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INFORME 2/2023, DE 12 DE MAIG DE 2023. INFORME AL DECRET __/2023, DE __ DE __, DEL CONSELL, PEL
QUAL S’ESTABLEIXEN ELS CRITERIS PER A GARANTIR UNA OFERTA ALIMENTARIA SALUDABLE | SOSTENIBLE
EN SERVEIS DE RESTAURACIO COL-LECTIVA DE LA COMUNITAT VALENCIANA | EN LA VENDA AUTOMATICA
D’ALIMENTS | BEGUDES

ANTECEDENTS

En data 11 d’abril de 2023, ha tingut entrada en la Secretaria de la Junta Superior de Contractaci
Administrativa una sol-licitud d’informe de la Conselleria de Sanitat Universal i Salut Publica (Direccid
General de Salut Publica i Addiccions), mitjancant la qual formula consulta del tenor literal segiient:

«Amb motiu de I'elaboracié del Decret _ /2023, de _ de __, del Consell, pel qual s’estableixen els criteris
per a garantir una oferta alimentaria saludable i sostenible en serveis de restauracié col-lectiva de la
Comunitat Valenciana i en la venda automatica d’aliments i begudes, és preceptiu que s'emeta informe de la
Junta Consultiva de Contractacié Administrativa i posterior remissio a:

Direccioé General de Salut Publica i Addiccions
Av. de Catalunya, 21
46021 Valéncia»

CONSIDERACIONS JURIDIQUES

Larticle 2.1.a Decret 35/2018, de 23 de marg, del Consell, pel qual es regula la Junta Superior de
Contractacié Administrativa de la Generalitat Valenciana, estableix que la Junta informara amb caracter
preceptiu els projectes de disposicions de caracter general de la Generalitat, que incidisquen en materia de
contractacié publica, amb caracter previ al dictamen del Consell Juridic Consultiu de la Comunitat
Valenciana, en el seu cas.

Donades les funcions que té atribuides aquesta Junta Superior com a organ consultiu en matéria de
contractacié, aquest informe només incidira en aquelles disposicions del projecte de decret que fan
referéncia a aquesta matéria.

Aquest projecte substitueix el Decret 84/2018, de 15 de juny, del Consell, de foment d’una alimentacid
saludable i sostenible en centres de la Generalitat.

Si bé es considera que les matéries regulades en el projecte de norma bé podrien ser objecte d’'una guia
aprovada per acord del Consell i la proposta d’uns plecs de prescripcions técniques tipus per a tots els
sectors afectats de I'Administracié del Consell.

Aixi mateix, les consideracions de tipus social excedeixen de la regulacié proposada tal com resa el seu titol i
el seu text, atés que a tals extrems estan previstos en el Decret 118/2022, de 5 d’agost, del Consell, pel qual
es regula la inclusid de clausules de responsabilitat social en la contractacié publica i en les convocatories
d’ajudes i subvencions. Ha de tindre’s en compte que l'esmentat Decret 118/2022 és d’aplicacié a tota



’Administracié de la Generalitat i al seu sector public instrumental. Regular en dues normes diferents la
mateixa materia atempta contra el principi de seguretat juridica previst en l'article 9.3 de la Constitucio
Espanyola. Per tant, qualsevol esment a aquests criteris en projecte de decret dbvia la normativa ja existent
a més d’haver d’existir una clara vinculacié amb I'objecte del contracte.

Passem analitzar els preceptes relatius a la contractacié publica.

«Article 21. Contractacio publica

1. Totes les adjudicacions i contractacions de serveis i subministraments compresos en I'ambit subjectiu i
objectiu d’aquest decret, de titularitat publica, s’atindran a les normes i procediments establits en la
legislacid de contractes publics.

