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RESUMEN: En el marco de la lucha contra el cambio climatico se abre paso con fuerza el debate
acerca de la preferencia por el producto local. En el ambito de la contratacion publica este tipo de
preferencias estan proscritas por ser contrarias a las libertades y a los principios de mercado. Sin
embargo, una tendencia mundial que tiene en la pandemia COVID-19 su punto de inflexién y ha
estado jalonada por otros terribles acontecimientos (guerra de Ucrania) ha comenzado a reflejarse
también en las normas que regulan las vastas adquisiciones realizadas por el sector publico. El
cambio no es menor y el adjetivo “tsunami” pretende poner de manifiesto su envergadura. Este
trabajo revisa criticamente el estado de la cuestion de la legislacion espafiola (estatal y autondmica)
en el marco del Derecho Europeo, abordando el denominado “arraigo territorial” asi como la
incorporacion del “producto de proximidad” en la contratacion publica, con la finalidad de
proporcionar un dibujo afinado y detectar futuras lineas de avance en esta materia.

PALABRAS CLAVES: -contratacién publica, preferencia local, sector de alimentacion,
construccién sostenible, madera estructural de proximidad.

THE TSUNAMI OF LOCAL PRODUCE REACHES PUBLIC PROCUREMENT IN
SPAIN

ABSTRACT: In the context of the fight against climate change, the debate on preference for local
products is becoming more and more important. Public procurement as a market tool forbids such
preferences as they are against market freedoms and principles. However, a global trend that has its
turning point in the COVID-19 pandemic and has also been punctuated by other events (war in
Ukraine) has also begun to be reflected in the rules governing the wide-ranging purchases made by
the public sector. The change is not trivial and the adjective "tsunami" is intended to underline the
magnitude of it. This paper critically reviews the current situation of Spanish legislation (state and
regional) within the framework of European law, addressing the so-called "territorial roots" as well as

1 Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Compra Publica Verde: Una
herramienta estratégica Contra el Cambio Climatico. Analisis Sectorial: Alimentacién, Edificacion,
Movilidad y Despoblacion”. Referencia: PID2021-1221310B-100, financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion.

Una version preliminar de este trabajo se presenté en el Seminario ECO-TALKS: focus on
sustainable public procurement. “Compra Publica Verde de alimentos. Producto de Proximidad”,
celebrado el 9 de mayo de 2023 en la Universidad de Alcalad. Agradezco los comentarios y
observaciones que se formularon en el debate posterior, los que me han ayudado a mejorar su
contenido. Dicha sesion esta disponible en https://www.youtube.com/watch?v=tpF-r0e1gm0
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the incorporation of the "proximity product” in public procurement, with the aim of providing a detailed
picture and detecting future lines of progress in this area.

KEY WORDS: public procurement, local preference, food system, sustainable building, local
timber.

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

En Espafia se ha acufiado la expresion “arraigo territorial” para referirse al
establecimiento de cualquier preferencia que tome en consideracion el origen, la sede,

el domicilio social o cualquier otra conexién con un territorio determinado. El diccionario
de la RAE define arraigo como la accién de arraigar, es decir, echar raices (raigar),
establecerse de forma permanente en un lugar. La expresion esta pues vinculada
indisolublemente a un sitio 0 a un lugar (geografico). Y de ahi que el adjetivo “territorial”
simplemente recalque un rasgo que ya esta presente en el sustantivo que califica. Por su
parte, cuando se habla de “producto local” se alude claro esta a lo producido en un sitio o
en un lugar determinado. Y el movimiento que lleva por lema “buy local’ conlleva que se
anteponga un producto local a otro procedente de otras latitudes. Ambas expresiones
estan fuertemente conectadas porque expresan (en el modo en el que son usadas en el
ambito de la contratacion publica) una preferencia por algo que esta presente (v.gr. sede
social) o que ha sido producido (origen) en un territorio determinado. Siendo ello asi, en
las lineas iniciales de este trabajo se utilizara como término paraguas la sefalada
expresion de “arraigo territorial” para contextualizar debidamente la materia, sus
desarrollos y limites. Con posterioridad, se abordara singularmente el analisis del producto
local y su irrupcion en la contrataciéon publica de la mano fundamentalmente de la
legislacion autonémica.

Arraigo territorial y mercado representan una paradoja, es decir, una frase que encierra
una aparente contradiccion entre si. Porque ahi donde existe el mercado no es posible
establecer parcelas que favorezcan a algunos operadores o determinados productos por
razon de su presencia territorial o su origen local. Ello supondria un trato discriminatorio,
una infraccién por tanto al principio de igualdad de trato y un obstaculo a la libre
concurrencia. Sin embargo, toda regla admite modulaciones y las reglas del mercado
también. Dicho de otro modo, aqui como en tantos otros ambitos es necesario realizar un
analisis caso a caso y encontrar un equilibrio para armonizar principios, libertades e
intereses concurrentes.

La introduccién de excepciones al funcionamiento del mercado requiere de una cuidada
justificacion basada en la consecucion de fines super cualificados. Utilizando los términos

empleados por la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
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debe tratarse de “un objetivo primordial de politica publica” y en los del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE), “razones imperiosas de interés general”. Todo ello, significa
naturalmente que hay otros valores, principios y reglas que, segun las circunstancias,
también deben protegerse y potenciarse como es, por ejemplo, pero muy destacadamente,
la proteccion del medio ambiente2. A este respecto, cabe subrayar que el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), dentro de sus disposiciones de aplicacion
general, obliga a compatibilizar “velara por la coherencia” de las diferentes politicas y
acciones, teniendo en cuenta el conjunto de los objetivos (art. 7). Ademas, y no menos
importante el TFUE establece la obligacion de incluir las exigencias relativas a la
proteccidon ambiental en la definicion y en la realizacién de las politicas y acciones de la
Unidn Europea, en particular con el objeto de fomentar el desarrollo sostenible (art. 11).
Junto a lo anterior, la pandemia COVID-19 ha provocado un replanteamiento del
modelo econdmico, productivo y sociosanitario. En linea con ello, el Informe Anual 2020
del Banco de Espafia ponia de manifiesto que las diferentes preferencias nacionales y
regionales por bienes publicos globales (preocupacion por el medio ambiente, los
estandares laborales o la seguridad alimentaria) estan conduciendo de manera creciente
al aumento de las barreras no arancelarias entre paises3. También en 2020, la Comision
Europea subrayaba la importancia de un sistema alimentario que funcione en todas las
circunstancias, que sea capaz de garantizar a los ciudadanos el acceso a un suministro
suficiente de alimentos a precios asequibles y donde las cadenas de suministro sean mas
cortas*. El comercio de proximidad y el fomento de la produccién local son aspectos que

se han acentuado por efecto de la pandemia, junto a la digitalizacién y la sostenibilidad®.

2. EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD COMPETITIVA Y SUS MODULACIONES EN LA
CONTRATACION PUBLICA

La OCDE ha venido perfilado desde hace bastante tiempo el denominado “principio de

neutralidad competitiva”, segun el cual “todas las empresas se encuentran en igualdad de

2 Sobre este tema véanse los trabajos incluidos en la obra colectiva Libre Mercado y proteccion
ambiental. Intervencion y orientacién ambiental de las actividades econdmicas. F. J. SANZ
LARRUGA, M. GARCIA PEREZ, J. PERNAS GARCIA (Directores), INAP, Madrid.

Decimos destacadamente porque la proteccién medioambiental de ordinario requiere de
actuaciones intensas de intervencidon que colisionan con un enfoque mas de “laissez faire” del
mercado. Vid. LAGUNA DE PAZ. J. C.: (2013).

3 Véase Banco de Esparia (2021, p. 161).

4 Véase Comunicacion de la Comisién Europea “Estrategia «de la granja a la mesa» para un
sistema alimentario justo, saludable y respetuoso con el medio ambiente” COM (2020) 381 final, de
20 de mayo 2020.

5Vid. LEUNG, N. et alt. (2020).
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condiciones respecto a la propiedad, la regulacién o la actividad en el mercado (incluidos
los niveles: central, regional, federal, provincial, de condado o municipal)’®. Y dicho
principio obliga a “establecer condiciones de competencia abiertas, justas, no
discriminatorias y transparentes en los procesos de contratacion publica para garantizar
que ninguna empresa obtenga ventajas indebidas, con independencia de su propiedad,
nacionalidad o forma juridica”.

Pero junto a la formulacién estricta del citado principio (se proscribe el otorgamiento de
ventajas indebidas que distorsionen la competencia y beneficien selectivamente a unas
empresas sobre otras) se reconoce un margen de flexibilidad en la aplicacién de dichas
reglas. Y es que, en efecto, de acuerdo con la Recomendacién OCDE 2021 cuando la
consecuciéon de un objetivo primordial de politica publica requiera una excepcion, ésta
debera ser transparente para todos, proporcionada y revisada periédicamente” (punto 2.
a). Por tanto, segun este planeamiento cuando sea necesario establecer una excepcion al
principio de neutralidad competitiva ésta debe estar debidamente justificada. La guia
OCDE sefiala como razén genérica “la consecucion de un objetivo primordial de politica
publica”, el cual debera especificarse adecuadamente caso a caso. Y, ademas, cumplir los
otros tres requisitos antes enunciados: transparencia, proporcionalidad y que la medida
pueda ser sometida a revisién (caracter no permanente) para confirmar que se mantienen
las razones y la necesidad de su establecimiento.

