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comprender el modelo de regulacion procedente del Derecho de la Unién: la
significacion del interés publico en la contratacion publica y el caracter trans-
versal de las politicas sociales y medioambientales. —III. Un recordatorio res-
pecto a la regulacion, europea e interna, y sobre todo a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, preexistente. 1. Las previsiones de las Directivas de la dé-
cada de los 70. 2. Las reglas incluidas en las Directivas de los afios 90. 3. Los
criterios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. —I'V. Las reglas incorpora-
das en la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de sumi-
nistros y de servicios. —V. La Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacion publica. —VI. La Ley 9/2017, de 8 de noviembre y la regula-
cion de la discapacidad. —VII. Una consideracion final.

I. PLANTEAMIENTO
La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, ha declarado
que para lograr uno de los dos objetivos que “inspiran” la regulaciéon que contiene

(conseguir una mejor relacion calidad-precio) “por primera vez se establece la obliga-
cion de los organos de contratacion de velar por que el disefio de los criterios de adju-
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dicacion permita obtener obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente
mediante la inclusion de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innova-
dores vinculados al objeto del contrato” (segundo parrafo del apartado I del Pream-
bulo).

La posibilidad de utilizar la contratacion ptblica como instrumento para la reali-
zacion de politicas sociales, y en particular referidas a la discapacidad (como sucede
en relacion a otros ambitos sectoriales, destacadamente el medioambiental) encuentra
no solo antecedentes sino explicaciones fundadas en la propia significacion de la con-
tratacion publica. No es, por tanto, ni exacto ni preciso que la Ley 9/2017 incorpore
ex novo una regulacion sobre la discapacidad en el ambito de la contratacion publica,
porque aquella procede de reglas y regulaciones precedentes, y el impulso o el respaldo
que se ha producido en el aspecto que nos ocupa se debe, fundamentalmente, a las de-
terminaciones del Derecho de la Union Europea en materia de contratos. Y ni siquiera
que resulte obligatorio, de forma automatica y autoejecutiva, hacerlo en cada contrato,
como no lo era en las normas anteriores. Trato de explicarlo seguidamente.

No sin antes poner de manifiesto la relevancia que tiene tanto la posibilidad de ins-
trumentar otras politicas mediante la contratacion publica, en términos generales, y en
particular la politica en materia de discapacidad. Cuestion distinta es determinar si el
protagonismo lo ha asumido en la materia la Ley de 2017, y también si las medidas
que ha incluido son suficientes para materializar decididamente el tratamiento juridico
de la discapacidad en el ambito de la contratacion publica.

II. CONSIDERACION PREVIA E IMPRESCINDIBLE PARA COMPRENDER
EL MODELO DE REGULACION PROCEDENTE DEL DERECHO DE LA UNION:
LA SIGNIFICACION DEL INTERES PUBLICO EN LA CONTRATACION PU-
BLICA Y EL CARACTER TRANSVERSAL DE LAS POLITICAS SOCIALES Y
MEDIOAMBIENTALES

1. La regulacion de los contratos publicos en Espaiia, desde el siglo XIX, ha tendido
a posibilitar que las Administraciones Publicas obtuviesen en las mejores condiciones
posibles las prestaciones (construccion de obras publicas, realizacion de suministros,
prestacion de servicios publicos) de interés ptblico. Aquellas han tenido siempre la
posibilidad de elegir si la realizacion de la finalidad publica en cuestion se asumia di-
rectamente por ellas, o si resultaba conveniente reclamar la colaboracion del sector
privado, mediante la contratacion publica (a salvo de algunos supuestos, previstos en
las leyes, que imponian la actuacion directa de las Administraciones). Cuando se adopta
la decision de involucrar al sector privado (lo que histéricamente se produce como
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consecuencia, fundamentalmente, de la escasez de recursos economicos publicos para
afrontar la prestacion, aunque en algunos casos también por contar el sector privado
con mejores recursos tecnologicos) la regulacion juridica pretende rodear de garantias
a la Administracion para que el contrato se ejecute correctamente, y en definitiva para
proteger los intereses publicos: a esta finalidad principal se enderezan todas las reglas
previstas en la regulacion de la seleccion de contratistas y de la adjudicacion de los
contratos, en el Derecho historico espafiol (capacidad de los contratistas, régimen de
garantias, delimitacion del objeto del contrato, principio de legalidad presupuestaria,
etc...).

