratacion publica ofrecen para introducir
clausulas estratégicas y que llegard de la mano de dos comunicaciones
interpretativas: una sobre consideraciones medioambientales (COM 2001
(74) final)’; y otra sobre aspectos sociales (COM 2001 (566) final)®.

La Comision reconoce en estos documentos el deber de los pode-
res adjudicadores de aprovechar mejor los contratos publicos para que
mediante los mismos se pueda, entre otras cuestiones, promover el de-
sarrollo de productos menos contaminantes (Comisién de las Comuni-
dades Europeas, 2001b) y lograr una interaccidon positiva entre medi-
das econdmicas, de empleo y sociales (Comision de las Comunidades

7 DOCE num. C 333, de 28/11/2001, pags. 12-26.
8 DOCE num. C 333, de 28/11/2001, pags. 27-41.
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Europeas, 2001a). Si bien, a la hora de revisarlas, hay que conside-
rar que la Comision siempre ha tenido en mente la intencién de que la
discrecionalidad de los poderes adjudicadores para introducir considera-
ciones de caracter no econdmico no se viera aumentada, particularmente
durante la evaluacion de las ofertas (Morettini, 2011).

En las comunicaciones, nuevamente, la Comision insiste en restrin-
gir el ambito de las clausulas sociales frente al de las medioambienta-
les, para lo cual subraya que la naturaleza de las primeras las hace espe-
cialmente aptas como condiciones de ejecucion del contrato. A pesar de
esto, admite su inclusion en otros aspectos de los contratos.

En una revisidon de los distintos tipos de cldusulas analizadas en sen-
das comunicaciones podemos concluir que se admite su introduccién
como parte del objeto contractual, subrayando la posibilidad de estable-
cer en dicho objeto variantes® ecoldgicas o sociales. La Comisidén ve con
mejores ojos la introduccion en el objeto de los contratos de obras y ser-
vicios de este tipo de consideraciones, dado que en estos es mas facil de-
terminar el modo en que se llevaran a cabo las prestaciones.

Igualmente, se admite su introduccidn en las especificaciones técnicas,
que sera posible definir con respecto a requisitos relativos a la seguridad
de los productos, higiene y proteccion de la salud, accesibilidad universal
o diseno para todas las personas. Si bien se excluyen algunas cuestiones:

—en el campo social, no se consideran especificaciones técnicas las
que se refieren a una determinada manera de gestion empresarial,
la contratacion de grupos especificos o el uso de etiquetas ligadas a
la solvencia social de la empresa;

—en materia medioambiental, no serad posible la referencia a pro-
ductos de fabricacién o procedencia determinada, ni la indicacién
de marcas, patentes o procedimientos particulares, salvo que sea
preciso a efectos de hacer las especificaciones mas inteligibles, en
cuyo caso iran acompahnadas de la precisidon «o equivalente»;

— si sera posible, sin embargo: requerir un tipo de materias primas o ma-
teriales basicos cuando contribuya a caracterizar un producto; y exigir
la utilizacion de un procedimiento concreto de produccién, si el mismo
contribuye a definir las caracteristicas del rendimiento del producto;

—ademas, en cuanto a las etiquetas ecoldgicas, los 6érganos de con-
tratacion podran inspirarse en ellas y determinar que las mismas
acreditan el cumplimiento de los requisitos solicitados, siempre y
cuando se admitan otros medios de acreditacion.

% En este sentido, se senala que los productos ecoldgicos son mas caros, por lo que los poderes ad-
judicadores podran utilizar variantes a efectos de poder determinar qué opcién compagina mejor
las necesidades ecoldgicas con las econdmicas (Comision de las Comunidades Europeas, 2001b).
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En relacién con la seleccién de las licitadoras o candidatas, se desgranan
dos cuestiones: las prohibiciones de contratar y los criterios de seleccion:

— prohibiciones de contratar: se considera posible excluir a una lici-
tadora que no cumpla las obligaciones sociales establecidas en las
normas. En este caso, no se contempla la exclusion por el incumpli-
miento de obligaciones medioambientales;

—criterios de seleccion: no se ven posibilidades de inclusion de clau-
sulas estratégicas en los requisitos de solvencia econdmica y finan-
ciera, debido a la naturaleza de esta. Sin embargo, se admite la po-
sibilidad de considerar cuestiones sociales y medioambientales en
los requisitos de solvencia técnica y profesional siempre que el con-
trato requiera aptitudes especificas de este tipo (es decir, cuando
estén relacionadas con el objeto del contrato). En cuanto a la exi-
gencia de responsabilidad social de la empresa, las normas solo
permiten este requisito si la misma «demuestra la capacidad téc-
nica de la empresa [...] para ejecutar un determinado contrato» (Co-
mision de las Comunidades Europeas, 2001a). Sin embargo, no se
establecen criterios que permitan definir cudndo sucede esto. Muy
al contrario, en el ambito medioambiental, la Comision acepta el re-
gistro en el EMAS' como justificante de acreditacidon de una deter-
minada capacidad técnica de gestién medioambiental.

En cuanto a los criterios que permiten definir cual es la mejor oferta
para el poder adjudicador, la Comision admite la posibilidad de incluir
criterios de adjudicacion sociales o medioambientales. Ahora bien, pre-
cisa dos requisitos que los mismos deberan cumplir: han de suponer una
ventaja econdmica para el poder adjudicador y deben estar vinculados al
objeto del contrato' o a sus condiciones de ejecucion.

Esta exigencia de vinculacion al objeto del contrato supone, a juicio de
la Comision, que solo seran aceptables los criterios sociales en el marco
de contratos destinados a personas desfavorecidas y para evaluar la cali-
dad de dichos servicios. Por el contrario, no se entienden como criterios
de adjudicacion validos la aplicacion de programas de igualdad de opor-
tunidades, o el empleo de una determinada categoria de personas, «ha-
bida cuenta de que su finalidad debe consistir en hacer posible la eva-
luacion de las cualidades intrinsecas de un producto o una prestacion»

© Reglamento (CE) nium. 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de marzo de 2001,
por el que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter voluntario a un sistema co-
munitario de gestién y auditoria medioambientales (EMAS) — (DOCE nam. L 114, de 24/04/2001,
pags. 1-29).