En el ambito nacional, cabe citar la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado
(LGUM) que como es sabido fija una serie de reglas para hacer efectivo el principio de
unidad de mercado en todo el territorio nacional, imponiendo una mayor homogeneidad
en los requisitos de acceso y de ejercicio de las actividades econémicas. En lo que aqui
interesa destacar, la LGUM establece un listado de actuaciones que se consideran ex lege
como limitadoras del libre establecimiento y la libre circulaciéon por no cumplir los principios
recogidos en el Capitulo Il del citado texto legal (no discriminacion, transparencia,
necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes, etc.).
Pues bien, entre tales actuaciones se incluyen los actos, disposiciones y medios de
intervencién de las autoridades competentes que contengan o apliquen “requisitos
discriminatorios para el acceso a una actividad econdmica o su ejercicio, para la obtencion
de ventajas econdmicas o para la adjudicacion de contratos publicos, basados directa o
indirectamente en el lugar de residencia o establecimiento del operador” (art. 18.2 a). No
obstante, aqui también (como no podia ser de otro modo) el legislador nacional introduce

las condiciones que permitirian restricciones a la competencia, enunciando en su art. 5 el

6 Vid. OCDE (2021): “Recomendation of the Council on Competitive Neutrality” OECD/legal/0463,
de 31 mayo 2021, https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0462
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Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades
competentes “Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o su ejercicio, o
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su
necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general de entre las
comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio”.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) ha aludido en varias
ocasiones a las tensiones que afectan al principio de neutralidad competitiva. Asi, cabe
mencionar al conjunto de recomendaciones (2021) dirigidas a los poderes publicos con la
finalidad de propiciar intervenciones favorecedoras de la competencia en los mercados’,
asi como la Guia sobre contratacion publica y competencia de 20208. En el primero de los
documentos antes citados se recuerda que “todas aquellas previsiones que pudieran,
basandose en razones de arraigo o vinculo territorial, favorecer la participacion a ciertas
empresas 0 mejorar su valoracion sobre la base de tales criterios, deben ser consideradas
restricciones injustificadas a la libre competencia y estan prohibidas por la normativa
vigente” (apartado 4.5). No obstante, la Guia también destaca que la competencia y la
buena regulacién no estan refiidas con la consecucion de objetivos sociales, sanitarios,
medioambientales o de otra indole. Aun mas se considera que dichos fines resultan
complementarios con una regulacion eficiente. En todo caso, explicita cudles son los
parametros que cabria considerar para restringir la competencia, esto es, una adecuada
justificacion por una razoén de interés general, proporcionalidad, necesidad y que la medida
adoptada sea de entre todas las posibles la que menos distorsion genere a la competencia.

Por su parte, las Directivas europeas de contratacion de 2014 asi como las normas
nacionales de transposicion: Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP) y Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el
que se incorporan al ordenamiento juridico diversas directivas de la Unién Europea en el
ambito de la contratacion en determinados sectores (RD-ley 3/2020), consagran de forma

transversal los principios de publicidad, igualdad, no discriminacién y libre concurrencia®.

7 Vid. CNMC (2021): “G-2021-01 Recomendaciones a los poderes publicos para una intervencion
favorecedora de la competencia en los mercados y la recuperacién econémica inclusiva”, de 7 de
julio 2021, disponible en www.cnmc.es

8 Vid. CNMC (2020): “G-2019-02 Guia sobre contratacion publica y competencia. Fase 1: La
planificacion de la contratacién publica”, de 16 diciembre 2020, disponible en www.cnmc.es

9 Ademas, hay que recordar que, de acuerdo con la doctrina del Tribunal constitucional, la
normativa basica en contratacion es la que tiene como objeto principal proporcionar las garantias de
respeto y cumplimiento de tales principios y asegurar a los ciudadanos un comun tratamiento por
parte de todas las administraciones publicas. Vid Véanse SSTC 141/1993, de 22 de abril y 68/2021,
de 18 de marzo.
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El caso es que sobre dicha estructura de libertades y principios se asienta toda la
arquitectura de la contratacion del sector publico y consecuentemente las clausulas de

arraigo territorial resultan l6gicamente proscritas.

3. LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
(TJUE) SOBRE LAS CLAUSULAS DE ARRAIGO TERRITORIAL

El TJUE se ha pronunciado en varias ocasiones acerca de las clausulas de arraigo
territorial incorporadas en contratos publicos. Asi la Sentencia de 10 de abril de 2003,
Comisién contra Republica Federal de Alemania (asuntos acumulados C-20/01 y C- 28/01)
en la cual se valoréd, en lo que aqui interesa destacar, que un requisito de proximidad en
la eliminacién de aguas residuales establecido en los documentos contractuales (contrato
relativo a la evacuacion de aguas residuales en el municipio de Bockhorn, Alemania) era
incompatible con el Derecho europeo por una ausencia de justificacion. A este respecto,
el Tribunal establece que: "la proximidad de un prestador de servicios determinado al
territorio municipal no puede constituir, por si sola, una razén técnica con arreglo al art. 11,
apartado 3, letra b), de la Directiva 92/50” y que la afirmacién del Gobierno aleman de que
la proximidad de la eliminacién sea una consecuencia necesaria de la decision de la ciudad
de Brunswick de tratar térmicamente los residuos "no reciclables no queda corroborada
por ningun elemento de prueba vy, por lo tanto, no puede considerarse que constituya tal
razon técnica”. Mas concretamente, subraya la Sentencia, "el Gobierno aleman no ha
demostrado que el transporte de los residuos a largas distancias constituya
necesariamente un peligro para el medio ambiente o para la salud publica”. (apartados 65
y 66).

También puede citarse la sentencia del TJUE de 27 de octubre de 2005 (asunto C-
234/03), caso Conste cuyo origen se encuentra en dos licitaciones convocadas por Insalud
para la prestacion de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias y otras
técnicas de ventilacion asistida, en el ambito de las provincias de Céceres y Badajoz. En
el pliego se habian incorporado exigencias de solvencia (la empresa licitadora debia
disponer en el momento de presentar la oferta de una oficina abierta al publico en la capital
de la provincia en la que se prestara el servicio) y criterios de adjudicacién de caracter
territorial'®. ElI TJIUE consideré que el requisito de solvencia exigido por los pliegos “es
innecesario para alcanzar el objetivo de garantizar mejor la proteccion de la vida y la salud

de los pacientes” y en todo caso, afiade el Tribunal, "aun suponiendo que la existencia de

0 Se otorgan puntos si las empresas contaban con instalaciones propias de produccion, de
acondicionamiento y de envasado de oxigeno situadas a menos de 1000 km de la citada provincia
o de oficinas abiertas al publico en determinadas localidades de ésta y que, en caso de empate entre
varias ofertas, favorecen a la empresa que prestaba anteriormente el servicio de que se trata.
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tal oficina pueda considerarse adecuada para garantizar la salud de los pacientes, es
preciso sefalar que la obligacion de disponer de ella a partir de la prestacién de la oferta
es manifiestamente desproporcionada” (Considerandos 42 y 43). Por lo que respecta a los
criterios de adjudicacién que priman el arraigo territorial también considerd que se oponian
al art. 49 CE entre otros aspectos, por una falta de motivacién (* el Gobierno espafiol no
aporta prueba alguna en apoyo de la alegacion relativa al riesgo de retrasos”,
considerando 63).

Estas dos sentencias nos sirven para poner de manifiesto que el TJUE no rechaza in
limine las clausulas de arraigo territorial, sino que las valora en el contexto de la concreta
licitacion que las incluye observando especialmente las razones que ha tenido en
consideracion el érgano de contratacion. La correcta y suficiente motivacién adquiere un
rol preponderante.

Dicho esto, cabe anadir que la importancia de la sentencia Conste radica en que ordena
o sistematiza los requisitos cuyo cumplimiento permite considerar que una clausula de
arraigo territorial no es contraria a las reglas de mercado ("test Contse”). Dice el Tribunal

que:

“con independencia de lo dispuesto en el articulo 46 CE y segun reiterada
jurisprudencia, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado
deben reunir cuatro requisitos para atenerse a los articulos 43 CE y 49 CE: que se
apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones
imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realizacion
del objetivo que persiguen y que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar
dicho objetivo (véanse las sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec.
p. I-1663, apartado 32; de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. p.
1-4165, apartado 37, y de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros, C-243/01, Rec.
p. I-13301, apartados 64 y 65)” (considerando 25, cursiva nuestra).

Mas recientemente, en la Sentencia de 14 de julio de 2022, asunto C-436-20 (caso
ASADE 1) se ha analizado la compatibilidad de la legislacién valenciana sobre accion
concertada con el Tratado de Funcionamiento de la UE y con las Directivas europeas de
contrataciéon. Una de las cuestiones prejudiciales planteadas ante el TJUE (la tercera) se
referia precisamente a que el poder adjudicador podia exigir que los licitadores estuvieran
implantados, desde el momento de la presentacion de sus ofertas, en el territorio de la
localidad concernida por los servicios sociales que deben prestarse. Pues bien, tampoco
aqui se rechaza automaticamente la exigencia contenida en regulacion valenciana

configurada, como se ha visto, bajo la forma de un requisito de solvencia “criterio de
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seleccion”, en los términos de la Directiva. Lo que se exige es nuevamente una justificacion
adecuada y suficiente “esa diferencia de trato solo es compatible con el principio de
igualdad en la medida en que pueda quedar justificada por un objetivo legitimo”
(Considerando 106). En este caso dicho objetivo consistia en garantizar la proximidad y
accesibilidad de los servicios sociales objeto de un acuerdo de accién concertada, que el
Tribunal considera una finalidad legitima. Pero no asi el medio utilizado. Al exigirse como
un requisito de solvencia, la diferencia de trato es absoluta en términos de concurrencia.
Y de ahi que el Tribunal estime que el mismo objetivo (legitimo) podria haberse alcanzado
igualmente empleando un medio menos restrictivo de la competencia. Dice el Tribunal
que:

“Dicho esto, un criterio que obliga, como en el caso de autos, a que los licitadores
estén implantados, desde el momento de la presentacion de sus ofertas, en el
territorio de la localidad donde vayan a prestarse los servicios sociales es
manifiestamente desproporcionado con respecto a la consecucion de tal objetivo
(véase, en este sentido, la sentencia de 27 de octubre de 2005, Contse y otros,
C234/03, EU:C:2005:644, apartado 43). En efecto, aun suponiendo que la
implantacion del operador econémico en el territorio de la localidad en la que ha de
prestar los servicios sociales de que se trata sea necesaria para garantizar la
proximidad y la accesibilidad de esos servicios, tal objetivo podria alcanzarse, en
cualquier caso, de manera igualmente eficaz obligando a dicho operador econémico
a cumplir este requisito unicamente en la fase de ejecucion del contrato publico de

que se trate” (Considerando 109, cursiva nuestra).

4. BREVE REFERENCIA DE LA SITUACION EN ESPANA. EN PARTICULAR EL
CASO DE LOS RESIDUOS SANITARIOS Y EL ARRAIGO TERRITORIAL COMO
CRITERIO DE ADJUDICACION

Hay que hacer notar que en esta materia hay una considerable conflictividad, el nimero
de informes y resoluciones que asi la atestigua es ciertamente abrumadora'’. Ello significa
claro esta que este tipo de clausulas se incorporan a los documentos contractuales con
relativa frecuencia porque los érganos de contratacion las consideran necesarias para

garantizar la ejecucion contractual. Pero no puede desconocerse tampoco que a veces

1 Asi resulta de una revision de las bases de datos que contienen las resoluciones de los
Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales. Algunas paginas ofrecen alguna informacién
adicional, debe destacarse que en la pagina web del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn se ha incorporado un muy util apartado especifico sobre arraigo
territorial el cual contiene un resumen de resoluciones 2019 (afo de alta incidencia en el
planteamiento de estas cuestiones).



