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El 8 de junio de 2017 entrd en vigor la Regulacién Europea 2017/821 sobre diligencia
debida en las cadenas de suministro de minerales procedentes de zonas en conflicto o en
alto riesgo. El objetivo de dicha regulacion es doble: por un lado, busca promover practicas
de suministro responsable entre los importadores directos de minerales y metales derivados
del estano, tungsteno, tantalio y oro -los denominados 3TG por sus siglas inglesas?; por otro,
busca cortar la financiacién del crimen organizado y los grupos armados que operan en las
zonas de extraccion, transito y comercializacion de dichos minerales.

Desde la Campana Tecnologia Libre de Conflicto de la Fundacién ALBOAN hemos seguido de
cerca estas negociaciones, junto con otras 130 organizaciones de la sociedad civil Europea.
En la Fundacion ALBOAN conocemos bien la problematica de los “minerales en conflicto”,
puesto que llevamos mas de 20 afnos cooperando con organizaciones locales en el este de la
Republica Democratica del Congo (en adelante, RD Congo), Colombia u Honduras. Lugares
todos ellos donde se ha documentado en numerosas ocasiones el vinculo existente entre
la explotacion recursos minerales y las vulneraciones de derechos humanos (p. e€j., trabajos
forzosos, explotacion infantil e incluso violencia sexual contra las mujeres).

Somos conscientes del potencial y los riesgos que tiene la mineria para el desarrollo de las
comunidades locales en estos contextos. Especialmente, en el caso de la mineria artesanal
a pequena escala, que genera un gran nimero de puestos de trabajo y dinamiza la actividad
econdmica de las comunidades locales. Sin embargo, no podemos ignorar las consecuencias
no deseadas de dicho comercio.

Los riesgos asociados al comercio de “minerales en conflicto” pueden agravarse en los
proximos aios debido a la creciente demanda de dichos minerales para la fabricacion de
productos electrénicos, tales como teléfonos méviles, tabletas y ordenadores.

Las empresas que fabrican o importan al mercado europeo dispositivos manufacturados
con estos minerales no quedan cubiertas por la Regulacién aprobada. Aun asi, la Comisién
Europea, consciente de su responsabilidad, ha anunciado medidas complementarias para
contribuir a que estas empresas adopten de manera voluntaria practicas de suministro
responsable. El periodo de transicion acordado para que se hagan efectivas dichas medidas,
asi como la implementacién de las obligaciones vinculantes para los importadores directos,
termina el 1 de enero de 2021.

Pero no tenemos tiempo que perder. De hecho, tanto las Administraciones Publicas como
las empresas y la sociedad civil podemos dar pasos desde este mismo instante de cara a la
promocion del suministro responsable de minerales.

1 Tin, Tantalum, Tungsten, Gold.
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En este sentido, la presente guia proporciona a las Administraciones Publicas las herramientas
necesarias para introducir cldusulas sociales en todas sus adquisiciones de productos
electrdnicos, asegurando asi que las empresas implicadas en las cadenas de suministro de
dichos minerales sigan las directrices de diligencia debida establecidas por la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y por la propia Regulacion Europea.

La trascendencia de incorporar estos criterios en la compra publica es indudable:

Su importancia cuantitativa (19% del PIB en la Unién Europea)? es innegable,
pues en el caso de Espana la contratacién publica supone el 18,5% del PIB, casi
200.000 millones de euros anuales o mas de 4.100 euros anuales per capita®, por
lo que nos referimos a una cuantia nada desdefable que debiera emplearse con
criterios de responsabilidad social.

Posee una capacidad mediatica considerable, pues un simple pliego supone un
altavoz y un escaparate muy importante para amplificar una campana de sensibi-
lizacion.

Nos referimos a politicas transformadoras, ya que el efecto no se agota en la
adquisicién de un mévil o un ordenador, sino que lanzamos un mensaje rotundo
y claro a las empresas tecnoldgicas, y a la vez animamos a la ciudania a sumarse a
esta exigencia.

Perseguimos el doble objetivo de premiar a quien hace las cosas bien (fortalecien-
do la ventaja competitiva de aquellas empresas electréonicas que voluntariamente
hayan decidido incorporar las directrices de diligencia debida establecidas por la
OCDE y las normativas internacionales), como de modificar los comportamientos
reprochables, trasladando el mensaje a aquellas empresas que no adoptan poli-
ticas de responsabilidad social a que lo hagan si quieren ser contratadas por las
administraciones publicas.

2 (Public Procurement Indicators 2012), Comision Europea, 2014.

3 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia: Anélisis de la contratacion publica
en Espana: oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia (PRO/
CNMC/001/15).
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Cuestiones basicas para aplicar criterios de compra publica
responsable en productos tecnolégicos

¢Es posible incorporar criterios
»!| sociales y ambientales en la

contratacion publica?

Si, sin ninguna duda. Como mas adelante detalla-
remos y citaremos, la legislaciéon europea y la nor-
mativa nacional de contratos publicos son absolu-
tamente explicitas en el sentido no solo de con-
siderar legales los criterios sociales y ambientales
en la contratacién publica, sino de conformar una
prioridad que ha de ser promovida activamente.

La contratacion publica responsable no es por lo
tanto una declaracion retérica de intenciones, sino
que se avala juridicamente de manera expresa a lo
largo del articulado legal. Asi, a lo largo de esta guia
citaremos de manera profusa algunas de las refe-
rencias sociales y medioambientales de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2017 (en adelante,
LCSP), centrandonos en aspectos fundamentales
como los criterios de adjudicacion y las condiciones
especiales de ejecucion.

La legalidad de la inclusién de los criterios sociales y
ambientales queda recogida sin lugar a dudas en el
articulo 1 de la LSCP, cuando se afirma que:

Articulo 1. Objeto y finalidad.

3. En toda contratacion publica se incorporardn
de manera transversal y preceptiva criterios
sociales y medioambientales siempre que
guarde relacién con el objeto del contrato,
en la conviccién de que su inclusién propor-
ciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacion contractual, asi como una mayory
mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos
publicos. Igualmente se facilitard el acceso a
la contratacion publica de las pequenas y me-
dianas empresas, asi como de las empresas de
economia social.

En este sentido, podemos asegurar que todas las
propuestas, clausuladosy planteamientos de la pre-
sente guia gozan de plena legalidad y plenas garan-
tias juridicas conforme a la normativa de contrata-
cion publica vigente.

6 Minerales en conflicto y tecnologfa responsable

¢Quién puede incorporar clausulas
2| sobre minerales en conflictoy

tecnologia responsable en sus
procesos de compra publica?

Todas las Administraciones Publicas de dmbito es-
tatal, autonémico y local, es decir la Administraciéon
Central, Comunidades Auténomas, Diputaciones,
Ayuntamientos, Consejos Insulares, Ciudades Auté-
nomas, y Cabildos Insulares.

Asimismo, todas las entidades que forman parte del
sector publico y se hallan sujetas a la normativa de
contratos publicos: empresas publicas, organismos
auténomos, fundaciones publicas, mancomunida-
des, consorcios y universidades publicas.

Y aunque nos estamos refiriendo a contratos pu-
blicos y analizando su marco legal, nos gustaria
anadir que cualquier persona, empresa, organis-
mo, asociacion o entidad privada puede aplicar de
manera voluntaria y responsable los criterios que
en esta guia se exponen y fomentar en la medida
de sus posibilidades una compra responsable de
productos tecnolégicos.

¢A qué contratos podemos aplicar
¥l clausulas sobre minerales en

conflicto y tecnologia responsable?

A todos aquellos contratos que implican la compra
o adquisicion de productos tecnolégicos cuya fabri-
cacion requiere de los 3TG: el estano, el tantalio, el
wolframio y el oro.

Nos referimos de manera principal a contratos de
suministro de dispositivos electrénicos, asi como a
contratos de servicio de telecomunicaciones (tele-
fonia fija, movil e internet) que conllevan la adquisi-
cion de dispositivos electrénicos.

Nuestra prioridad es centrar la atencién en los or-
denadores fijos y moviles, tabletas y teléfonos in-
teligentes, pues son los productos que acaparan
la mayor parte del gasto publico en electrénica de
consumo. Aunque las cldusulas podrian hacerse
extensivas a otros dispositivos electrénicos, como
equipos de procesamiento de datos, unidades de
almacenamiento de informacién, asi como camaras
digitales, monitores, proyectores, o aparatos de ra-
dio y television.



n :Qué requerimientos podemos
incluir en los pliegos?

Hay dos categorias principales de requerimientos o
caracteristicas que abordaremos en esta guia:

a) Caracteristicas referidas a las empresas
licitadoras.

Solicitar que la empresa fabricante del producto
posea una politica sobre minerales en conflicto,
que sea de acceso publico y esté incorporada en
las relaciones comerciales con sus proveedores, en
linea con las directrices establecidas en la Guia de
Diligencia Debida de la OCDE para las Cadenas de
Suministro Responsable de Minerales procedentes de
Areas en Conflicto o en Alto Riesgo -en adelante nos
referiremos a ella como “la Guia OCDE"™.

O que la empresa fabricante del producto parti-
cipe en algun programa industrial alineado con la
Guia OCDE y orientado a la promocion del sumi-
nistro responsable de minerales procedentes de
zonas en conflicto o en alto riesgo.

O bien que la empresa licitadora y/o suministradora
apoye financieramente algiin programa o iniciativa
de abastecimiento responsable en cualquiera de
las areas de conflicto o en alto riesgo en las que se
abastece.

b) Caracteristicas referidas a los productos.

En este caso se trata de requerir y garantizar que
los minerales utilizados en los componentes o en
la fabricacion de los productos electrénicos pro-
vienen de cadenas de suministro responsable,
entendiendo por tales aquellas que cumplen con
las directrices de la Guia OCDE en el proceso de
extraccién, transporte y comercializacion, inde-
pendientemente de si tienen su origen o traviesan
zonas en conflicto.

Cabe advertir que las cadenas de suministro son
ciertamente complejas y muchas empresas fabri-
cantes todavia no son capaces de acreditar la traza-
bilidad completa de todos los minerales empleados
por cada componente que llevan sus productos. En
este sentido, no existen certificaciones que garan-
ticen que un producto electrénico esta “100% libre
de conflicto”. Tampoco aspiramos a que una empre-

sa fabricante se declare “libre de conflicto” por el
mero hecho de hacer una declaracion publica. Lo
que buscamos es que se comprometa a implemen-
tar sistemas de diligencia debida en sus cadenas de
suministro, identificando y evaluando los posibles
riesgos asociados al comercio de minerales en con-
flicto y tomando las medidas necesarias para pre-
venirlos y mitigarlos. Por eso, el nivel mas basico de
exigencia debe incluir criterios éticos relacionados
con el proceso de diligencia debida de las empresas
licitadoras y/o suministradoras, como los sefalados
en el apartado 4a.