Convendra recordar que nuestro régimen de Derecho Administrativo, sustancial-
mente distinto —al menos, histéricamente— de otros modelos (los de common law fun-
damentalmente: también, los del denominado “Derecho Administrativo privado™) se
rige por la existencia de una suerte de prerrogativas o privilegios con los que el legis-
lador adorna el comportamiento de las Administraciones Publicas, que no son una per-
sona juridica mas que actua en pie de igualdad con los operadores privados, sino una
potentior personae que, para cumplir las finalidades atribuidas por el ordenamiento
(en nuestro caso, conforme a la clausula del articulo 103 CE, satisfacer los intereses
generales) act@la normalmente, en el trafico juridico administrativo, conforme a una
suerte de prerrogativas instrumentales al servicio de la satisfaccion de los fines de in-
terés general, la proteccion de los intereses publicos y, en el ambito de los contratos
en especial, la proteccion de los recursos economicos publicos. Estas constituyen un
haz de facultades que, en un buen niimero de casos, mejoran su posicion juridica con
respecto a la que es propia de los sujetos privados (asi, la capacidad de resolver unila-
teralmente conflictos juridicos —autotutela declarativa— o la de ejecutar por si misma,
sin necesidad de acudir a los Jueces, sus propias decisiones —autotutela ejecutiva— de
forma mas sefialada); aunque también existen prerrogativas in peius, que restringen o
limitan su capacidad de actuacion con respecto a la que es propia de los sujetos priva-
dos (es el caso, por ejemplo, de la propia existencia del procedimiento administrativo
de contratacion).

En materia de contratos publicos todo ello encuentra acomodo y reflejo: con la fi-
nalidad de satisfacer los intereses generales, la Administracion puede, por ejemplo, y
frente a lo que sucede en la contratacion privada, modificar unilateralmente el objeto
del contrato, o incluso resolverlo y dejarlo sin efecto; pero, también, encuentra mas
severas limitaciones para contratar que las que se proyectan sobre los sujetos privados:
si estos pueden contratar con quien quieran, en la forma que quieran, en las condiciones
que consideren oportunas, cualesquiera prestaciones (salvo los limites generales que
derivan de las leyes, la moralidad o el orden publico) las Administraciones Publicas
no pueden comportarse igual (deben respetar el procedimiento de seleccion, las exi-
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gencias de la legalidad presupuestaria, las reglas de capacidad, la obligacion de adju-
dicar en una determinada forma los contratos, etc..). Se trata de un régimen de Derecho
Administrativo, construido sobre la base del modelo contractual comtn, sobre el que,
sucesivamente y por razones diversas, se incorporaron las especialidades propias del
Derecho de la Administracion Publica.

2. En este entorno regulador, que identifica el mundo de la contratacion publica,
deben destacarse dos ambitos de preocupacion publica, concretados en las dos Gltimas
décadas del siglo XX: por un lado, la desconfianza frente a la produccion de fenomenos
patoldgicos en la practica de la contratacion: circunstancia que explica la sucesion de
reformas normativas que, en Espaiia, han tenido su encaje en la politica de lucha contra
la corrupciodn, incorporando en nuestra normativa medidas de control (mayor intensidad
en las consecuencias que derivan de la legalidad presupuestaria, establecimiento de
nuevas medidas de control, limitaciones a las modificaciones del objeto o caracteris-
ticas de los contratos, mayor severidad en las condiciones exigibles para contar con
capacidad para ser contratista, entre otras); y por otro lado, y ahora como consecuencia
de los intereses publicos comunitarios europeos, se ha identificado la existencia de un
mercado unico de la contratacion publica, en el que deben protegerse los intereses de
los empresarios radicados en Estados miembros; el principio de concurrencia, robus-
tecido por los de no discriminacion y publicidad, se erige en un aspecto central de la
contratacion publica. Puede sostenerse, en consecuencia, que ya no existe solo un in-
terés publico concretado en que la Administracion respectiva obtenga las mejores pres-
taciones en las mejores condiciones posibles, sino que, ademas, este resultado debe
obtenerse respetando los intereses —también dignos de proteccion ptblica— del mercado
en que actian los empresarios. Y en particular mediante la utilizacion transversal de
la contratacion publica para canalizar a su través otras politicas, que es algo que viene
produciéndose desde hace décadas, mediante una tarea de justificacion y delimitacion
que ha sido, principalmente, jurisprudencial.