" Exigencia que se ha heredado hasta nuestros dias y cuya interpretacion trae gran controversia y
supone no pocos de los motivos de rechazo de criterios medioambientales y sociales en los tribuna-
les de recursos contractuales.
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(Comisiéon de las Comunidades Europeas, 2001a). En el ambito medioam-
biental se podran considerar costes derivados del ciclo de vida del pro-
ducto, como gastos posteriores a la adquisicion de este y, en el caso de
que los debiera asumir el poder adjudicador, los gastos derivados de ex-
ternalidades.

De la misma manera, con base en la STJCE en el asunto C-225/98
Comision contra Republica de Francia, la Comision admite la posibili-
dad de introducir criterios de desempate relativos a aspectos sociales o
medioambientales.

En cuanto al procedimiento de determinacién de ofertas anormal-
mente bajas, solo se hace mencion del mismo en el caso de los criterios
sociales, en el que subraya el deber de rechazar las ofertas incursas en
baja por incumplir normas de derecho laboral.

Mas facil es, como hemos dicho, la introduccion de clausulas sociales
en las condiciones de ejecucion. Aunque se subraya el caracter que de-
beran tener éstas, las cuales no podran consistir en especificaciones téc-
nicas encubiertas, ni establecer exigencias relativas a la capacidad de las
licitadoras.

Si bien varios de los limites que senala la Comisién en sus comunica-
ciones se han sobrepasado con posterioridad, en estas comunicaciones
se reiteran y desgranan dos de los grandes limites que el derecho euro-
peo impone a cualquier tipo de clausula, independientemente del carac-
ter con el que haya sido introducido en el contrato: el principio de no dis-
criminacién y la previa publicidad en el anuncio de licitacion. Es decir,
ninguna clausula podra beneficiar a las operadoras econdémicas de un de-
terminado pais, y todas las clausulas deberan constar claramente en el
anuncio de licitacion y en los pliegos.

Realizado este esfuerzo por la Comision, en los anos siguientes, el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas tuvo la oportunidad de
profundizar en las posibilidades que ofrecian los criterios de adjudicacién
y sus limites a través de dos sentencias relativas al ambito medioambien-
tal: los asuntos Concordia Bus Finland y Wiemstrom.

En el asunto C-513/99, Concordia Bus Finland (STJCE de 17 de sep-
tiembre de 2002), se plantea cuestiéon prejudicial al TJICE sobre la licita-
cién de un contrato de servicios para la gestion de la red de autobuses
urbanos de la Ciudad de Helsinki. Para la adjudicacion de este procedi-
miento se establecen los siguientes criterios: el precio, la calidad de los
vehiculos y la organizacion de la empresa.

Conforme al criterio relativo a los vehiculos, se asignaban puntos adi-
cionales por la utilizacion de autobuses que cumplieran con dos caracte-
risticas: por un lado, emisiones bajas de 6xido de nitrogeno, de tal ma-
nera que si eran inferiores a 4g/kwh se les asignaban 2,5 puntos, y si
bajaban de los 2g/kwh, 3,5 puntos; por otro, bajo nivel de ruido, siendo
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que si el mismo era inferior a 77dB la oferta sumaria 1 punto mas. En
cuanto a la organizacion de la empresa, se asignaban puntos por una se-
rie de criterios cualitativos y por un programa de gestion medioambiental
acreditados todos mediante certificacién.

La primera conclusion a la que llega el tribunal europeo es que las di-
rectivas posibilitan la introduccion de criterios ecoldgicos y, a sensu con-
trario de lo que pretendia la Comisidn, no se exige que todos ellos deban
tener naturaleza econémica. En segundo lugar, precisa que dicho criterio
medioambiental no podra ser cualquiera, sino que tendra que cumplir los
requisitos establecidos en las normas; a saber:

—debera estar relacionado con el objeto del contrato,

—no atribuira al poder adjudicador una libertad incondicional de elec-
cion,

—se mencionara expresamente en el pliego y en el anuncio de licita-
cion

—vy respetard los principios fundamentales del derecho comunitario,
entre ellos, el de no discriminacion.

Estos cuatro requisitos seran de especial transcendencia en la cons-
truccién estratégica de la contratacion y en la delimitacién de los requi-
sitos que desde Europa se impondran a estas clausulas. El primero de
ellos, de hecho, emergerad como limite principal a la introduccidon de con-
sideraciones de sostenibilidad en las directivas de 2014 (Semple, 2015).

En cualquier caso, en el asunto en cuestion, el TICE considera que se
cumplieron tales requisitos y que no puede entenderse discriminatorio
que solo un numero reducido de empresas pudiera cumplir los criterios
de adjudicacion establecidos.

Una nueva cuestion prejudicial se plantea en el asunto C-448/01, EVN
AG y Wienstrom GmbH,(sentencia de 4 de diciembre de 2003). El con-
texto esta vez es un contrato de suministro de electricidad que prevé los
siguientes criterios de adjudicacion: el precio (con un valor del 55% de la
puntuacién) y la energia generada a partir de fuentes renovables (45%).
Para este ultimo criterio, se establece que solo se tomara en considera-
cién la cantidad que exceda de 22,5 GWh de energia (consumo anual esti-
mado del poder adjudicador).

El Tribunal divide en dos partes la cuestién para proceder a su anali-
sis: por un lado, determinar si un criterio que exija el suministro de elec-
tricidad de fuentes renovables de energia es acorde con las directivas;
por otro, si el mismo cumple los limites que el derecho comunitario le
impone.

En cuanto al primer aspecto, el TJCE reitera su doctrina: es posible
atender a criterios ecologicos siempre que los mismos estén relaciona-
dos con el objeto del contrato; no supongan una libertad incondicional
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de eleccidon; se mencionen expresamente en el pliego o en el anuncio; y
respeten los principios de Derecho comunitario, particularmente, el de no
discriminacion.