No obstante, si que es posible contemplar dos
opciones referidas a la compra de productos
concretos:

Priorizar la compra de productos que cuenten
con la Certificaciéon TCO. Como veremos en la
décima pregunta de esta seccién, esta certi-
ficacion si bien no avala que el producto sea
“100% libre de conflicto”, es la Unica certifica-
cion de producto que incorpora entre sus cri-
terios las directrices de la Guia OCDE relati-
vos al suministro responsable de minerales en
conflicto por parte de la empresa fabricante.

Compra uno o varios lotes especificos de
“Tecnologia Responsable”. Esta es una opcion
que desarrollamos en la segunda parte de esta
guia y que seria aplicable a la compra del uni-
co modelo de teléfono moévil que ha sido di-
sefado para cumplir con los estandares éticos
y medioambientales mas exigentes, hasta el
punto haber logrado certificar el suministro
responsable de los cuatro 3TG identificados en
la Guia OCDE vy la Regulacién EU 2017/821.
Nos referimos al Fairphone (véase el cuadro de
la p.13).

Deseamos advertir que las exigencias referidas a los
productos especificos a suministrar pueden limitar
la oferta disponible, pero precisamente es asi como
podemos lograr el objetivo que nos proponemos:
que cada vez sean mas las empresas que incorporen
sistemas de diligencia debida como los propuestos
por la OCDE vy la Regulacién EU 2017/821 de cara
a promover cadenas de suministro responsable de
minerales. Volveremos sobre esta cuestién en la
pregunta 10.

4 OECD (2016), OECD Due Diligence Guidance for Responsible Supply Chains of Minerals from Conflict-Affected and
High-Risk Areas, Tercera Edicién, OECD Publications: Paris. Disponible en: https:/mneguidelines.oecd.org/mining.htm
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B ¢Supone un problema la vinculacién
al objeto del contrato de todos los
criterios y requerimientos?

No supone ningun problema de acuerdo con la nor-
mativa vigente, pero para despejar dudas y evitar
confusiones conviene aclarar los siguientes puntos:

a) La antigua legislacién nacional de contratos
publicos si establecia una exigencia al respec-
to, al afirmar que “los criterios de adjudicacion
deberan estar directamente vinculados al ob-
jeto del contrato”.

b) Dicha redaccion podia dar lugar a interpreta-
ciones restrictivas que invalidasen cualquier
propuesta orientada a incluir criterios de su-
ministro responsable en los pliegos, como es el
€aso gque nos ocupa, relativo a los minerales en
conflicto. Desde esta perspectiva conservado-
ra, podria alegarse que: “si lo que se suministra
es un movil, el objeto del contrato es un movil,
con lo cual no se puede valorar ni considerar
lo que pase en RD Congo, ni a lo largo de la
cadena de suministro, pues no forma parte del
objeto del contrato”.

c) Esta cuestion ya la abordd y resolvié la Direc-
tiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica, texto que de forma lite-
ral ha sido incluido a la nueva LCSP, que esta-
blece en su articulo 145.6:

Articulo 145. Requisitos y clases de

criterios de adjudicacion del contrato.

9
estd vinculado al objeto del contrato cuando
se refiera o integre las prestaciones que deban
realizarse en virtud de dicho contrato, en cual-
quiera de sus aspectos y en cualquier etapa de
su ciclo de vida, incluidos los factores que in-
tervienen en los siguientes procesos:

a) En el proceso especifico de produccion,
prestacion o comercializacion de, en su
caso, las obras, los suminis tros o los ser-
vicios, con especial referencia a formas de
produccion, prestacion o comercializacion
medioambiental y socialmente sostenibles
y justas;

b) O en el proceso especifico de otra etapa
de su ciclo de vida, incluso cuando dichos
factores no formen parte de su sustancia
material.

d) Por lo tanto, se considera vinculada al objeto
del contrato cualquier cuestiéon que esté re-

8  Minerales en conflicto y tecnologfa responsable

lacionada con las prestaciones contractuales,
en cualquiera de sus aspectos, en cualquier
etapa de su ciclo de vida incluso cuando no
formen parte de su sustancia material, en el
proceso especifico de produccion, o en lo
referente a las formas de produccién o co-
mercializacion medioambiental y socialmente
sostenibles y justas. En este sentido, exigir o
valorar el cumplimiento de la debida diligen-
cia en las cadenas de suministro de las indus-
trias fabricantes de electrénica forma parte
del objeto del contrato conforme al encaje
legal.

e) Como vemos la seguridad juridica es absoluta,
pero, aun asi, recomendamos incluir una refe-
rencia expresa en el objeto del contrato, tal y
como aconsejamos mas adelante en el punto
1.1. de la segunda parte de esta guia.

E ¢Los requisitos son para la empresa
licitadora o para el fabricante?

Lo mas habitual es que las empresas fabricantes
de los productos electrénicos no concurran a las
licitaciones, sino que lo hagan empresas distri-
buidoras o comercializadoras, por lo que pudiera
plantearse el dilema de a cudl de las dos corres-
ponde acreditar el cumplimiento de las caracteris-
ticas o criterios que establezcamos.

Desde el punto de vista juridico esta cuestiéon no
genera ningun problema, ya que estableceremos
requisitos, caracteristicas, criterios o condiciones
especiales de ejecucién que claramente dirijan di-
cha obligacién hacia el fabricante (tanto en lo re-
lativo a su propia politica como al producto tecno-
l6gico que suministre). Pero a quien corresponde
obtener, acreditar y aportar dicha documentacion
es a la empresa licitadora, que es quien concurre a
la adjudicacion del contrato.

Relacionada con esta cuestion estd el tema de las
empresas subcontratistas, ya que pudiera suceder
que la empresa licitadora (o contratista) subcontra-
te parte de la prestacion contractual con una terce-
ra. En este caso, la normativa lo indica claramente,
pero no estarad de mas senalarlo en los pliegos, to-
das las obligaciones sociales y ambientales recaen
por igual en ambas, y tanto la contratista principal
como las posibles subcontratistas, estan obligadas
por el pliego a cumplir las caracteristicas o condi-
ciones sociales y ambientales que se establezcan.
Asi, el articulo 202.4. de la LCSP nos dice:



Todas las condiciones especiales de ejecucion
que formen parte del contrato serdn exigidas
igualmente a todos los subcontratistas que
participen de la ejecucién del mismo.

Recordamos que la obligacion de cumplir y acredi-
tar el cumplimiento de las obligaciones sociales y
medioambientales recae sobre el contratista, quien
resulta por completo responsable de que los sub-
contratistas cumplan también las mismas. Asi lo in-
dica el articulo 215 de la LCSP:

4. Los subcontratistas quedardn obligados sélo
ante el contratista principal que asumird, por
tanto, la total responsabilidad de la ejecucion del
contrato frente a la Administracién, con arreglo
estricto a los pliegos de cldusulas administrativas
particulares o documento descriptivo, y a los
términos del contrato, incluido el cumplimiento
de las obligaciones en materia medioambiental,
social o laboral a que se refiere el articulo 201.

¢Pero es legal considerar la
“! responsabilidad social de la empresa?

Si, es posible, aunque suele repetirse que en la
contrataciéon publica no cabe tener en cuenta la
responsabilidad social de una empresa, ya que no
es un criterio valido. Asi lo indica, por ejemplo, en
su Considerando 97, la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
de 2014 sobre contratacién publica:

No obstante, la condicion de que exista un
vinculo con el objeto del contrato excluye los
criterios y condiciones relativos a la politica
general de responsabilidad corporativa, lo cual
no puede considerarse como un factor que
caracterice el proceso especifico de produccion
o prestacion de las obras, suministros o servicios
adquiridos. En consecuencia, los poderes
adjudicadores no pueden estar autorizados a
exigir a los licitadores que tengan establecida una
determinada politica de responsabilidad social o
medioambiental de la empresa.

No obstante, debemos remarcar el matiz, que no es
en absoluto menor sino trascendental, de “politica
general” de responsabilidad social, ya que ahi esta
la clave de la legalidad o ilegalidad de las clausulas
que vayamos a incorporar. En este sentido, resulta-
ria invalido e impugnable que exijamos o valoremos
una determinada politica general de responsabi-

lidad social a la empresa licitadora o a la empresa
fabricante.

Pero si que resulta completamente legal, que exija-
mos (condicién especial de ejecucion, certificado o
etiqueta), o valoremos (criterio de adjudicacion), una
politica concreta de responsabilidad social relacio-
nada con el producto tecnolégico que constituye el
suministro u objeto del contrato. De hecho, el propio
texto anterior da la clave: se refiere al “vinculo con
el objeto del contrato”, y a que “debe caracterizar el
proceso especifico de produccidon o prestacion”. En
nuestro caso lo que vamos a considerar siempre y
en todo momento, y por lo tanto resulta legal, es la
responsabilidad social aplicada al proceso especifico
de produccion y siempre relacionada con el propio
objeto contractual.

Advertimos, por lo tanto, que la responsabilidad so-
cial que exijamos o valoremos debe siempre refe-
rirse a la propia prestacion contractual, o al propio
objeto del contrato.

La nueva LCSP asi lo avala, sefalando de manera
expresa y sin lugar a interpretacién en su articulo
145, que conforma un criterio de adjudicacion vali-
do: “la aplicacion de criterios éticos y de responsa-
bilidad social a la prestacién contractual”.

B ¢Podemos referirnos a
certificaciones, declaraciones

responsables o a etiquetas sociales
y medioambientales?

Si, desde el punto de vista legal podemos, y nos in-
teresa mucho hacerlo, ya que nos aporta la nece-
saria seguridad juridica en la incorporacion de cri-
terios relacionados con el suministro responsable
de minerales por parte de la empresa fabricante de
tecnologia, y ademas nos proporciona el medio de
prueba obijetivo y verificable que garantiza la libre
concurrencia, la igualdad de trato y la no discrimi-
nacion de los licitadores.

Asi, la nueva LCSP ha regulado en su articulo 127
la exigencia o valoracion del etiquetado, y en el ar-
ticulo 128 la referencia o exigencia de certificacio-
nes, e informes y medios de prueba.

En ambos casos se definen con precisién su con-
cepto y requisitos, sefialando de manera expresa la
posibilidad de exigir una etiqueta o certificacién o
informe especifico en las prescripciones técnicas, en
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los criterios de valoracion o en las condiciones espe-
ciales de ejecucion.

Ademas, como veremos en la Ultima pregunta de
esta primera parte, también podremos requerir a
las empresas licitadoras una declaracién responsa-
ble en la que los fabricantes manifiesten estar en
posesién de una politica propia de diligencia debi-
da en los términos establecidos por la Guia OCDE
(Anexos Il y Ill). Es mas, de cara a la implementacion
del Reglamento EU 2017/821 sobre suministro res-
ponsable de minerales, la Comisiéon Europea prevé
lanzar a finales de 2018 una Base de Datos sobre
Transparencia donde las empresas fabricantes y las
importadoras de productos manufacturados con
dichos minerales podran subir la informacién que
acredite su cumplimiento de las directrices estable-
cidas por la OCDE para el suministro responsable.