SECCION MONOGRAFICA “Producto local y contratacién publica”

dicha incorporacién responde a intereses meramente proteccionistas. En todo caso, para
que la clausula de arraigo se considere licita (en la excepcionalidad que representa) los
organos de contratacion deben proporcionar una justificacion adecuada y suficiente que
respalde la clausula de que se trate'? y cumplir con el resto de los requisitos antes
enunciados. Para ilustrar lo anterior, nada mejor que recurrir al caso anunciado en el
epigrafe en el que precisamente se acepta una clausula de arraigo, configurada como
criterio de adjudicacion.

En diciembre de 2021, se hacia publica la Sentencia del Tribunal Supremo ROJ STS
4631/2021 que considera valido un criterio de adjudicaciéon de arraigo territorial, en el
ambito de los residuos sanitarios. El origen de este caso se encuentra en la sentencia de
la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco n° 93/2019, de 5 de abril y en la Resolucién 84/2017 del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de Euskadi (OARC), cuya importancia fue
puesta de manifiesto tempranamente por (Serrano Chamizo, 2018)'3. Desde luego el tema
es de una enorme trascendencia practica (determinacion del punto de equilibrio entre la
igualdad de trato y la no discriminacién con la preferencia otorgada a las plantas de gestion
de residuos en territorio del Pais Vasco). Pero, en mi parecer, de dicho resultado (validez
de la clausula) no pueden extraerse conclusiones apresuradas o voluntaristas que
aboguen por una interpretacién extensiva del mismo. Y es que como bien subraya (Tejedor
Bielsa, 2022) su alcance dependera del contenido del pliego (clausula de arraigo)
atendiendo al principio ambiental de proximidad'

Pero antes de seguir avanzando, veamos con mayor extension en qué consiste el caso
y los razonamientos que han conducido a la citada solucién. El Servicio Vasco de Salud
licité un contrato de servicios para la recogida, el transporte y la eliminacion de desechos

hospitalarios incluyendo un criterio de adjudicacion por “proximidad de la planta de gestion

2 Al igual que cualquier otra consideracion incluida en los documentos contractuales y que
responde al deber general de motivar las decisiones administrativas en base a un interés general.
Es cierto que el Derecho europeo de la contratacién publica otorga a los poderes adjudicadores una
amplia discrecionalidad para definir los requisitos de solvencia, especificaciones técnicas, criterios
de adjudicacién y condiciones especiales de ejecucion que mejor se ajusten a los objetivos
especificos perseguidos por la respectiva licitacion. Pero exige al mismo tiempo que se exterioricen
las razones que han llevado a cada eleccion en particular (art. 116 LCSP). Esa motivacion, como
han sefialado los Tribunales administrativos de recursos contractuales no precisa ser un
“razonamiento exhaustivo y pormenorizado, bastando que sea racional y suficiente” (véase por todas
RTACRC 1038/2021).

3 Véase SERRANO CHAMIZO, J. (2018): “Un ejemplo de criterio de adjudicacion medioambiental
y su relacién con el «arraigo territorial»: la resolucion 84/2017 del 6rgano administrativo de recursos
contractuales de la Comunidad Autdénoma de Euskadi”. En X. LAZO VITORIA (Dir.) Compra Publica
Verde, (pp. 163 a 173) Atelier.

14 Véase TEJEDOR BIELSA, J: (2022): “El principio de proximidad y la contratacion publica”, El
Blog de espublico, 19 de enero 2022.
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de residuos” que otorgaba hasta 7 puntos (sobre un total de 100). Asi, por ejemplo, en el
Lote 2 se valoraba la distancia en ruta desde el centro de Bilbao hasta la planta de gestion.
De forma que si la planta estaba a mas de 200 km de distancia este criterio de adjudicacion
de valoracion recibia 0 puntos, mientras que si estaba dentro de 25 km se le asignaba el
maximo. La empresa recurrente alegé la ilegalidad del citado criterio de adjudicacion
porque simplemente premia el arraigo territorial de los licitadores. Ademas, dado que hay
pocas plantas de tratamiento en el Pais Vasco hay una suerte de predeterminacion del
resultado con la aplicacion del criterio.

Para resolver esta impugnacion el OARC echa mano (como, por cierto, ya habia hecho
en oportunidades anteriores) de los parametros establecidos por el TJUE para determinar
precisamente cuando es admisible una restriccién de mercado por aplicacion de clausulas
como las que aqui se estudia, en particular los cuatro requisitos singularizados en la
Sentencia del caso sentencia Conste, supra referido. En concreto, en su apartado 25
establecio que un criterio de adjudicacion que prima el arraigo territorial es admisible si se
cumplen los siguientes requisitos: a) si se aplica de manera no discriminatoria, b) si esta
justificado por razones imperiosas de interés general, c) si es adecuado para garantizar el
objetivo que se persigue y d) si no va mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.
Ademas, la sentencia recuerda que la normativa europea avala que se pueda limitar la
circulacién de los residuos para garantizar la proteccion del medio ambiente. Y de ahi que,
el TJUE acepte en este fallo (apartado 56) que se adopten medidas de alcance general
(incluidas las prescripciones de un contrato publico) que limiten los traslados de residuos
para aplicar el principio de proximidad. En realidad, el criterio que acepta el TJUE en el
caso de Conste es aun mas radical ya que consiste la obligacidn contractual de la empresa
que gestiona los residuos de trasladarlos a una planta cercana concreta, siempre que ello
se justifique en razén del principio de proximidad. En este contexto, la valoracion de
contraste llevada a cabo por el OARC le permite entender que el criterio fijado por el
Servicio Vasco de Salud supera el “test Conste”. Asi, se considera que el criterio no da
lugar a discriminacion ya que no diferencia debido a circunstancias personales de los
licitadores, tales como su nacionalidad o su domicilio social; la justificacion empleada
responde a un interés general tal segun establecen las normas nacionales y europeas
como es satisfacer el principio de proximidad. Y, por ultimo, se estima adecuada y
proporcionada: no se configura como un requisito de admision (no es excluyente) y su
valoracién dentro de la ponderacion global es relativamente reducida’®.

15 Para confrontar la aplicacién del "test Conste“ en otros casos similares (dentro del mismo sector:
residuos) véase la Resolucion 421/2021, de 17 de septiembre de 2021, del Tribunal Administrativo
de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, relativa a la impugnacién del PCAP de un
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5. LA PROGRESIVA INCORPORACION DEL “PRODUCTO DE PROXIMIDAD” EN LA
LEGISLACION ESPANOLA Y SU INCIDENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA

5.1. Panorama general

Una mirada panoramica de la legislacion espafola reciente permite advertir la aparicion
de numerosas reglas que establecen algun tipo de preferencia relacionada con el producto
local en la contratacion publica. Sin embargo, hay que hacer notar que no ha sido el Estado
(ejerciendo su competencia sobre legislacion basica sobre contratos y concesiones
administrativas ex articulo 149.1. 18.2 de la Constitucion Espafiola’®) el que ha propiciado
este cambio. Ello es asi porque, en su gran mayoria, estas reglas tienen su origen en los
Parlamentos autondmicos y responden, a su vez, a variados titulos competenciales. Una
mirada panoramica de la legislacion espafiola reciente permite advertir la aparicion de
numerosas reglas que establecen algun tipo de preferencia relacionada con el producto
local en la contratacion publica. Sin embargo, hay que hacer notar que no ha sido el Estado
(ejerciendo su competencia sobre legislacion basica sobre contratos y concesiones
administrativas ex articulo 149.1. 18.2 de la Constitucion Espafiola’?) el que ha propiciado
este cambio. Ello es asi porque, en su gran mayoria, estas reglas tienen su origen en los
Parlamentos autonémicos y responden, a su vez, a variados titulos competenciales. A
salvo de la Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas
emergentes que si contiene una referencia expresa sobre proximidad y que se expone un
poco mas adelante (véase apartado 5.3 Despoblacién y reto demogréfico, de este trabajo).
Con todo, hay que hacer notar que la Estrategia Nacional de Contratacién Publica 2023-
2026 (ENCP) aprobada por la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Contratacion (OIRESCON) toca siquiera tangencialmente esta materia. Ahi se incluye
como medida especifica el Promover la realizacion de estudios previos para identificar
necesidades, costes y eficiencias (pag. 27) y entre ellos, “la elaboracién de bases de datos
de precios para sectores como la construccién, en las que se incluyan las singularidades
existentes en cada territorio autonémico, tales como convenios colectivos que incidan
sobre el factor mano de obra o proximidad de materias primas” (destacado nuestro). Mas
en general, la ENCP contiene una remision a lo que dispongan las respectivas estrategias

autondmicas, otorgando un margen amplio para articularlas segun las singularidades del

contrato de "Servicios de gestidon y eliminacion de residuos sanitarios especificos de los centros
sanitarios del Servicios Madrilefio de Salud” (impugnacién de criterios de adjudicacion, distancia
kilométrica entre centro sanitario y la planta de tratamiento de residuos).

16 Sobre los aspectos competenciales de la contratacion publica vid PEREZ FERNANDEZ (2021,
189-221).
17 Sobr’e los aspectos competenciales de la contratacién publica vid PEREZ
FERNANDEZ (2021, 189-221).
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mercado existentes en cada territorio’®. En esta linea puede destacarse la Estrategia
Catalana de mejora de la compra publica (aprobada por Acord de Govern 171/2022, de 30
de agosto), cuyo objetivo operativo 5.4.3 se refiere especificamente a “Fomentar la
economia de proximidad mediante la contratacion publica” (dentro del Eje 5 Compra
publica con dimension territorial).