I1II. UN RECORDATORIO RESPECTO A LA REGULACION, EUROPEA E IN-
TERNA, Y SOBRE TODO A LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA, PREEXISTENTE

1. Las previsiones de las Directivas de la década de los 70
Las Directivas 71/305, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los procedi-

mientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, y 77/62, de 21 de diciembre
de 1976, de coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
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de suministro, fueron las pioneras en la regulacion de los contratos publicos en el en-
torno de la actual Union. 34 y 32 articulos, respectivamente, que permitieron la for-
macion del Derecho de la contratacion publica europea y sobre todo la construccion
de un régimen juridico solvente por parte del Tribunal de Justicia, que también aqui
encabezo el protagonismo en la formacion del ius publicum comun en la contratacion
publica. Ambas Directivas, integradas en el planteamiento de la época, y desde los ini-
cios de las entonces Comunidades Europeas, de contenido y finalidad netamente eco-
némica, no contemplaban de forma expresa medidas sociales, ni por supuesto
ambientales, en el ambito de la contratacion publica. En los criterios de “seleccion
cualitativa” se contemplaba la exclusion de los licitadores por estar en situacion de
quiebra, por haber sido condenados por sentencia que afecte a la “moralidad profesio-
nal”, que no estén al corriente de sus obligaciones tributarias o que hubiesen facilitado
informacion falsa. Y en los criterios de adjudicacion se contemplaban dos (el precio
mas bajo, la oferta econdmicamente mas ventajosa); cuando se emplea el criterio que
no fuese solo el precio, se manejarian “diversos criterios que variaran segtn el contrato
de que se trate: por ejemplo, el precio, el plazo de entrega, el coste de utilizacion, la
rentabilidad, la calidad, las caracteristicas estéticas y funcionales, el valor técnico, el
servicio postventa y la asistencia técnica” (art. 25.1.b de la Directiva de 1976).

2. Las reglas incluidas en las Directivas de los afios 90

Las Directivas 92/50/CEE, de 18 de junio de 1992, sobre contratos de servicios,
93/37/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de ad-
judicacion de los contratos publicos de obras, y 93/36/CEE, de 14 de junio de 1993,
del contrato de suministros, no incluyeron modificaciones relevantes en lo que afecta
a la regulacion que nos ocupa. Estuvieron vigentes hasta que la Directiva de 41 de
marzo de 2004 desplegd sus efectos.

3. Los criterios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

A) Interrumpo la descripcion de la sucesion de las regulaciones, contenidas en las
Directivas, para reflejar, incluso en términos cronoldgicos, los avances que en la ma-
teria se produjeron, con base en el modelo —escueto, como se ha indicado— incluido
en las primeras Directivas sobre contratos.

Porque realmente los avances y la construccion técnica sobre la inclusion de clau-

sulas sociales y ambientales en la contratacion publica, la delimitacion de su ambito,
alcance y exigencias y la exclusion del intento de incluir en la contratacion publica
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otras politicas que resultan incompatibles con aquella constituye un mérito que debe
reconocerse a la tarea constructiva de la jurisprudencia, a cuya estela se han redactado
las sucesivas Directivas.

B) Muy sucintamente, puede recordarse que el Tribunal de Justicia se ha ocupado,
sustancialmente, de tres grupos de criterios que presentaron un interés relevante desde
esta perspectiva.

Por un lado, e inicialmente, ha declarado que es admisible la utilizacion de criterios
sociales en la adjudicacion de contratos, siempre que por un lado sean objeto de ade-
cuada publicidad y que, por otro, no resulten discriminatorios . Esta asi declarado, ini-
cialmente, en la Sentencia TICE de 20 de septiembre de 1988 (Gebroeders Beentjes
BV), en la que de forma muy precisa, y aparentemente limitada, vino a declarar que
se podia incluir en la convocatoria una clausula que permitiese valorar que el licitador
ofreciese incluir parados de larga duracion.