Aungue todavia no se han definido los criterios que
empleard esa Base de Datos de Transparencia, la
LSCP afirma lo siguiente en relacion con las formas
de acreditar el cumplimiento de las clausulas sociales:

Articulo 127. Etiquetas.

1. A los efectos de esta Ley, se entenderd por
«etiqueta»: cualquier documento, certificado o
acreditacion que confirme que las obras, pro-
ductos, servicios, procesos o procedimientos de
que se trate cumplen determinados requisitos.

2. Cuando los érganos de contratacién tengan la
intencion de adquirir obras, suministros o ser-
vicios con caracteristicas especificas de tipo
medioambiental, social u otro, podrdn exigir,
en las prescripciones técnicas, en los criterios
de adjudicacion o en las condiciones de eje-
cucion del contrato, una etiqueta especifica
como medio de prueba de que las obras, los
servicios o los suministros cumplen las carac-
teristicas exigidas, etiquetas de tipo social o
medioambiental, como aquellas relacionadas
con la agricultura o la ganaderia ecolégicas, el
comercio justo, la igualdad de género o las que
garantizan el cumplimiento de las Convencio-
nes fundamentales de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo...

Articulo 128. Informes de pruebas,
certificacion y otros medios de prueba.

1. Los érganos de contratacién podrdn exigir que
los operadores econémicos proporcionen un
informe de pruebas de un organismo de eva-
luacién de la conformidad o un certificado ex-
pedido por este Ultimo, como medio de prueba
del cumplimiento de las prescripciones técni-
cas exigidas, o de los criterios de adjudicacion
o de las condiciones de ejecucion del contrato.
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Cuando los 6rganos de contratacién exijan la
presentacion de certificados emitidos por un
organismo de evaluacioén de la conformidad de-
terminado, los certificados de otros organismos
de evaluacion de la conformidad equivalentes
también deberdn ser aceptados por aquellos.

A efectos de lo dispuesto en esta Ley, se enten-
derd por «organismo de evaluacion de la con-
formidad» aquel que desempeiia actividades
de calibracion, ensayo, certificacion e inspec-
cion, y que estdn acreditados de conformidad
con el Reglamento (CE) n.° 765/2008 del Par-
lamento Europeo y del Consejo.

2. Supletoriamente los érganos de contratacion
deberdn aceptar otros medios de prueba ade-
cuados que no sean los contemplados en el
apartado primero, como un informe técnico
del fabricante, cuando el empresario de que
se trate no tenga acceso a dichos certificados
o informes de pruebas ni la posibilidad de ob-
tenerlos en los plazos fijados, siempre que la
falta de acceso no sea por causa imputable al
mismo y que este sirva para demostrar que las
obras, suministros o servicios que proporciona-
rd cumplen con las prescripciones técnicas, los
criterios de adjudicacion o las condiciones de
ejecucion del contrato, segun el caso.

Articulo 141. Declaracion responsable
y otra documentacion.

1. Los 6rganos de contratacion incluirdn en el
pliego, junto con la exigencia de declaracion
responsable, el modelo al que deberd ajustarse
la misma. El modelo que recoja el pliego seguird
el formulario de documento europeo unico de
contratacion aprobado en el seno de la Union
Europea, sin perjuicio de lo establecido en la
letra c) del apartado 4 del articulo 159.

2. Enlos casos en que se establezcala intervencion
de mesa de contratacion, ésta calificard la
declaracion responsable y la documentacion a
la que se refiere el articulo anterior.

Cuando ésta aprecie defectos subsanables, dard
un plazo de tres dias al empresario para que los
corrija.

jAtencioén al concepto
de equivalencia!

En el punto anterior nos hemos referido a diferen-
tes medios de prueba (etiquetas, certificaciones,
declaraciones responsables) elaborados a partir de
programas industriales. De acuerdo con la OCDE,
un programa industrial es “una iniciativa que se ha



establecido para apoyar el suministro responsable
de minerales (puede enfocarse en un mineral con-
creto, en los 3T o en el oro), y lo hace requiriendo a
la empresa a que opere con o se suministre a través
de cadenas de suministro que cumplen ciertos es-
tandares, incluyendo (aunque no de manera nece-
sariamente exhaustiva) los estandares de diligencia
debida de la Guia OCDE. El término “programa” in-
cluye esquemas de diligencia debida para cadenas
de suministro o iniciativas establecidas por orga-
nismos industriales o mecanismos de certificacion
independientes o multi-stakeholder, esquemas de
gobiernos o de cualquier otra organizacién dedica-
da a la produccién y abastecimiento responsable de
minerales”>.

Cada uno de estos programas industriales posee
una metodologia propia y, en consecuencia, su
grado de exhaustividad varia a la hora de cumplir
con los estandares de la diligencia debida. Por otra
parte, como explicaremos mas adelante, la par-
ticipacién en uno de estos esquemas no exime a
la empresa de su responsabilidad individual en el
cumplimiento de la diligencia debida.

A pesar de estas dos limitaciones, los programas in-
dustriales pueden ofrecer herramientas interesan-
tes para cumplir con alguno o varios de los pasos
establecidos en la Guia OCDE para promover el
suministro responsable. Por esa razén, pueden ser
de utilidad al incluir cldusulas concretas como crite-
rios de adjudicacion o de condiciones especiales de
ejecucioén. El objetivo, recordemos, es seleccionar o
valorar positivamente aquellos productos o empre-
sas tecnoldgicas que empleen minerales obtenidos
responsablemente siguiendo las directrices de la
diligencia debida.

Pero siempre que incluyamos la referencia a una
etiqueta o certificacién, o exijamos una declaracion
responsable, conviene tener en cuenta una previ-
sion legal fundamental, que es el concepto de equi-
valencia.

La equivalencia significa que no solo sera aceptable
una concreta etiqueta o certificacién, sino que se-
ran igualmente validas todas aquellas que cumplan
los requisitos establecidos en la misma, e inclusive
debera admitirse a aquel licitador que no disponga
de la misma, pero pueda acreditar por cualquier me-
dio de prueba admitido en derecho el cumplimiento

de todas las caracteristicas y requisitos estableci-
dos en dicha etiqueta. Asi lo indica el articulo 127
de la LSCPS:

3. Los drganos de contratacién que exijan una eti-
queta especifica deberdn aceptar todas las etiquetas
que verifiquen que las obras, suministros o servicios
cumplen requisitos que sean equivalentes a aquellos
que son exigidos para la obtencion de aquella.

El 6rgano de contratacién aceptard otros medios
adecuados de prueba, incluidos los mencionados en
el articulo 128, que demuestren que las obras, sumi-
nistros o servicios que ha de prestar el futuro contra-
tista cumplen los requisitos de la etiqueta especifica
exigida.

Y lo mismo se establece para las certificaciones en
el articulo 128:

Cuando los érganos de contratacion exijan la
presentacion de certificados emitidos por un
organismo de evaluacion de la conformidad
determinado, los certificados de otros organismos
de evaluacion de la conformidad equivalentes
también deberdn ser aceptados por aquellos.

En resumen, en los pliegos de cldusulas técnicas o
administrativas podremos hacer referencia a una
etiqueta social o ecolégica, a una certificaciéon o
acreditacién determinada, o pedir una determina-
da declaracion responsable. Pero ademas debemos
describir de modo correcto sus caracteristicas y
siempre anadiremos la referencia “o equivalen-
te”, de manera que no se restrinja la competencia
y resulte vélida juridicamente a todos los efectos,
debiendo ser admitidas a la licitacién cualquier pro-
puesta que acredite dicha equivalencia.

10 :Qué etiquetas, certificaciones
¥ o cumplimientos especificos vamos a
incorporar en los pliegos en relacion
con la tecnologia responsable?

El concepto de “tecnologia responsable” que em-
pleamos en esta guia hace referencia a la incorpo-
racion de sistemas de diligencia debida en la cadena
de suministro de minerales por parte de las empre-
sas “downstream”, un término que se emplea para
designar a las empresas que van de las refinerias y

5 OECD (2018), Alignment Assessment of Industry Programmes with the OECD Minerals Guidance, OECD Publications,
Paris. Disponible en: http:/mneguidelines.oecd.org/industry-initiatives-alighnment-assessment.htm
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fundiciones hasta el consumidor final. Este grupo
incluye a las empresas manufactureras que fabrican
los dispositivos electrénicos asi como a las comer-
cializadoras y distribuidoras que abastecen a las Ad-
ministraciones Publicas. En su caso, las directrices de
la Guia OCDE son igualmente aplicables a sus cade-
nas de suministro y la propia Comisién Europea se
ha comprometido a elaborar recomendaciones para
su aplicacion voluntaria en el marco del Reglamento
2017/821 (art.8).

A la hora de verificar esta cuestién, las Administra-
ciones Publicas, tal y como sefialamos en la pre-
gunta n° 6, tienen dos opciones: exigir criterios de
contrataciéon responsable que hacen referencia a
las caracteristicas de la empresa licitadora (o que se
referiran a la empresa fabricante) o bien a partir de
criterios que hacen referencia a las caracteristicas
de los productos.

En el caso del suministro responsable de minera-
les, ambas opciones han de verificarse en relaciéon
con los 5 pasos establecidos por la OCDE para pro-
mover el suministro responsable en las cadenas de
suministro de minerales. De acuerdo con este orga-
nismo, las empresas que participan en estas cade-
nas deberian:

1) Establecer fuertes sistemas de gestion, que in-
corporen una politica propia en las relaciones
con los proveedores (Anexo Il); que incorpo-
ren la supervision de la diligencia debida en la
estructura de gestion de la empresa; que es-
tablezcan sistemas de control y transparencia
en las cadenas de minerales; que refuercen
la cooperacién con los proveedores; y esta-
blezcan mecanismos de alerta a nivel de la
propia empresa o de la industria para alertar
de manera temprana respecto a los posibles
riesgos.

2) Identificar y evaluar los riesgos presentes en la
cadena de suministro, con ayuda de los Suple-
mentos sobre los 3T y el Oro que incluye la
Guia OCDE.
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3) Disenar e implementar una estrategia para res-
ponder a los riesgos identificados. Esto requiere
designar a una persona o departamento en-
cargado de la supervisién; contemplar las posi-
bles alternativas en el caso de detectar alguno
de los riesgos contemplados en la tipologia de
la Guia OCDE; implementar el plan de gestion
de riesgos y tomar las medidas adicionales de
cara a evaluar posibles cambios en las circuns-
tancias y las posibles formas de mitigacion de
los riesgos.

