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! Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Compra publica verde, una
herramienta estratégica para la lucha contra el cambio climatico. Andlisis sectorial: eficiencia energética en
edificios y alimentacién” Ref: CCG20/CCSJ-015 UAH y es una version ampliada y actualizada de la
ponencia que presenté en el X Congreso Internacional sobre Contratacion Publica, Universidad de Castilla-
La Mancha y Observatorio de Contratacién Publica, Cuenca enero 2021.
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RESUMEN: En el marco de la emergencia climética en la que nos encontramos, este
trabajo aporta una vision global del rol de la contratacion publica en la lucha contra el
cambio climatico, poniendo el acento en el cambio de enfoque (voluntariedad-
obligatoriedad) que asume la Unién Europea. Se sistematizan y analizan criticamente las
previsiones sobre contratacion pablica que se incluyen en la reciente regulacién sobre
cambio climético, con especial atencidon en la legislacion autonémicay en la Ley 7/2021,
de 20 de mayo, de Cambio Climatico y Transicion Energética (LCCTE).

PALABRAS CLAVE: Cambio climatico, contratacion publica, compra verde obligatoria,
neutralidad climética, huella de carbono, alimentacion, eficiencia energética edificios.

. Emergencia climatica y el rol de la contratacién publica

Nos encontramos ante una situacion de emergencia climatica que requiere de la adopcion
de medidas drasticas y de un compromiso y esfuerzo conjunto para evitar que los efectos
del cambio climatico se tornen irreversibles. La respuesta internacional mediante el
Acuerdo de Paris en linea con los Objetivos de Desarrollo Sostenibles (ODS), asi como
el liderazgo europeo plasmado especialmente en el Pacto Verde Europeo permiten
albergan moderadas esperanzas de que avanzamos por la senda correcta en la resolucion
de una amenaza global. Ello parece confirmarse con las ultimas noticias sobre el acuerdo
(provisional adn) entre el Consejo y el Parlamento Europeo para consagrar
legislativamente el objetivo de neutralidad climética para 2050 asi como de un objetivo
colectivo de reduccién de las emisiones netas de gases de efecto invernadero en al menos

55% de aqui a 2030, con respecto a los niveles de 19902,

En este contexto, interesa destacar el rol que puede cumplir la contratacion del sector
publico en la lucha contra el cambio climatico. Hay que recordar que la contratacion
publica es una potente herramienta para implementar politicas publicas de sostenibilidad
y que se encuentra incluida expresamente en los ODS “promover practicas de adquisicion
publica que sean sostenibles, dentro de las politicas y prioridades nacionales” (ODS 12
Garantizar modalidades de consumo y produccion sostenibles)®. Asi lo ha entendido la
Union Europea mediante, entre otros muchos aspectos, el refuerzo progresivo del

contenido ambiental de las sucesivas Directivas europeas sobre la materia. Un refuerzo

2 Acuerdo provisional de 5 mayo 2021, www.consilium.europa.eu.

3 Extensamente sobre la relacidn contratacion publica y ODS Vid. GIMENO FELIU, J.M.& “Los
objetivos de sostenibilidad e inclusividad de la Agenda de Naciones Unidas y su incidencia en la
contratacion publicas. De las ideas a la accion”. Claves del Gobierno Local, 32, 2021 (en prensa).
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que ha recibido el espaldarazo del Tribunal de Justicia de la Union Europea al calificar
como principio general de la contratacion el cumplimiento de los exigencias sociales y
medioambientales ex art. 18.2 Directiva 2018/24 (Sentencia de 30 de enero de 2020
(asunto C 395/18)%,

En este hilo de antecedentes generales hay que recordar que la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) asumié tempranamente la vision
estratégica de la contratacion publica®, avanzando ademas de forma pionera en la
inclusion obligatoria de lo ambiental en fase de ejecucion contractual (véase Preambulo
y arts. 1, 28, 35.1.c, 145, 201 y 202)°. De hecho, si se observa en su conjunto, la LCSP
ya ofrece herramientas con un enfoque claro de lucha contra el cambio climético. A este
respecto puede destacarse, la inclusion del coste de los gases de efecto invernadero (GEI)
asi como de los costes de mitigacion del cambio climatico dentro del coste de ciclo de
vida (art. 148.2.b). Asi como la mencidn explicita de las caracteristicas medioambientales
de reduccidon del nivel de emision de GEI, empleo de medidas de ahorro y eficiencia
energética y a la utilizaciébn de energias procedentes de fuentes renovables y
mantenimiento o mejora de los recursos naturales que luce en el apartado segundo del art.
145.2 LCSP. Una disposicion que tiene caracter basico segun ha declarado recientemente
el Tribunal Constitucional en su Sentencia 68/2021, de 18 de marzo 2021 (Recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el Gobierno de Aragdn) y que no esta por demas
recordar es una transposicion literal del art. 67.2 de la Directiva 2014/24, de 26 de febrero,

sobre contratacién publica.

4 Acerca el art. 18.2 Directiva 2014/24 dice el TIUE que: “al establecer en el apartado 2 de dicho
articulo que los operadores econémicos deben cumplir, en la ejecucion del contrato, las obligaciones en
materia medioambiental, social y laboral, el legislador de la Unidn quiso erigir este requisito en principio,
al igual que los demaés principios contemplados en el apartado 1 del citado articulo, a saber, los principios
de igualdad de trato, de no discriminacion, de transparencia y de proporcionalidad, asi como de prohibicién
de excluir la contratacién del &mbito de aplicacion de la Directiva 2014/24 o de restringir artificialmente la
competencia. De ello se deduce que un requisito de este tipo constituye, en la configuracidn general de la
citada Directiva, un valor cardinal por cuyo respeto deben velar los Estados miembros en virtud del propio
tenor literal del articulo 18, apartado 2, de la misma Directiva” (Considerando 38, cursiva nuestra).

5 Un analisis exhaustivo del contenido ambiental de la LCSP y la aplicacion de sus disposiciones
por los Tribunales administrativos de recursos contractuales en la obra colectiva COMPRA PUBLICA VERDE,
X.LAZO VITORIA (Dir.), Atelier, Barcelona 2018.

6 Vale la pena recordar aqui el Preambulo de la LCSP segun el cual “El sistema legal de contratacion
publica que se establece en la presente Ley persigue aclarar las normas vigentes, en aras de una mayor
seguridad juridica y trata de conseguir que se utilice la contratacién publica como instrumento para
implementar las politicas tanto europeas como nacionales en materia social, medioambiental, de
innovacion y desarrollo, de promocion de las PYMES, y de defensa de la competencia. Todas estas
cuestiones se constituyen como verdaderos objetivos de la Ley, persiguiéndose en todo momento la
eficiencia en el gasto publico y el respeto a los principios de igualdad de trato, no discriminacién,
transparencia, proporcionalidad e integridad”.
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Sin que sea necesario abundar en mas ejemplos, lo que quiere sefialarse es que la
legislacion sobre cambio climético no parte de un lienzo en blanco, sino que, de un disefio

previo de la LCSP que cuenta ademas con una aplicacion practica de ya mas de tres afios.

1. Cambio climético y orientacion de la herramienta de compra publica en la

union europea: contextualizacion

El 11 de diciembre de 2019 la Comision Europea presenté el Pacto Verde UE (PVUE),
un ambicioso acuerdo que incluye cincuenta acciones concretas para la lucha contra el
cambio climético y cuya finalidad es convertir a Europa en el primer continente
climaticamente neutro en el afio 20508, EI PVUE es una hoja de ruta para impulsar el uso
eficiente de los recursos mediante el paso a una economia limpia y circular y detener el
cambio climatico, revertir la pérdida de biodiversidad y reducir la contaminacion. Posee
un caracter programatico ya que describe las inversiones necesarias y los instrumentos de
financiacion disponibles y explica como garantizar una transicion justa e integradora. Y
adopta una vision global e integradora ya incluye todos los sectores de la economia,
aunque centra su atencion especialmente en el del transporte, la energia, la agricultura,
los edificios y determinadas, como las de la siderurgia, el cemento, las TIC, los textiles y
los productos quimicos.

El PVUE anuncia una nueva regulacién para el ambito de la compra publica ecoldgica
cuya formulacion se ha realizado mediante otros instrumentos. Entre éstos interesa
destacar en primer término el Plan de Inversiones para una Europa Sostenible (PIES)® que
prevé que la Comisién Europea propondréa criterios ecolégicos minimos obligatorios o
metas para la contratacion publica en las iniciativas sectoriales, la financiacién de la UE

o la legislacion sobre productos especificos”. Esta orientacion supone un evidente cambio

8 Véase COMISION EUROPA: Communication from the Commission to the European Parliament,
the European Council, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the regions. The European Green Deal COM (2019) 640 final, 11 de diciembre de 2019.