Volviendo al punto inicial cabe mencionar en primer lugar la legislacion sobre cambio
climatico, por su relevancia en relacion con lo que aqui se estudia. En el ultimo quinquenio,
seis Comunidades Auténomas (Cataluia, Andalucia, llles Balears, Navarra, Valencia e
Islas Canarias'®) han aprobado normas sobre cambio climatico. En 2021, el Estado
también ha regulado esta materia mediante la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio
climatico y transicion energética?® (en adelante, LCCTE). Todas ellas tienen un marcado
caracter transversal (energia, movilidad, industria, infraestructuras, agricultura, etc),
estableciendo muy variadas medidas de reduccion, mitigacion y adaptacién al cambio
climatico. El asi denominado “producto de proximidad” (esa es la denominacién que
mayoritariamente se asume en los citados textos legales) aparece como una sefa de

identidad en esta regulacion. Por ejemplo, la ley catalana de 2017 recoge inequivocas

8 Reproducimos por su importancia el parrafo al que aludimos en el texto para que se aprecie la
extension de la remision que realiza la ENCP: “Las estrategias autonémicas, podran focalizar sus
acciones en las singularidades de mercado existente en cada territorio, atendiendo a las estrategias
europeas (basadas en reducir la dependencia de terceros paises, reforzar la economia de la Unioén,
el cumplimiento del Plan Verde Europeo y las demas propuestas de sostenibilidad medioambiental),
aportando para cada territorio las medidas que contribuyan a disminuir los efectos del cambio
climatico, o a hacer frente a los problemas derivados del reto demogréfico, la despoblacién y la
dispersién de nucleos habitables, a las problematicas generadas por las distancias a los grandes
ejes de conexion con las infraestructuras europeas, a los niveles y condiciones de empleo de cada
Comunidad, o las circunstancias derivadas de la prestacion de servicios sanitarios o sociales a
poblaciones con mayor tasa de envejecimiento”.

19 Por orden cronoldgico de aprobacion véanse: Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climéatico
(Cataluia); Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medidas frente al cambio climatico y para la transicion
hacia un nuevo modelo energético en Andalucia; Ley 10/2019, de 22 de febrero, de cambio climatico
y transicion energética (llles Balears); Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio Climatico y
Transicion Energética; Ley 6/2022, de 5 de diciembre, del Cambio Climético y la Transicion Ecoldgica
de la Comunitat Valenciana; y, Ley 6/2022, de 27 de diciembre, de cambio climatico y transicion
energética de Canarias.

En relacion con la legislacion foral de Navarra antes citada, téngase en cuenta la Resolucion de 9
de enero de 2023, de la Secretaria General de Coordinacion Territorial, por la que se publica el
Acuerdo de 28 de diciembre de 2022, de la Junta de Cooperacién Administracion General del
Estado-Comunidad Foral de Navarra en relacion con la Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio
Climatico y Transicion Energética (BOE 23 de enero de 2023). En virtud de dicho acuerdo la
Comunidad Foral de Navarra se compromete a modificar (en los términos que recoge la Resolucion)
diversas disposiciones de la citada Ley entre las que se encuentras la materia de contratacion
publica.

20 Ya contamos con varios analisis y comentarios sobre este texto legal. Entre otros, véanse los
siguientes: PALLARES SERRANO (2020); LOPEZ RAMON (2021); FERNANDEZ de GATTA
SANCHEZ (2021); PALOMAR OLMEDA y TEROL GOMEZ (Dirs.), (2021); ALENZA GARCIA y
MELLADO RUIZ (Dirs.) (2022); LOZANO CUTANDA (2022); y SARASIBAR IRIARTE (2022).
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preferencias por el producto de proximidad en el sector primario; en el ambito energético
y en la edificacion y madera.

Otras normas autondmicas recientes (Pais Vasco, Asturias) avanzan en la misma linea,
al establecer la obligacién de incluir clausulas medioambientales en los documentos
contractuales con referencia explicita al “producto local”. Se trata de legislacién ambiental
de segunda o, en su caso, de tercera generacion que ha venido regulando los instrumentos
clasicos de proteccion ambiental (evaluaciones ambientales, autorizaciones, controles,
etc.) y que ahora al actualizarse, incorpora también reglas sobre compra publica verde. En
primer término, cabe citar la Ley 10/2021, de 9 de diciembre, de Administracion Ambiental
de Euskadi (Ley 10/2021) que declara sin ambages que “la compra publica verde se
configura en la ley como un mecanismo bdsico para el cumplimiento de sus objetivos,
encomendando a las administraciones publicas su promocién y puesta en valor”
(Exposicion de motivos). Y contiene dichas previsiones principalmente en su articulo 84
“Compra Publica Verde”, debiendo destacarse también el contenido de los arts. 82
(fomento de la utilizacién de la etiqueta ecologica de la Uniéon Europea), 83 (huella
ambiental) y 85 (eco innovacion).

El legislador vasco establece la obligaciéon general que recae sobre los 6rganos de
contratacién de incorporar en los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones
técnicas particulares criterios de adjudicacion, condiciones especiales de ejecucion y
clausulas o condiciones que contribuyan a alcanzar los objetivos que se establecen en la

Ley 10/2021. Y seguidamente establece lo siguiente:

“En particular, se podran incluir, entre otras, consideraciones que persigan la
reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero; el mantenimiento o mejora
de los valores medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato; una gestion mas sostenible del agua y del origen de la madera; el fomento
del uso de las energias renovables; la promocion del reciclado de productos y el uso
de envases reutilizables; o el impulso de la entrega de productos a granel, productos
locales y la produccién ecolégica, siempre que estén vinculadas con el objeto del
contrato y sean compatibles con el Derecho comunitario” (art. 84.2. segundo

parrafo, destacado nuestro).

Esta enumeracién recuerda, a su vez, la que realiza el legislador estatal para las

condiciones especiales de ejecucion ex art. 202 LCSP?! con la novedad que la Ley 10/2021

21 Dice el citado articulo que “En particular, se podran establecer, entre otras, consideraciones de
tipo medioambiental que persigan: la reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero,
contribuyéndose asi a dar cumplimiento al objetivo que establece el articulo 88 de la Ley 2/2011, de
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no la circunscribe a las citadas condiciones, adoptando un enfoque mas amplio
(“consideraciones”) y, en lo que aqui interesa destacar, afiade una referencia expresa el
producto local.

Por su parte, la Ley del Principado de Asturias 1/2023, de 15 de marzo, de Calidad
Ambiental (Ley 1/2023) también ha abierto espacio para reglas sobre compra publica
ecoldgica?? dentro de su Titulo Il "Instrumentos para la mejora de la calidad ambiental”,
con la finalidad de impulsar la economia baja en carbono, la eco innovacién y la economia
circular y facilitar que las Administraciones publicas promuevan cambios en el mercado
beneficiosos para la protecciéon del medio ambiente y la lucha contra el cambio climatico
(art. 20.1). Con ese horizonte, el legislador asturiano establece la obligacion de
ambientalizar las licitaciones publicas ”"se incluiran clausulas medioambientales en los
pliegos de clausulas administrativas y prescripciones técnicas particulares...”, destacando
una serie de aspectos como es la reduccién y compensacion de emisiones de GEl, uso de

energia renovable y, en lo que aqui importa:

el impulso del suministro de productos locales y de los provenientes de
produccion ecoldgica, siempre que exista vinculacion con el objeto del contrato y

compatibilidad con el derecho comunitario...” (art. 20.2 in fine).

Como puede apreciarse, tanto la legislacion vasca como la asturiana adoptan un
enfoque general, es decir, no predeterminan el tipo de clausula mediante la cual se pueda
incluir el criterio de producto local. Tampoco el sector en que ello puede tener lugar?® (a
diferencia de otras normas como seguidamente se vera). El legislador atribuye estas
decisiones directamente a los érganos de contratacion, recordandoles, sin embargo, los
limites del sistema contractual (ahi es nada): vinculacion con el objeto del contrato y el
respeto al Derecho europeo.

En otras leyes recientes encontramos también otros ejemplos relacionados con la
preferencia del producto local. Es el caso, de la Ley 3/2023, de 30 de marzo de, de
Economia Circular de Andalucia (Ley 3/2023) que dedica un Titulo especifico a la

Contratacién Publica ecoldgica “instrumento esencial para favorecer la transicién hacia un

4 de marzo, de Economia Sostenible; el mantenimiento o mejora de los valores medioambientales
que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato; una gestién mas sostenible del agua; el
fomento del uso de las energias renovables; la promocion del reciclado de productos y el uso de
envases reutilizables; o el impulso de la entrega de productos a granel y la produccion ecolégica”.

22 De acuerdo, con la exposicion de motivos de la citada Ley, se introduce "la compra publica verde
para incentivar aquellos procesos y productos mas sostenibles, promoviendo asi la ecoinnovacion
y la economia circular”.

23 Aunque es cierto que la localizacion de la referencia del producto local inmediatamente antes la
referencia a la produccidon ecoldgica permite afirmar que los legisladores autondmicos estan
pensando en primer lugar en el sector de la alimentacion y de la restauracion colectiva.
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modelo de economia circular” (art. 11. 1), prescribiendo que la legislacion sectorial debera

incluir:

“criterios y objetivos minimos obligatorios de contratacién publica ecolégica” (art.
11.2).

Una previsién que esta en linea, por lo demas con la regulacion que esta desarrollando
la UE y con lo que sucede en otros estados miembros?+. Esta legislacion incorpora
previsiones de producto local en materia de alimentacion (art. 12 "Contratacion publica en
productos clave”) que comentaremos en el epigrafe siguiente. En fin, no puede dejar de
citarse la legislacion autondmica sobre despoblacion y lucha contra el reto demografico
(Gallicia, Castilla La Mancha y Valencia) con fuertes medidas al producto de local. También
la reciente Ley de 1/2023, de 30 de marzo, de uso estratégico de la contratacion publica
de la Comunidad Auténoma de Aragén, que también ofrece ejemplos relevantes en esta
materia2®

Una vez realizada esta exposicion general, seguidamente vamos a completar el analisis
descendiendo ahora a los sectores concretos de regulacion. Ahi prestaremos especial
atencion al caracter obligatorio o facultativo de las reglas sobre producto local; a la
modalidad de clausula contractual establecida por el legislador para su incorporacion a los
pliegos; a la existencia o no de umbrales minimos; en fin, a la prevision de sistemas de

seguimiento y control especificos.

5.2. ¢ Es la alimentacién el “Pinzén” de la evolucién de la contratacién publica?2¢

Un tsunami que alcanza a otros sectores

El sector de la alimentacién es uno de los ambitos en los que la mirada a lo local se
vuelve mas intensa. De ahi que, en las estrategias, comunicaciones, documentos técnicos

y mas recientemente incluso la propia legislacion se esté abriendo un espacio de

24 \/éase especialmente el estudio colectivo (por paises y sectores) coordinado por JANSEEN y
CARANTA (2023): Mandatory Sustainability Requirements in EU Public Procurement Law.
Reflections on a Paradigm Shift. Ed. Hart.

25 Esta Ley sustituye a su precedente Ley 3/2011 y adopta una denominacion "uso estratégico de
la contratacion publica” que, a juicio de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la
Comunidad Autonoma de Aragon (Véase Informe 4/2022, de 1 de marzo) entronca con “la politica
promovida desde las instituciones comunitarias con las que se persigue dar utilidades
suplementarias a los vastos recursos financieros movilizados por la contratacion de las distintas
Administraciones Publicas, para la consecucion de objetivos relacionados con la proteccion
ambiental, la proteccion social y la innovacion...” (p. 5). Un primer comentario del contenido de esta
legislacion, GIMENO FELIU (2023).