4) Llevar a cabo auditorias externas independien-
tes en puntos clave de la cadena de suministro.
Dichos puntos aparecen identificados en los
Suplementos que incorpora la Guia OCDE.

5) Reportar periédicamente sobre los avances en
la diligencia debida. Se trata de hacer publi-
cos sus practicas y esfuerzos razonables en
la implementacién de sistemas de suministro
responsable. Pueden hacerlo de manera sepa-
rada o como parte de sus reportes anuales de
sostenibilidad o responsabilidad social corpo-
rativa.

La responsabilidad de cumplir con estos pasos re-
cae sobre las empresas que participan en la cadena
de suministro de los minerales, incluyendo las em-
presas “downstream”, si bien es cierto que la OCDE
sefala la flexibilidad de este marco para adaptar las
obligaciones a los diferentes tipos de empresas en
funcién de su tamano y su capacidad de influencia
en los proveedores.

Como sefalamos en el anterior epigrafe, existen di-
versos programas industriales que, aunque no les
eximen a las empresas de su responsabilidad indi-
vidual, pueden ayudarles a cumplir con algunas de
estas obligaciones. En la actualidad existen diversos
programas industriales disponibles en el mercado.
El siguiente cuadro recoge algunos de los mas co-
nocidos.



Programas industriales

Se trata de iniciativas multi-stakeholder, consorcios empresariales o alianzas publico-privadas orientadas a mejorar la
responsabilidad social de las empresas y las practicas de suministro responsable de minerales procedentes de zonas en
conflicto. La pertenencia implica un compromiso de las partes a la hora de compartir informacién, conocimiento y recursos
econdmicos que ayuden a identificar y mitigar riesgos siguiendo las directrices OCDE.

Nombre

European Partnership for Responsible Minerals
(EPRM)

https://europeanpartnership-
responsibleminerals.eu

Public-Private Alliance for Responsible Minerals
Trade (PPA)
http:/www.resolv.org/site-ppa/

Responsible Minerals Initiative (RMI)
http:/www.responsiblemineralsinitiative.org/

Alianza por la Mineria Responsable
http:/www.responsiblemines.org/

Certificado Fairmined Gold
http:/www.fairmined.org/es/

Responsible Artisanal Gold Solutions Forum
http://solutions-network.org/site-ragsforum

Better Sourcing Program
https://bettersourcing.io/

Solutions for Hope
http:/solutions-network.org/site-solutionsforhope

Certificaciones de producto

Certificacion TCO
http://tcocertified.com/tco-certified/

Fairphone
https:/www.fairphone.com/en/

Fuente: elaboracién propia.

Objetivos / Descripcion:

Consorcio promovido por el Gobierno Holandés e Inglés, la Comision
Europea vy la Industria orientado al logro de tres objetivos: certifica-
cion de minas social y ambientalmente responsables en zonas de con-
flicto; apoyo a las cooperativas mineras; refuerzo de alianzas para un
suministro responsable de 3TG

Consorcio promovido por el Gobierno Estadounidense y la Industria
orientado al logro de tres objetivos: certificaciéon de minas social y am-
bientalmente responsables; apoyo a las cooperativas mineras; refuer-
zo de alianzas para un suministro responsable de 3TG

Creada por la Responsible Business Alliance y anteriormente conocida
como Conflict-Free Smelter Initiative, la iniciativa RMI ha desarrollado el
Responsible Minerals Assurance Process (RMAP), un esquema industrial
para auditar refinerias y fundiciones en linea con las directrices OCDE,
que cuenta con un fondo comun para reducir los costos econémicos de la
diligencia debida entre los socios con menos recursos.

Iniciativa global para transformar la mineria artesanal a pequefia esca-
la de oro en una actividad sostenible y orientada a la mejora de la vida
en las comunidades mineras en cuatro paises. Son los creadores del
sello Fairmined Gold.

Iniciativa para mejorar la trazabilidad del oro procedente del este de
RDC desde la mina hasta la refineria. Ofrece apoyo técnico en la ges-
tién de la cadena de suministro y promueve el aprendizaje compartido
entre las partes.

Es una compania que ayuda a sus clientes a cumplir con las regulacio-
nes comerciales sobre minerales en conflicto. Lo consiguen implemen-
tando la diligencia debida en la parte “upstream” de la cadena (eva-
luando riesgos a tiempo real) y trabajando con las empresas “downs-
tream” (en la evaluacién, monitoreo, gestion y en la elaboracién de los
informes).

Es una plataforma que apoya a empresas, gobiernos y organizaciones
de la sociedad civil para trabajar de manera conjunta en el aprovisio-
namiento responsable de minerales 3TG. Los programas de coopera-
cion que pone en marcha gestionan los riesgos para las empresas y
ofrecen reconocimiento por su participacion.

Es una certificacion de producto que incluye criterios sociales y
medioambientales relativos a todo el ciclo del producto. En la parte
social, han sido los primeros en incluir una secciéon de minerales en
conflicto donde se verifica que la empresa fabricante estd cumpliendo
con las directrices de la OCDE.

No es una certificacion como tal sino una empresa holandesa que
fabrica teléfonos moviles, el Fairphone 2, que son modulares y
destacan por tener todos los minerales en conflicto certificados en
origen y cumplir con los estandares medioambientales mas exigentes.
En la actualidad carecen de distribuidor en Espana, pero podrian
comprarse directamente a la empresa en el caso de incluir un lote
especifico en el pliego de contratacién.
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Ser miembro de uno de estos programas industria-
les o poseer alguna de sus certificaciones no impli-
ca que la empresa fabricante o sus productos estén
exentos de riesgos asociados a vulneraciones de
derechos humanos. Esto se debe a que muchos de
estos programas se basan en la auditoria externa de
las refinerias o fundiciones o en el control de otros
puntos clave de la cadena de suministro. No obs-
tante, entre el levantamiento de la informacién y la
acreditacion puede pasar un plazo de varios anos y
en ese periodo las circunstancias pueden variar. Por
eso es necesario que la empresa asuma su respon-
sabilidad individual en la incorporacion de sistemas
de diligencia debida en la gestion de sus cadenas
de suministro.

Conviene tener presente que la diligencia debida,
segun la OCDE, hace referencia a “los pasos que las
companias pueden tomar para identificar y evaluar
los riesgos reales o potenciales de cara a prevenir
o mitigar los impactos negativos asociados con sus
actividades o decisiones de suministro” (p.13). Se-
gun su definicion es un “proceso continuo, proac-
tivo y reactivo”.
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En este sentido, la participacion en los programas
industriales o la obtenciéon de certificaciones es sélo
una herramienta de cara a la implementacién de la
diligencia debida. Por lo tanto, en la segunda parte
de esta guia, cuando abordemos la propuesta para
incorporar clausulas sociales, los contemplaremos
como un criterio entre otros de los que pueden uti-
lizarse, pero no el Unico ni el definitivo.



L Pasos para incorporar clausulas
(5UI2 | de compra publica responsable
nractica Fen productos tecnologicos.

Vamos a dar supuesto que ya nos hemos informado y sensibilizado sobre las implicacio-
nes éticas de los minerales en conflicto en la contratacién de productos electrénicos. Por
lo tanto, nos proponemos incorporar en los pliegos de contratacion clausulas que minimi-
cen o anulen sus consecuencias negativas, exigiendo a las empresas un comportamiento
responsable en los términos de la diligencia debida establecidos por la OCDE. Buscamos
de ese modo que las empresas gestionen adecuadamente los riesgos asociados al co-
mercio de minerales en sus cadenas de suministro, de cara a prevenir y mitigar posibles
vulneraciones de derechos humanos.

Tenemos diversas opciones, algunas mas exigentes que otras, pues podemos incorporar
cldusulas en diversas fases del procedimiento, y también podemos adoptar una posi-
cion gradual, incorporando dichas clausulas en uno o varios lotes de la licitacién. El los
siguientes epigrafes describiremos los pasos que adoptaremos en funcién del grado de
exigencia que decidamos dar a las clausulas propuestas para adquirir una “tecnologia
socialmente responsable”.

1. Preparacion del contrato

La preparacion del contrato constituye el momento clave de la contratacion publica responsable: una buena
preparacion, analisis y redaccion de los pliegos nos permitira alcanzar los objetivos deseados y proporcionar
una absoluta garantia juridica.

Debemos evitar a toda costa tanto la insignificancia como la abundancia de cldusulas sociales y ambientales.
La prudencia y la progresividad deben marcar nuestra actuacién. Asi, unas clausulas decorativas, simbdlicas
o minimas resultaran ineficaces. Pero unas cldusulas excesivas y sobreabundantes abrumaran a las empresas
licitadoras, distorsionaran la adjudicacién y provocaran una inadecuada ejecucién. No olvidemos que siem-
pre serd mejor incorporar una cladusula adecuada y efectiva que siete ineficaces.

Ademas, la contratacién responsable tiene un marcado caracter estratégico, por lo que el clausulado debe
orientarse conforme a las realidades del mercado, pero también de acuerdo con los objetivos politicos y las
demandas ciudadanas.

1.1. Definicion del objeto del contrato

El articulo 99.1. de la LCSP sefala que “El objeto de los contratos del sector publico deberd ser determinado. El
mismo se podrd definir en atencién a las necesidades o funcionalidades concretas que se pretenden satisfacer,
sin cerrar el objeto del contrato a una solucion tnica. En especial, se definirdn de este modo en aquellos contratos
en los que se estime que pueden incorporarse innovaciones tecnoldgicas, sociales o ambientales que mejoren la
eficiencia y sostenibilidad de los bienes, obras o servicios que se contraten’.

El objeto del contrato, en este sentido, debe ser preciso y concreto. Pero la normativa también nos dice que
podemos incorporar definiciones que abarquen innovaciones sociales o atender a necesidades sociales.

La cuestion del objeto del contrato es muy importante, puesto que no alcanza solo a su definicién, sino que
afecta a los aspectos mas relevantes del contenido en sus diversos aspectos:

El expediente de contratacion exige entre su contenido obligatorio el indicar “la necesidad
de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion mediante la contratacién de las
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Como vemos la exigencia respecto a la vinculacion al objeto del contrato es unanime, resultando indiferente
el tipo de clausula que vayamos a incorporar. En consecuencia, proponemos incluir en el propio objeto del
contrato una referencia explicita al respeto de las normativas internacionales sobre derechos humanos y em-
presas y, de manera especifica, a las directrices OCDE sobre diligencia debida en el suministro responsable

prestaciones correspondientes; y su relacidn con el objeto del contrato, que deber3 ser di-
recta, clara y proporcional” (art. 116.4.e) LCSP).

Las prescripciones técnicas podran referirse al proceso o método especifico de produccion
o prestacion de las obras, los suministros o los servicios requeridos, o a un proceso especi-
fico de otra fase de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de su
sustancia material, siempre que estén vinculados al objeto del contrato y guarden propor-
cion con el valor y los objetivos de este (art. 126.2 LCSP).