Véase COMISION EUROPEA: Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — Plan de Inversiones para una Europa
Sostenible. Plan de Inversiones del Pacto Verde Europeo (COM (2020) 21 final), 14 de enero de 2020.
Segun célculos de la propia Comision Europea, la consecucion de las metas climéticas y energéticas para
2030 exigira inversiones adicionales a las previstas de aproximadamente 260.000 millones EUR anuales
hasta 2030. Esta cifra incluye principalmente inversiones relacionadas con la energia, los edificios y una
parte del sector del transporte (vehiculos).
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de enfoque dado que hasta la fecha los criterios ambientales han tenido un caracter
voluntario y no obligatorio. A este respecto, el PIES precisa que los criterios ambientales
minimos “constituirdn, de facto, una definicién comun de lo que ha de entenderse por
«compra verde», permitiendo reunir datos comparables de los compradores publicos y
sentando las bases para evaluar el impacto de los contratos pablicos ecoldgicos”. Ademas,
se establece que el sector publico deberd aplicar metodologias del calculo de ciclo de
vida, siempre que ello resulte posible.

Otro documento estratégico derivado del Pacto Verde Europeo es el Plan de accion para
la economia circular'® (11 marzo 2020). Este Plan tiene una especial significacion para
este trabajo porque consolida la decision de las autoridades europeas de establecer
requisitos ambientales obligatorios en los procesos de compra del sector publico. En
efecto, el Plan de accién centra su atencion en una ampliacion y profundizacién de la
politica de producto, es decir, aquella politica que esta orientada a conseguir que todos
los productos sean adecuados para una economia climaticamente neutra, eficiente en el
uso de los recursos y circular. Tal y como se explica en el citado Plan, varias iniciativas
y la propia legislacién de la Union Europea ya prevén algunos aspectos relacionados con
la sostenibilidad de los productos, ya sea con caracter obligatorio o voluntario. Es el caso,
por ejemplo, del enfoque (sectorial) de la Directiva sobre disefio ecolégico®® que regula
la eficiencia energética e incorpora aspectos de economia circular para los productos
relacionados con la energia. También cabe mencionar otros instrumentos que poseen un
alcance mas general, como es el caso de la etiqueta ecoldgica de la Union Europea® o de
los criterios ambientales aplicables a la compra publica supra aludidos. Sin embargo, se
considera que estos instrumentos han tenido un impacto reducido precisamente “debido

a las limitaciones que imponen los enfoques voluntarios™*2,

En este contexto, el Plan se orienta a que todos los productos sean adecuados para una
economia circular. La idea fundamental consiste en ampliar el alcance de la Directiva

sobre disefio ecoldgico —mas alla de los productos relacionados con la energia— de forma

10 Vid. COMISION EUROPEA: “Comunicacion Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y social europeo y al comité de las regiones. Nuevo Plan de accion para la economia
circular por una Europa mas limpia y mas competitiva”, COM (2020), 11 marzo 2020.

u Directiva 2009/125/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, por la
que se instaura un marco para el establecimiento de requisitos de disefio ecoldgico aplicables a los productos
relacionados con la energia (DOL285 de 31.10.2009, p. 10).

12 Reglamento (CE) n.° 66/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009,
relativo a la etiqueta ecolégica de la UE (DO L 27 de 30.1.2010, p. 1)
18 Vid. Nuevo Plan de Accién para la economia circular, cit. p. 4.
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que el marco de disefio ecoldgico sea aplicable a la gama méas amplia posible de productos
y propicie como se ha dicho la circularidad. Ademas, se propone regular aspectos claves
desde la Optica de la economia circular como es, por ejemplo, aumentar el contenido
reciclado de los productos sin menoscabo de su rendimiento y de su seguridad, limitar el
uso de productos de un solo uso y contrarrestar la obsolescencia prematura; posibilitar la
re-fabricacion y el reciclado de alta calidad o mejorar la durabilidad, reutilizabilidad, y
reparabilidad de los productos, abordar la presencia en ellos de sustancias quimicas

peligrosas e intensificar su eficiencia en cuanto al uso de energia y de recursos.

El Plan de Accion anuncia que la revision de la Directiva sobre disefio ecolégico y la
incorporacion de nuevos productos o grupos de productos se basara, segln proceda, en
los criterios y normas establecidos en el Reglamento sobre la etiqueta ecoldgica de la UE,
en el método de la huella ambiental de los productos y en los criterios de compra publica

ecoldgica de la Union Europea.

Por lo que se refiere especificamente al ambito de la compra publica verde, el Plan
subraya que la Comision propondra criterios y objetivos minimos obligatorios de
contratacion publica en la legislacion sectorial. Ademas, y esto es también es muy
novedoso, se introduciran gradualmente requisitos obligatorios de notificacion para
supervisar precisamente que la citada incorporacion efectivamente se produce en los
procesos de licitacion publica. De acuerdo con el Anexo que acompafia este Plan de

accion se prevé que a partir de 2021 se fijen los criterios y la notificacién obligatoria.

El tercer instrumento derivado del PVUE es la conocida como Ley Europea del Clima®*
(actualmente en tramitacion) y cuyo objetivo central es convertir en vinculante el objetivo
de neutralidad climatica para 2050. Se fija una calendarizacion de metas intermedias (art.
3 “Trayectoria para lograr la neutralidad climética”, en la version de la Comision) y una
bateria de previsiones y de medidas de amplio espectro. Por tanto, esta propuesta
positiviza en mandatos juridicos concretos la declaracion contenida en el Pacto Verde,

descansado en la evidencia cientifica (IPPC y Plataforma Intergubernamental Cientifico-

4 Vid. Propuesta de Reglamento por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climatica
y se modifica el Reglamento (UE) 2018/1999 (“Ley Europea del Clima”), 4 de marzo de 2020 COM (2020)
80 final. Esta propuesta 2020/0036/COD se somete al procedimiento legislativo ordinario (art. 294 TFUE)
y al cierre de este trabajo se encuentra en primera lectura.
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Normativa sobre Diversidad Bioldgica y Servicios de los Ecosistemas)®® y en el esfuerzo
colectivo y solidario “s6lo puede alcanzarse la neutralidad climética si todos los Estados
miembros comparten las cargas y se comprometen plenamente a llevar a cabo la
transicion hacia la neutralidad climatica” (Considerando 18 bis). Ademas, el proyecto de
Reglamento esta dotado de un grado de flexibilidad suficiente como para reorientar los
esfuerzos en caso de que el grado de avance no sea suficiente o se detecten “incoherencias

con el objetivo de neutralidad climética de la UE para 2050”.

I11.  La respuesta legislativa en Espafia ante el reto del cambio climatico

1. Antecedentes generales

Ya son varias las Comunidades Auténomas que han aprobado normas especificas sobre
cambio climatico mientras que otras estan en vias de hacerlo, contando la mayoria con
sendas estrategias regionales sobre la materia. Ademas, acaba de publicarse en el BOE la
Ley 7/2021, de 21 de mayo de 2021, de cambio climatico y transicion energética
(LCCTE) concluyendo asi una tramitacidon que se inicié ante las Cortes Generales hace
justo ahora un afio. Por ello, es previsible que en un corto plazo la mayor parte de las
Comunidades Auténomas cuenten con su propia legislacion sobre la materia. Catalufia
fue la primera en legislar sobre cambio climéatico (2017) aunque su disefio, como es

sabido, ha sido en buena parte desactivado tras la declaracion de nulidad efectuada por la

5 Para el establecimiento de la trayectoria que nos lleva a cumplir el objetivo en 2050 el art. 3 del
Reglamento obliga a tomar en consideracion “la mejor y mas reciente informacion cientifica, incluidos los
Gltimos informes del IPPC”.

16 ElI PLCCTE inici6 su tramitacién parlamentaria el 20 de mayo de 2020 y en diciembre del mismo
afio se acordd su tramitacién por el procedimiento de urgencia. Para andlisis exhaustivo de su contenido
pueden consultarse los trabajos de SORO MATEO, B.: “Un derecho para el cambio climéatico”, Revista
espafiola de Derecho Administrativo n.° 209 de 2020, pp. 279-316 y PALLARES SERRANO, A.: “Anélisis
del Proyecto de Ley de Cambio Climatico y Transicion Energética: Luces y Sombras”, Revista Catalana de
Dret Ambiental Vol. X1 nim. 1 (2020):1-42.
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Sentencia 87/2019 del Tribunal Constitucional®’. Las otras dos Comunidades Auténomas

gue cuentan con normas en esta materia son Andalucia en 20188 y Baleares en 2019.

En el siguiente cuadro resumen se recoge el estado actual del desarrollo normativo en esta

materia.
Nivel Legislacion
Estatal Ley 7/2021, de 20 de mayo, de Cambio Climatico y transicion
energetica
Aragon Proyecto de Ley de Cambio Climatico de Aragon*®
Catalufa Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico
Baleares Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico y transicion

energetica

C. Valenciana  Anteproyecto de Ley de cambio climatico y transicion ecoldgica®.

Pais Vasco Consulta previa a elaboracion del Anteproyecto de Ley de
Transicion Energética y cambio climatico?

Andalucia Ley 8/2018, 8 de octubre, de medidas frente al cambio climatico y
para la transicion hacia un nuevo modelo energético de Andalucia.