26 E| Pinzon de Darwin (nombre con el que se conoce a un grupo de pajaros que Charles Darwin
descubrié en las Islas Galapagos durante su viaje en el Beagle) destaca por su capacidad de
evolucion y adaptacion al medio y a sus transformaciones.

15



RGDA
ISSN: 1696-9650, num. 64, Octubre (2023) lustel

flexibilizacion de las reglas del mercado?’. De este modo, nos encontramos con
expresiones tales como “producto local’, “cadena de suministro” “ciclo corto de
distribucion” “producto de proximidad” y otras relacionadas con el universo semantico de
lo local. Una de las razones que impulsan este cambio reside en la enorme incidencia del
sector de la alimentacion en la emisién de GEI?8 y, por tanto, en la necesidad de articular
mecanismos de reduccion (preferencia del producto local por su menor huella de carbono).
La nueva Politica Agraria Comun (PAC) asume enérgicamente este planteamiento al
identificar como uno de sus tres objetivos generales el “apoyar y reforzar la proteccion del
medio ambiente, incluida la biodiversidad, y la accidén por el clima y contribuir a alcanzar
los objetivos medioambientales y climaticos de la Union, entre ellos los compromisos
contraidos en virtud del Acuerdo de Paris”°,

Por su notable relevancia en esta materia cabe traer a colacion la Estrategia de la
Granja a la Mesa, instrumento de desarrollo del Pacto Verde Europeo y componente
fundamental de la agenda de la Comisiéon para alcanzar los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de las Naciones Unidas. La citada estrategia aboga por reducir
sensiblemente la huella medioambiental del sistema alimentario, establecer modelos de
negocios circulares en la transformacion de alimentos y del comercio minorista (por
ejemplo, aprovechamiento alimentario de los productos que se desperdician). La
Estrategia se orienta a garantizar que la cadena alimentaria, que abarca la produccion, el
transporte, la distribucion, la comercializacion y el consumo de alimentos, tenga un impacto
ambiental neutro o positivo. En esta linea y en lo que aqui interesa destacar, la Estrategia
declara la necesidad de “aumentar la resiliencia de los sistemas alimentarios locales y

regionales”. Ademas, con el fin de crear “cadenas de suministros mas cortas” manifiesta

27 No es de extrafiar que ello sea asi puesto que el TFUE otorga un estatus especial al sector
agrario. Véase Informe de la Comision Europea al Parlamento y al Consejo “Aplicacion de las normas
de competencia de la Union al sector agrario”, COM (2018) 706 final, 26 de octubre 2018

28 A nivel global, la aportacion de este sector alcanza un tercio de los GEI. Vid. CRIPPA, M;
SOLAZZO, E.; GUIZZARDI, D.; MONFORTI-FERRARIO, F.; TUBIELLO, F. N., y LEIP, A. (2021):
«Food systems are responsible for a third of global anthropogenic GHG emissions»; en Nature Food,
2; pp. 1-12.

En el caso de Espafa, un reciente estudio demuestra que la huella total de carbono de la
alimentacioén (desde la produccion de insumos a la gestion de residuos) se ha multiplicado por 4 en
términos totales y por 2,5 en términos per capita entre 1960 y 2010, pasando de 1,5 a 3,6 toneladas
CO2e per cépita al afio. Vid. AGUILERA, E., PINERO, P., INFANTE AMATE, J., GONZALEZ DE
MOLINA, M., LASSALETTA, L., SANZ COBENA, A. (2020). “Emisiones de gases de efecto
invernadero en el sistema agroalimentario y huella de carbono de la alimentacion en Espafia”. Real
Academia de Ingenieria.

29 Véase (art. 5. b) del Reglamento (UE) 2021/2115 del Parlamento Europeo y del Consejo de 2
de diciembre de 2021 por el que se establecen normas en relacion con la ayuda a los planes
estratégicos que deben elaborar los Estados miembros en el marco de la politica agricola comun
(planes estratégicos de la PAC), financiada con cargo al Fondo Europeo Agricola de Garantia
(FEAGA) y al Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader), y por el que se derogan los
Reglamentos (UE) n°. 1305/2013 y (UE) n°. 1307/2013.
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la voluntad de la Comisién de reducir la dependencia del transporte de larga distancia®.
La estrategia va acompafiada de una bateria de propuestas de reforma de la legislacion
vigente (debidamente calendarizadas) con la finalidad de garantizar una produccion
alimentaria sostenible. Como es, por ejemplo, la de revisar las normas de la UE sobre
comercializacion de productos (agricultura, pesca, acuicultura) para garantizar el
suministro de productos sostenibles. También, cabe mencionar la especial importancia
que se presta a la restauracion colectiva en el ambito de los comedores escolares, via
fijacion de criterios minimos obligatorios para la adquisicién de alimentos sostenibles, asi
como la revision del marco juridico del programa escolar de la UE con miras a reorientarlo
hacia alimentos saludables y sostenibles.

De forma mas reciente (2021), el Parlamento Europeo a la vista de la citada Estrategia
ha solicitado formalmente que se revise la legislacién sobre contratacién publica con la
finalidad de introducir o reforzar criterios minimos obligatorios para los centros de
educacion infantil, las escuelas, otras instituciones publicas y las empresas privadas que
prestan servicios publicos, con el fin de fomentar la produccién sostenible de alimentos
“...incluidos los alimentos tradicionales y tipicos con indicaciones geograficas, el consumo
de productos locales y, cuando sea posible, de productos de temporada, las cadenas de
distribucion cortas y con venta directa...” (cursiva nuestra). Lo cierto es que resulta muy
sorprendente esta declaracion del Parlamento Europeo porque, salvo error de mi parte, es
la primera vez que se alude abiertamente al producto local y, ademas, se hace en el marco
de la incorporacion obligatoria de este tipo de consideraciones en la contratacion publica.

Hay que recordar en este punto que la discusion sobre el producto local o de proximidad
estuvo muy presente en los trabajos preparatorios de la nueva version de los “Criterios de
contratacion publica ecolégica de la UE para alimentos, servicios de restauracion y
maquinas expendedoras” publicados el 27 de septiembre de 2019. En efecto, en el Informe
técnico final®' se estudio la posibilidad de re-introducir el criterio de “productos locales de

temporada” ("locally seasonal products”, pag. 285)32 ampliamente solicitada por los

30 De acuerdo con datos incluidos en la citada Estrategia en 2017 se transportaron por carretera
alrededor de 1300 millones de toneladas de productos primarios de la agricultura, la silvicultura y la
pesca (pag. 14).

31 Véase Comisién Europea (2019): EU GPP criteria for food procurement, catering services and
vendig machines. Final Technical Report (disponible solo en inglés).

32 Recuerda el citado informe que comer mas alimentos de temporada podria ser una propuesta
para avanzar hacia pautas de consumo mas sostenibles, partiendo de la base de que podria reducir
el impacto medioambiental de la dieta. No obstante, se aclara que la "estacionalidad“ (Seasonality)
puede definirse tanto desde un punto de global (globally seasonal) englobando por ejemplo los
alimentos obtenidos en la temporada natural de produccion pero consumido en cualquier parte del
mundo. Pero también desde el punto de vista local, es decir, producida en la temporada de
produccién natural y consumida en la misma zona climatica. Advierte el informe de que el impacto
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operadores y grupos de interés33. El texto de los criterios finalmente aprobado si incluye
una referencia a la "produccion de temporada” (no asi a los “productos locales de
temporada”) donde se recogen los argumentos expuestos por los servicios técnicos de la

Comisién en el informe antes aludido. De ahi que se afirme:

“Los productos de temporada tienen diferentes impactos ambientales, sanitarios,
econdmicos y sociales dependiendo de las regiones de donde provienen y de dénde
se consumen. Los productos de temporada que se cultivan al aire libre y se
transportan en cortas distancias pueden tener un impacto ambiental menor que
aquellos que se cultivan en invernaderos o se transportan en largas distancias” (pp.
19y 20).

En el ambito interno (espafol), varias normas (con notable protagonismo de la
legislacion autonémica) han venido a sumarse a la tendencia que aqui se quiere poner de
manifiesto. Para el sector primario, la legislacién climatica establece que las medidas que
se adopten en materia de agricultura y ganaderia deben ir encaminadas a reducir la
vulnerabilidad, las emisiones de gases de efecto invernadero, el desperdicio alimentario y
el consumo de recursos. Concretamente tales medidas deben perseguir, en lo que aqui
interesa destacar, “la promocion de productos agroganaderos ecolégicos y de proximidad”,
y lo mismo para el sector de la pesca y la acuicultura (respectivamente, arts. 14.1.ey 15.1
¢ Ley16/2017) 34. En una linea similar, la Ley 8/2018, incluye dentro de las medidas
especificas de mitigacién del cambio climatico “la promocién de los productos
agroganaderos ecoldgicos y de proximidad” (art. 36.3.e). En fin, también puede citarse la

Ley Foral 4/2022, que establece, entre otras, las dos siguientes lineas de actuacion para

medioambiental, sanitario, econdmico y social varia segun la definicion utilizada. Es asi como, se
afirma "la estacionalidad global tiene el beneficio nutricional de proporcionar un suministro mas
variado y constante de productos frescos durante todo el afio, pero esto aumenta la demanda de
alimentos frescos lo que, a su vez, puede tener una gran carga medioambiental en el pais de
produccion (por ejemplo, estrés hidrico, cambio de uso del suelo con pérdida de biodiversidad, etc.).
Las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) de los alimentos de temporada a nivel mundial
no son necesariamente mas elevadas que las de los alimentos producidos localmente, ya que
dependen mas del sistema de produccién utilizado que del transporte” (p. 28, traduccién propia).

33 Se argumento en favor de incluir a los “productos locales de temporada” como una especificacion
técnica en los contratos de alimentos y en los de catering sefialando que: ” Creemos firmemente que
los productos de temporada destinados a "productos de temporada locales" deben permanecer en
los criterios del CPE como una categoria importante. Muchas instituciones publicas colaboran con
agricultores regionales de toda Europa para adquirir productos frescos, locales y de temporada,
incluso en el sector sanitario. La eliminacion de esta categoria obstaculizara sus esfuerzos. Creemos
que no existe una categoria de productos de temporada a nivel mundial, ya que cualquier producto
puede entrar en esta categoria. Ademas, los productos de temporada locales tienen una menor
huella de carbono que los productos procedentes de lejos. Los productos locales de temporada
también contribuyen a aumentar el crecimiento econdémico local/regional crecimiento econémico”.