Por otro, y frente al planteamiento anterior, el Tribunal ha reprobado el intento de
emplear criterios regionales, de equilibrio territorial en favor de regiones desfavore-
cidas, en el ambito de la contratacion publica, por atentar contra las bases de la regu-
lacion comunitaria de la contratacion publica (el caso de referencia aqui es la Sentencia
de 20 de marzo de 1990 —Du Pont de Nemours Italiana SpA/Unita Sanitaria Locale
numero 2 de Carrara—), ya que la desigualdad objetiva en la que se encontraban las
empresas radicadas en la zona desfavorecida en cuestion, si se compara con la de las
empresas que se situan en las zonas “ricas” del Estado (por muchos factores) no se
puede solventar reservando una parte o proporcion de los contratos que se pretenden
adjudicar en el ejercicio econdomico a empresas radicadas en la zona, porque esa com-
partimentacion del mercado es, radicalmente, contraria a los principios que rigen la
contratacion publica en el entorno de la Unidon Europea.

Y, en tercer lugar, ha resuelto las discrepancias existentes en relacion con la perti-
nencia de aplicar criterios medioambientales en la adjudicacion de los contratos pu-
blicos. La Sentencia central en este ambito, cuya doctrina se ha reiterado en otras
ocasiones mas, es la de 17 de septiembre de 2002 —Concordia Bus—. En ella se esta-
blecid que es plenamente admisible, siempre que se cumplan o respeten algunas con-
diciones, y en especial que las condiciones en cuestion se encuentren vinculadas con
el objeto del contrato, que no atribuyan una libertad incondicional al poder adjudicador
para la adjudicacion del contrato, que se encuentren debidamente publicadas y anun-
ciadas, y que no vulneren los principios generales del Derecho comunitario, en especial
el de no discriminacion. Esta doctrina ha sido reiterada en la Sentencia de 4 de diciem-
bre de 2003 (EVN AG), en la que se resuelve la cuestion prejudicial suscitada por el
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Bundesvergabeamt (Austria) en la que el 6rgano proponente preguntd al Tribunal de
Justicia si cabe, “en el concepto “oferta econdémicamente mas ventajosa”, establecer
criterios destinados a obtener ventajas que no son susceptibles de valoracion econdémica
objetiva inmediata, como los relacionados con la proteccion del medio ambiente”. La
cuestion toma por base un concreto supuesto de hecho, conforme al cual se contempld,
como criterio de adjudicacion de un contrato de suministro de electricidad para todos
los servicios de la Administracion federal en el Land de Carintia (Austria) durante dos
afios, el de la “oferta econdmicamente mas ventajosa segun los criterios siguientes: in-
cidencia de las prestaciones en el medio ambiente conforme al pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares”. El Tribunal de Justicia resolvid la cuestion invocando,
precisamente, la Sentencia de 17 de septiembre de 2002 (Concordia Bus Finland), en
la que sefialé que “no todos los criterios de adjudicacion deben contar con una natura-
leza meramente economica. El Tribunal admitié que, en la oferta mas ventajosa eco-
ndémicamente, se pueden tener en cuenta criterios ecologicos, siempre que tales criterios
estén relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora
una libertad incondicional de eleccidn, se mencionen expresamente en el pliego de
clausulas administrativas particulares o en el anuncio de licitacion y respeten todos los
principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular el principio de no
discriminacion (sentencia Concordia Bus Finland, antes citada, apartado 69)”. Con
base en esta declaracion, y respetando sus exigencias, se concluye que el Derecho co-
munitario no se opone al establecimiento de un criterio consistente en exigir el sumi-
nistro de electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables. Por otro lado,
se planted una segunda cuestion, referida al margen de actuacion con el que cuenta el
poder adjudicador para establecer la relevancia de un criterio como éste. En el caso,
se atribuyo el coeficiente del 45%. En si mismo —sostiene el Tribunal— no es contrario
al Derecho comunitario, atendiendo a distintos elementos de juicio que desgrana en la
propia Sentencia. En primer lugar, sefiala que, segtn jurisprudencia reiterada, “la elec-
cién de la oferta economicamente mas ventajosa deja a la entidad adjudicadora la elec-
cion de los criterios de adjudicacion del contrato que pretenda aplicar, siempre que
dichos criterios vayan dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa econémicamente
y no confieran a la entidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccion para la
adjudicacion del contrato a un licitador (véanse, en este sentido, las sentencias de 20
de septiembre de 1988, Beentjes, de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction; y
Concordia Bus Finland)”, afiadiendo que “dichos criterios deben aplicarse respetando
tanto las normas de procedimiento como los principios fundamentales del Derecho co-
munitario”. Desde esta perspectiva, la conclusion es clara: “siempre que se respeten
los preceptos del derecho comunitario, las entidades adjudicadoras tienen libertad no
solo para elegir los criterios de adjudicacion del contrato, sino también para determinar
la ponderacion de tales criterios, cuando esta permita una evaluacion sintética de los
criterios elegidos para identificar la oferta economicamente mas ventajosa”. En se-
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gundo lugar, y atendiendo al criterio en cuestion, el Tribunal sefial6 que, como ya habia
declarado en la Sentencia de 13 de marzo de 2001 (Preusen Electra), ““la utilizacion de
fuentes de energia renovables para la produccion de electricidad es util para la protec-
cion del medio ambiente en la medida en que contribuye a reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero que figuran entre las principales causas de los cambios
climaticos que la Comunidad Europea y sus Estados miembros se han comprometido
a combatir”. Afiade que la Directiva 2001/77 persigue la finalidad de favorecer, utili-
zando la pujanza de las fuerzas del mercado, un aumento de la contribucion de las
fuentes de energia renovables a la generacion de electricidad en el mercado interior.
Por ello, y en atencion a la importancia del objetivo que se persigue, concluye sefa-
lando que “no parece que el atribuir a dicho criterio un coeficiente de ponderacion del
45% obstaculice una evaluacion sintética de los criterios elegidos para identificar la
oferta econdmicamente mas ventajosa”.