Igualmente, el tribunal realiza un analisis de proporcionalidad sobre el
peso asignado al criterio y declara que la atribucién de un porcentaje de
45% a un criterio sobre energias renovables es coherente con la relevan-
cia del objetivo que persigue (la reduccion de los gases efecto inverna-
dero). Sin embargo, estima el recurso, negando la adecuacion a derecho
europeo del criterio impuesto por varias cuestiones:

—en primer lugar, entiende que la falta de establecimiento de un mé-
todo de control del cumplimiento del criterio no es compatible con
el derecho europeo, en la medida en que los criterios de adjudica-
cién que no se tiene intencién, ni se estd en condiciones de verifi-
car, vulneran el principio de igualdad que exige objetividad y trans-
parencia en la valoracion de las ofertas;

—en segundo lugar, considera que la cldusula que establece la valo-
racion de la cantidad que excede al consumo estimado del poder
adjudicador no esta relacionada con el objeto del contrato y puede
suponer una restricciéon de la competencia y discriminacion, en
tanto favorezca a las licitadoras que estén en condiciones de sumi-
nistrar mayores cantidades; es decir, valora la capacidad de las li-
citadoras de suministrar la mayor cantidad de energia posible por
encima de la necesaria para responder a la que se pide en el objeto
del contrato en cuestion.

—por ultimo, el tribunal europeo también menciona la ausencia de
determinaciéon del periodo sobre el que se valorara dicho criterio,
senalando que si la misma dificulté o impidi6 que todas las licita-
doras conocieran o interpretaran de la misma manera el alcance
exacto del criterio tendria que ser considerada contraria al principio
de igualdad y transparencia.

Con estas dos sentencias, el tribunal europeo consolida su doctrina
sobre los criterios de adjudicacion medioambientales estableciendo con-
sideraciones aplicables también al &mbito social.

Por aquella época ya se estaba preparando un nuevo paquete de di-
rectivas que vio la luz en 20042, y que tenia como fin, entre otras cues-
tiones, clarificar las posibilidades de introduccidon de clausulas sociales y
medioambientales en los procedimientos contractuales. En estas directi-
vas cristalizaron los avances realizados hasta el momento en cuatro am-
bitos concretos:

2 Directiva 2004/17/CE y Directiva 2004/18/CE.
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—Se admite la posibilidad de establecer especificaciones definidas en
términos de rendimiento o exigencias funcionales que incluyan carac-
teristicas medioambientales, también las que incluyan un determinado
método de produccion o los efectos ambientales de un determinado
producto o servicio. En ese caso, se podra hacer referencia a las exi-
gencias contenidas en etiquetas ecoldgicas y entender que la posesion
de dichas etiquetas acredita el cumplimiento de aquellas exigencias.

—Sera posible exigir criterios de capacidad técnica por referencia a
sistemas de gestion medioambiental como EMAS. La misma podra
acreditarse mediante el registro EMAS u otros registros.

—Podran establecerse criterios de adjudicacién orientados a satisfa-
cer requisitos medioambientales y sociales siempre que cumplan
los siguientes limites: deben tener relacidon con el objeto del con-
trato, permitir la comparacion objetiva de las ofertas en condiciones
de igualdad, publicarse en el anuncio de licitacion y en los pliegos
y posibilitar la evaluacion de las ofertas en condiciones de compe-
tencia efectiva. En cuanto a la relacién con el objeto contractual,
se introduce en los considerandos de estas directivas una defini-
cién que se mantendra en el vigente paquete europeo: dichos crite-
rios «deben permitir que el nivel de rendimiento ofrecido por cada
oferta se evalle a la luz del objeto del contrato, tal como se define
en las especificaciones técnicas, y que se mida la relacion calidad/
precio de cada oferta» (considerando 55 Directiva 2004/17/CE y 46
Directiva 2004/17/CE). Es de destacar que, si bien la posibilidad de
introducir criterios sociales de adjudicacion se menciona en los
considerandos de las directivas, no se vuelve a retomar esta idea
en el contenido del articulo pertinente, mencionandose Unicamente
aquellos de caracter ecolégico.

—Finalmente, las directivas abren la posibilidad a la introduccion de
condiciones de ejecucion de caracter social o medioambiental.

Como vemos, las directivas vuelven a centrar su atencion en las posi-
bilidades que en el &mbito medioambiental se presentan, relegando las
clausulas sociales practicamente al ambito de las condiciones especiales
de ejecucion.

Después de la publicacion de las directivas, el TICE se pronuncia so-
bre una cuestion de caracter social en una sentencia muy cuestionada;
el asunto C-346/06, Dirk Riffert (STJCE de 3 de abril de 2008). En el caso
en cuestion, el Land Niedersachsen en Alemania resuelve un contrato de
obras porque la subcontratista incumplié con la obligacion de pagar el sa-
lario minimo establecido en el convenio aplicable en el lugar de ejecucién
de la prestacion. En concreto, la empresa subcontratista, de origen polaco,
pagaba al personal a su servicio el 46,57% del salario minimo fijado.
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Ante esta situacion el érgano jurisdiccional nacional cuestiona si dicha
obligacion no supone, en realidad, una traba a la libre prestacion de ser-
vicios que anula la ventaja que pudiera obtener una empresa de otro Es-
tado miembro en el que el salario fuera inferior, asi como una carga que
limite o dificulte la participacion en las licitaciones publicas de empresas
de otros Estados miembros.

El Tribunal considera que al caso es aplicable la Directiva 96/71/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién
de servicios™, por lo que la respuesta se basa en dilucidar si el convenio co-
lectivo que se exige respetar es o no de aplicacion general'. En este caso el
tribunal europeo considera que no tiene este caracter general, por lo que no
es aplicable dicha norma a la subcontrata polaca. Ademas, el tribunal sub-
raya la imposibilidad de imponer condiciones salariales por encima de las
que imponen las normas de proteccion minima, por lo que considera con-
traria a derecho europeo la propuesta de resolucién contractual realizada
por el Land aleman. Tampoco considera el Tribunal que la medida sea ne-
cesaria ni como proteccién de las personas trabajadoras, ni para salvaguar-
dar la estabilidad financiera del sistema de seguridad aleman.

Termina, este periodo, con un sabor un tanto amargo para la inclu-
sion de criterios sociales, no solo porque los espacios en los que se ad-
mite su consideracion como clausulas contractuales es mas exiguo;
sino porque el asunto Riffert se ha considerado por la doctrina™ como
una puerta de entrada al dumping social que, ademas, congenia muy
mal con la aplicacion del Convenio nim. 94 de la OIT sobre clausulas de
trabajo en los contratos celebrados por las autoridades publicas (Bruun
et al., 2010).