34 Véase también la Ley 10/2019 (Islas Baleares) que consagra en su Disposicion adicional sexta
“Politicas sectoriales” una norma similar a la supra citada.
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apoyar la transicidon energética y la mitigacion del cambio climatico en el sector primario:
“promocionar especificamente los productos agroganaderos y de proximidad” y “promover
la alimentacion sana, saludable, con productos de temporada, de calidad y de
proximidad”.

En dicha legislacion encontramos mandatos especificos para el ambito de la
contratacion publica. Puede traerse a colacion la Ley 8/2018 (Andalucia) que establece

que:

“se promoveran criterios de adjudicacion que incidan en el origen ecoldgico y de
proximidad de los productos y procesos productivos” (art. 30. €), para los contratos
de servicios de caterin y restauracion, asi como en los contratos de suministros de

caracter alimentario, en especial en centros educativos y de salud”%.

Por su parte, la Ley Foral 14/2018, de 18 de junio, de residuos y su fiscalidad de
Navarra incorpora disposiciones de la misma indole al regular el contenido del Plan de
Contratacion ecoldgica de las administraciones de Navarra®®;

“El plan de contratacion publica ecolégica de las administraciones publicas de
Navarra establecera objetivos progresivos y contemplara las medidas necesarias
para su cumplimiento en los contratos publicos cuyo objeto incluya al menos la

utilizacion de:

a) Productos agroalimentarios estableciendo objetivos progresivos de compra de
alimentos ecolégicos o de proximidad. En las condiciones generales de contratacién
para la ejecucion de contratos deberan indicarse los porcentajes de compra de

alimentos ecolégicos o de proximidad” (art. 19.3, cursiva nuestra).

35 Una disposicion similar la encontramos en la Ley canaria de 2022 en el art. 28 titulado
“Organizacion de eventos, actos publicos y servicios de hosteleria”, al establecer su apartado
segundo lo siguiente: “En los contratos de servicios de hosteleria, catering y restauracion, asi como
en los contratos de suministros de caracter alimentario, en especial en centros educativos y de salud,
se impulsaran criterios de adjudicaciéon que incidan en el origen ecoldgico, la proximidad de los
productos y procesos productivos, los desperdicios alimentarios, asi como en la eficiencia energética
Y SuUS recursos”.

36 De acuerdo con el art. 19 de la Ley Foral 14/2018, su aprobacion debia tener lugar antes del 30
de junio de 2023.

37 Otro ejemplo lo encontramos en el marco de los fondos europeos Next Generation EU y del Plan
de recuperacioén, transformacién y resiliencia y de la nutrida legislacion tanto estatal como
autonémica que se ha ido aprobando para la correcta inversién de estos fondos. En la legislacion de
Catalufa se prevé como contenido obligatorio minimo de los modelos de documentos contractuales,
la incorporacion de los productos de proximidad como criterio de adjudicacion o condicién especial
de ejecucion. (art. 16.1 d). Bien es verdad que tras la revisién de dichos modelos (una vez que han
sido aprobados) se comprueba que no aparece la mencion a los productos de proximidad, aunque
si clausulas pre redactadas de productos frescos (en porcentajes), alimentos de comercio justo entre
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Pero, sin duda, la norma foral mas fina en su formulacién técnica es la contenida en la

Ley Foral 2/2018, de 13 de abiril, de contratos publicos, que establece lo siguiente (DA 177)

“En aquellos contratos de suministros o de prestacion de servicios cuyo
contenido incluya la utilizacién de productos agroalimentarios, los poderes
adjudicadores deberan incorporar aspectos que exijan o primen su calidad, relativos
a la salud y la nutricién, al caracter ecolégico u organico, a la soberania y la
seguridad alimentarias, que tengan en cuenta el ciclo de vida de los productos, o la
minimizacién de emisiones y materias primas en el transporte y el embalaje.

A tal efecto, se deberan establecer prescripciones técnicas, y/o criterios de
adjudicacién y/o requerimientos de ejecucidon respecto a la totalidad o un
determinado presupuesto, porcentaje o cuantia de productos que reunan los

siguientes parametros u otros de caracter semejante:

a) Productos procedentes de circuitos de proximidad, en cuyo transporte desde
la recoleccidn, sacrificio o transformacion hasta el suministro se hayan minimizado

las emisiones de diéxido de carbono (CO?) y de gases de efecto invernadero (GEI)".

Nétese que la inclusidon es obligatoria (deberan incorporar), el legislador no
predetermina el tipo de consideracion (se entrega, con buen criterio, a la decisiéon del
o6rgano de contratacion) y se especifica suficientemente los parametros para su
elaboracién y justificacion.

En la legislacion estatal, encontramos también algunas normas particulares
relacionadas con la alimentacion y la contratacién publica como es el caso del art. 22.3 de
la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicidon energética que hemos

comentado criticamente en un trabajo anterior38. Dicha norma estatal indica lo siguiente:

“...Con el objeto de incrementar la resiliencia, al tiempo que se reduce la huella
de carbono y de fomentar una alimentacién de calidad, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares correspondientes a contratos publicos que tengan por
objeto prestaciones que exijan la adquisiciéon de alimentos, cuando estos contratos
deban ser celebrados por la Administracion General del Estado, y por los
organismos Yy entidades dependientes o vinculados a la misma, se podran

establecer condiciones especiales de ejecucion que primen los alimentos frescos o

otros  Véase Instruccié 1/2022 de la Direccio General de Contractacio Publica  per
la qual s’actualitzen els models de plecs de clausules i altra documentacioé dels expedients de contr
actacio de I'’Administracio de la Generalitat i
el seu sector public finangats amb fons procedents del Mecanisme de Recuperacio i Resiliéncia i el
s fons REACT-EU, aprovats per la Instruccié 2/2021.

38 \/id. LAZO VITORIA, X. (2021, pp. 177 - 204).
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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
espanol 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”.

Aqui interesa destacar que la citada norma si bien no hace mencién del producto local
o de proximidad si se refiere, en cambio, “a producto fresco, de temporada y con un ciclo
corto de distribucion”. Afadiendo que estas consideraciones podran incluirse en los
documentos contractuales bajo la forma de obligacién de ejecucion contractual, con la
finalidad de incrementar la resiliencia, reducir la huella de carbono y fomentar una
alimentacion de calidad®*La expresion que estamos comentando (con un leve giro
linglistico) “circuito corto de distribucién” ha sido incorporada también en la reciente
legislacion de la Comunidad Aragonesa. En efecto, la Ley 11/2023, de 30 de marzo, de
uso estratégico de la contratacién publica de la Comunidad Autdbnoma de Aragon incluye
en su art. 33 Fomento de la alimentacion sostenible, establece en su apartado primero

que:

“...los 6rganos de contratacion incorporaran criterios de adjudicacion que valoren
la huella ambiental del contrato, tomando como referencia las circunstancias
relativas a la produccion y el transporte de los alimentos, tales como el empleo de
circuitos cortos de distribucion o la existencia de medidas de caracter compensatorio
que neutralicen el impacto ecologico negativo ligado a la produccion y el transporte
a través de inversiones medioambientales...”.

Y también lo ha hecho, la supra citada Ley 3/2023 (Andalucia) al establecer que los
organos de contratacion promoveran la circularidad en la adquisicion de productos claves
y con esa finalidad:

“...se promovera la reduccion de la produccion de residuos alimenticios y la

adquisicion de productos frescos, de temporada o con un ciclo corto de distribucion

39 Véase también el art. 31 de la LCCTE que obliga a incluir bajo la forma de prescripciones
técnicas (“incorporara de conformidad con el art. 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 elaboracién de un catalogo de
prestaciones en cuya contratacion se tendran se tendran en cuenta los criterios de lucha contra el
cambio climatico, incluidos, sefala expresamente el legislador estatal, “los relacionados con una
alimentacién sostenible y saludable”. La elaboracién del citado Catalogo se encomienda
conjuntamente al Ministerio para la Transicién Ecoldgica 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 (plazo
ampliamente superado).
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en los contratos referidos a servicios de restauracion colectiva y de suministro de

caracter alimentario...”

En fin, puede mencionarse el (decaido) proyecto de Ley de Prevencion de las pérdidas
y del desperdicio alimentario, que aboga por incorporar criterios de compra sostenible tales
como alimentos locales con el objeto de reducir la huella ambiental y promocionar la

economia de proximidad (art. 12).

5.3. La energia y la edificacion sostenible

Como ya habiamos adelantado, la preferencia por los productos locales se esta
extendiendo en la legislacién hacia otros sectores de actividad, con relevancia econémica
y alta incidencia también en la produccion de GEI. Para el sector energético, la legislacion

catalana de cambio climatico 2017 fue precursora al sefalar como una de sus finalidades:

“Contribuir a la transicién hacia una sociedad en la que el consumo de
combustibles fdsiles tienda a ser nulo, con un sistema energético descentralizado y
con energias cien por cien renovables, fundamentalmente de proximidad, con el
objetivo de conseguir un modelo econdmico y energético no dependiente de los

combustibles fésiles ni nucleares en 2050” (art. 2.2.a)*0

En otras las leyes autondmicas de cambio climatico encontramos mandatos similares,
es decir, normas que establecen una transicion hacia fuentes de energia renovables y de
proximidad. Caso, por ejemplo, de la legislacién andaluza de 2018 (art. 1) o de la
valenciana de fines de 2022 (art. 1).

Por otro lado, la idea de proximidad también esta presente en la legislacion climatica
por referencia a las denominadas “comunidades energéticas”. Asi, por ejemplo, la
legislacion foral de Navarra establece dentro de las medidas de impulso de las energias
renovables, el fomento de cooperativas o grupos de consumo y productores de proximidad,

en los siguientes términos:

“Las administraciones publicas de Navarra deberan facilitar las condiciones para
impulsar la actividad econémica en forma de cooperativas o grupos de consumo y
de productores de proximidad, al objeto de potenciar una economia baja en carbono
y un consumo de kildmetro cero, con especial atencion en aquellas comarcas que

sufran un mayor despoblamiento, a los efectos de la aplicacion de los principios de

40 | a Ley catalana establece unas metas escalonadas en el tiempo para lograr que el consumo
eléctrico provenga de fuentes renovables (50% para 2030 y 100% para 2050) “priorizando la
proximidad de la produccion eléctrica de origen renovable a los centros de consumo” (art. 19 c).