El resumen de los criterios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia refleja, en
mi criterio, con claridad lo que anticipaba. Por ello la seleccion del periodo temporal
resulta ilustrativo y descriptivo del tiempo en que se construyo, jurisprudencialmente,
el régimen de la utilizacién de la contratacion publica para canalizar otras politicas
transversales, que han seguido en lo sustancial las sucesivas Directivas.

IV. LAS REGLAS INCORPORADAS EN LA DIRECTIVA 2004/18/CE, DE 31
DE MARZO DE 2004, SOBRE COORDINACION DE LOS PROCEDIMIENTOS
DE ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS DE OBRAS, DE SUMI-
NISTROS Y DE SERVICIOS

La Directiva de 2004 no introdujo ya modificaciones sustanciales sobre el disefio
anterior, sino adaptaciones o adecuaciones, ciertamente puntuales, tomando como base
la construccion jurisprudencial. Al menos, en lo que afecta al ambito social, en el que
las referencias fueron limitadas. Se concentra sustancialmente en la regulacion de las
denominadas condiciones especiales de ejecucion del contrato (en los términos del ar-
ticulo 26, “los poderes adjudicadores podran exigir condiciones especiales en relacion
con la ejecucion del contrato siempre que éstas sean compatibles con el Derecho co-
munitario y se indiquen en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones. Las
condiciones en que se ejecute un contrato podran referirse, en especial, a considera-
ciones de tipo social y medioambiental”). Aunque el protagonismo en las limitadas in-
novaciones, con respecto al modelo anterior de regulacion, se concentrd en el
medioambiente; a ¢l se aludio en la regulacion de los criterios de adjudicacion de los
contratos (el articulo 53 reiteraba que los criterios de adjudicacion eran el precio mas
bajo o la oferta economicamente mas ventajosa, especificando que en éste caso se aten-
dera a “distintos criterios vinculados al objeto del contrato ptiblico de que se trate: por
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ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales,
las caracteristicas medioambientales, el coste de funcionamiento, la rentabilidad, el
servicio posventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega o de
ejecucion” (la vinculacion al objeto del contrato responde, como es claro, al criterio
jurisprudencial al que ya he aludido); también en las condiciones especiales de ejecu-
cion a las que acabo de aludir; se incluyo una referencia explicita en la regulacion de
las denominadas especificaciones técnicas (el articulo 23.6 sefialdo que “cuando los
poderes adjudicadores prescriban caracteristicas medioambientales en términos de ren-
dimientos o de exigencias funcionales, como las contempladas en la letra b) del apar-
tado 3, podran utilizar especificaciones detalladas o, en su caso, partes de éstas, tal
como se definen en las etiquetas ecoldgicas europeas, (pluri)nacionales, o en cualquier
otra etiqueta ecoldgica, siempre que: - sean apropiadas para definir las caracteristicas
de los suministros o de las prestaciones que sean objeto del contrato, - las exigencias
de la etiqueta se desarrollen basandose en una informacion cientifica, - las etiquetas
ecologicas se adopten mediante un proceso en el que puedan participar todas las partes
implicadas, como son los organismos gubernamentales, consumidores, fabricantes,
distribuidores y organizaciones medioambientales, - y sean accesibles a todas las partes
interesadas”). También se incluyo6 una regulacién en materia medioambiental en rela-
cion a la capacidad técnica y profesional (articulo 50 en relacion con el 48.2.1).