Navarra Anteproyecto de Ley Foral de Cambio Climético y Transicién

Canarias Anteproyecto de Ley Canaria de Cambio Climatico y Transicion

Energética

Tabla 1 Legislacién sobre cambio climatico (en vigor y en tramitacién). Fuente elaboracion propia.

e Un analisis critico en los trabajos de DE LA VARGA PASTOR, A.: “La Ley catalana de cambio
climético tras la sentencia del Tribunal Constitucional” y NOGUERIA LOPEZ, A.: “A rolex 0 a setas.
Comunidades Auténomas, cambio climético y modelo econémico”, ambos publicados en la Revista
Catalana de Dret Ambiental Vol. XI Nim. 1 (2020). También véase el analisis de CASTRO LOPEZ, M.
“El Tribunal Constitucional anula parcialmente la Ley catalana de cambio climatico: ¢una cuestion
competencial o un aval a la inaccion gubernamental en la lucha contra el cambio climéatico? Revista General
de los Sectores Regulados n.° 4 de 2019.

18 Véase MORA RUIZ, M.: “La respuesta legal de la Comunidad Auténoma de Andalucia al cambio
climatico: estudio sobre la Ley 8/2018, de medidas frente al cambio climatico y para la transicion hacia un
nuevo modelo energético en Andalucia”, Revista Catalana de Dret Ambiental Vol. XI Nim. 1 (2020).

19 Segun se recoge en el Plan Anual Normativo del Gobierno de Aragon correspondiente al afio 2021
https://transparencia.aragon.es/sites/default/files/documents/pan_2021.pdf (Gltimo acceso 6 mayo 2021).
20 La ultima referencia de su tramitacion es que se ha completado la fase de informacion publica el
25 de septiembre de 2020 http://agroambient.gva.es/es (Ultimo acceso 6 mayo 2021).

2 El Gobierno Vasco habia elaborado previamente un extenso Anteproyecto de Ley de Cambio
climatico (junio 2019) el cual sin embargo decae tras el fin legislatura por las elecciones celebradas en julio
de 2020. Ahora el proceso se ha reiniciado mediante la Orden 29 de enero 2021 de la Consejera de
Desarrollo econémico, sostenibilidad y medio ambiente, por la que se somete a consulta publica previa la
elaboracion del Anteproyecto de Ley de Transicion Energética y Cambio Climatico.



https://transparencia.aragon.es/sites/default/files/documents/pan_2021.pdf
http://agroambient.gva.es/es

Cambio climatico y contratacion publica: estado de la cuestion y perspectivas de futuro
Lazo Vitoria, X. (2021)

En lineas generales, se trata de leyes que junto a los instrumentos de planificacion y de
“gobernanza climatica” 22 incluyen previsiones para distintos sectores de actuacion por lo
que su contenido es enormemente heterogeneo. La transversalidad de la materia tiene
como efecto ademas que se modifiquen diversos textos normativos para su adecuacion a
las medidas previstas. Aunque también hay un marcado caracter programatico en algunas
de ellas al trasladar hacia el futuro decisiones que bien podrian haberse articulado
directamente en el momento de su aprobacién. Al no hacerlo, hay un inevitable efecto
vacio lo que parece incompatible dada la situacion de emergencia climética en la que nos
encontramos?.

A continuacion, se analizan las previsiones generales de contratacion para la lucha contra
el cambio climatico y luego se da un vistazo a los instrumentos particulares (huella de
carbono) o sectores especificos (alimentacion, edificios) para intentar una radiografia
afinada del derrotero proximo de esta regulacion.

2. Previsiones generales sobre contratacion publica en la LCCTE y en la

legislacion autondmica: avanzando en la inclusién obligatoria

La LCCTE incorpora en su texto significativas previsiones de compra publica ecoldgica
entre las que destaca la inclusién como prescripciones técnicas particulares, criterios de
reduccion de emisiones y de huella de carbono dirigidos especificamente a la lucha contra
el cambio climéatico. Y también segin se anuncia en su Exposicion de Motivos hay
avances en la ambientalizacion de los criterios de adjudicacién, especialmente para

determinadas prestaciones. Las citadas previsiones se localizan fundamentalmente en el

22 Entendiendo por tal “determinados mecanismos y medidas encaminadas a dirigir sistemas sociales
hacia la prevencion, mitigaciéon y adaptacion de los riesgos derivados del cambio climéatico” véase
JAGERS, S. y STRIPPLE, “Climate Governance Beyond the State”, Global Governance, 9.3 (2003), p.
385y 388.

z En su analisis del entonces Anteproyecto de Ley estatal de cambio climatico, el Consejo de Estado
desliza una valoracidn critica al apreciar un nivel dispar de regulacién “se incluyen disposiciones con un
con medidas con muy alto grado de concrecién (como, por ejemplo, las que se recogen en relacion con la
instalacion de puntos de recarga en el articulo 14, para los titulares de instalaciones de suministro de
combustibles), otras con remisiones a la potestad reglamentaria para el establecimiento de medidas que
apenas se esbozan en la Ley (por ejemplo, en los articulos 11y 12), y, en fin, otras disposiciones en las que
se recogen mandatos mas o menos genéricos a las propias Administraciones publicas (por ejemplo, en el
articulo 8, en relaciéon con las medidas de eficiencia energética, y el articulo 33, en relacion con la
investigacidn, desarrollo e innovacion, aspectos ambos que son elementos fundamentales de la regulacién
de la Unién Europea en la materia). Véase Dictamen del Consejo de Estado 204/2020 de 12 de marzo de
2020.
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art. 31 titulado “Contratacion Publica”, dentro de su Titulo VII “Recursos en el ambito
nacional para la lucha contra el cambio climético y la transicion energética”. Dicha norma
parte con una prescripcion general que segun la cual:
“De conformidad con lo establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, en toda contratacion publica se
incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios medioambientales y de
sostenibilidad energética cuando guarden relacion con el objeto del contrato, que
deberan ser objetivos, respetuosos con los principios informadores de la
contratacion publica y figurar, junto con la ponderacion que se les atribuya, en
el pliego correspondiente ™.
Una prevision que guarda perfecta sintonia con lo establecido en diversos preceptos de la
LCSP como es el caso, por ejemplo, de su art. 1.3 que declara enfaticamente que “en toda
contratacion publica se incorporaran de manera transversal y preceptiva criterios sociales
y medioambientales siempre que guarden relacion con el objeto del contrato...”. Por tanto,
el citado apartado del art. 31 no innova en las reglas ya establecidas por la LCSP, sino
que funciona mas bien como recordatorio de los pardmetros basicos para la incorporacién
de las clausulas ambientales en la contratacion del sector publico (vinculacion al objeto

contractual, respeto a los principios de la contratacion publica, etc.).

2.1. Especificaciones técnicas

Donde si hay un avance significativo es en la obligacién de incluir bajo la forma de
prescripciones técnicas (“incorporara, de conformidad con el articulo 126.4 de la Ley
9/2017”), criterios de reduccion de emisiones y de huella de carbono dirigidos
especificamente a la lucha contra el cambio climatico. Para impulsar el cumplimiento de
la citada prevision, se contempla la elaboracion de un catalogo de prestaciones en cuya
contratacion se tendran en cuenta los criterios de lucha contra el cambio climaético,
debiendo identificarse los de reduccion de emisiones y huella de carbono, incluidos los
relacionados con una alimentacion sostenible y saludable. La elaboracién del citado
Catalogo se encomienda conjuntamente al Ministerio para la Transicion Ecologica y el
Reto Demografico y al Ministerio de Hacienda, debiendo estar concluido en el plazo de
un afio desde la entrada en vigor de la Ley. No queda claro, sin embargo, si la citada
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obligacion resulta exigible desde la entrada en vigor de la Ley o a partir de la publicacion
del citado Catalogo?*. Pareciera ser esto Gltimo porque el Catalogo no solo fija modelos
de prescripciones técnicas, sino que también determina las “prestaciones” en las que se

tendran en cuenta estos criterios.

Aunque debe valorarse muy positivamente la decisién de avanzar en un enfoque
obligatorio provoca desasosiego que ello se haga “en diferido”. Como es sabido, con
demasiada frecuencia ello se traduce en un aplazamiento sine die de la regulacion y de su
implementacién efectiva. Albergamos grandes esperanzas de que ello no tenga lugar y
que incluso no sea necesario agotar ese plazo considerando que hay disponible
documentacion técnica (europea, autondémica y local) que puede servir como punto de

partida avanzando para la elaboracion del citado Catalogo.

Alguna reflexién merece también la remision expresa al apartado cuarto del art. 126 de
la LCSP “siempre que el objeto del contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, las
prescripciones técnicas se definiran aplicando criterios de sostenibilidad y proteccion
ambiental, de acuerdo con las definiciones y principios regulados en los articulos 3 y 4,
respectivamente, de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados de
la Contaminacion”. A la luz de lo anterior, bien puede afirmarse que la intencion del
legislador es que, por un lado, el catdlogo incluya prestaciones que tengan una incidencia
directa o potencial al medio ambiente. Y, por otro, que se utilice como pardmetro
regulatorio “las mejores técnicas disponibles” asi como el resto de criterios y mandatos

ahi contenidos.