2. Els organs de contractacio, en els seus plecs o documentacié preparatoria equivalent, hauran d’assenyalar
de manera preceptiva i amb caracter de minims els clausulats seglients:

a) Lanunci de licitacié i 'objecte del contracte hauran d’indicar expressament que la contractacié incorpora
criteris d’alimentacié saludable i sostenible, ambientals i socials.

b) Llista detallada de productes no permesos en els menus.

c) Especificacions técniques en qué s'indiqguen el nombre minim obligatori d’espécies, peces o racions
minimes de fruita, hortalissa i verdura fresca i de temporada; peix fresc; ous frescos; cereals integrals; oli
d’oliva; carns i la seua tipologia; llegums i altres.

d) Llista detallada de criteris d’adjudicacio relatius a la qualitat dels productes alimentaris, la ponderacié
minima dels quals sera del 30 per cent sobre el total del barem, i que s’avaluaran conforme a criteris
objectius de nombre d’unitats, percentatges, imports o quanties. Aquests criteris hauran de referir-se a
aquests apartats:

1r. Aliments ecologics certificats.

2n. Varietat de fruites i hortalisses fresques i de temporada.

3r. Aliments amb indicacié geografica protegida (IGP) i denominacié d’origen protegida (DOP), o altres
marques de qualitat diferenciada.

e) Llistat detallat de criteris d’adjudicacié relatius a la qualitat ambiental de la proposta, la ponderacio
minima de la qual sera del 25 per cent sobre el total del barem. Aquests criteris hauran de referir-se a
aquests apartats:

1.r. Disminucio de gasos d’efecte d’hivernacle a través del consum de productes alimentosos proximitat.

2n. Formacié del personal adscrit directament a I'execucié del contracte en materia ambiental.

3r. Plans o procediments mediambientals relatives al desaprofitament alimentari, la separacié i recollida de
residus, el consum energeétic, la utilitzacié d’envasaments, o I'Us de productes de neteja.

/) Llista detallada de criteris d’adjudicacio relatius a la qualitat social i al foment de I'economia local de la
proposta, la ponderacié minima de la qual sera del 15 per cent sobre el total del barem. Aquests criteris
hauran de referir-se a aquests apartats:

1r. Canales directes o curts de distribucié.

2n. Formacio del personal adscrit directament a I'execucié del contracte en materia d’alimentacié sostenible
i saludable.

3r. Politiques d’igualtat de génere, d’insercid laboral de persones amb discapacitat o de persones en risc
d’exclusio, o la subcontractacié de centres especials d’ocupacid, empreses d’insercid o empreses i entitats
d’economia social.

g) La ponderacié maxima de I'oferta economica no sera superior al 20 per cent sobre el total del barem. Les
formules matematiques que s’utilitzen en els plecs per a determinar la puntuacié que haja d’assignar-se a
I'oferta economica presentada pels licitadors, hauran de dissenyar-se de tal manera que desincentiven la
presentacio d’ofertes sotmeses en baixa temeraria i/o preveure llindars de sacietat.



h) Preu minim per partida alimentaria o menu per sota del qual les ofertes plantejades seran considerades
baixes temeraries o desproporcionades.

i) Condicions especials d’execucid del contracte de tipus étic, social o mediambiental.

j) Régim de verificacid, infraccions i sancions.

3. Si la contractacio es realitzara mitjangant contracte menor o sense concurréncia publica, s’hauran de
reflectir en I'expedient de forma detallada les invitacions realitzades a presentar ofertes, i la formalitzacio
del contracte haura de contindre tots els aspectes indicats en aquest decret.

4. Les conselleries, en funcié del seu ambit competencial, facilitaran plecs tipus que recullen totes les
disposicions previstes en aquesta normativa.

5. Totes les especificacions técniques, els criteris d’adjudicacio i les condicions especials d’execucié relatives
a qualitat alimentaria, social i mediambiental es consideren obligacions contractuals essencials.

6. Els plecs del contracte hauran d’incloure les penalitats per I'incompliment de les especificacions
tecniques, els criteris d’adjudicacié i les condicions especials d’execucié relatives a qualitat alimentaria,
social i mediambiental.»