V. LA DIRECTIVA 2014/24/UE, DE 26 DE FEBRERO DE 2014, SOBRE CON-
TRATACION PUBLICA

Esta Directiva, que deroga la de 2004, centra su atencion en modificaciones de ca-
racter mas concreto o puntual sobre algunas de las reglas existentes, con la finalidad
de incorporar algunos avances o algunos cambios de criterios derivados tanto de la ex-
periencia adquirida, como de los criterios del Tribunal de Justicia, como en fin, de las
nuevas regulaciones sectoriales. Segtin refleja en su Exposicion de Motivos, los crite-
rios en torno a los cuales se construye la regulacion que incorpora son, por un lado, la
utilizacion eficiente de los recursos publicos, y por otro lado la modernizacion de reglas
vigentes, referidas en particular a las pequefias y medianas empresas, a los objetivos
sociales, a los derechos de las personas con discapacidad, asi como a la tarea de aclarar
determinados conceptos, desde la perspectiva de la seguridad juridica, y de incorporar
la jurisprudencia.

Estos criterios generales concretan sus efectos en numerosas determinaciones es-
pecificas, salpicadas a lo largo de la Directiva, que enumero de forma meramente ejem-
plificativa y con un alcance general. Sobre algunas precisiones técnicas en la regulacion
del ambito de aplicacion (en particular, en las exclusiones —in house—) introduce algu-
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nas modificaciones concretas en los procedimientos de seleccion de contratistas (man-
teniendo la aplicacion general de los procedimientos abierto y restringido, se incluye
la limitacion de candidatos —art. 65—, se reforma el régimen del procedimiento nego-
ciado —licitacion con negociacion en el art. 29, negociado son publicidad en el 32—y
manteniendo el didlogo competitivo —art. 30— se incorpora la asociacion para la inno-
vacion —art. 31-), subrayando el interés por flexibilizar los procedimientos con nego-
ciacion, la admisibilidad de variantes y los acuerdos marco. La regulacion de la
contratacion electronica se mantiene en lo sustancial (acuerdos marco, sistemas dina-
micos de adquisicion, subasta electronica, catalogos electronicos, compra centralizada
central de compras; podria destacarse la regulacion de la contratacion conjunta espo-
radica y la contratacion con intervencion de distintos Estados), como algunas de las
reglas aplicables en punto a las especificaciones técnicas —art. 42—, etiquetas —art. 43—
y publicidad —arts. 48 y ss.— anotando algunas modificaciones destacables en lo que
afecta a las variantes y sobre todo a los lotes —art. 46—y a los plazos —art. 47—. En la
linea anunciada en la propia Directiva, también se mantiene en lo sustancial la estruc-
tura general de la regulacion de la capacidad para contratar (prohibiciones de contratar
—art. 57—, habilitacion para ejercer la actividad profesional, solvencia econéomico fi-
nanciera, solvencia técnica y profesional, asi como la regulacion del documento euro-
peo unico de contratacion) aunque destacando el interés por flexibilizar algunos de los
requisitos, con algunas modificaciones. Si debe destacarse la modificacion incorporada
en los criterios de adjudicacion de los contratos, concretada en torno a la oferta eco-
némicamente mas ventajosa (art. 67), de forma que sobre la base del precio o coste, y
sin perjuicio de la regulacion de las ofertas anormalmente bajas —art. 69— se aplica la
relacion coste-eficacia (por ejemplo, el coste del ciclo de la vida del producto: art. 68)
o la mayor relacion calidad-precio (que incluye criterios medioambientales —art. 97—
y sociales). La Directiva mantiene la regulacion de la subcontratacion (art. 71) y la de
la modificacion del contrato (art. 72) que viene a suavizar un tanto el régimen mas es-
tricto establecido con anterioridad. La Directiva incorpora una inicial regulacion de la
rescision del contrato (art. 73) y una prevision sobre la denominada gobernanza (art.
83) conforme a la cual deben imponerse reglas de ejecucion y supervision por parte
de “autoridades, 6rganos o estructuras”.