Las etiquetas sociales y medioambientales se deben referir GUnicamente a criterios vincula-
dos al objeto del contrato (art. 127.2.a) LCSP).

La admisibilidad de variantes exige se prevean en los pliegos y su necesaria vinculaciéon con
el objeto del contrato (art. 142.2. LCSP).

Los criterios de adjudicacién podran incluir aspectos medioambientales o sociales, vincula-
dos al objeto del contrato (145.2. LCSP).

Las condiciones especiales de ejecucion del contrato de caracter social, ético o medioam-
biental deben estar siempre vinculadas al objeto del contrato (art. 202.1. LCSP).

de minerales. Por ejemplo:

Objeto de contrato

«Suministro de tecnologia responsable* en
cuya fabricacion se han seguido las directrices
establecidas por la Guia de la Diligencia Debida
de la OCDE para las Cadenas de Suministro Res-
ponsable de Minerales procedentes de Areas en
Conflicto o en Alto Riesgo™*»

«Suministro de tecnologia responsable en cuya
fabricacion se han seguido las normativas in-
ternacionales relativas a los derechos huma-
nos, tanto las Convenciones Internacionales de

la Organizacion Internacional del Trabajo como
las directrices establecidas por la Guia de la Di-
ligencia Debida de la OCDE para las Cadenas de
Suministro Responsable de Minerales proceden-
tes de Areas en Conflicto o en Alto Riesgo»

* Se podria especificar aqui el tipo de dispositi-
vo electrénico (ordenadores, moviles u otros)

** Puede descargarse aqui:
https:/mneguidelines.oecd.org/mining.htm

1.2. Justificacion de las necesidades del expediente

Ademas, recordamos que la normativa de contratos publicos determina que el pliego de be senalar las
necesidades a satisfacer a través de la contratacion de las prestaciones correspondientes; y que su relacién
con el objeto del contrato debera ser directa, clara y proporcional. Por lo tanto, aconsejamos que, en las

necesidades a satisfacer en el expediente, se explicite el siguiente texto u otro similar:
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Necesidades a satisfacer en el expediente

Ademas del suministro y puesta a disposi- A tal efecto, las empresas suministradoras
cién de los productos tecnolégicos descri- deberan acreditar el cumplimiento de la di-
tos, constituye una prioridad en las necesi- ligencia debida por parte de las empresas

dades a satisfacer por esta Administracién fabricantes en la cadena de suministro del
Publica que dichos productos, en caso de estano, el tantalio, el wolframio y el oro que
contener entre sus componentes minera- incorporan dichos productos, ya sea median-
les procedentes de zonas en conflicto, se te una certificacion de producto y/o acredi-
hayan fabricado siguiendo las directrices  tando el cumplimiento de la diligencia debida
sobre suministro responsable establecidas en los términos fijados por la OCDE para el
por la OCDE. suministro responsable de minerales proce-

dentes de zonas en conflicto y de alto riesgo.

1.3. Realizacion de consultas preliminares del mercado

En la primera parte de esta guia hemos explicado qué tipos de pruebas se pueden valorar para acreditar el
cumplimiento de la diligencia debida y, en definitiva, garantizarnos que existe un compromiso por parte de
las empresas para gestionar los riesgos asociados a posibles vulneraciones de derechos humanos en sus
cadenas de suministro.

En esta segunda parte, nos estamos ocupando de resolver las dudas que puedan surgir desde el punto de
vista juridico en relacion con las cldusulas y criterios de contratacion responsable. Pero también es importante
despejar otro tipo de dudas habituales respecto a la oferta existente. ;Hay alguna empresa que produzca y
comercialice un producto (mavil, ordenador u otros) con estas caracteristicas? ;Y si exijo estos requisitos se
presentard alguien a la licitaciéon? O, por el contrario, ;No podriamos haber establecido mayores exigencias?

Pues bien, por fortuna, la nueva ley de contratos publicos ha terminado con uno de los tabus existentes: hablar
con caracter previo con posibles licitadores. Ahora ya no solo se permite, sino que se alienta a consultar con
el mercado con el fin de redactar del mejor modo posible el pliego de licitacion. Veamos primero el texto legal
y luego analizamos sus posibilidades e implicaciones:

Articulo 115. Consultas preliminares del mercado.

1. Los 6rganos de contratacion podrdn realizar estudios de mercado y dirigir consultas a los operadores econé-
micos que estuvieran activos en el mismo con la finalidad de preparar correctamente la licitacion e informar
a los citados operadores econémicos acerca de sus planes y de los requisitos que exigirdn para concurrir al
procedimiento. Para ello los 6rganos de contratacién podrdn valerse del asesoramiento de terceros, que podrdn
ser expertos o autoridades independientes, colegios profesionales, o, incluso, con cardcter excepcional opera-
dores econdémicos activos en el mercado. Antes de iniciarse la consulta, el érgano de contratacion publicard en
el perfil de contratante ubicado en la Plataforma de contratacion del Sector Publico o servicio de informacion
equivalente a nivel autondmico, el objeto de la misma, cuando se iniciara esta y las denominaciones de los
terceros que vayan a participar en la consulta, a efectos de que puedan tener acceso y posibilidad de realizar
aportaciones todos los posibles interesados. Asimismo, en el perfil del contratante se publicardn las razones que

motiven la eleccion de los asesores externos que resulten seleccionados.

2. El asesoramiento a que se refiere el apartado anterior serd utilizado por el érgano de contratacion para plani-
ficar el procedimiento de licitacion y, también, durante la sustanciacién del mismo, siempre y cuando ello no

tenga el efecto de falsear la competencia o de vulnerar los principios de no discriminacion y transparencia.
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De las consultas realizadas no podrd resultar un objeto contractual tan concreto y delimitado que tinicamen-
te se ajuste a las caracteristicas técnicas de uno de los consultados. El resultado de los estudios y consultas
debe, en su caso, concretarse en la introduccioén de caracteristicas genéricas, exigencias generales o formulas
abstractas que aseguren una mejor satisfaccion de los intereses publicos, sin que, en ningun caso, puedan las
consultas realizadas comportar ventajas respecto de la adjudicacién del contrato para las empresas partici-
pantes en aquellas.

. Cuando el érgano de contratacién haya realizado las consultas a que se refiere el presente articulo, hard
constar en un informe las actuaciones realizadas. En el informe se relacionardn los estudios realizados y sus
autores, las entidades consultadas, las cuestiones que se les han formulado y las respuestas a las mismas.
Este informe estard motivado, formard parte del expediente de contratacion, y estard sujeto a las mismas
obligaciones de publicidad que los pliegos de condiciones, publicdndose en todo caso en el perfil del contra-
tante del érgano de contratacion.

En ningtin caso durante el proceso de consultas al que se refiere el presente articulo, el érgano de contra-
tacion podrd revelar a los participantes en el mismo las soluciones propuestas por los otros participantes,
siendo las mismas solo conocidas integramente por aquel.

Con cardcter general, el 6rgano de contratacion al elaborar los pliegos deberd tener en cuenta los resultados de las
consultas realizadas; de no ser asi deberd dejar constancia de los motivos en el informe a que se refiere el pdrrafo
anterior.

La participacion en la consulta no impide la posterior intervencion en el procedimiento de contratacion que
en su caso se tramite.

Extraemos algunas conclusiones:

Aconsejamos encarecidamente que el érgano de contratacién o la Administracion contratante realice
consultas preliminares con el mercado con el objetivo de incorporar las clausulas sobre «diligencia
debida en el suministro de minerales en conflicto» mas adecuadas a cada licitacion que incluya la ad-
quisicion de productos electrénicos.

De este modo, una vez consultadas las posibles empresas licitadoras o suministradoras, podremos
obtener informacién sobre si las empresas conocen y cumplen las directrices de diligencia debida
establecidas por la OCDE, asi como si los productos que componen el objeto contractual estan manu-
facturados conforme a dichas directrices.

Ademas, la normativa nos permite también consultar a terceros, expertos o autoridades independien-
tes. Asi, ONG como la Fundacién ALBOAN podran prestar un servicio de asesoramiento que a buen
seguro resultara muy util.

Los requisitos legales los establece el propio articulado, como publicar el objeto de las consultas en
el perfil de contratante, los nombres de terceros o asesores externos consultados, asi como emitir un
informe que formara parte del expediente de contratacidon sobre las actuaciones y estudios realizados,
las entidades consultadas, las cuestiones formuladas y sus respuestas.

El hecho de participar en la consulta no impide la posterior intervencion en el procedimiento de con-
tratacion que en su caso se tramite. Aunque, como es obvio, en ninglin caso la participacién puede su-
poner una discriminacién de la competencia, ni supone ventaja alguna para las empresas participantes
en las consultas preliminares.
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Anuncio en el boletin. Propuesta de texto

Contratacion del sector publico. Consulta preliminar del mercado

Anuncio del [p. ej., Ayuntamiento de ... ; Gobierno o cualquier otra Administra-
cién Publica], por el que se aprueba la convocatoria de consultas preliminares del mercado
para el suministro de [xxx moviles, ordenadores, etc.] con destino a [p. €j., cuerpo de bombe-
ros, Parlamento, etc.].

El objeto de las consultas preliminares versara de manera exclusiva sobre el establecimiento de re-
guerimientos, exigencias, caracteristicas técnicas, etiquetas o certificados, criterios de adjudicaciony
condiciones de ejecucion relativas a que la produccién de [...los terminales méviles, por ejemplo...] se
ha realizado siguiendo las directrices de diligencia debida de la OCDE para las cadenas de suministro
de minerales procedentes de zonas de conflicto y de alto riesgo.

Las consultas preliminares seran abiertas, previa solicitud, a todas aquellas empresas poten-
cialmente licitadoras que deseen participar. Aquellas organizaciones, expertos o autoridades
independientes que deseen tomar parte en las consultas preliminares también podran hacerlo
previa solicitud.

Las condiciones de dicha convocatoria pueden consultarse en www es

En a de de 20

1.4. Definicion de uno o varios lotes como “Tecnologia Socialmente Responsable”

La posibilidad de dividir el contrato en lotes supone otra de las interesantes novedades de la nueva legisla-
cion de contratos publicos. Y como vamos a analizar, esta opcion se adecua a la perfeccion y facilita desde un
punto de vista técnico nuestro objetivo de promover una tecnologia responsable en relacién con el suminis-
tro de minerales en conflicto.

El articulo 46 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
sobre contratacién publica, como el articulo 99 de la Ley de Contratos del Sector Publico regulan los lotes.
Reproducimos el texto legal:

Articulo 99. Objeto del contrato.

3. Cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento, podrd preverse la realizacién independiente de cada
una de sus partes mediante su division en lotes.

Cuando el érgano de contratacion decida no dividir en lotes el objeto del contrato, deberd justificarlo
debidamente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras o de concesion de
servicios.

Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permitan, deberd preverse la realizacion independiente
de cada una de sus partes mediante su division en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo
dispuesto en la disposicién adicional cuarta.

No obstante, lo anterior, el érgano de contratacién podrd no dividir en lotes el objeto del contrato cuando
existan motivos vdlidos, que deberdn justificarse debidamente en el expediente, salvo en los casos de
contratos de concesion de obras.

En todo caso se considerardn motivos vdlidos, a efectos de justificar la no division en lotes del objeto del
contrato, los siguientes:

a) El hecho de que la division en lotes del objeto del contrato conllevase el riesgo de restringir injustificadamente
la competencia. A los efectos de aplicar este criterio, el 6rgano de contratacién deberd solicitar informe previo
a la autoridad de defensa de la competencia correspondiente para que se pronuncie sobre la apreciacion de
dicha circunstancia.
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b) El hecho de que, la realizacion independiente de las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del
contrato dificultara la correcta ejecucion del mismo desde el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para
la correcta ejecucién del contrato proceda de la naturaleza del objeto del mismo, al implicar la necesidad de
coordinar la ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion que podria verse imposibilitada por su division
en lotes y ejecucion por una pluralidad de contratistas diferentes. Ambos extremos deberdn ser, en su caso,
justificados debidamente en el expediente.

4. Cuando el érgano de contratacion proceda a la division en lotes del objeto del contrato, este podrd introducir
las siguientes limitaciones, justificdndolas debidamente en el expediente:

a) Podrd limitar el ntiimero de lotes para los que un mismo candidato o licitador puede presentar oferta.

b) También podrd limitar el nimero de lotes que pueden adjudicarse a cada licitador.

Analizamos el texto legal:
Nos referimos a los lotes cuando fraccionamos un contrato.

Y legalmente se consideran tales cuando constituyen por si mismos una unidad funcional, suscep-
tible de utilizacion o aprovechamiento separado.

Los lotes son plenamente legales y ni siquiera constituyen una excepcion, sino mas bien la norma,
puesto que los poderes adjudicadores deben fraccionar los contratos en lotes o en caso contrario
deberan justificar las razones por las que no lo hacen.

El 6rgano de contratacién puede decidir el tamafio y el nimero de los lotes.

Los pliegos pueden limitar el nimero de lotes a los que puede concurrir o resultar adjudicatario un
mismo licitador.

Y ahora vamos a su aplicacién practica, planteando dos supuestos:
1. Contratos que implican la compra o suministro de un niimero elevado de dispositivos tecnolégicos.

Una Comunidad Auténoma o Ayuntamiento va a licitar el suministro de cien ordenadores. Nos
gustaria que todos los productos tecnolégicos a suministrar hayan sido producidos por empre-
sas que cuenten con un sistema de diligencia debida y una politica de “minerales en conflicto”
en linea con las directrices de la OCDE vy asi se establezca, pero al menos consideramos que
dichas exigencias deberian plantearse sobre un nimero determinado de terminales.

De este modo, sefialaremos un lote con un nimero minimo de terminales moviles (;5, 10, 207?)
a suministrar, y lo calificaremos como “Lote de productos tecnolégicos (méviles u ordenadores)
socialmente responsables”, incorporando en el mismo los criterios de adjudicacion que mas
adelante se indican.

2. Contratos con un objeto mixto o con prestaciones principales y accesorias.

Por ejemplo, un Parlamento va a licitar la contratacién de la red de comunicaciones a través
de banda ancha, accesos de ADSL, telefonia fija IP y telefonia IP, ademdas del suministro de 50
teléfonos moviles, 50 tablets y 50 ordenadores portatiles.

Por una parte, la prestacion contractual se compone de diversos elementos y ademas varias de
las prestaciones no resultan del todo apropiadas para la inclusién de criterios relacionados con
el “suministro responsable de minerales” como son la contratacién de banda ancha mediante
fibra éptica, accesos secundarios de ADSL, telefonia fija IP y telefonia IP.

En este caso, proponemos que al igual que en el supuesto anterior se realicen diversos lotes so-
bre el suministro de terminales de telefonia movil, tablets y ordenadores portatiles como “Lotes
de productos tecnoldgicos socialmente responsables” y establecerem os para los mismos las
caracteristicas sefialadas en esta guia.
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Para que puedan figurar en este lote los productos deberian contar con la Certificacion TCO
o equivalente, que acredite que la empresa fabricante cumple con las directrices de la OCDE
sobre suministro responsable de minerales; o bien, en el caso de la adquisicion de telefonia moé-
vil, se podria valorar la compra de terminales Fairiphone?, el inico modelo del mercado que ha
acreditado el origen del estano, el tantalio, el wolframio, y el oro que emplean sus componentes.

A través de establecimiento de lotes abordamos de una manera gradual y prudente la compra publica res-
ponsable de productos tecnolégicos libres de minerales en conflicto, pues nos permite realizar una primera
experiencia de la que extraer conclusiones y buenas practicas como un punto de partida sobre el que desa-
rrollar futuras licitaciones.

Ademas, el establecimiento de lotes especificos como “tecnologia socialmente responsable” nos permite
incorporar en una parte pequena del total del contrato unas determinadas exigencias y caracteristicas sin
afectar a la totalidad de la prestacion.

De manera especial podemos incluir criterios de adjudicaciéon que si fueran incorporados a la totalidad de la
prestacion podrian desvirtuar la adjudicacion, pero que aplicados exclusivamente a un lote nos facilitan la ob-
tencion de una mejor oferta en términos de responsabilidad social de las empresas en relacién a la diligencia de-
bida en la cadena de suministro, y en garantizar las condiciones laborales y los derechos humanos en la extrac-
cién, produccién y comercializacion de los minerales que componen los productos tecnolégicos a suministrar.

Anuncio de licitacion. Boletin Oficial del Pais Vasco

“Servicios de telefonia fija, telefonia movil Importe lote 1: 38.000,00 €
y datos -banda ancha, adsl, y suministro de CPV: 64200000 - Servicios de

. s . ”
terminales moéviles para el Parlamento Vasco telecomunicaciones

Datos basicos del anuncio Lote 2: Telefonia mavil.

Convocante: Parlamento Vasco Importe lote 2: 10.000,00 Euros

Organo de contratacion: Mesa del Parlamento CPV: 64200000 - Servicios de telecomunicaciones

Tipo de contrato: Suministro Lote 3: Terminales méviles

Tramitacion y Procedimiento: Ordinaria y Abierto Importe lote 2: 22.000,00 €

Objeto del contrato: Suministro de la red de CPV: 32250000-0 - Teléfonos méviles
comunicaciones a través de banda ancha,

accesos de ADSL, telefonia fija IPy telefonia IP, Criterios de adjudicacion:

ademas del suministro de 50 teléfonos moviles, Lotes 1y 2: dnico criterio precio. Oferta
conforme a lo especificado en el Pliego de econdmica mas ventajosa.

Prescripciones Técnicas particulares Lote 3. Pluralidad de criterios. Criterios objetivos
Valor estimado IVA excluido: 70.000,00 € (Oferta econdmica: hasta 65 puntos.

Plazo presentacion de solicitudes de Criterios sociales: hasta 25 puntos. Criterios
participacion u ofertas: Del 06/12/2017 al medioambientales: Hasta 10 puntos).
23/12/2017 Pliegos y documentacién complementaria:
Fecha de publicacién: 05/12/2017 Pliego de cldusulas telefonia fija-mévil.pdf
Plazo ejecucién: 12 Meses. Persona de contacto:

Division por Lotes: Si, tres lotes. . »
Apertura de las ofertas: Direccién, fecha 'y

Lote 1: Telefonia fija e Internet. hora:

6 https:/www.fairphone.com/en/
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2. Incorporacion de las cldusulas

Seguimos adelante con el pliego, y tras fijar el objeto contractual, mencionar las necesidades a satisfacer en
el expediente, realizar en su caso consultas preliminares o establecer algun lote especifico, resulta oportuno
fijar las clausulas mas adecuadas para incorporar en los pliegos. Y llegado este momento planteamos dos
opciones:

1. Un nivel menos exigente, de forma que las caracteristicas relacionadas con la «tecnologia
socialmente responsable» conformen una opcién voluntaria para los licitadores, en este caso
a través de criterios de adjudicacion, a los que las empresas licitadoras podran o no optar
conforme libremente lo consideren.

2. Un nivel exigente, seialando que los criterios que empleamos para definir una «tecnologia
socialmente responsable» constituye un criterio inexcusable y obligatorio, opcién que
podremos plantearla bien como una condicién especial de ejecucién, bien como un criterio
de solvencia técnica, y que en ambos casos producira los mismos efectos.

2.1. Nivel basico de exigencia: criterios de adjudicacion

Nos hallamos en una fase crucial del procedimiento de licitacion y adjudicacién de contratos publicos: la
concrecion y descripcion de los criterios de adjudicacion, lo que permitird evaluar las propuestas de los
licitadores y determinar la mejor oferta, es decir, valorar y decidir qué empresa resultard adjudicataria del
contrato.

La elecciéon de incorporar el clausulado relacionado con la tecnologia responsable en los criterios de
adjudicacioén es estratégica y prudente, y es la opcidon que aconsejemos por defecto, puesto que:

f. Por su propia categorizacion juridica, los criterios de adjudicacion son de caracter voluntario.
Es decir, no establecen obligaciones ni estdndares minimos exigentes a las empresas, sino
que constituyen un incentivo que premia, en el caso que nos ocupa, a aquellas empresas
fabricantes cuyos suministros cumplan las directrices OCDE de debida diligencia en relacién
con la gestion de riesgos en sus cadenas de suministro, garantizando a la Administracién que
la contratacion de productos electrénicos no vulnera los derechos fundamentales.

2. Los criterios de adjudicacién no exigen del 6rgano de contratacion que realice un exhaustivo
estudio de mercado, establezca consultas preliminares o sepa con exactitud si existen
productos con dichas caracteristicas, ya que si existe alguna empresa que presente una
propuesta conforme a los criterios de adjudicacidon establecidos obtendra la puntuacién
determinada; pero en caso contrario, ninguna empresa obtendra ninguna puntuacion, en
cuyo caso la licitacion no se vera en absoluto alterada sino que seguira su curso igual que si
hubiéramos omitido la inclusién de las clausulas propuestas.

h. Por dltimo, incluso si se diera el caso de que no existan empresas que oferten productos con
las caracteristicas requeridas o ninguna optase a los puntos establecidos, la incorporacién
de estos criterios de adjudicacién estaria produciendo un efecto positivo, ya que estamos
lanzando un mensaje muy importante a las empresas suministradoras, de manera que muchas
se veran incentivadas a modificar sus politicas en la cadena de suministro, sabiendo que en
futuras licitaciones obtendran puntos por ello.