En todo caso, podemos ver un avance en el sentido de que se amplian
y definen las clausulas estratégicas admitidas; por ejemplo, se acepta su
inclusiéon como especificacidon técnica, se delimita qué cladusulas sociales
no podran considerarse como tales y se desarrolla como introducir eti-
quetas ambientales. Por otra parte, se aceptan las prohibiciones de con-
tratar y los criterios de solvencia técnica de caracter estratégico; igual-
mente, se consideran factibles los criterios de adjudicacion y condiciones
especiales de ejecucion medioambientales y sociales y se precisa la nece-
sidad de incluir consideraciones sociales en el analisis de las bajas anor-
males o desproporcionadas.

'® DOCE ndm. L 18, de 21/01/1997, pags. 1-6.

4 Segun la mencionada directiva, solo son aplicables a las personas trabajadoras desplazadas las
normas dispuestas en los convenios colectivos cuando estos son de aplicacion general.

s Ver, por ejemplo, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER (2008) o RENTERO JOVER (2008).
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Igualmente, hay un avance en cuanto a la delimitacion de los cinco
requisitos que a juicio de las instituciones europeas debe cumplir un
criterio de adjudicacidon estratégico: vinculacion con el objeto del con-
trato (en el sentido de que el criterio debe referirse al bien o suministro
que se quiere contratar y no valorar la capacidad de la licitadora de pro-
veer una mayor cantidad de producto de la que efectivamente se pre-
cisa para la ejecucion del contrato); mencionarse en el anuncio de licita-
cién y en los pliegos del contrato; respetar los principios del derecho de
la Union; no atribuir al drgano de contratacién una libertad de decisién
ilimitada; y permitir el analisis de las ofertas en condiciones de compe-
tencia efectiva.

Por ultimo, para finalizar este periodo los criterios medioambientales
reciben en 2008 un nuevo empujén con la comunicacién Contratacion pu-
blica para un medio ambiente mejor (COM (2008) 400 final). En este do-
cumento se revisan los beneficios de dicha contratacion, los obstaculos
qgue enfrenta, se propone una actuacién conjunta y el desarrollo de crite-
rios comunes en materia de compra publica ecoldgica y se establecen ob-
jetivos, indicadores y posibles medidas en la materia.

3. Tercera etapa: Consolidacion de la contratacion como instrumento
estratégico

A partir de 2010 se suceden las guias, comunicaciones de la Comision
y otros documentos de softlaw que reconfiguran las posibilidades de la
contratacion publica estratégica. El inicio de este periodo lo marcan va-
rios documentos de la Comisién, de 2010 y de 2011, en los que se plantea
claramente la necesidad de utilizar de manera estratégica todo el poten-
cial que ofrecen los contratos publicos.

En 2010 la Comision publica la comunicacion Europa 2020 (COM
(2010) 2020 final) en la que se redefine el concepto de crecimiento y se-
nala los nuevos desafios politicos de la UE (Medina Arnaiz, 2020). Si en
sus inicios Europa se centrd en los aspectos econémicos de dicho creci-
miento, con esta comunicacion queda patente la evolucién: el desarrollo
supone un esfuerzo integral e integrador. Asi la propuesta para Europa
con vistas a 2020 se fundamenta en tres pilares: el desarrollo de inteli-
gencia a través de la innovacién, la tecnologia digital y la educacién; la
sostenibilidad medioambiental y en materia de competitividad; y la in-
tegracion que se producird mediante el empleo y las cualificaciones, asi
como en la lucha contra la pobreza.

'® Es preciso senalar que para entonces ya se habian publicado toda una serie de herramientas de
formacion en materia de contratacién publica ecoldgica.
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En definitiva, tres palabras vertebran este documento: innovacion,
sostenibilidad e integracién, todas ellas estrechamente relacionadas con
las politicas sociales y medioambientales, en la medida en que el de-
sarrollo tecnoldgico e innovador debe llevarse a la practica en un marco
de sostenibilidad ambiental, y ningun desarrollo puede tener lugar si no
se integra el bienestar del conjunto de la ciudadania europea. Se esbo-
zan, por tanto, las tres dimensiones actuales de la contratacién publica
estratégica: medioambiental, social y de innovacién. Pero mas alla de
esto, en el documento se plantean los caracteres principales de la contra-
tacion publica estratégica: instrumentalizar la contratacion publica para
garantizar un uso mas eficaz de los recursos publicos.

Un ano mas tarde, en 2011, la Comisién insiste en la necesidad de uti-
lizar de manera estratégica la contratacion publica. En primer lugar, se in-
cluyen aspectos relacionados con la misma en el Acta de Mercado Unico
de 2011 que entre sus 12 prioridades senala una relacionada con los con-
tratos publicos consistente en tres actuaciones: lograr una politica equi-
librada que apoye la demanda de bienes y servicios respetuosos con el
medioambiente, socialmente responsables e innovadores; proponer pro-
cedimientos mas flexibles y simples; y facilitar el acceso de las PYMES a
los procedimientos de contratacion (Handler, 2015). En segundo lugar, se
publica el Libro Verde sobre la modernizacion de la politica de contrata-
cion publica de la UE. Hacia un mercado de la contratacion publica mas
eficiente (COM (2011) 15 final). La posicion de la Comision a favor de una
contratacidn estratégica cristaliza en este documento en el que insta a los
poderes adjudicadores a utilizar «su poder adquisitivo para comprar bie-
nes y servicios con un alto valor social» (Comision Europea, 2011) inclu-
yendo en el término social aspectos relacionados con la innovacion, la
sostenibilidad ambiental y la inclusion. Para la Comision, la contratacion
publica estratégica generard una demanda capaz de influir no solo en la
produccién, sino también en el consumo.

A efectos de lograr la integracion de la contratacién publica en el do-
cumento se propone un debate para: replantear la forma de definir las
especificaciones técnicas, analizar las posibilidades que los criterios de
seleccion relativos a la experiencia técnica pudieran ofrecer; revisar la
adecuada definicion de los criterios de adjudicacién; y sopesar qué tipo
de condiciones de ejecucién estratégicas podrian ser las adecuadas.