22



SECCION MONOGRAFICA “Producto local y contratacién publica”

cohesion social y territorial”

Hay que recordar que el vigente Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-
2030 (PNIEC)*' menciona expresamente a las “comunidades energéticas” como una de
las vias para propiciar el cambio del modelo energético. Y que, a su vez, el borrador de
actualizacién del PNIEC 2023-203042 profundiza en ellas y, al mismo tiempo, es mucho
mas explicito respecto del elemento “proximidad” en el ambito energético. Aqui interesa
destacar la medida 1.2. Desarrollo de energias renovables compatible con el territorio y el
desarrollo rural (Fijar beneficios socioecondmicos del desarrollo de las tecnologias
renovables en el entorno rural y de proximidad) asi como la Medida 1.21. Programas
especificos para el aprovechamiento de la biomasa (Fomento de la certificacién y principio
de proximidad de origen en el aprovechamiento de la biomasa.).

La irrupcién de los materiales sostenibles*® y, en particular, de la madera como recurso
renovable por excelencia en el ambito de la edificacién y de las infraestructuras sostenibles
también merece ser destacado especialmente**. Por ejemplo, la antes citada Ley 3/2023,

de Economia Circular de Andalucia establece fija como uno de sus objetivos:
“Fomentar la proximidad en el consumo y la produccion cercana de materias

primas...” (art. 5 k).

Mas adelante, al referirse a los criterios de ecodisefio y requisitos a la construccion
eficiente prescribe que se fomentara el empleo de los siguientes criterios para la

edificacion en Andalucia (art. 67):

“d) Utilizaciéon de especies vegetales autéctonas con necesidades bajas de

aporte de agua y especies con baja generacién de residuos.

e) Uso de productos duraderos o faciles de reparar, actualizar y reciclar o que

41 Véase BOE num. 77, de 31 de marzo de 2021.

42 Pyede consultarse el borrador del PNIEC en Ministerio de para la Transicion Ecolégica y el Reto
demografico A la fecha de cierre de este trabajo aun permanece abierta la fase de audiencia y de
informacion publica.

43 Téngase en cuenta lo dispuesto en el Real Decreto 470/2021, de 29 de junio, por el que se
aprueba el Cdédigo Estructural. Dicho Cédigo, como normativa técnica que deben cumplir las
estructuras limita a 1.5 horas tras su fabricacion, el tiempo para realizar el vertido del hormigén en
la obra (a partir de ese momento empieza su proceso quimico de fraguado y endurecimiento, si no
se ha colocado empieza a perder sus caracteristicas resistentes y la norma prohibe su colocacion),
art. 51.4.1. Considerando que un camién hormigonera la velocidad media normal en entornos
interurbanos es de 50km/h, supone que no puede ser fabricado a mas de 75km de la obra. Es por
ello que se puede afirmar que, como material basico, el hormigdn es un producto de proximidad por
exigencias técnicas.

44 Ello, sin olvidar, la frecuente adquisicién de otros productos maderables por parte del sector
publico (v. gr. muebles).
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incorporen un mayor porcentaje de materiales reciclados, sostenibles y de
proximidad’.

Por su parte, en las normas sobre cambio climatico encontramos muchas referencias
al uso de este material. En esta linea puede citarse, por ejemplo, la Ley Foral 4/2022 uno
de cuyos objetivos es precisamente “fomentar el uso de la madera principalmente en
edificios, viviendas y mobiliario publico...” (art. 53.2.0); y para ese fin anuncia, la
elaboracién de un plan de gestion forestal sostenible para el fomento del uso de la madera
y la biomasa forestal (art. 54)*5. También la Ley catalana de 2017 al regular la gestién

forestal establece que se impulsara:

“la produccién de madera estructural de proximidad y otros productos madereros

con mayor capacidad como sumideros™®.

Muy explicita resulta también la Ley estatal de cambio climatico que exige que los
materiales utilizados tanto en la construccién como en la rehabilitacion de edificios deberan
tener la menor huella de carbono (art. 8). Y, por lo que respecta a la contratacién publica,
establece que en determinados contratos (contrato de obras, concesion de obras,

redaccion de proyectos) se podra incluir como prescripcion técnica la siguiente:

“‘que la madera que se utilice en las construcciones proceda de bosques

gestionados de forma sostenible y atendiendo a su huella ecoldgica” (art. 31.3.a).

Es evidente que el citado indicador ambiental puede servir para justificar la utilizacion
de producto local, aspecto que, como resulta l6gico, debera acreditarse suficientemente
en los documentos contractuales. En todo caso, tiene mucha relevancia para el objeto de
este trabajo la prevision de la LCCTE que obliga a incluir en las licitaciones de
determinados contratos (redaccion de proyectos, contratos de obra, concesién de obra)
entre los criterios de adjudicacién, algunos de los incluye en su art. 31.2, incluyendo “c)
Uso de materiales de construccion sostenibles, teniendo en cuenta su vida util.”

45 Otras normas autondmicas de cambio climatico (Andalucia, llles Balers) establecen obligaciones
genéricas de utilizar materiales de bajo impacto ambiental en la edificacion y construccion.

46 Al respecto cabe indicar que desde su aprobacion en 2006 el Codigo Técnico de la Edificacion
(Real Decreto 314/2006), como marco normativo de obligado cumplimiento, en su Documento
Basico DB-SE-M regula la utilizacion de la madera como elemento estructural de los edificios
(“madera estructural”). Definiendo los tipos de maderas, caracteristicas técnicas, requisitos y
durabilidad que han de cumplir. Con anterioridad a la aprobacion de esta norma técnica, la madera
habia estado "relegada” a ciertas rehabilitaciones y su uso en construcciones nuevas era ciertamente
escaso.
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5.4. Despoblacién y reto demografico autonémica

Hay una expresién en inglés “shrinking region” que significa literalmente: regiéon que se
encoge*’. Se utiliza para denominar zonas o regiones que se encuentran en declive,
retroceso y que por tanto es necesario reactivar. El propio TFUE ex art. 174 establece un
marco que habilita a la UE a llevar adelante acciones en materia de poblacién al amparo
del principio de cohesién econdémica, social y territorial*®. En el ambito espafol, la
preocupacion por la despoblacion ha venido de la mano de varias iniciativas entre las que
cabe destacar el Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de marzo de 2019, por el que se
aprueban las Directrices Generales de la Estrategia Nacional frente al Reto Demografico*?
y asi como de diversos documentos estratégicos elaborados por las Comunidades
Autonomas (Agenda para la Poblacién de la Rioja 2030, la Directriz Especial de Politica
Demogréafica y contra la Despoblacion de Aragén, etc).

En tiempos mas recientes, tres Comunidades Autbnomas han aprobado una regulacion
ad hoc para afrontar el reto de la despoblacion (Galicia, Castilla-La Mancha y Comunidad
Valenciana)®0. Estas leyes, utilizan profusamente la contratacién como herramienta de
activacion de dichas zonas, introduciendo medidas de producto de proximidad y/o arraigo
territorial. Es lo que dice con meridiana claridad, la Ley valenciana aprobada hace escasos
meses: “se facilitara el acceso a la contratacién publica de las pequefas y medianas
empresas y de las empresas de economia social en municipios en riesgo de

despoblamiento”. Con una perspectiva mas general, el art. 31.2 del citado texto legal

47 En concreto, se trata de regiones que pierden una proporcién significativa de su poblacion
durante un periodo mayor o igual a una generacion. Véase GRASLAND, C., et al. (2008).

48 Dice la citada norma que: “A fin de promover un desarrollo armonioso del conjunto de la Union,
ésta desarrollara y proseguira su accidon encaminada a reforzar su cohesiéon econdmica, social
y territorial. La Unién se propondra, en particular, reducir las diferencias entre los niveles de
desarrollo de las diversas regiones y el retraso de las regiones menos favorecidas. Entre las
regiones afectadas se prestara especial atencion a las zonas rurales, a las zonas afectadas por una
transicion industrial y a las regiones que padecen desventajas naturales o demograficas graves y
permanentes como, por ejemplo, las regiones mas septentrionales con una escasa densidad de
poblacion y las regiones insulares, transfronterizas y de montana”.

49 Téngase en cuenta que el Real Decreto 40/2017, de 27 de enero, cred la figura del Comisionado
del Gobierno frente al Reto Demografico encomendandole precisamente la formulacién de una
Estrategia nacional frente a la despoblacion.

50 Se trata de las siguientes leyes: Ley 5/2021, de 2 de febrero, de impulso demografico de Galicia;
Ley 2/2021, de 7 de mayo de medidas econdmicas, sociales y tributarias en Castilla-La Mancha; y
Ley 5/2023, de 13 de abril, integral de medidas contra el despoblamiento y por la equidad territorial
de la Comunitat Valenciana.
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establece que las obras, los productos y servicios que se adquieran, asi como los procesos

o procedimientos que se utilicen en los mismos, deben cumplir

‘requisitos de tipo social y medioambiental, que contribuyan a frenar el
despoblamiento, preferentemente aquellos relacionados con la igualdad de género
y el fomento de la contratacion femenina, la inclusion, el comercio justo y de
proximidad, la agricultura y la ganaderia ecolodgicas y la gestion forestal sostenible,
asi como aquellos que garanticen el cumplimiento de las convenciones
fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, de conformidad con lo

establecido en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre”.

Por su parte, la Ley castellanomanchega contiene una amplisima habilitacién a los
organos de contratacién para introducir consideraciones con enfoque de cohesién
territorial. En su art. 21 sefiala que los drganos del sector publico regional “estableceran
en los pliegos de clausulas administrativas requisitos de capacidad y solvencia, y criterios
de adjudicacion que faciliten el acceso en condiciones de igualdad a las empresas
ubicadas en zonas escasamente pobladas y en riesgo de despoblacién”. Se entiende que
“facilitar” el acceso a las empresas localizada en zonas escasamente pobladas se traducira
en la mayoria de las veces en una compra preferente por el producto o servicio local. La
medida tiene pues una clara orientacién econémico-social®'. Junto a ello, ahora basado
mas en consideraciones medioambientales, la citada Ley dispone la incorporacién a los

pliegos de prescripciones técnicas de:

“de requisitos y caracteristicas especificas sociales y medioambientales que
redunden en la mejora del medio rural, propiciando las adquisiciones de proximidad,
la utilizacion de productos locales, ecoldgicos, frescos y de temporada, asi como
productos amparados por figuras de calidad diferenciada regional, propiciando
igualmente la reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero, la gestion
forestal sostenible, las energias renovables y el ahorro energético” (art. 21.2. in fine,

destacado nuestro).