Por otro lado, el art. 31.3 especifica dos tipos de prescripciones técnicas que, a diferencia
de las anteriores, son de inclusion voluntaria a los pliegos de la respectiva licitacion
(“podré incluir”) y aplicables tnicamente a los contratos de obras y de concesion de obras.
Estas son las siguientes:

a) Que la madera que se utilice en las construcciones proceda de bosques gestionados

de forma sostenible y atendiendo a su huella ecoldgica.

2 No hay disposicion transitoria que aclare este aspecto.
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b) Actuaciones de repoblacion forestal con especies autdctonas, como medida
compensatoria para paliar la huella de carbono resultante de la ejecucion de la obra o
servicio objeto de licitacion.

2.2. Criterios de adjudicacion en contratos de obras, concesion de obras y redaccion

de proyectosen la LCCTE

En nuevo enfoque obligatorio al que haciamos alusion en el punto anterior esta también
presente en la elaboracion de criterios de adjudicacion, aunque referidos Unicamente a
ciertos contratos (redaccién de proyectos, contratos de obras y concesion de obras).

Tal y como esta redactado el art. 31.2 (“entre los criterios de adjudicacion, algunos de los
siguientes”) habria que incluir obligatoriamente mas de un criterio de entre los siguientes:
a) Requisitos de maxima calificacion energética de las edificaciones que se liciten.

b) Ahorro y eficiencia energética que propicien un alto nivel de aislamiento térmico
en las construcciones, energias renovables y bajas emisiones de las instalaciones.

¢) Uso de materiales de construccion sostenibles, teniendo en cuenta su vida util.

d) Medidas de reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero y otros
contaminantes atmosféricos en las distintas fases del proceso de construccién de obras
publicas.

e) Medidas de adaptacion al cambio climatico

f) Minimizacion de generacion de residuos

Hay que hacer notar que la obligacion de incluir criterios de adjudicacion en los contratos
supra referidos no esta sujeta a condicion o limitacion temporal alguna (como si sucede
con las especificaciones técnicas) por lo que cabe entender que su exigibilidad ha
comenzado nada mas entrar en vigor la LCCTE. No sé si ello se ha calibrado
suficientemente porque la elaboracion de un pliego es un proceso bastante largo y
complejo que no se concluye en un abrir y cerrar de ojos, especialmente cuando se
refieren a los contratos que menciona el citado art. 31.2. Por ello, a mi juicio, podria haber
sido conveniente crear un puente entre la legislacion general (LCSP) y la legislacion
sectorial nueva (LCCTE) mediante la incorporacion en esta Ultima de una disposicion
transitoria al uso, aportando un criterio temporal para las licitaciones en distinto grado de

preparacion.

12
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Otro aspecto que debe destacarse es que el art. 31.2 se remite expresamente al art. 145.2
LCSP, esto es, a la regulacion de la “mejor relacion calidad-precio” la cual, como es
sabido, se evalUa utilizando criterios econdmicos y cualitativos. Ello significa, entre otros
extremos, que los contratos a los que se refiere el citado precepto de la LCCTE no pueden
I6gicamente adjudicarse utilizando sélo el criterio econdémico. Esta consecuencia es
especialmente significativa para los contratos de obras porque la LCSP no los menciona
expresamente en su art. 145.3 (“la aplicacion de mas de un criterio de adjudicacion
procedera, en todo caso, en la adjudicacion de los siguientes contratos...”). Dicho de otro
modo, el art. 31.2 LCCTE tiene como efecto adicional la ampliacion del listado de

contratos incluidos en el art. 145.3 LCSP.

2.3. Eficiencia energética en edificios arrendados a la Administracion General del
Estado

La LCCTE incorpora una limitacion ex lege en la duracion de determinados contratos
patrimoniales. Segun el art. 31 LCCTE en los contratos de arrendamiento en vigor de
inmuebles en los que la Administracion General del Estado y el conjunto de organismos
y entidades del sector publico estatal sean la parte arrendataria no podran prorrogarse mas
alla del afio 2030, salvo que tengan la consideracion de edificacién con consumo de
energia casi nulo, conforme a la version vigente a 31 de diciembre de 2020 del Cédigo

Técnico de Edificacion.

En relacién con esta prevision, el Ministerio de Fomento propuso en fase de consulta del
respectivo Anteproyecto de Ley alguna medida de flexibilizacion (no incorporada al texto
del Proyecto de Ley) en atencion a que la oferta de edificios de consumo de energia casi
nulo, puede no ser lo suficientemente alta para permitir dar respuesta a las necesidades de

arrendamiento y ello pueda implicar dificultades o elevacion significativa de los costes.

2.4. Especificaciones técnicas y criterios de adjudicacion en la legislaciéon

autondmica sobre cambio climéatico

En la legislacion autondmica también encontramos previsiones de caracter general que
favorecen la compra publica como herramienta estratégica contra el cambio climatico.

Asi, la Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico (Catalufia) obliga a “incluir en
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todos los procedimientos de contratacion publica en que resulte adecuado a su objeto
especificaciones técnicas y criterios de adjudicacion especificos relativos al uso eficiente
de recursos y a la minimizacion de las emisiones de gases de efecto invernadero” (art.
29.1 d). Una prevision muy importante porque va mas alla de lo dispuesto en la LCSP la
cual, como es sabido, enfoca la obligatoriedad en la ejecucidn contractual. Bien es verdad
que se trata de una prevision aplicable Gnicamente a los departamentos de la Generalidad
y sus organismos dependientes y también que condiciona su inclusion a que la prevision

resulte adecuada al objeto contractual.

Por otro lado, la misma norma antes citada afiade seguidamente que “la cuantificacion del
uso de recursos y de emisiones de gases debe incluirse en el calculo del coste de inversion,
de explotacion y de mantenimiento del objeto del contrato”. A mi juicio, hay que valorar
muy positivamente esta prevision porque supone una aplicacion concreta del coste del
ciclo de vida (CCV) previsto en el art. 145 LCSP. Como es sabido, el CCV es un concepto
que incluye la totalidad de los costes de una obra, servicio o suministro durante su
respectivo ciclo de vida. Asi, los “costes internos”?®, tipicamente los de adquisicion o
mantenimiento pero también los de investigacion, desarrollo, produccion o transporte.
Junto a ellos, el LCC engloba a las “externalidades ambientales”, por ejemplo, la
contaminacion causada por la extraccion de materias primas utilizadas en el producto o
causadas por éste o por su fabricacion. La Ley catalana emplea esta herramienta
obligando a que se valore y cuantifique el uso de recurso y de emisiones de gases y que
ese valor se incluya obligatoriamente en el coste de inversion, explotacion y
mantenimiento del objeto contractual. Con ello, se avanza en un aspecto clave que es
conocer los verdaderos costes (aqui referido a recursos y gases) de los productos, obras y

servicios que contrata la Administracion.

Una valoracion distinta merece, sin embargo, el art. 35 del citado texto legal titulado
“Contratacion verde” dado su caracter eminentemente programatico. Su contenido es el
siguiente “en el régimen de contratacion de todo el sector publico de Catalufia deben
establecerse criterios objetivos que, en el marco de los principios de libertad de acceso,
transparencia, igualdad, objetividad y eficiencia, promuevan la contratacion verde”. Una
declaracion de principios valiosa pero que requiere logicamente dotar de contenido

% Denominacion empleada por ejemplo en el considerado 96 parrafo segundo de la Directiva
2014/24.
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mediante otras normas (por ejemplo, instrucciones de contratacion verde) y programas

especificos para que este desideratum se convierta en realidad.

Un modelo similar adopta la Ley de Baleares de 2019, tras declarar que las
Administraciones publicas promoveran la sostenibilidad energética y medioambiental. En
ella se ordena incluir “siempre que el objeto del contrato lo permita, criterios de
sostenibilidad energética y medioambiental” pero a diferencia de los modelos anteriores
impone la obligacion de motivar en los pliegos las razones que justifican la falta de
incorporacion de las previsiones ambientales. También se ordena incluir como criterio de
valoracidn, la inscripcion de los licitadores en los registros publicos de huella de carbono
y la reduccion de sus emisiones.

Por su parte la Ley de Andalucia de 2018 utiliza un enfoque voluntario para regular las
previsiones de compra publica contra el cambio climatico. Asi, por ejemplo, sefiala que
los poderes publicos “promoveran” la adaptacion y mitigacion al cambio climatico y la
transicion hacia un modelo energético mediante, al menos, las medidas que se incluyen
en su art. 30. Entre otras, la incorporacion, siempre que el contrato lo permita, de criterios
de sostenibilidad y eficiencia energética. También el establecimiento de criterios de
adjudicacion y condiciones especiales de ejecucion que tengan debidamente en cuenta el
impacto ambiental que genera cada producto o servicio durante todo el ciclo de vida. De
todas formas, es de destacar que la legislacion andaluza aporta una mayor especificidad
de las previsiones ambientales v. gr. “la contratacion de suministro eléctrico de energia
certificada de origen renovable”, lo que facilita su incorporacién homogénea a las

respectivas licitaciones.