Lestabliment de minimis en la ponderacido no és compatible amb I'accés de les PIMES a la contractacio
publica, un dels objectius de les directives de quarta generacid, i per tant objectiu de la Llei 9/2017, de 8 de
novembre, de contractes del sector public (d’ara endavant, LCSP).

Com ja va indicar aquesta Junta en el seu informe 13/2021, de 18 de febrer de 2022, sobre els criteris
d’adjudicacio i que té cabuda respecte dels criteris del projecte de decret:

«Aixi mateix, és necessari posar en context el que determina el considerant 97 de la Directiva 2014/24/UE,
sobre contractacid publica, respecte de la inclusié de criteris d’adjudicacié i condicions d’execucié de
responsabilitat social.

No obstant aix0, la condicid que existisca un vincle amb l'objecte del contracte exclou els criteris i condicions
relatius a la politica general de responsabilitat corporativa, la qual cosa no pot considerar-se com un factor
que caracteritze el procés especific de produccié o prestacié de les obres, subministraments o serveis
adquirits. En conseqiéncia, els poders adjudicadors no poden estar autoritzats a exigir als licitadors que
tinguen establida una determinada politica de responsabilitat social o mediambiental de 'empresa.

La inclusié de criteris socials en la contractacié revist els requisits seglients a la llum de la Directiva
2014/24/UE, sobre contractacio publica, i la jurisprudéncia comunitaria:

a) Han d’estar vinculats a I'objecte del contracte.

b) Han de ser especifics i quantificables objectivament.

¢) Han de respectar el dret europeu, especialment el principi de no discriminacio, i com a correlat, la lliure
prestacié de serveis i d’establiment.

d) Han de publicar-se préviament.

e) Han de permetre efectuar una avaluaciéo comparativa del nivell de rendiment de cada oferta respecte de
I'objecte del contracte tal com es defineix en les especificacions tecniques. En aquest sentit, el considerant
92 de la Directiva 2014/24/UE indica:

“En avaluar la millor relacié qualitat-preu, els poders adjudicadors haurien de determinar els criteris
economics i de qualitat relacionats amb l'objecte del contracte que utilitzaran a aquest efecte. Aquests
criteris han de permetre, doncs, efectuar una avaluacié comparativa del nivell de rendiment de cada oferta
respecte de l'objecte del contracte tal com es defineix en les especificacions tecniques. En el context de la
millor relacié qualitat-preu, aquesta directiva inclou una llista no exhaustiva de possibles criteris
d’adjudicacié que inclouen aspectes socials i mediambientals. S’ha d’encoratjar els poders adjudicadors a
triar els criteris d’adjudicacié que els permeten obtindre obres, subministraments i serveis de gran qualitat
que responguen tan bé com siga possible a les seues necessitats.”»



Els criteris de tipus mediambiental previstos reflecteixen un tipus d’empresa concreta amb una
responsabilitat mediambiental que no pot ser avaluada. Lluny de permetre seleccionar el millor producte
associen l'objecte del contracte a la responsabilitat social corporativa de les empreses la qual cosa no és
avaluable. En aquest sentit la STIUE en l'assumpte C-368/10, Comissié Europea contra Regne dels Paisos
Baixos, de 10 de maig de 2012.

«El principi de transparéncia implica que tots els requisits i modalitats del procediment d’adjudicacié es
formulen de manera clara, precisa i univoca, en I'anunci de licitacié o en el plec de condicions, de manera
que, d’'una banda, tots els licitadors raonablement informats i normalment diligents puguen comprendre el
seu abast exacte i interpretar-los de la mateixa forma i, d’altra banda, I'entitat adjudicadora puga comprovar
efectivament que les ofertes presentades pels licitadors responen als criteris que regeixen el contracte de
queé es tracta (vegeu, en particular, la Senténcia de 29 d’abril en/CAS Succhi di Frutta).