Esta es, sin duda, una de las normas que con mayor fuerza habilita la preferencia por
el producto local. Ello no solo en virtud de la amplia habilitacién que incorpora, sino que
precisamente porque sefala a las prescripciones o especificaciones técnicas (minimo

obligatorio) como el medio para llevar a cabo dicha incorporacion.

51 La ley incluye también otras importantes medidas de estimulo paralas PYMES. Por ejemplo, la
prevision de invitar preferentemente a las PYMES en los contratos menores; la adaptaciéon del
tamano del contrato y su duracién para facilitar la participacion de las “pymes, micropymes y
personas trabajadoras auténomas locales”.
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El afio pasado, el legislador estatal también se ha hecho eco de esta tendencia
mediante la aprobacion de la antes citada Ley 28/2022, de 21 de diciembre, de fomento
del ecosistema de las empresas emergentes. Esta Ley incluye un titulo especifico
dedicado a la “compra publica innovadora” donde se ubica una norma particular (art. 14
Fomento de la compra publica innovadora para empresas emergentes) que prevé, el linea

con las leyes autondmicas antes citadas lo siguiente:

“3. En los pliegos de clausulas administrativas se valorara la inclusion de
requisitos de capacidad y solvencia, y criterios de adjudicacién que faciliten el
acceso en condiciones de igualdad a las empresas emergentes ubicadas en zonas
escasamente pobladas. Se promovera, a través de la incorporacion de requisitos y
caracteristicas especificas sociales y medioambientales que redunden en la mejora
del medio rural, propiciando las adquisiciones de proximidad, la utilizacion de
productos locales, ecoldgicos, e igualmente la gestion forestal sostenible, las
energias renovables y el ahorro energético, siempre que se respeten los principios

de concurrencia, igualdad y no discriminacion de la contratacion publica”.
5.5. La definicion de producto local

En ese apartado abordamos el concepto de producto local desde la perspectiva de la
legislacion antes expuesta. Este es sin duda un aspecto clave porque la preferencia solo
puede aplicarse con seguridad cuando este elemento nuclear viene predeterminado por la
norma de habilitacién ya se de forma directa o bien mediante la enunciacion de criterios
que permitan su concrecion ulterior. En caso contrario, es decir, cuando la Ley se limita a
habilitar, pero no a definir, todo el “peso” de su determinacién se traslada y recae en el
propio 6rgano de contratacion.

Pues bien, del analisis que hemos realizado en los epigrafes anteriores, se deduce que
el legislador utiliza tres expresiones distintas las que, al parecer, apuntarian a la misma
realidad: el ya mencionado “producto local”, el de “producto de proximidad” y el de
“producto de circuito corto”2. Y también se puede constatar que, por regla general, el

legislador es muy poco proclive a dotar de contenido a este conceptoS3. En el caso del

52 Aunque hay otros giros terminolégicos (v.gr. “ciclo corto de distribucion” que emplea LCCTE)
que no incluimos expresamente en el texto por considerar que aluden, al parecer, a la misma
realidad. También hay que hacer notar que en ocasiones el legislador, en mi parecer, de forma
errada, establece o trata como sinénimos o alternativas intercambiables el producto local, el producto
fresco, el producto de temporada, el producto ecoldgico. Ello como se comprende no asi porque un
producto de produccion ecoldgica

53 Hay ciertamente una enorme complejidad en la definicién de estos conceptos lo que se ha
manifestado en la elaboracion de informes especificos. Caso del informe solicitado a los Servicios
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“producto de proximidad” y salvo error de mi parte, la Unica definicibn normativa la
encontramos en una legislacién autonémica muy recientemente. La Ley 6/2022, de 27 de
diciembre, de cambio climéatico y transicidon energética de Canarias cuya entrada en vigor

se produjo el pasado 31 de marzo de 2023. Ahi se incluye la siguiente definicién:

“Productos de proximidad: 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 coincide
con el ambito territorial de las islas Canarias, para reducir la contaminacion en el

transporte y reforzar la economia local”.

Como puede apreciarse, el legislador canario vincula los productos de proximidad
directamente con la alimentacion. De hecho, a partir de este concepto enuncia “el principio
de produccion alimentaria de proximidad” admitiendo, sin embargo, su extensién a otros
productos y servicios (no alimentarios). Por tanto, producto de proximidad sera aquel que
cumpla con el “indicador de distancia” establecido por la norma, es decir, el propio ambito
territorial de las Islas Canarias.

No muy precisa resulta la expresion “ciclo corto de distribucion” empleada por la LCCTE
y otras similares utilizadas en leyes supra analizadas. Podria afirmarse su conexion con la
idea de produccién local si vinculamos dicha expresion con la de “cadena de distribucién
corta” que establece el Reglamento (UE) n° 1305/2013, de 17 de diciembre, relativo al
desarrollo rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural, en los siguientes
términos: "cadena de distribucién corta: una cadena de distribucion en la que interviene un
numero limitado de agentes econdmicos, dedicados a la cooperacion, el desarrollo
economico local y las relaciones geograficas y sociales de cercania entre los productores,
los transformadores y los consumidores” (art. 2.1.m) Ademas, hay que recordar que el
Reglamento (UE) n°® 1308/2013, de 17 de diciembre, por el que se crea la organizacion
comun de mercados de los productos agrarios (tras su reforma de 2021) establece que
“los Estados miembros podran fomentar, en particular, la compra local o regional, los
productos ecolégicos, las cadenas de distribucion cortas o los beneficios ambientales...”
(art. 23.11).

Para el ambito especifico de la alimentacion, existe una abundante legislacion sobre

venta de proximidad de productos agroalimentarios que puede servir como elemento de

cientificos del Parlamento Aleman acerca de los productos “bio-regionales” Vid. Deutscher
Bundestag (2021): ,Bio-Regionalitdt® in der Gemeinschaftsverpflegung Verankerung im
Vergabeverfahren, 18 de junio, disponible en bundestag.de También cabe recordar que en el Informe
técnico relativo a la alimentacion supra citado (Comision Europea, 2019) se reconoce la
conveniencia de definir adecuadamente, en lo que aqui interesa destacar, conceptos tales como
“producto local” para el correcto desarrollo de los GPP criterios, p. 261.
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apoyo a los érganos de contratacion para la interpretacion de los conceptos que aqui se
analizan. Hay que recordar que dichas normas (fundamentalmente autondmicas) se
insertan en las reglas de seguridad alimentaria. El Derecho europeo sobre esta materia
impone unos requisitos (estrictos) para la produccién y comercializacion de los productos
alimenticios (actividad regulada). No obstante, dichos requisitos admiten un régimen
flexibilizado (a determinar por cada Estado miembro) para permitir que se puedan seguir
utilizando métodos tradicionales en la produccion, facilitando con ello el “comercio de
proximidad” 54. La legislacién autondmica sobre venta de productos agroalimentarios
amparada en este régimen flexibilizado persigue l6gicamente favorecer la distribucion de
alimentos mediante la venta de proximidad, definiéndose diversos criterios (por ejemplo,
numero maximo de intermediarios entre productor agroalimentario y consumidor final)%.
En este ambito la Gltima norma es ser aprobada es la Ley Foral 5/2023, de 9 de marzo, de
canales cortos de comercializacidon agroalimentaria que trae como novedad la inclusién de
un indicador de distancia: “la venta La venta debera realizarse dentro del ambito territorial
de Navarra o a una distancia maxima de la explotacién de la persona productora

agroalimentaria de cien kilometros...” (art. 4.2).
6. CONSIDERACIONES FINALES

Se ha identificado una tendencia clara en la legislacion espafiola favorable a la
incorporacion de clausulas sobre producto local en la contratacion publica. Ello se produce
en el marco del Pacto Verde Europeo, motivado fundamentalmente por la imperiosa
necesidad de reducir los GEIl y contribuir a alcanzar las metas de descarbonizacion fijadas
por el Acuerdo de Paris.

Esas reglas, muy abundantes ya en el sector de la alimentacion se extienden ahora
hacia otros ambitos como son el de la construccion sostenible y el de la energia. La lucha
contra la despoblacién y el reto demografico también ofrece variados ejemplos (quizas los
mas intensos) sobre este tema.

Las reglas y principios de mercado se modulan y lo hacen principalmente por el empuje
de una muy proteica legislacién autondémica. El Derecho de la contratacion publica
adquiere una nueva fisionomia: no cambia el dibujo original, pero ahora hay ventanas
(“habilitaciones normativas”) que invitan a transitar por lugares que hasta hace poco tiempo

resultaban impensables.

54 Vid. Real Decreto 1086/2020, de 9 de diciembre, por el que se regulan y flexibilizan determinadas
condiciones de aplicacién de las disposiciones de la Unién Europea en materia de higiene de la
produccién y comercializacion de los productos alimenticios y se regulan actividades excluidas de
su ambito de aplicacion.

55 Para el analisis de esta legislacién véase el exhaustivo trabajo de MUNOZ GOMEZ (2021).
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Del analisis de la regulacion espafiola se han identificado los siguientes tres conceptos
juridicos: “producto de proximidad”; “producto local”; y “circuito corto de distribucion”. Sin
embargo, se ha sugerido completar la regulacién (ahi donde sea necesario) para dotar de
contenido a dichas expresiones. Bien sea proporcionado una definicion completa o cuando
ello no sea posible al menos los parametros necesarios para su concrecion. Con ello se
garantiza una aplicacién homogénea y se aporta seguridad a los 6rganos de contratacion
y operadores juridicos.

El estudio ha permitido deslindar los conceptos de arraigo territorial y de producto local
o de producto de proximidad. La revision de la doctrina del TJUE permite afirmar que no
hay un rechazo automatico de este tipo de consideraciones territoriales, pero si requieren
superar los requisitos enunciados por el Tribunal (“test Conste”). Lo mismo sucede con la
configuracién que el 6rgano de contratacion haya decidido otorgarle a la respectiva
clausula. El caso ASADE ensena que la eleccion del medio mas limitativo de la
competencia (solvencia) solo es admisible si no hay otro menos restrictivo (condicion
especial de ejecucion) que permita alcanzar el mismo fin publico.

La preferencia de producto local en la medida en que esté prevista por una norma de
rango legal coloca al érgano de contratacién en una situacién de mayor desahogo (si se
me permite la expresién). Porque, ademas, con cierta frecuencia el legislador no solo fija
la preferencia sino que también el medio (especificacién técnica, criterios de adjudicacion,
condicidon especial de ejecucion). A pesar de ello, la incorporacion de este tipo de
consideraciones sigue sometida a las reglas generales, es decir, debera respetar la LCSP

y el Derecho europeo, tal y como sefiala con tono higienizante el legislador vasco.
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