2.5. Un comentario a la remision que realizala LCCTE al art. 201 LCSP ¢ cudles son

las medidas pertinentes?

El art. 31 PLCCTE se remite a lo dispuesto en el art. 201 LCSP en los siguientes términos:
“En todo caso, de conformidad con lo establecido en el art. 201 de la Ley 9/2017 de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, los 6rganos de contratacién
tomaran las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de los contratos
los contratistas cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental .

Nos encontramos otra vez con una norma que funciona como un recordatorio didactico

de un contenido ya previsto por el ordenamiento juridico. En efecto, el art. 31 LCCTE se
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limita a reproducir practicamente en términos literales la norma de la Ley de contratos a
la que se remite. Por ello, como suele decirse con tono lacdnico, estamos ante una
oportunidad perdida para haber fijado definitivamente dichas “medidas pertinentes”.
Aunque, en realidad, como he argumentado en otro lugar, ha sido la propia LCSP la que
no ha detallado dichas medidas al momento de transponer la Directiva 2014/24 y ahora,
a mi juicio, la LCCTE tampoco lo hace (para su propio ambito de medidas), limitandose

como se ha dicho a una remisién texto a texto?’.

2.6.Un apunte al limitado ambito de aplicacion de la LCCTE

Como hemos visto la LCCTE condensa en su art. 31 la regulacion principal sobre
contratacion publica. Resulta llamativo que su formulacion sea amplisima (“en toda
contratacion publica™) en circunstancias que dicha norma se aplica Unicamente a la
Administracion General del Estado y al conjunto de organismos y entidades del sector
publico estatal 2. Por lo demas, la identificacion de los titulos competenciales que
adelanta el Preambulo de la LCCTE y que especifica su Disposicién final decimocuarta
dista de ser clara. Ello es asi porque por un lado se afirma que: “esta ley se dicta al amparo
de las competencias exclusivas del Estado previstas en los articulos...149.1. 18.2 en
relacion con la legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas, en
relacion con el art. 31”. Una declaracién que resulta cuando menos llamativa porque ello
significaria que las previsiones del articulo 31 (n6tese al que se remite explicitamente la
DF 14.2) serian aplicables a todo el sector pablico y no sé6lo a la Administracién General
como se deduce de forma indubitada de su tenor literal. Pero la sorpresa aumenta cuando
se lee el parrafo siguiente de la DF 14.2 segun la cual: “se excepttan de lo anterior, por
carecer de caracter basico y ser de aplicacidn exclusiva de la Administracion General del

Estado, algunas materias que se regulan en esta Ley, como son...la contratacion publica”.

27 Vid. LAZO VITORIA, X.: “La perspectiva ambiental de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Publico, especial referencia al coste del ciclo de vida”, en: Compra Publica Verde, cit. pp. 132y 133.
2 Ello es asi porque el legislador tras realizar la citada declaracion general precisa que “Para ello, la

contratacion de la Administracion General del Estado y el conjunto de organismos y entidades del sector
publico estatal...”. El texto del Anteproyecto de Ley era mas coherente con el &mbito subjetivo de la citada
norma ya que se referia a la obligacion de incorporar de modo trasversal y preceptivo clausulas ambientales,
pero respecto de la contratacion realizada por la Administracién General del Estado.
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Tampoco se entiende que la DF 14.2 se remita exclusivamente al citado art. 31 olvidando
que en otras partes de su texto se han introducido también sendas regulaciones de
contratacion pablica v.gr. art. 22 (alimentacion).

Pero mas alla de lo anterior, lo cierto es que no se alcanza a entender este ejercicio de self
restraint por parte del legislador estatal. Una contencion que se produce precisamente en
un ambito que reclama de un tratamiento conjunto y de medidas urgentes y aplicables a
la contratacion de todo el sector pablico. Porque si el legislador valora la utilidad de
incluir determinadas prescripciones técnicas contra el cambio climatico y asi lo exige de
forma obligatoria, resulta ayuno de razén que ello tenga lugar para los contratos de unas
Administraciones y no para todas. En efecto, en esta materia cobra todo su sentido ese
comun denominador que permita un impulso conjunto e imparable contra el cambio

climético.

3. Previsiones en materia de alimentacion. La potenciacién del criterio de

productos de proximidad / productos km 0

La UE ha identificado desde hace afios a la alimentacion como un este sector prioritario
por su impacto medioambiental, importancia presupuestaria, su potencial para influir en
el mercado y la disponibilidad de alternativas ecoldgicas®®. De ahi que se hayan
formulado a nivel europeo criterios ambientales para alimentos, servicios de restauracion
colectiva y maquinas de vending (Ultima actualizacion de 2019) y que en Espafia el citado
sector figure también en el Plan estatal de Contratacion Publica Ecolégica (2018- 2025)%°.
El afio pasado la Comisidén Europea adoptd la Estrategia “de la granja a la mesa” que
aboga por un sistema alimentario equitativo, sano y respetuoso con el medio ambiente
(20 de mayo de 2020) incluyendo, en lo que aqui interesa, “criterios minimos obligatorios

para la adquisicion de alimentos sostenibles a fin de promover dietas saludables y

2 Para una vision general véase LAZO VITORIA, X.: “Compra publica verde en el sector de la
alimentacion: una primera aproximacion”. En: Observatorio de contratos publicos 2018, C. GUERRERO
MANSO (Coord.), GIMENO FELIU, J. M.2 (Dir.), 2019, Aranzandi, pp. 211 a 228.

30 Vid. Orden de Presidencia PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 7 de diciembre 2018, en el que se aprueba el citado Plan (BOE 4 de febrero de
2018).

17



Cambio climatico y contratacion publica: estado de la cuestion y perspectivas de futuro
Lazo Vitoria, X. (2021)

sostenibles, que incluyan productos ecoldgicos, en las escuelas y las instituciones
publicas” (fines de 2021).

La alimentacion es un sector con una regulacion ciertamente muy densa y compleja®! vy,
ademas, ha servido como campo de prueba para la aplicacion de la metodologia de Huella
Ambiental de Producto (HAP) a la que se refiere expresamente la Estrategia antes citada.
La actualizacion y perfeccionamiento del sistema de etiquetado, asi como prevenir el

desperdicio alimentario son otros objetivos estratégicos para este sector de actuacion.

La ambientalizacion de los pliegos es una tarea ardua porque exige de afinados
conocimientos técnicos y que los estandares ambientales que se deseen incorporar a las
respectivas licitaciones no mermen los principios y libertades de mercado (no
discriminacion, libre concurrencia, etc.). Y es que precisamente la eleccidn de productos
de proximidad que se reclama con insistencia para la restauracion colectiva, puede
resultar entorpecedora desde un enfoque de mercado®2. Sin embargo, parece que las cosas
comienzan a cambiar y ya hay previsiones explicitas al criterio de proximidad en la
legislacion sobre cambio climatico. Es el caso, por ejemplo, de la Ley de Andalucia de
2018 que establece que: “en los contratos de servicios de hosteleria, caterin y restauracion,
asi como en los contratos de suministros de caracter alimentario, en especial en centros
educativos y de salud, se promoveran criterios de adjudicacion que incidan en el origen
ecologico y de proximidad de los productos y los procesos productivos” (art. 30 e).
También es relevante la definicién de kildbmetro cero que incorpora el Anteproyecto de
Ley Canaria de Cambio Climatico segun la cual KMO es “principio de produccion
alimentaria de proximidad, extendiéndose a otros productos y servicios. Hace referencia

a un indicador de distancia entre el lugar de produccion y el lugar donde se consume, que

31 Asi, por ejemplo, Reglamento (UE) 2018/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 2018, sobre produccién ecoldgica y etiquetado de los productos ecolégicos; Reglamento
1169/2011, de 25 de octubre, sobre la informacion alimentaria facilitada al consumidor; Reglamento
1151/2012, de 21 de noviembre, sobre regimenes de calidad de los productos agricolas o alimenticios.

32 Asi, por ejemplo, el Informe de la Autoridad Vasca de la Competencia relativo a la “Consulta
pliegos de contratacion de comida y servicios afines a comedores escolares del Departamento de Educacion
2019” que valora el siguiente criterio de proximidad “Alimentos de sostenibilidad local destinados a
minimizar el impacto medioambiental y el coste de ciclo de vida: Se consideran de esta categoria las
materias primas obtenidas en un radio inferior a 160 Km desde la ubicacion del 6rgano de contratacion, asi
como los alimentos producidos con materias primas que cumplan con dicho requisito de sostenibilidad
local”. Se considera que dicha prevision choca con el art. 126 LCSP (“las prescripciones técnicas no haran
referencia a una procedencia determinada”) concluyéndose que no se pueden establecer criterios de
adjudicacion que prioricen el producto de proximidad frente a otros no locales al amparo de criterios
medioambientales.
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coincide con el ambito territorial de las Islas Canarias, para reducir la contaminacion en

el transporte y reforzar la economia local” (art. 4.27).