En este sentido, la introduccion de clausulas sociales como criterios de adjudicacién no deberia generarnos
ningun tipo de dudas desde el punto de vista juridico o legal. De hecho, la nueva Ley de Contratos del Sector
Publico ha extendido su aplicacion e incorporado novedades interesantes para el caso concreto.
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La vigente Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacién publica, senala en su articulo 67 de manera inequivoca la posibilidad de incorporar aspectos
sociales y medioambientales entre los criterios de adjudicacion del contrato. Y asi lo sefala también el
articulo 145 de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico (la negrita es propia), del que reproducimos sus
apartados mas significativos:

Articulo 145. Requisitos y clases de criterios de adjudicacion del contrato.

1. La adjudicacion de los contratos se realizard utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacion en base a
la mejor relacién calidad-precio.

2. La mejor relacion calidad-precio se evaluard con arreglo a criterios econdmicos y cualitativos.

Los criterios cualitativos que establezca el érgano de contratacion para evaluar la mejor relacion calidad-
precio podrdn incluir aspectos medioambientales o sociales, vinculados al objeto del contrato en la forma
establecida en el apartado 6 de este articulo, que podrdn ser, entre otros, los siguientes:

1.° La calidad, incluido el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el diseno
universal o disefio para todas las personas usuarias, las caracteristicas sociales, medioambientales e
innovadoras, y la comercializacién y sus condiciones.

Las caracteristicas sociales del contrato se referirdn, entre otras, a las siguientes finalidades: al fomento de la
integracion social de personas con discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables
entre las personas asignadas a la ejecucion del contrato y, en general, la insercién sociolaboral de personas
con discapacidad o en situacion o riesgo de exclusion social; la subcontrataciéon con Centros Especiales
de Empleo o Empresas de Insercion; los planes de igualdad de género que se apliquen en la ejecucién del
contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratacién femenina; la
conciliacién de la vida laboral, personal y familiar; la mejora de las condiciones laborales y salariales; la
estabilidad en el empleo; la contratacion de un mayor nimero de personas para la ejecucién del contrato;
la formacion y la proteccion de la salud y la seguridad en el trabajo; la aplicacion de criterios éticos y de
responsabilidad social a la prestacién contractual; o los criterios referidos al suministro o a la utilizacién de
productos basados en un comercio equitativo durante la ejecucién del contrato.

Las alusiones en el articulado de la ley a «las condiciones laborales», «la proteccién de la salud y la seguridad
en el trabajo»; «la aplicacion de criterios éticos y de responsabilidad social»; el «<comercio equitativo», etc.;
encajan literalmente con nuestra propuesta puesto que la Guia OCDE sobre suministro responsable de
minerales identifica y ofrece medidas especificas para gestionar los riesgos vinculados a estas vulneraciones
de derechos humanos.

La Ley 9/2017, aporta interesantes novedades y aclara algunas cuestiones destacables:

1. Tal como hemos analizado anteriormente, la nueva ley sigue exigiendo una vinculacién de los
criterios de adjudicaciéon al objeto del contrato, pero define o matiza el alcance de dicha
vinculacion, con el propdsito de evitar interpretaciones restrictivas. En este sentido, se considera
que un criterio de adjudicacién esta vinculado al objeto del contrato “cuando se refiera o integre las
prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en
cualquier etapa de su ciclo de vida” (art. 145.6). Es decir, incluye asi cualquier cuestion relacionada
con las prestaciones contractuales, en cualquiera de sus aspectos, en cualquier etapa de su ciclo
de vida incluso cuando no formen parte de su sustancia material, en el proceso especifico de
produccion, o en lo referente a las formas de produccién o comercializacién medioambiental y
socialmente sostenibles y justas.

2. Se ha superado el concepto de «oferta econdmicamente mas ventajosa» que en muchas ocasiones ha
generado problemas e informes negativos alahorade incorporar criterios socialesy medioambientales,
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pues se exigia de estos que tuvieran una traslacién econémica y supusieran una mejor oferta en
términos monetarios.

No obstante, debe™os recordar que el concepto de «oferta econdmicamente mas ventajosa» ha sido
sustituido en la Directiva 2014/24/UE, asi lo explicita en su Considerando 89: «Para evitar confusion
con los criterios de adjudicacion actualmente conocidos como la “oferta econémicamente mas
ventajosa” en las Directivas 2004/7/CE y 2004/18/CE, procede utilizar una terminologia distinta
para abarcar dicho concepto: la «<mejor relacion calidad- precio”».

En efecto, la nueva Ley de Contratos del Sector Publico ha asumido como propia la nueva concepcién,
ha eliminado la expresion «oferta econdmicamente mas ventajosa» y ha incluido en el articulo
145.1 como concepto clarificador que «La adjudicacion de los contratos se realizara utilizando una
pluralidad de criterios de adjudicacion en base a la mejor relacion calidad-precio», en plena sintonia
con la Directiva Comunitaria.

Por ultimo, queremos hacer una alusién a los dos principales tipos de criterios de adjudicacion que
establece la normativa de contratos publicos: criterios objetivos (o cuantitativos, o aritméticos, o
matematicos, o automaticos); y criterios subjetivos (o cualitativos, o sujetos a juicio de valor).

En esta guia y para la aplicacion de aspectos sociales relacionados con una tecnologia responsable,
vamos a proponer criterios objetivos o automaticos en los términos que plantea el articulo 146.2 de
la LCSP:

“Cuando se utilicen una pluralidad de criterios de adjudicacion, en su determinacion, siempre y cuando
sea posible, se dard preponderancia a aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del
contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién de
las formulas establecidas en los pliegos”.

Esta opcidn es clave: es muy importante que facilitemos su trabajo a los érganos de contratacién y a
las mesas de contratacién para poder evaluar los criterios propuestos sin necesidad de disponer de un
conocimiento complejo en la materia, y sin necesidad de nombrar a un comité formado por expertos
con cualificacion apropiada que cuente con un minimo de tres miembros, o a un organismo técnico
especializado como sefiala el articulo 146.2.a) de la LCSP. Ello no obsta, a que si la mesa de contratacion
lo estima oportuno pueda solicitar los informes técnicos que considere precisos de conformidad con lo
previsto en el articulo 150.1y 157.5 de la LCSP.

Por lo tanto, los criterios que a continuacién se plantean, que podran ser incorporados a los pliegos son
todos ellos de caracter objetivo o automatico, de manera que al 6rgano o la mesa de contratacién les
resultara muy sencillo su evaluacion y valoracion. Consiste en algo tan sencillo como que si el licitador
se compromete a aportar los documentos solicitados (certificacion, declaracién responsable u otros
medios de acreditar el cumplimiento de la diligencia debida) se otorgue la puntuacion prevista y no se
conceda dicha puntuacién en caso contrario.

Para facilitar el acceso a esta informacion, la Comisién Europea, en vista s a la implementacion del
Reglamento EU 2017/821 sobre suministro responsable de minerales, ha anunciado la creacion de una
Base de Datos de Transparencia donde las empresas fabricantes y otras podran subir la informacién
relativa a su cumplimiento de la diligencia debida. Se espera que esté en funcionamiento a partir de
2019.
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Nivel basico de exigencia. Criterios de adjudicacion

Propuesta de redaccion

Conforme al articulo 145 de la Ley de Contratos
del Sector Publico se incorporan al presente con-
trato criterios sociales y medioambientales de
adjudicacién del contrato con el objetivo de ga-
rantizar una diligencia debida en la cadena de su-
ministro de minerales (estafo, tantalio y wolfra-
mio, sus minerales y oro) procedentes de zonas
en conflicto (o en alto riesgo) entre las empresas
licitadoras que importen, fabriquen o distribu-
yan productos electrénicos en el mercado de la
Unién Europea.

1. Se otorgard hasta 5 puntos a la empresa li-
citadora que acredite mediante los medios
sefalados mas abajo que en la fabricacién del
suministro u objeto contractual se han segui-
do las directrices de diligencia debida esta-
blecidas en la Guia OCDE sobre suministro
responsable de minerales.

2. La obtencion de la puntuacion sera acumula-
tiva, pudiendo las empresas licitadoras optar
a uno, varios o todos de los siguientes sub-
criterios. En concreto, se obtendra la puntua-
cion que corresponde por acreditar cada uno
de los siguientes tres requisitos en la forma
especificada:

e 2 puntos cuando la empresa fabricante po-
sea una politica de gestién responsable de
cadenas de suministro globales de minera-
les procedentes de zonas en conflicto o en
alto riesgo como la que aparece en el Ane-
xo Il de la Guia OCDE o alineada con las
legislaciones vinculantes de suministro res-
ponsable de minerales en conflicto (como
el Reglamento UE 2017/821); o bien, en el
caso de los productos que son objeto del
contrato, una certificacion TCO Certified o
equivalente.

La informacion que se emplee para acredi-
tar esta cuestion debera ser de acceso pu-
blico y estar colgada en la Base de Datos

de Transparencia dispuesta por la Comision
Europea cuando esta esté lista (se espera
que sea a partir de 2019).

2 puntos cuando se acredite que la em-
presa fabricante participa en alguno de los
programas industriales alineados con las di-
rectrices OCDE de diligencia debida para el
suministro responsable.

Para verificar este requisito se podra acre-
ditar la participacién de la empresa en algu-
no de los programas industriales estableci-
dos por iniciativas multistakeholder como
el European Partnership for Responsible
Mining (EPRM), la Public-Private Alliance
for Responsible Minerals Trade (PPA), la
Responsible Minerals Initiative (RMI), el
Better Sourcing Programme (BSP) o cual-
quier otra iniciativa de caracter equivalente
reconocida como tal por la Comisién Euro-
pea (se espera que se haga publica dicha
lista a partir de 2019).

1 punto cuando la empresa fabricante apo-
ye financieramente alglin programa o ini-
ciativa de abastecimiento responsable en
cualquiera de las areas de conflicto o en
alto riesgo en las que se abastece, con el
objetivo de mejorar las condiciones socia-
les y econémicas de quienes trabajan en
la mina y de las comunidades locales, asi
como para garantizar cadenas de suminis-
tro verificables y fomentar la gobernanza
minera en la region.

Para verificar este requisito se podra acre-
ditar la participacion de la empresa fabri-
cante en alguno de los programas empren-
didos con este fin, como los proyectos fi-
nanciados por el European Partnership for
Responsible Mining (EPRM), la Public-Pri-
vate Alliance for Responsible Minerals Tra-
de (PPA), el Better Sourcing Programme
(BSP), Solutions for Hope (SfH) o cualquier
otra iniciativa de caracter equivalente.