Bien es cierto que la Directiva respalda decididamente por un lado el respaldo a
las pequefias y medianas empresas, y por otro los criterios sociales, en especial de la
discapacidad, y medioambientales, en la regulacion de la contratacion publica.

VI.LALEY 9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE Y LA REGULACION DE LA DIS-
CAPACIDAD

Tal vez lo singular de la Ley de Contratos del Sector Publico en este extremo es la
explicacion que emplea en la Exposicion de Motivos, a la que aludia al inicio, donde
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se afirma que se han introducido “sustanciales innovaciones”, afladiendo que una de
las “principales novedades” consiste en “la prevision de mecanismos que permiten in-
troducir en la contratacion publica consideraciones de tipo social y medioambiental”,
asi como la contemplacion de las “exigencias de un “comercio justo” con los paises
subdesarrollados o en vias de desarrollo”. Esta tlltima referencia, concretada en el apar-
tado 4 de la Disposicion Adicional Sexta, puede considerarse como una novedad en
nuestro Derecho positivo, a pesar de la aparente limitacion de su protagonismo en el
ambito de la contratacion publica y del alcance de la prevision legal, limitada a los
casos de igualdad en las ofertas; pero la primera de ellas no parece, realmente, que
constituya ni novedad ni innovacion en nuestro Ordenamiento, no sélo porque en el
listado enumerativo tenian cabida los criterios medioambientales, o porque en distintas
normas sectoriales se encontraba previsto, sino también porque tal posibilidad contaba
con respaldo explicito en el ambito comunitario europeo, y en especial en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia.

A pesar de tales declaraciones, en buena medida la regulacion que contiene la nueva
Ley de Contratos es claramente continuista con la legislacion de contratos vigente;
pretende incorporar las modificaciones establecidas en las Directivas de 2014, y apro-
vecha la ocasion para afiadir algunas modificaciones concretas y puntuales que incluso
se han ido explicitando a lo largo de la tramitacion parlamentaria.

Es preciso subrayar que tanto en la Directiva como en la nueva Ley destaca un
apoyo, relevante en relacion a las regulaciones precedentes, al ambito de la discapaci-
dad en el mundo de la contratacion publica. Se incluyen entre las previsiones de la Ley
sl respecto al menos las siguientes:

En la regulacion de la capacidad de los empresarios para contratar con quienes se
integran en el sector publico se incluye una prevision conforme a la cual se incurre en
causa de prohibicion de contratar cuando se ha sido sancionado “con caracter firme
por infraccidon grave en materia profesional que ponga en entredicho su integridad, de
disciplina de mercado, de falseamiento de la competencia, de integracion laboral y de
igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad o de
extranjeria, de conformidad con lo establecido en la normativa vigente” (art. 71.1.b).