En este contexto, la LCCTE introduce una regulacion especifica dedicada a la

alimentacion: art. 22 “Consideracion del cambio climatico en la seguridad y dieta

alimentaria” cuyo apartado tercero establece que:
“3. Con el objeto de incrementar la resiliencia, al tiempo que se reduce la huella de
carbono y de fomentar una alimentacion de calidad, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares correspondientes a contratos publicos que tengan por
objeto prestaciones que exijan la adquisicion de alimentos, cuando estos contratos
deban ser celebrados por la Administracion General del Estado, y por los organismos
y entidades dependientes o vinculados a la misma, se podran establecer condiciones
especiales de ejecucién que primen los alimentos frescos o de temporada, y con un
ciclo corto de distribucion, siempre que ello resulte acorde con lo dispuesto en el
articulo 202 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de

2014 y con el Derecho Comunitario .

Dada la importancia del sector de la alimentacion hay que valorar muy positivamente la
decision de singularizarlo mediante la formulacion de unas reglas ad hoc. Otra cosa es,
en mi parecer, el mayor o menor acierto de dichas reglas. Asi, por ejemplo, cuando se
habla de “adquisicion de alimentos™ parece circunscribirse su aplicacion al contrato de
suministro de alimentos, en circunstancias que probablemente su mayor ambito de
aplicacion se encuentre en los servicios de restauracion colectiva (contrato de servicios
Yy, en su caso, concesion de servicios). También genera algunas dudas la frase “se podran
establecer condiciones especiales de ejecucion que primen los alimentos frescos o de
temporada, y con un ciclo corto de distribucion” precisamente porque cuando se
configura una consideracion ambiental bajo la veste de la condicion especial de ejecucion
no se trata de “primar’” una cosa (alimento fresco) frente a otra que no tiene dicho caréacter,
sino que a exigir de forma perentoria el cumplimiento de una obligacion en ejecucion
contractual. Dicho de otro modo, no se deja al albur del contratista suministrar o prestar
el servicio incluyendo o no estos productos. Sin perjuicio de lo anterior, cabria

e 9

preguntarse si la conjuncién “y” que precede a la frase “con un ciclo...”, manifiesta la
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real voluntad del legislador en cuyo caso, claro esta, se deberian exigir ambos requisitos
conjuntamente. O si mas bien, se trata de un desliz en la redaccion como parece ser el
caso. Pero mas allé de ello la incorporacion de un criterio juridico como “ciclo corto de
distribucion” sin que se precise (por ejemplo, por remision a una norma técnica) qué se
entiende por tal introduce un innecesario margen de incertidumbre en su configuracion y

control.

También cabe reflexionar sobre el encaje de esta disposicion con en la que parece ser la
filosofia general del nuevo texto legal. Y digo esto porque frente a la obligatoriedad que
reclama el art. 31 LCCTE para prescripciones técnicas y criterios de adjudicacion aqui se
opta, en cambio, por su carécter inequivocamente voluntario “se podran establecer
condiciones...”. Ademas, esta decision genera perplejidad si se considera la linea de base
de la que partimos: LCSP hace obligatoria al menos una condicién de ejecucién (social,
ambiental o innovacion). Quizés lo l16gico hubiese sido partir de este esquema previo y
aprovechar esta regulacion para reforzarlo. Por ello, la referencia a los alimentos frescos
o de temporada queda un poco, si se me permite la expresion, en agua de borrajas porque
tal y como esta redactado el precepto se asemeja mas a una norma meramente indicativa.
En otras palabras, sigue dependiendo de la decisién de cada 6rgano de contratacion
decidir si se incorporan o0 no estas previsiones las cuales, por otro lado, ya se encontraban
recogidas en guias y planes anteriores3*. Por ello el potencial transformador de esta norma
se antoja mas bien limitado, aunque sin desmerecer la importancia de su plasmacion en
un texto con rango legal. Por estas razones, en mi parecer, la aplicacién generalizada y
homogénea de previsiones para la alimentacion hay que fiarla a la elaboracion,
aprobacion y puesta en marcha del Catalogo previsto en el art. 31 LCCTE, donde
aparecen mencionados de forma explicita los criterios “relacionados con una

alimentacion sostenible y saludable”.

34 Véase la version 2019 de los criterios ambientales europeos y el Plan de Contratacion Publica
Ecoldgica de la Administracion General del Estado (2018-2025).
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4. Eficiencia energética en edificios

El sector de la construccion de edificios y su eficiencia energética ha sido también
identificado como un sector prioritario por la UE3®. Se han formulado criterios
ambientales de compra publica especificamente para este ambito (Gltima version es de
2016) y se ha puesto en marcha la iniciativa Level (s) sobre rendimiento de los edificios
en materia de sostenibilidad®. En su conjunto, los edificios son responsables del 40% del
consumo energético de la UE y del 36% de las emisiones de GEI, generadas
principalmente durante su construccion, utilizacion, renovacion y demolicion®’. Por tanto,
la mejora de la eficiencia energética de edificios es determinante para el objetivo de
conseguir la neutralidad en emisiones de carbono establecido para 2050 en Pacto Verde

Europeo.

Lo anterior explica el rol preponderante que la eficiencia energética en los edificios juega
en el marco del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030. Como es sabido,
el citado instrumento se corresponde con los objetivos nacionales para que puedan
alcanzarse los objetivos del Acuerdo de Paris 2015 (objetivos asumidos por la UE en su
conjunto). Para el sector publico, el citado Plan propone iniciativas para que pueda
alcanzarse el objetivo de renovacién del parque edificatorio pablico fijado en la Directiva
Eficiencia Energética (3%) y evalla e impulsa los ahorros que podrian obtenerse de la
renovacion adicional de 300.000 m?/afio en la Administracion General del Estado.
Ademas, se propone que Comunidades Autonomas y Entidades Locales hagan suyo, al
menos, el objetivo obligatorio para la AGE de renovacion del 3% de la superficie
edificada y climatizada del parque edificatorio publico, ya que con ello se lograria un

objetivo de ahorro energético mucho méas ambicioso®®.

% Véase DEL OLMO ALONSO, J.: “La persecucién del objetivo de neutralidad climética por la
Uni6n Europea y Espafia: el sector de la edificacion”, en Derecho de la Unidn Europea e Integracion
Regional. L.A. al prof. C. Molina del Pozo. P. Molina del Pozo (Coord.), Tirant Lo Blanch 2020, p. 1487
y Ss.

36 Level(s) es un marco informativo voluntario que proporciona un lenguaje comin en materia de
sostenibilidad para el sector de la construccion, esto es, un conjunto de indicadores sencillos que permiten
medir el rendimiento de los edificios desde el punto de vista de la sostenibilidad a lo largo de su ciclo de
vida. Vid. Comision Europea, 2017 https://ec.europa.eu/environment/eussd/pdf/Level(s) flyer-ES-web.pdf
37 Vid. Comision Europea: “La eficiencia energética de los edificios”, 2020. En linea con el Objetivo
de Desarrollo Sostenible n.° 7: energia asequible y no contaminante, especialmente en la meta de inversién
en fuentes de energia limpia y mejorar la productividad energética.

38 ¢Cbémo se alcanza esa eficiencia? Por medio de ¢qué tipo de contratos? ;Qué especificaciones
técnicas ambientales (de eficiencia energética) pueden incluirse sin que suponga una discriminacién de
mercado? Estas son algunas de las muchas preguntas que surgen tras la lectura de este ingente material
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A fines del afio pasado, la Comision hacia publica la Comunicacion “Oleada de
renovacion para Europa: ecologizar nuestros edificios, crear empleo y mejorar las vidas”,
14 de octubre de 2020, COM (2020) 662 final que parte de la constatacion de que la
mayor parte de los edificios existentes no son energéticamente eficientes. Ademas, por
efecto de la pandemia COVID-19 los hogares han devenido centros de trabajo y las
instituciones educativas y las infraestructuras sanitarias han tenido que adaptar sus
instalaciones a la nueva realidad (educacién virtualizada, presion hospitalaria). Unos
efectos que pueden prolongarse a largo plazo lo que justifica ain mas la necesidad de una
renovacion a fondo y a gran escala de los edificios. De forma reciente, el Comité Europea
de las Regiones ha hecho publico su Dictamen (2021/C 175/05), 7 de mayo, 2021, sobre
la Comunicacion de la Comision Europea de 2020 supra citada. El citado Dictamen
reconoce la importancia de introducir requisitos legislativos para la adquisiciéon y
renovacion de todos los edificios publicos existentes, asi como normas minimas de
eficiencia energética y objetivos obligatorios para los porcentajes de renovacion anual del
parque inmobiliario publico y de utilizacion de energia de fuentes renovables. Debe
destacarse que el Dictamen recuerda que la aplicacion sistematica de los criterios de
contratacion publica ecoldgica en el sector de la construccién constituye una herramienta
importante para la rapida reduccion del consumo de energia en los edificios y la difusion
de modelos de gestién mas sostenibles. En este contexto, apoya la propuesta de publicar
orientaciones generales sobre inversiones publicas sostenibles mediante la contratacion
publica y solicita a la Comisién y a los Estados miembros que creen un marco legislativo
coherente para apoyar esta practica, mediante la incorporacién de estos criterios en las
normativas nacionales pertinentes y en las plataformas centralizadas de contratacion
publica. Finalmente, pide a la Comision que apoye esta practica, mediante respaldo al