Ademas de estas consultas, el documento pone el énfasis en otras dos
cuestiones que supondran, en materia estratégica, una dificultad practica
para los drganos de contratacion a la hora de establecer clausulas estra-
tégicas en la contrataciéon: la comprobacion de los requisitos exigidos,
principalmente en las cadenas de suministro transnacionales; y la exigen-
cia para todas las clausulas (especificaciones técnicas, criterios de selec-
cion, criterios de adjudicacion y condiciones de ejecucion) de que estén

R.V.A.R num. 128-I. Enero-Abril 2024. Pags. 243-273
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Maria Isabel Méndez Nunez
La contratacion publica: evolucidén europea de una estrategia

263

vinculadas con el objeto del contrato. En concreto, en relacion con este
ultimo aspecto, cuestiona los beneficios y riesgos de flexibilizar la rela-
cion con el objeto contractual, aunque ya se reconoce que este vinculo
es mas laxo en cuanto a las condiciones de ejecucion, en las que solo se
exige que estén relacionadas con las tareas necesarias para la produccion
de bienes y la prestacién de servicios.

En este contexto, se aprueba en 2010, y se publica en 2011, la primera
guia de la UE sobre consideraciones sociales en la contratacién: Adquisi-
ciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las contra-
taciones publicas".

En esas fechas, se revisaba en el TJUE un asunto cuya resolucidon sen-
taria muchos principios interpretativos sobre el uso de consideraciones
sociales y medioambientales en la contratacién publica, en concreto, en
referencia al uso de etiquetas, y daria pie a la reformulacion de las direc-
tivas producida en 2014: el asunto C-368/10, Comision Europea contra
Reino de los Paises Bajos que fue resuelto en STJUE de 10 de mayo de
2012.

En el caso, se exigian dos etiquetas (una ecoléogica —EKO'"®— y otra de
comercio justo —MAX HAVELAAR"—) en las especificaciones técnicas,
los criterios de adjudicacion y los criterios de seleccidén de la contratista
de un contrato de suministro y mantenimiento de maquinas expendedo-
ras de café de la provincia neerlandesa de Holanda Septentrional. En con-
creto, se pedia lo siguiente:

—en las prescripciones técnicas se exigian dichas etiquetas con res-
pecto al té y al café a suministrar;

—en los criterios de adjudicacion se solicitaban las mismas etiquetas
con respecto a determinados ingredientes que se utilizan en la pre-
paracion de esas bebidas y que excluian al té y al café; por ejemplo,
la leche, el aztcar o el cacao;

—en el caso de los criterios de seleccién el poder adjudicador reque-
ria que las licitadoras reunieran criterios de «sostenibilidad de las
compras o de responsabilidad social corporativa» (asunto C-368/10,
ap. 26).

El TJUE resuelve creando doctrina sobre la exigencia de etiquetas en
los contratos publicos:

7 La segunda edicion revisada se publicara en 2021.

'8 Se trata de una etiqueta ecoldgica neerlandesa de caracter privado que acredita que los produc-
tos tengan al menos un 95% de ingredientes procedentes de la agricultura ecoldgica.

" Es una etiqueta privada que se utiliza en varios paises y certifica distintas cuestiones como que
los productos se compran a organizaciones de pequefas/os productoras/es de paises en desarrollo
por un precio justo y en condiciones igualmente justas.
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—En primer lugar, y con respecto a las especificaciones técnicas, el

tribunal europeo niega la posibilidad de que se formulen por refe-
rencia a una determinada etiqueta ecolégica; por el contrario, sera
preciso el uso de especificaciones técnicas detalladas con base en
las definidas en esa etiqueta o, si fuera inevitable, por remision a
una norma que contenga dichas especificaciones (asunto C-368/10,
ap. 68y 70).
Sin embargo, no aplica las mismas reglas a la etiqueta de comer-
cio justo. El tribunal revisa los requisitos que se deben cumplir para
que un producto lleve la etiqueta de comercio justo planteada en el
caso, entre ellos: que el precio pagado cubra todos los gastos mas
una prima adicional sobre los precios de mercado; que la produc-
cion sea objeto de prefinanciacion; y que la empresa importadora
mantenga relaciones comerciales de larga duracién con la produc-
tora. En vista de dichos requisitos, el TJUE considera que los mis-
mos se refieren a las condiciones en las que la empresa proveedora
adquirié a la productora y no a especificaciones técnicas del pro-
ducto, en el sentido establecido en las directivas, por lo que dichas
etiquetas solo podrian ser condicidén de ejecucion. Sin embargo, no
entra a valorar su validez como tal por quedar fuera del objeto de
recurso.

—En segundo lugar, en cuanto a los criterios de adjudicacién, se ad-
mite la posibilidad de introducir consideraciones de caracter social
y se considera que el criterio de adjudicacion esta relacionado con
el objeto del contrato. Para establecer dicha relacion con el objeto
contractual, el tribunal se refiere a dos cuestiones importantisimas
que se introduciran posteriormente en las normas europeas y na-
cionales sobre contratacion.

e Por un lado, esta relacionado con el objeto del contrato un crite-
rio que se refiere al producto y no a la politica general de com-
pras de las licitadoras;

e por otro, para establecer esa relacién con el objeto contractual
«No es necesario que un criterio de adjudicacién se refiera a una
caracteristica intrinseca de un producto, es decir, a un elemento
incorporado materialmente a este» (asunto C-368/10, ap. 91).
Sin embargo, el TJUE finalmente estima que, el haber exigido
unas determinadas y precisas etiquetas, en lugar de remitirse a
los criterios en los que las mismas se basan (admitiendo la eti-
queta como medio de prueba), es incompatible con las directivas.

—En tercer lugar, en lo que se refiere a los criterios de seleccion, se
entiende que los mismos no se encuentran entre los enumerados
en la directiva. Puesto que dicha lista es exhaustiva, el criterio de
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solvencia técnica establecido no es valido. Igualmente, la referencia
genérica a la sostenibilidad de las compras y la responsabilidad so-
cial no es lo suficientemente clara o precisa como para considerarla
acorde con el principio de transparencia.