Se mantiene la regulacién en materia de criterios de adjudicacion en lo que a la
discapacidad se refiere. La regla general es que los contratos se adjudican “utilizando
una pluralidad de criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio”,
afladiendo la Ley (art. 145.1) que “previa justificacion en el expediente, los contratos
se podran adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a
la mejor relacion coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo del
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coste del ciclo de vida con arreglo al articulo 148”. Y en la determinacion de la mejor
relacion calidad-precio se evaluara —establece el apartado 2 del mismo articulo— con
arreglo a criterios econdmicos y cualitativos. En estos tltimos pueden incluirse, entre
otros, y en funcion de lo que determine el 6rgano de contratacion, las caracteristicas
sociales del contrato (también, en una enumeracion que no tiene caracter limitativo,
sino meramente enunciativo, la calidad, las caracteristicas estéticas y funcionales, la
accesibilidad, el disefo universal o disefio para todas las personas usuarias, las carac-
teristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la comercializacion y sus con-
diciones; la organizacion, cualificacion y experiencia del personal adscrito al contrato
que vaya a ejecutar el mismo, siempre y cuando la calidad de dicho personal pueda
afectar de manera significativa a su mejor ejecucion, y el servicio postventa y la asis-
tencia técnica y condiciones de entrega) que pueden referirse, “entre otras, a las si-
guientes finalidades: al fomento de la integracion social de personas con discapacidad,
personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asigna-
das a la ejecucion del contrato, y en general la insercion sociolaboral de personas con
discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontratacion con Centros
Especiales de Empleo o Empresas de Insercion...”.

Se ha incluido en el articulo 147 una regla conforme a la cual los 6rganos de con-
tratacion podran establecer en los pliegos “criterios de adjudicacion especificos para
el desempate en los casos en que, tras la aplicacion de los criterios de adjudicacion, se
produzca un empate entre dos o mas ofertas”. Entre dichos criterios se incluyen las
proposiciones presentadas por empresas que, “al vencimiento del plazo de presentacion
de ofertas, tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores con discapacidad supe-
rior al que les imponga la normativa” y proposiciones presentadas por empresas de in-
sercion.

En las reglas sobre la ejecucion de los contratos se incluyen dos previsiones al res-
pecto. Por un lado, aquella conforme a la cual los 6rganos de contratacion “tomaran
las medidas pertinentes para garantizar que en la ejecucion de los contratos los con-
tratistas cumplen las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o la-
boral establecidas en el derecho de la Union Europea, el derecho nacional, los
convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional medioambiental,
social y laboral que vinculen al Estado y en particular las establecidas en el anexo V”
(articulo 201). Y por otro lado, en la regulacion de las condiciones especiales de eje-
cucion (que los organos de contratacion pueden establecer, en el sentido del articulo
145 de la Ley, aunque es obligatorio incluir al menos una en los pliegos) se especifica
que “podran referirse, en especial, a consideraciones econdmicas, relacionadas con la
innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social” (art. 202). Y en este Giltimo a&mbito
las condiciones que se incluyan deben perseguir alguna de las finalidades que se re-
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flejan en el extenso articulo 202.2, que identifica, entre otras muchas, “hacer efectivos
los derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad; contratar un nimero de personas con discapacidad
superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de personas con es-
peciales dificultades de insercion en el mercado laboral, en particular de las personas
con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social a través de Empresas de
Insercion...”.

VII. UNA CONSIDERACION FINAL

Aunque no sea particularmente innovadora en este aspecto, la Ley de Contratos ha
incluido las previsiones en materia de discapacidad que derivan de lo establecido en
la Directiva de 2014. Sin duda, es una regulacion de interés y relevante en la tarea de
impulsar la proteccion y tutela de los derechos de las personas con discapacidad en el
ambito de la contratacion publica. Pero sin perjuicio de esta constatacion la valoracion
de esta regulacion no puede ser favorable, precisamente porque resulta poco ambiciosa,
poco innovadora e incluso poco imaginativa para avanzar en la proteccion de los de-
rechos de las personas con discapacidad y la materializacion de politicas de integracion
efectivas. Si las previsiones son ciertamente limitadas (es realmente poco ambicioso
incluir como condicion especial de ejecucion “hacer efectivos los derechos reconocidos
en la Convencion”, cuya significacion y relevancia no es preciso subrayar ahora), y la
btsqueda del adecuado equilibrio con los demas criterios medioambientales y sociales
presenta evidentes dificultades, tal vez lo mas relevante, en mi criterio, es la escasa
fuerza vinculante de las medidas y previsiones que contempla, el amplio margen de
disponibilidad en la apreciacion e inclusion de determinaciones concretas que se atri-
buye a los 6rganos de contratacion, y la evanescente regulacion de acciones, y no sélo
judiciales, que de forma efectiva contribuyan a materializar y a garantizar las determi-
naciones en materia de discapacidad, que sigue siendo, en este y en otros ambitos, un
reto pendiente de solventar.
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