Doncs bé, com l'advocat general va assenyalar en el punt 146 de les seues conclusions, ha d’assenyalar-se
qgue requisits relatius al respecte dels “criteris de sostenibilitat de les compres i de responsabilitat social
corporativa”, i a l'obligacié de “contribuir a millorar la sostenibilitat del mercat del café i a una produccio de
café responsable des del punt de vista ecologic, social i econdmic” no presenten la claredat, precisio i
univocitat necessaries perqué qualsevol licitador raonablement informat i normalment diligent puga saber
amb certesa i exhaustivitat quins son els criteris que abasten aqueixos requisits. EIl mateix succeeix, amb
major rad, pel que fa a la peticid dirigida als licitadors que indiquen en la seua oferta “com compleixen”
aquests criteris o “com contribueixen» als fins assenyalats pel poder adjudicador en relacié amb el mercat i
la produccio del café, sense proporcionar-los cap indicacié precisa sobre la informacié que han de facilitar. »

Cal incidir, a més, que els productes amb certificats ecologics concrets (que dit siga de pas no s’estableixen
en annex aquells certificats reconeguts universalment), «marques», IGP o denominacié d’origen, son
discriminatories i vulneren la igualtat de tracte dels licitadors infringint les politiques de mercat interior de
la UE i el seu tractat fundacional, basicament la lliure prestacié de serveis. Els productes de proximitat o
quilometre zero podrien infringir, aixi mateix, aquestes politiques per raons de territorialitat.

Quant a la ponderacié maxima del criteri preu, desconeixem la rad per la qual s’ha establit, pero ha de
tindre’s en compte que conforme a l'article 1.1 de la LCSP disposa:

«Aquesta llei té per objecte regular la contractacid del sector public, a fi de garantir que s’hi ajusta als
principis de llibertat d’accés a les licitacions, publicitat i transparéncia dels procediments, i no discriminacid i
igualtat de tracte entre els licitadors; i d’assegurar, en connexié amb I'objectiu d’estabilitat pressupostaria i
control de la despesa, i el principi d’integritat, una eficient utilitzacié dels fons destinats a la realitzacié
d’obres, I'adquisicio de béns i la contractacié de serveis mitjancant I'exigéncia de la definicié previa de les
necessitats a satisfer, la salvaguarda de la lliure competéencia i la seleccié de I'oferta econOmicament més
avantatjosa.»

D’una altra part, la frase «hauran de dissenyar-se de tal manera que desincentiven la presentacié d’ofertes
sotmeses en baixa temeraria i/o preveure llindars de sacietat», és contraria als principis de la contractacio
publica consagrats en l'article 1 de la LCSP perque la llei no prohibeix les ofertes anormalment baixes. Quant
als llindars de sacietat no estan regulats en la llei, és més respecte d’aquests ultims, encara que admesos pel
Tribunal Administratiu Central de Recursos Contractuals, en data 17 de juny de 2021, es va dictar
interlocutoria d’admissid pel Tribunal Suprem del recurs de cassacidé en el qual es gliestionen aquests
llindars, pendent de resolucid.



Respecte del preu minim per partida alimentaria o menu per davall del qual les ofertes plantejades «seran
considerades baixes temeraries o desproporcionades» resulta obvi i innecessari.

D’una altra part, la redaccid6 de larticle 21 relativa a la ponderacié6 minima i maxima dels criteris
d’adjudicacié, no suma el 100 per cent. Relacionant aquest article amb el 22, en la lletra g de I'anterior
article 21 creiem que hauria d’indicar «la ponderacié maxima de l'oferta economica no sera inferior al 20
per cent».

En quant a condiciones especials d’execucié del contracte de tipus étic, social o mediambiental, reiterem
que les condicions etiques i socials que han d’estar igualment vinculades a l'objecte del contracte estan
establides en el Decret 118/2022, de 5 d’agost, del Consell, i que igual que els criteris d’adjudicacié d’aquest
caracter al llarg del projecte no han de vindre referides en aquest. Pero el que més es qliestiona aquesta
Junta és a quines condicions es refereix perque no es preveu en annex ni en cap apartat del text un elenc de
condicions especials d’execucioé de lliure eleccié per I'0rgan de contractacié sempre que es complisquen les
previsions de l'article 202 de la LCSP i vinculades a l'objecte del contracte. A més, l'article es contradiu,
perqué les qualifica com a obligacidé contractual essencial i, per tant, causa de resolucié del contracte i,
d’altra banda, estableix que els plecs hauran d’imposar penalitats. Aixo és contradictori, perqué si és causa
de resolucié del contracte no procedeix la imposicié de penalitats.