Sin duda la anterior sentencia tuvo una influencia crucial en la redac-
cion del nuevo paquete de directivas de 2014%, que ademas se enmarca
en la Estrategia Europa 2020 y en otra serie de comunicaciones europeas
gue buscan la eficiencia en el uso de los recursos publicos (Gimeno Fe-
lia, 2014). Asi, en aquellas, queda patente la intencion de la UE de instru-
mentalizar la contratacion publica al servicio de los objetivos de las poli-
ticas publicas? al punto que en el articulo 18 de la Directiva 2014/24/UE
(asi como en el articulo 30 de la Directiva 2024/23/UE) se impone a los Es-
tados el deber de garantizar que en la ejecucidon de los contratos las con-
tratistas cumplen las obligaciones internacionales en materia social, labo-
ral y medioambiental establecidas en los convenios colectivos, el derecho
nacional, el europeo y las disposiciones de derecho internacional que se
recogen en el anexo X del texto?2.

En el ambito social, dos sentencias del TJUE vendrian a delimitar y
precisar la resolucion del caso Riffert en los anos 2014 y 2015: los asun-
tos Bundesdruckerei y Regio Post.

En la STJUE de 18 de septiembre de 2014 en el asunto C-549/13, Bun-
desdruckerei GmbH y Stadt Dortmund se plantea una cuestion prejudicial
en un caso muy parecido al del asunto Riiffert, pero en esta ocasion la em-
presa adjudicataria prevé realizar el trabajo, no solo a través de una sub-
contratista polaca, sino que el desarrollo de las tareas se llevard a cabo
enteramente en ese pais. Por otra parte, el mandato legal del Land de Re-
nania del Norte-Westfalia imponia la misma obligacién de salario minimo,
estableciendo en la propia norma el importe del mismo (8,62 euros/hora).

20 Directiva 2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa
a la adjudicacion de contratos de concesion (DOUE num. L 94, de 28/03/2014, pags. 1-64); Directiva
2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE (DOUE nam. L 94, de 28/03/2014, pags. 65-
242); y Directiva 2014/25/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, re-
lativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los trans-
portes y los servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE (DOUE nam. L 94, de
28/03/2014, pags. 243-374).

21 Esta intencion del nuevo paquete de directivas se vislumbraba en la propuesta nim. 17 de la Co-
municacion de la Comision Europea de 2010 Hacia un Acta del Mercado Unico: Por una economia
social de mercado altamente competitiva que sehalaba como objetivo de las mismas, entre otros,
«hacer posible una mejor utilizacion de los contratos publicos en apoyo de otras politicas» (Comi-
sion Europea, 2010a).

22 Esta disposicion se establecio finalmente con caracter obligatorio después de 18 meses de nego-
ciacion, a pesar de las reticencias de algunos sectores que pretendian que fuera voluntaria (Van den
Abeele, 2014).

R.V.A.P nim. 128-I. Enero-Abril 2024. Pags. 243-273
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Maria Isabel Méndez Nunez
266 La contratacién publica: evolucién europea de una estrategia

El TUUE no aplica al caso la directiva sobre desplazamiento de per-
sonas trabajadoras (pues la subcontratista desarrollara todas las presta-
ciones en Polonia) sino la aun vigente Directiva 2004/18/CE. Conforme a
la misma, senala que la exigencia de pagar un salario minimo deberia
considerarse una condicién social de ejecucién del contrato, pero que la
misma constituye una carga que impide la libre prestacion de servicios al
imponer ese salario minimo a personal trabajador que ejecuta las presta-
ciones y reside en otro pais en el que el salario minimo es inferior.

En cuanto a las alegaciones referidas a la posible justificacion de una
clausula de dichas caracteristicas con el objeto de evitar el dumping so-
cial, el TJUE considera dos cuestiones: que no puede lograr ese objetivo
una medida que se aplica Unicamente a los contratos publicos (y no tam-
bién a los privados); y que no es proporcional la exigencia, porque en el
caso se aplica a un pais en el que el salario minimo es distinto. La medida
va, por tanto, «mas alla de lo necesario para garantizar que se consiga el
objetivo de la proteccion de los trabajadores» (asunto C-549/13).

Con esta sentencia, aunada al asunto Riffert, el TJUE no solo le da un
varapalo al criterio social mas antiguo y cominmente utilizado en Alema-
nia, al declararlo contrario al Derecho de la Union Europea (Sarter, Sacks
and Fuchs, 2014), sino que efectivamente parece abrir la puerta de en-
trada al dumping social.

En 2015, el TJUE resuelve el asunto C-115/14, RegioPost GmbH & Co.
KG y Stadt Landau in der Pfalz (STJUE de 17 de noviembre de 2015). Se
plantea de nuevo una clausula que obliga a las licitadoras a comprome-
terse a pagar un salario minimo a las personas trabajadoras que realiza-
ran las prestaciones objeto del contrato, pero en este caso dicha clausula
venia impuesta por la ley del Land Renania-Palatinado sobre los conve-
nios colectivos y el salario minimo. La propia ley establecia un minimo
salarial aplicable Unicamente a los contratos publicos y asociaba a su in-
cumplimiento la sancion de exclusiéon de la operadora econédmica que no
se comprometiera a ello.

El Tribunal interpreta que dicha clausula es una condicién de ejecu-
cion de caracter social admitida por la directiva sobre contratacion y que
debe someterse al derecho comunitario. Aplica de nuevo al caso la di-
rectiva sobre desplazamiento de personas trabajadoras. Si en el asunto
Ruffert rechaza la conformidad a derecho de la actuacién porque la obli-
gacion se establecia en un convenio colectivo, en el caso Regio Post se
admite la posibilidad de imponer dicho salario minimo mediante disposi-
cién legal®. El mismo tribunal europeo considera en este caso indiferente

% La directiva en cuestidon exige para el establecimiento de una condicién a las personas trabajado-
ras desplazadas que la misma se imponga por disposicion legal o por convenio colectivo de apli-
cacion general. En el caso Ruffert se estableci6 mediante un convenio colectivo que no era de apli-
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que dicha norma se aplique Unicamente a los contratos publicos. Es mas,
esto tendria sentido en la medida en que dicha disposicién se ha publi-
cado como desarrollo de las directivas de contratacion. Con base en todo
lo anterior, se considera adecuada la exclusion como consecuencia deri-
vada del incumplimiento de la disposicién; ademas, la exclusién resulta
proporcional en tanto no se ejecuta mas que una vez requerida la subsa-
nacion por parte del poder adjudicador.