desarrollo tecnologico y la innovacion, un buen didlogo con los proveedores, la creacion

normativo y programatico. Ademas, en enero 2020, la Federacién espafiola de Municipios y Provincias con
la colaboracion de una asociacion de empresas energéticas ha presentado una propuesta marco de
documentos contractuales que pueden servir de primera orientacién. Y otra novedad relevante es la decisién
de Eurostat, interpretando con mayor flexibilidad las normas contables para facilitar la contratacion de
servicios energéticos por parte del sector publico y que no consolide como deuda publica. Por dltimo, en
este apretado resumen del estado de la cuestion, hay que hacer alusién a la alta conflictividad de las
licitaciones publicas precisamente en lo que atafie a los aspectos ambientales. A este respecto se pueden
traer a colacion, entre muchas otras, las conocidas resoluciones del Tribunal Contratos Publicos Madrid
(energia renovable) o la reciente del Tribunal Catalan de Recursos Contractuales sobre recalificacion de un
contrato de concesion de servicios energéticos (febrero 2020).
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de los requisitos y sistemas relevantes para controlar las necesidades y un seguimiento de

su aplicacion (punto 31).

En este contexto, se explican las medidas especialmente intensas que preve la LCCTE
para el sector de la construccion y edificacion dado su enorme impacto medioambiental.
Las cuales se suman a otras tantas que ya prevé el ordenamiento juridico. A este respecto,
téngase en cuenta que la Directiva 2010/31 relativa a la eficiencia energética de los
edificios establece en su art. 19, la obligacion de que los edificios publicos de nueva
construccidn sean edificios de consumo de energia casi nulo (nZEB) a partir de 1 de enero
de 2019%°.

5. La Huella de Carbono

5.1 Instrumento estrella en la legislacion de compra publica y de cambio climético

La mayoria de las normas sobre cambio climatico aprobadas en Espafia hasta la fecha o
en vias de serlo, incluyen la huella de carbono (HC) como instrumento de CPV*, Es
I6gico que asi sea puesto que la HC es un indicador ambiental que cuantifica las emisiones
de gases efecto invernadero (GEI) de las organizaciones o, en su caso, de los productos,
favoreciendo la subsiguiente implantacién de medidas para su reduccion. La elaboracién
de metodologias que permitan el célculo de la HC y que garanticen la comparabilidad de
los resultados permite al sector publico elegir aquellos bienes, productos o servicios con
la menor HC posible.

Antes de la legislacion sobre cambio climatico, la HC habia recibido una temprana

regulacion mediante el Real Decreto 163/2014, de 14 de marzo, por el que se crea el

39 Sobre el concepto de edificios de consumo de energia nulo y los problemas de su transposicion a
Derecho interno véase GONZALEZ RIOS, 1.: “Los edificios de consumo casi nulo de energia: un reto para
la proteccién ambiental, la diversificacion energética y la rehabilitacion urbana”, Revista Andaluza de
Administracién Publica n.° 103, enero-abril 2019, p. 17 a 53.

40 Véase, entre otros, el AP de Ley de Canarias que en su art. 25.3 Disposiciones generales de
contratacion establece que “como minimo, debera contener como criterio de adjudicacion objetiva la huella
de carbono asociada al contrato objeto de licitacion. En caso contrario, los pliegos deberén justificar
motivadamente la no inclusién de otros criterios. Asimismo, las administraciones Publicas de Canarias y
los entes del sector publico, introduciran como criterio de adjudicacion, la inscripcidn de los licitadores en
cualquier Registro Canario de la Huella de Carbono cuando acrediten mediante la verificacién de dicho
registro la reducciéon o compensacion de sus emisiones”.
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Registro de huella de carbono, compensacion y proyectos de absorcion (RD 163/2004).
Dicha norma establecid un registro estatal con el objeto de fomentar el célculo y la
reduccion de la HC de organizaciones (empresas, Administraciones Publicas, etc.) asi
como promover proyectos que mejoren la capacidad sumidero de Espafia. Dicho Registro
se refiere a la HC de organizacion, esto es, la totalidad de GEI provenientes por efecto

directo o indirecto de la actividad de la organizacion (art. 2.a).

5.2. Huella de Carbono y Plan de Contratacion Publica Ecoldgica de la

Administracion General: problemas aplicativos

La cuestion central en esta materia es determinar bajo qué veste puede o0 es conveniente
incorporar la HC en los procedimientos de licitacion publica para que pueda obtenerse un
mayor rendimiento. Y digo esto porque ya en el afio 2019 se opt6 formalmente por una
de las alternativas posibles, esto es, incluir la HC como criterio de adjudicacion®. En
efecto, el vigente Plan de Contratacion Publica Ecolégica de la Administracion General
del Estado, sus organismos autonomos y las entidades gestoras de la Seguridad Social
(2018-2025) establece en su punto sexto que:
“se entiende necesaria, por tanto, la inclusion en el proceso de contratacion de los
20 grupos de bienes, obras y servicios prioritarios que trata el Plan de un criterio
de adjudicacién que valore la inscripcién en el Registro de huella de carbono,
compensacion y proyectos de absorciéon de dioxido de carbono (Real Decreto
163/2014, de 14 de marzo) o esquema similar, en el marco de lo previsto en las
Directivas sobre contratacion y en la legislacion de desarrollo”.

Ademas, el citado Plan estableci6 una calendarizacion para la adopcion de sus previsiones
de forma tal que a 2025, el 50% de los contratos licitados en los 20 sectores incluidos en
su ambito de aplicacion, deberian incorporar la HC como criterio de adjudicacion. Pero

4 Sobre esta inclusion véanse los analisis criticos de SERRANO PAREDES, O.: “Cambio climatico
y contratacion puablica: ¢es posible establecer como criterio de adjudicacion la inscripcién en el Registro de
Huella de Carbono?, Observatorio de Contratacion Publica, 3 de febrero 2020; PERNAS GARCIA, J. J.:
Compra publica verde y circular: el largo y (y lento) camino hacia una amplia aplicacion practica de la
contratacion estratégica, en: Observatorio de Politicas Ambientales 2020, G. Garcia-Alvarez, J. Jordano
Fraga, B. Lozano Cutanda, A. Nogueira Lépez (Coords), CIEMAT, Madrid 2020 afirma que “esta
propuesta no ha sido suficientemente meditada. Este criterio no esté vinculado al objeto del contrato. Hace
referencia en principios a la inscripcidn registral de un operador econdmico, no a la valoracién de la
concreta compensacion de emisiones vinculadas a la ejecucion de la prestacion. Es un criterio subjetivo, no
vinculado por tanto a las caracteristicas de la prestacién y, en consecuencia, que no cumple con las
exigencias del principio de igualdad de trato del régimen de la contratacién publica” p. 883.
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el Plan no solo adopta dicha relevante eleccion, situando a la HC entre los criterios de
adjudicacion, sino que, ademas, y esto es muy relevante lo vincula inexorablemente al
Registro de Huella de carbono o esquema similar establecido por el RD 163/2014. Y el
caso es que, como se ha sefialado, el citado Registro se refiere inicamente a la Huella de

Carbono de organizacion (HCO) pero no asi a la Huella de Carbono de Producto (HCP).

Esta asociacion sera fuente de innumerables problemas y en no pocos casos, como
seguidamente se vera, conducira directamente a la nulidad de los pliegos por albergar una
clausula de contenido ambiental (inscripcion en RHC de organizacion) que, sin embargo,
no cumple con el requisito de vinculacion al objeto contractual ex art. 145 LCSP. Asi,
por ejemplo, en la Resolucion n.° 25/2021, 8 de enero 2021, TACRC, que resuelve el
recurso especial cuyo objeto es impugnar los pliegos del Acuerdo Marco para el
“Suministro de nitrégeno liquido a granel y el arrendamiento de las instalaciones
criogénicas necesarias para dicho abastecimiento™, siendo el 6rgano de contratacion el
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. En lo que aqui interesa destacar, el
pliego incorpora como criterio de adjudicacion “estar inscrito en el registro de huella de
carbono, compensacion y proyectos de absorcion de diéxido de carbono (R. D.
163/2014)” otorgandose 15 puntos por estar efectivamente inscrito en el registro. En
relacion con este criterio, la empresa recurrente considera que es discriminatorio para las
empresas domiciliadas fuera de Espafa al tratarse de un registro de &mbito nacional. Una
alegacion que no acepta el Tribunal por considerar que la empresa recurrente carece de
legitimacion para sostener esta alegacion*?. Como segundo argumento de impugnacion,
se alega que el citado criterio no esta vinculado con el objeto contractual infringiéndose,
por tanto, el art. 145 LCSP, el cual si estima el Tribunal porque, en su parecer, “la
inscripcion en dicho Registro es una caracteristica que afecta a la empresa en su conjunto,
y no al concreto contrato al que se concurre, por lo que no lo considera vinculado al objeto
del contrato, sin perjuicio de que pudiera exigirse, en su caso, COmo un requisito de

solvencia técnica de caracter medioambiental”*3.

a2 A este respecto, se sefiala en la citada resolucion que “...no alcanza este Tribunal a entender que
estando AL AIR LIQUIDE, SA domiciliada en el Paseo de la Castellana de Madrid critique un criterio de
valoracién que, supuestamente, favoreceria a las empresas domiciliadas en Espafia y, por tanto, también a
ella...”.