D’una altra part, ens sembla greu, com a poc, que siguen els plecs els que regulen infraccions i sancions el
que resulta contrari al principi de legalitat, assentat en el article 25 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de
régim juridic del sector public, per la qual cosa han de regular-se en una norma amb rang de llei. Els plecs
poden establir penalitats concretes, per a aix0 el decret haura d’indicar quines conductes se’ls considera
mereixedores de penalitat i quines de les penalitat de les establides en la LCSP s'hi aplica. El mateix ocorre
amb les verificacions. Res no es diu per a indicar als organs de contractacio la verificacié.

«Article 21.3

Si la contractacié es realitza mitjancant contracte menor o sense concurréncia publica, s’hauran de reflectir
en I'expedient de forma detallada les invitacions realitzades a presentar ofertes, i la formalitzacié del
contracte haura de contindre tots els aspectes indicats en aquest decret.»

Dissentim profundament d’aquest apartat. En primer lloc, esta regulant aspectes de la contractacié menor
que extralimiten l'article 118 i 153.2 de la LCSP. D’una altra part, la inclusid6 de «o sense concurréncia
competitiva», llevat que el contracte menor que permet l'adjudicacié directa a una empresa, no hi ha cap
suposit de concurréncia competitiva excepte el procediment excepcional de I'article 168.a, punt 2n, que no
hi seria aplicable».

«Article 22. Contractacid de diverses prestacions de serveis i subministraments

1. En els contractes subjectes a la legislacié de contractes del sector public, I'objecte del qual incloga
diverses prestacions entre les quals es prevegen activitats relacionades amb l'alimentacid, els criteris
d’adjudicacido que es prevegen hauran d’assignar, als relacionats amb I'alimentacié, una ponderacié no
inferior al 20 per cent del total.

2. En tot cas, els criteris d’adjudicacié que puntuen la part de les ofertes dels licitadors relativa a
I'alimentacié hauran de tindre en compte els extrems previstos en l'article anterior.»



Ens remetem al que s’ha dit al llarg de I'informe respecte a la ponderacié minima, els criteris d’adjudicacio,
etc.

DISPOSICIONS TRANSITORIES
Segona. Contractes de serveis d’alimentacid

Els contractes de serveis d’alimentacid inclosos en I'ambit d’aplicacié d’aquest decret adjudicats a la data de
la seua entrada en vigor es regiran pel que s’estableix en aquest decret, a excepcid del que es disposa en
I'article 10, I'efectivitat del qual entrara en vigor a partir dels dotze mesos.»

La primera part d’aquesta disposicid suposa la retroactivitat de la norma, la qual cosa és inconstitucional.
Atemptant, d’aquesta manera, contra el principi d’irretroactivitat de les disposicions sancionadores, no
favorables o restrictives de drets individuals (article 9.3 de la Constitucié Espanyola), a més de la seua
impossible aplicacié en la practica a un contracte ja adjudicat conforme a un plec préviament aprovat.

Trobem totalment necessari la dilacié de I'entrada en vigor del Decret 12 mesos perqué les conselleries
competents per radé de la materia regulada emeten, si persisteix en |‘aprovacié d’aquesta norma
reglamentaria, guies orientadores o plecs model de prescripcions técniques i perqué les empreses que
opten a les licitacions puguen adaptar-se al que es preveu en aquest.

Vist i plau del president La secretaria
El sotssecretari d’Hisenda i Model Economic

Aprovat per la Junta Superior de Contractaciéo Administrativa
En data 12 de maig de 2023