En esta sentencia el TJUE reconoce, nuevamente, que la medida re-
sulta contraria a la libre prestacion de servicios; sin embargo, a diferencia
de lo senalado en el caso Riffert, considera que puede estar fundamen-
tada en la proteccion de las personas trabajadoras, aunque no ahonda en
el tema por no ser objeto de recurso.

Tras esta serie de sentencias, en 2017 la Comisidon hace publica la co-
municacion Conseguir que la contratacion publica funcione en Europa y
para Europa (COM (2017) 572 final). En la misma, reitera la necesidad de
pasar de un enfoque administrativo a otro estratégico en el ambito de la
contratacion y reconoce que la contratacion estratégica no se esta usando
tanto como deberia. Se calcula que el 55% de los procedimientos usa el
precio mas bajo como unico criterio, infrautilizandose las licitaciones que
podrian incluir criterios sociales, medioambientales o de innovacion.

En esta comunicacién, la Comisidon propone como eje estratégico lo-
grar una mayor aceptacion de la contratacién publica para lo cual consi-
dera fundamental el compromiso politico. En este sentido, concluye que:

«Las autoridades publicas se estan esforzando en gene-
ral en crear una sociedad mas justa basada en la igualdad de
oportunidades, el crecimiento econdmico sostenible y una
amplia participacion en el mercado, garantizando la sostenibi-
lidad de las finanzas publicas. La contratacion publica seguira
siendo un instrumento crucial de aplicacion de las politicas.
Dada su magnitud en cuanto a gasto publico, puede facultar
a los gobiernos a lograr resultados politicos clave, si se utiliza
como una herramienta estratégica» (Comision Europea, 2017).

Paralelamente, la crisis provocada por la pandemia de la COVID-19
trajo como consecuencia el pronunciamiento del Consejo de la Unién Eu-
ropea sefnalando la relevancia de la contratacion publica en el proceso de
recuperacion. Asi en las Conclusiones del Consejo Inversion publica a tra-
vés de la contratacion publica: recuperacion sostenible y reactivacion de
una economia de la UE resiliente, se anima a los Estados a utilizar de ma-

cacion general. En el caso Regio Post, mediante una disposicion legal, a la que no le es exigible el
requisito de que sea de aplicacidén general, en tanto esto, solo se exige a los convenios.
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nera estratégica la contratacion publica, que debera, en la medida en que
sea viable, integrarse como obligatoria. Igualmente, propone reforzar la
capacidad de los entes publicos para comprar atendiendo a prioridades
estratégicas sociales y medioambientales y

«DESTACA que las compras publicas pueden y deben uti-
lizarse para apoyar los aspectos sociales y la proteccion de
los derechos humanos en las cadenas de suministro mun-
diales, la inclusion social y el empleo justo para contrarrestar
los efectos socioeconémicos de la crisis, y PIDE a la Comision
que proporcione orientaciones que incluyan ejemplos sobre
coémo aplicar estos objetivos en el marco de un procedimiento
de contratacion publica» (Consejo de la UE, 2020).

Tras estas comunicaciones, la UE publicé varias guias sobre buenas
practicas en materia de contratacion publica socialmente responsable y
renovo en una segunda edicion la guia para considerar aspectos socia-
les en las contrataciones publicas. Esta ultima guia tiene una relevancia
especial puesto que no solo se limita a desmenuzar las posibilidades de
dichas clausulas en un procedimiento de licitacion (objeto del contrato,
prescripciones técnicas, aptitud y solvencia o criterios de adjudicacion);
sino que ademas incide en la relevancia de las etapas de planificacién y
ejecucion del contrato, ahondando en la idea de que la estrategia es algo
mas que la inclusion de determinadas clausulas. En todo caso, propone
una planificacion que permita definir las clausulas sociales mas adecua-
das al objeto del contrato y revisar los instrumentos de los que disponen
los poderes adjudicadores para ello; asi como una ejecucion que asegure
un verdadero seguimiento y control del cumplimiento de las clausulas es-
peciales establecidas en el contrato.

lll. El camino por recorrer

Reconocido el potencial estratégico de los contratos publicos en el
marco de la Unidén, cabria preguntarse qué quedaria pendiente para una
efectiva realizacion de la contratacidon publica estratégica; qué pasos ha-
rian falta en el marco de la Union para asegurar que en la practica la con-
tratacion adquiere ese caracter estratégico.

En efecto, si bien un posicionamiento claro de las instituciones euro-
peas en favor de la contratacidon estratégica es necesario, no es suficiente
para garantizar la aplicacion de este nuevo paradigma. Para ello, los po-
deres adjudicadores necesitan: herramientas para poder definir adecua-
damente las clausulas estratégicas; certezas en cuanto a las posibilidades
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y limites de dichas clausulas; y, sobre todo, margen de maniobra; es de-
cir, un espacio suficientemente flexible como para poder, en el marco de
los principios y metas que la Uniéon propugna, instrumentalizar los con-
tratos para el logro de objetivos medioambientales, sociales o de innova-
cion. Lo ultimo, pasa, sin duda, por una nueva concepcion del concepto
de mercado unico que se adecue al contexto social y medioambiental en
el que actualmente se encuentra Europa; y que sea compatible con los
objetivos de la Unién a largo plazo y con los compromisos adoptados en
el marco de la Agenda 2030.

Esta es una cuestion aun mas relevante, si cabe, en el marco del ins-
trumento de recuperacién NextGenerationEU a través del cual se prevé
un programa de inversién en la recuperacion tras la pandemia para cons-
truir una Europa mas verde, digital y resiliente. En este sentido, la UE se
ha comprometido a que el 30% de los bonos emitidos sean verdes y sub-
raya, ademas, que estos, junto con los bonos sociales, son una via ade-
cuada para canalizar recursos financieros hacia inversiones limpias y sos-
tenibles (European Commission, 2022).