43 El 6rgano de contratacion alegé que la emision de gases perjudiciales y la interaccion con el medio
ambiente que provoca la produccién industrial de nitrogeno liquido esta directamente relacionada con el
objeto del contrato, y que un suministro que en su produccién y transporte implique de manera directa
menores emisiones, podria ser considerado como mejora del objeto del contrato.
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La configuracion que adopta el Plan de Compra Ecoldgica en su punto sexto no es desde
luego la Unica alternativa posible. De hecho, el propio Plan ofrece otras en los Anexos
relativos a los sectores estratégicos que complementan la parte normativa del citado Plan.
En concreto, ello tiene lugar de forma explicita, por ejemplo, en relacion con el Sector 6.
Disefio, construccion y gestion de edificios de oficinas, donde se indica que se otorgaran
puntos adicionales “a la realizacion de un estudio sobre la huella de carbono del edificio,
tanto en su fase de construccion como de uso” Y lo mismo para el Sector 7 relativo al
disefio, construccién y mantenimiento de carreteras donde también se propone el otorgar
puntos adicionales a la realizacion de un estudio sobre la huella de carbono de la carretera
en su fase de uso. Por Gltimo, en el sector 10 Eventos se establece que “en la contratacién
del servicio de organizacién de un evento, la solicitud de la realizacion del calculo de las
emisiones de gases de efecto invernadero o huella de carbono que supone el evento,
valorando positivamente la compensacion de dicha huella de carbono”. Como puede
apreciarse en todos estos casos, la remision es a la HC de producto o del respectivo
servicio u obra pero no asi a la HC de la organizacion o empresa que lo presta*. Dicho
de otro modo, frente a la solucién Unica recogida en el punto sexto del PCE sus anexos
técnicos ofrecen una amplia gama de configuraciones y se refieren, por regla general, a

la HCP y a la de organizacion.

A lo anterior cabria afiadir que el RD 163/2004 asocia la inscripcion de la HC de
organizacion (que es lo que ahi se regula) a los certificados de gestion medioambiental,
los cuales, como es sabido, se han utilizado tradicionalmente como requisito de solvencia
técnica. Asi, se establece en su art. 10 se establece que: “el 6rgano de contratacion podra
incluir entre las consideraciones de tipo medioambiental que se establezcan en el
procedimiento de contratacion, las relativas a la huella de carbono, que podran acreditarse
mediante certificados equivalentes u otros medios de prueba de medidas equivalentes de

gestién medioambiental».

4 Con la Unica excepcidn del sector 17 Productos y servicios de jardineria que a pesar de que indica
que “Se otorgaran puntos adicionales o se establecerd como condicion de ejecucion la elaboracion de un
estudio sobre las emisiones de gases de efecto invernadero que supongan las labores de fertilizacion y
mantenimiento de los jardines” o sea HC del servicio (fertilizar y mantenimiento) seguidamente indica
(nétese de forma potestativa) que para ello “podran utilizarse las herramientas pablicas del Registro de
huella de carbono, compensacion y proyectos de absorcion del Ministerio para la Transicion Ecolégica”.
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A la vista de lo que se ha sefialado hay argumentos suficientes como para rectificar la
configuracién inicial de la HC (2019) permitiendo que este instrumento pueda funcionar

de forma adecuada en los procesos licitatorios.

V. Consideraciones finales

Se acompafian a continuacion unas consideraciones finales que sintetizan las ideas

fundamentales que se han expuesto en el trabajo:

PRIMERA: Para alcanzar la neutralidad climética para 2050 que propugna el Pacto Verde
UE se ha adoptado un importantisimo cambio de enfoque en la compra publica. Consiste
en fijar criterios ecoldgicos minimos obligatorios en la legislacion sectorial y
acompariados de un correlativo deber notificar su inclusién. Asi se recoge en el Plan de
Inversiones para una Europa sostenible, asi como en el Plan de Accién para la economia
circular. En resumen, la hoja de ruta de Europa para luchar contra el cambio climatico
contempla la transformacion de la CPV en un instrumento de aplicacion obligatoriay la

exigibilidad de comprobaciones de su efectiva aplicacion.

SEGUNDA: El legislador espafiol avanzd siquiera parcialmente en un enfoque
obligatorio de las clausulas ambientales, al establecer que los documentos contractuales
debian incluir perentoriamente una clausula de contenido medioambiental, social o de
otro orden, bajo la forma de una condicién especial de ejecucién (art. 202 LCSP). Las
disposiciones de la LCCTE estan en sintonia con el nuevo enfoque, extendiendo para su
ambito de aplicacion (nivel estatal) la inclusién obligatoria de especificaciones técnicas
y, para determinados contratos, de criterios de adjudicacion directamente relacionados
con el cambio climético. Y lo mismo cabe decir de la temprana regulacion autonémica

sobre cambio climatico que asumio sin complejos un enfoque similar en esta materia.

TERCERA: Entre las medidas de contratacion contra el cambio climatico se aprecia una
heterogeneidad de contenidos y una diferente densidad regulatoria. Por ello, como se ha
argumentado pareceria mas razonable que las previsiones de la Ley estatal tuvieran un
ambito de aplicacion lo mas extenso posible (sector publico) y no limitado a la actividad
contractual de la Administracion General del Estado. Precisamente el cambio climatico

es una materia que reclama un esfuerzo conjunto, ejemplificante y multiplicador.
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CUARTA: Habra que analizar como engarzan estas prescripciones técnicas y criterios de
adjudicacion del art. 31 LCCTE con las previsiones que, por su parte, se contienen en la
LCSP. Una primera interpretacion permite afirmar que se trata de obligaciones nuevas,
no sustitutivas ni alternativas, a las previstas por la legislacion contractual. Cabe recordar
aqui el parecer del Consejo de Estado (Informe 204/2020, de 12 de marzo 2020) en el que
se adhiere a lo manifestado por la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado,
en el sentido de que los cambios en el régimen de contratacién publica se deberian
introducir directamente en la Ley 9/2017 citada, evitando la superposicion de dos leyes

simultaneamente vigentes aplicables a dicha materia.

QUINTA: La enorme incidencia de la ineficiencia energética de los edificios
(aproximadamente un 40% de los GEI) explica la bateria de instrumentos y medidas que
se ponen en marcha desde la UE, asi como la formulacion de especificaciones técnicas y
criterios de adjudicacién en la legislacion estatal y autonémica. Destaca muy

especialmente la novedad de incluir madera certificada como prescripcidn técnica.

SEXTA: La alimentacion (servicios de restauracion colectiva, catering, maquinas de
vending y suministro de productos) es un sector ciertamente singular y de enorme
importancia dentro del universo de la compra publica verde. Asi lo demuestra la
aprobacion de la Estrategia de la Granja a la Mesa (2020), la primera sectorial tras el
Pacto Verde Europeo, que entre otros aspectos (huella ambiental de producto, etiquetado,
desperdicio alimentario) focaliza su atencidn en los comedores escolares. También se ha
destacado el criterio de proximidad y el cambio que parece estar produciéndose en su
regulaciéon (y su equilibrio con las reglas del mercado). Este es el Unico sector que
menciona expresamente el art. 31.1 LCCTE (Catalogo de prestaciones) aunque habra que
esperar a su elaboracion, aprobacion y puesta en marcha. La singularizacion de este sector
en el art. 22 LCCTE es muy relevante, aunque su virtualidad practica parece muy

limitada.
SEPTIMA: Se ha destacado el rol de la Huella de Carbono en la legislacion de cambio

climatico en cuanto indicador ambiental que permite conocer cuantificar las emisiones de

GEI asociadas al ciclo de vida de una organizacién, (HCO) o de un producto o servicio
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(HCP). Se han puesto de manifiesto inconsistencias en el Plan de Contratacion Ecolégica

AGE que ameritan una reforma de su contenido.

OCTAVA: Las medidas de seguimiento y control de las previsiones ambientales siguen
siendo el invitado de piedra en este convite. Porque una vez que se decide incluir en la
propia LCCTE previsiones de contratacion publica, podria haberse avanzando un paso

mas, disefiando reglas innovadoras e idoneas para garantizar su correcta ejecucion.
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