La contratacion publica es una de las herramientas a través de las cua-
les se pueden canalizar estos fondos europeos que iran llegando a los
distintos Estados hasta 2027, por eso es importante que esta sea capaz
de responder al desafio que los mismos plantean. Y no solo es necesa-
rio que responda desde el punto de vista formal; es decir, a través del de-
sarrollo de procedimientos lo suficientemente flexibles como para permi-
tir la canalizacion y correcta ejecucion de los proyectos financiados con
estos fondos?*. Sino también desde una perspectiva sustancial; en tanto
las clausulas estratégicas son la via para lograr un gasto eficiente de los
recursos publicos (Comisiéon Europea, 2021) y contribuir en los esfuerzos
de construir una Europa sostenible, digital, verde e integradora.

La construccion de una Europa de esas caracteristicas, sin duda, su-
pone un esfuerzo por adaptar el primordial concepto que la misma ha
construido del mercado comun y Unico, para que el mismo pueda adop-
tar caracteres sostenibles e integradores en varios aspectos:

—Trasladando el foco de la vision sobre la libre competencia desde
la inexistencia de barrera alguna, a la competencia en condiciones
de igualdad en lo que atane al ambito social. En la medida en que
la Union pueda garantizar la proteccion adecuada de las personas
trabajadoras admitiendo una garantia minima de salarios segun
convenio aplicable, se podra asegurar que las ventajas competiti-

% Con esta finalidad fue aprobado en Espana el Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por
el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracion Publica y para la
ejecucion del Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia.

R.V.A.P nim. 128-I. Enero-Abril 2024. Pags. 243-273
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Maria Isabel Méndez Nunez
270 La contratacién publica: evolucién europea de una estrategia

vas de empresas de Estados con peores condiciones salariales no
se deben precisamente a la carencia de proteccién laboral. Es de-
cir, solo asi se garantizara que no se incentiva la deslocalizacion de
empresas y trabajos al objeto de ahorrar costes laborales sobre los
que hacer mejores ofertas. La garantia del salario minimo del lugar
de ejecucion supone, por tanto, un elemento igualador e integrador
del mercado uUnico, con el que verdaderamente se asegura que las
empresas puedan competir en condiciones de igualdad.

—Fomentando un mercado que impulsa la oferta y demanda de bie-
nes y servicios de caracter sostenible e innovador. No olvidemos
que la contratacion supone mas del 16% del PIB de la UE (Ratcliff
et al., 2021) por lo que conviene no menospreciar su capacidad para
configurar un mercado europeo en el que la innovacién y la eficien-
cia estén asociadas a cuestiones medioambientales y sociales; es
decir, en el que los bienes y servicios que se produzcan impulsen
la innovacion a través del desarrollo de una economia verde o pue-
dan medirse en términos de su eficiencia social, en tanto son capa-
ces de construir un mercado que se asemeje a la sociedad que pre-
tende construirse en Europa: integrada, igualitaria e inclusiva.

En un mercado con estas caracteristicas, se flexibilizaran los requisitos
para la entrada de clausulas sociales, medioambientales y de innovacion en
los contratos y sera mas factible construir la Europa que se plantea a futuro.

IV. Conclusiones

Como hemos podido ver, la postura de la Comision con respecto a la
contratacién publica estratégica ha ido cambiando a lo largo de los anos,
si bien, en esta linea temporal, la Comisidon siempre se ha mostrado mas
reticente a aceptar consideraciones sociales y medioambientales en la
contratacion publica, siendo el TJUE (aunque no siempre) quien ha ido
abriendo brecha en el camino para conciliar la finalidad de la contrata-
cidén con otros objetivos de las politicas publicas.

La Comision se ha ido adaptando a esta nueva visién de la contratacion
y, asi, iniciamos los anos 20 de este siglo xxi con un claro posicionamiento
de esta institucidon en favor del uso estratégico de la contratacion publica.
Sin embargo, en qué momento y bajo qué caracter incluir las clausulas es-
tratégicas sigue siendo objeto de debate en todas las instancias instituciona-
les. Aunque las clausulas medioambientales parecen estar mas asumidas?,

% En parte porque los aspectos medioambientales fueron los primeros en asumirse en el &ambito de
la contratacién, seguidos por la dimensién social y, mucho mas recientemente, del ambito de la in-
novacion tecnolégica (HORGUE BAENA, 2023).
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fruto de ello el desarrollo de diversas guias europeas que proponen c6mo
aplicarlas en funcién del bien o servicio que se quiere adquirir, las conside-
raciones sociales se siguen topando con obstaculos relacionados con las li-
bertades recogidas en los tratados fundamentales de la Unién. El pilar social
europeo y las medidas post pandemia parecen haber inclinado la balanza en
favor de un uso estratégico social de la contratacion; pero, como ha suce-
dido hasta ahora, el resultado de estas propuestas tendra que verse respal-
dado en futuras resoluciones del tribunal europeo y en posibles futuras di-
rectivas, que cargaran con la responsabilidad de afianzar y ampliar el ambito
estratégico de la contratacion y sus posibilidades.

De la misma manera, la construccién de una Europa verde, digital, in-
tegradora y sostenible pasa por un mayor esfuerzo por parte de las ins-
tituciones europeas para abrir el espacio de los contratos a otras finali-
dades distintas de la conformacion del mercado Unico, o en todo caso, a
plantearse la configuracion de ese mercado Unico con otros caracteres,
como la capacidad de proteger a las personas trabajadoras que lo confor-
man o de estimular la oferta y la demanda de bienes y servicios mas sos-
tenibles e innovadores.

En todo caso, la evolucion hasta el momento muestra un norte claro.
Aunque aun quedan cuestiones por resolver y posibilidades por indagar,
conocer el devenir histérico de esta visidn estratégica no puede sino re-
dundar en una mejor instrumentalizacidon de la contratacion publica por-
que, como hemos podido comprobar, ya en la actualidad, las sentencias,
normas e instrumentos de soft law emitidos en el marco europeo posibi-
litan la inclusion de no pocas consideraciones de caracter estratégico.
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