El texto propuesto para este nivel basico de exigencia resulta muy similar al que plantearemos en el
siguiente apartado, cuando discutamos la introduccién de las condiciones especiales de ejecucion. Es
asi y tiene una ldgica, ya que planteamos dos opciones para los érganos de contratacién: que dichos
compromisos sean obligatorios para todos los licitadores (condicién especial de ejecucion), o bien que se
conformen como criterios de adjudicacién y de esta forma tengan caracter voluntario, correspondiendo a
los licitadores decidir si asumen o no los compromisos planteados, lo que implicara la obtencién o no de
la puntuacion prevista.
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2.2. Nivel maximo de exigencia: criterios obligatorios

La segunda de las opciones a la hora de redactar los pliegos es establecer obligaciones inexcusables para
todos los licitadores, y podremos hacerlo a través de una doble via:

Como una condicién especial de ejecucion, de forma que por el hecho de presentarse a la licitacion
todas las empresas licitadoras aceptan expresamente las cldusulas relacionadas con la tecnologia
responsable, por lo que posteriormente la empresa adjudicataria debera preceptivamente cumplir-
las al ejecutar o prestar el contrato.

Como un requisito de solvencia técnica, en cuyo caso solamente las empresas que ya cumplan con
caracter previo con las exigencias sefaladas podran ser admitidas en la licitacion.

Desde el punto de vista practico y considerando el caracter obligatorio de
este apartado, conviene realizar una advertencia:

Estamos sefalando un nivel elevado de exigencia, por lo que debemos
tener muy clara la oportunidad y la proporcionalidad, ya que las cldusulas
que apliqguemos seran de obligado cumplimiento.

Por lo tanto, deberemos asegurarnos de que existan empresas licitadoras
que puedan cumplir.

2.2.1. Como una condicion especial de ejecucion

La legalidad respecto a las condiciones especiales de ejecucién de caracter social y ambiental es indiscutible, y
estd expresamente sefalada en la legislacion de contratos publicos. La Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, los regula en su articulo 70,
mientras que la Ley de Contratos del Sector Publico lo hace en el articulo 202, cuyo texto es el siguiente (la
negrita es propia):

Articulo 202. Condiciones especiales de ejecucion del contrato de cardcter social, ético, medioambiental o

de otro orden.

1. Los 6rganos de contratacion podrdn establecer condiciones especiales en relaciéon con la ejecucion del
contrato, siempre que estén vinculadas al objeto del contrato, en el sentido del articulo 145, no sean directa
o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio
de licitacion y en los pliegos.

En todo caso, serd obligatorio el establecimiento en el pliego de cldusulas administrativas particulares de
al menos una de las condiciones especiales de ejecucion de entre las que enumera el apartado siguiente.

2. Estas condiciones de ejecucion podrdn referirse, en especial, a consideraciones econdmicas, relacionadas
con la innovacion, de tipo medioambiental o de tipo social.

En particular, se podrdn 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 4 de marzo, de Economia Sostenible; el
mantenimiento o mejora de los valores medioambientales que puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato; una gestion mds sostenible del agua; el fomento del uso de las energias renovables; la promocién
del reciclado de productos y el uso de envases reutilizables; o el impulso de la entrega de productos a granel
y la produccién ecoldgica.
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Las consideraciones de tipo social o relativas al empleo, podrdn introducirse, entre otras, con alguna de las
siguientes finalidades: hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con discapacidad; contratar un nimero de personas con discapacidad
superior al que exige la legislacion nacional; promover el empleo de personas con especiales dificultades de
insercion en el mercado laboral, en particular de las personas con discapacidad o en situacion o riesgo de
exclusion social a través de Empresas de Insercion; eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en
dicho mercado, favoreciendo la aplicacién de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el
trabajo; favorecer la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la conciliacion del trabajo y la vida
familiar; combatir el paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duracién; favorecer
la formacidn en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la proteccion de la salud en el lugar de trabajo y
el cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables; medidas para prevenir la
siniestralidad laboral; otras finalidades que se establezcan con referencia a la estrategia coordinada para
el empleo, definida en el articulo 145 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea; o garantizar el
respeto a los derechos laborales bdsicos a lo largo de la cadena de produccion mediante la exigencia del
cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, incluidas
aquellas consideraciones que busquen favorecer a los pequenos productores de paises en desarrollo, con los
que se mantienen relaciones comerciales que les son favorables tales como el pago de un precio minimo y
una prima a los productores o una mayor transparencia y trazabilidad de toda la cadena comercial.

Resultando por completo obvia la legalidad de las condiciones especiales de ejecucidn, también comprobamos
como algunos de los supuestos que sefala el articulado encajan a la perfeccién con la incorporacién de
exigencias relativas a la trazabilidad, la diligencia debida, y las condiciones de las personas trabajadoras que
extraen los minerales en conflicto que seran utilizados en los productos tecnoldgicos:

Garantizar el respeto a los derechos laborales basicos a lo largo de la cadena de produccién
mediante la exigencia del cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo.

Garantizar una mayor transparencia y trazabilidad de toda la cadena comercial.
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Propuesta de redaccion:

Condiciones especiales de ejecucion del contrato

Conforme al articulo 202 de la Ley de Contratos del
Sector Publico se incorporan al presente contrato
condiciones especiales de ejecucion de caracter
social con el objetivo de garantizar una diligencia
debida en la cadena de suministro de minerales
(estafo, tantalio y wolframio, sus minerales y oro)
procedentes de zonas en conflicto (o en alto riesgo)
entre las empresas licitadoras que importen, fabri-
quen o distribuyan productos electrénicos en el
mercado de la Unién Europea.

1. La empresa licitadora debera acreditar median-
te los medios sefalados mas abajo que en la fa-
bricacion del suministro u objeto contractual se
han seguido las directrices de diligencia debida
establecidas en la Guia OCDE sobre suministro
responsable de minerales.

2. La acreditacion debera referirse al menos a uno
de los siguientes contenidos:

- Que la empresa fabricante posee una politica
de gestidn responsable de cadenas de suminis-
tro globales de minerales procedentes de zonas
en conflicto o en alto riesgo como la que apa-
rece en el Anexo Il de la Guia OCDE o alineada
con las legislaciones vinculantes de suministro
responsable de minerales en conflicto (como el
Reglamento UE 2017/821); o bien, en el caso
de los productos que son objeto del contrato,
una certificacién TCO Certified o equivalente.

La informacidon que se emplee para acreditar
esta cuestiéon debera ser de acceso publico y
estar colgada en la Base de Datos de Trans-
parencia dispuesta por la Comisién Europea

cuando esté lista (se espera que sea a partir de
2019).

- Que la empresa fabricante participe en alguno
de los programas industriales alineados con las
directrices OCDE de diligencia debida suminis-
tro responsable.

Para verificar este requisito se podra acreditar
la participacién de la empresa en alguno de los
programas industriales establecidos por inicia-
tivas multistakeholder como el European Part-
nership for Responsible Mining (EPRM), la Pu-
blic-Private Alliance for Responsible Minerals
Trade (PPA), la Responsible Minerals Initiative
(RMI), el Better Sourcing Programme (BSP) o
cualquier otra iniciativa de caracter equivalente
reconocida como tal por la Comisién Europea
(se espera que se haga publica dicha lista a par-
tir de 2019).

Que la empresa fabricante apoye financiera-
mente algln programa o iniciativa de abasteci-
miento responsable en cualquiera de las areas
de conflicto o en alto riesgo en las que se abas-
tece, con el objetivo de mejorar las condiciones
sociales y econdmicas para los mineros y las
comunidades locales, asi como para garantizar
cadenas de suministro verificables y fomentar
la gobernanza minera en la regién.

Para verificar este requisito se podra acreditar la
participacion de la empresa fabricante en algu-
no de los programas emprendidos con este fin,
como los proyectos financiados por el European
Partnership for Responsible Mining (EPRM), la
Public-Private Alliance for Responsible Mine-
rals Trade (PPA)), el Better Sourcing Programme
(BSP), Solutions for Hope (SfH) o cualquier otra
iniciativa de caracter equivalente.

2.2.2. Como un criterio de solvencia técnica

Si bien las condiciones especiales de ejecucion antedichas deben cumplirse y acreditarse una vez adjudicado
el contrato, la opcién por establecer un criterio de solvencia técnica posee caracter previo, pues implica una
condicion sine qua non para que la empresa sea admitida y pueda participar en la licitacion.

Al respecto, debemos destacar que la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico, ha incorporado una
interesante novedad, que resulta directa y absolutamente relacionada con la cuestiéon que nos ataine:

Articulo 89. Solvencia técnica en los contratos de suministro.

1. En los contratos de suministro la solvencia técnica de los empresarios deberd acreditarse por uno o varios de
los siguientes medios, a eleccion del érgano de contratacion:

g) Indicacién de los sistemas de gestion de la cadena de suministro, incluidos los que garanticen el cumplimiento
de las Convenciones fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo, y de seguimiento que el
empresario podrd aplicar al ejecutar el contrato.
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Que la legislacion reconozca como un criterio de solvencia técnica los sistemas de gestiéon de la cadena
de suministro que garantizan el cumplimiento de los derechos fundamentales es sin duda un avance y una
garantia juridica. Y respalda nuestra propuesta puesto que son sistemas como el que propone la Guia OCDE
sobre la diligencia debida.

No obstante, aunque la legalidad esta fuera de toda discusion, reiteramos que su inclusion en los pliegos
debe realizarse siempre bajo un estricto criterio de prudencia, en particular cuando:

Tengamos la seguridad de que la oferta en el mercado garantiza la oferta de productos con las
caracteristicas indicadas. Recordamos al respecto la utilidad de las consultas preliminares del
mercado.

Hayamos calificado un lote como “tecnologia socialmente responsable” y los criterios de solvencia
técnica afecten a una parte muy concreta y parcial de la totalidad del contrato, y ademas sepamos
con seguridad que existe oferta en el mercado con las caracteristicas y requisitos exigidos.

Conforme vayamos avanzando hacia una contratacion publica responsable, hayamos adjudicado
ya un pliego con estos criterios y una vez evaluada la experiencia quepa considerar que es posible
avanzar en el nivel de exigencia.

Propuesta de redaccion:

Como un criterio de solvencia técnica.

cuando esté lista (se espera que sea a partir de

2019).
1. Conforme al articulo 89.1.g) de la Ley de Contratos

del Sector Publico se incorporan al presente con-
trato un requisito de solvencia técnica de caracter
social con el objetivo de garantizar una diligencia
debida en la cadena de suministro de minerales
(estario, tantalio y wolframio, sus minerales y oro)
procedentes de zonas en conflicto (o en alto ries-
go) entre las empresas licitadoras que importen,
fabriquen o distribuyan productos electrénicos en
el mercado de la Unién Europea.

. Para participar en la licitacién, las empresas licita-
doras debera acreditar mediante los medios sefala-
dos mas abajo que en la fabricaciéon del suministro
u objeto contractual se han seguido las directrices
de diligencia debida establecidas en la Guia OCDE
sobre suministro responsable de minerales.

. Dicha acreditacion podra realizarse por cualquiera
de los siguientes medios:

e Certificacion de que la empresa fabricante posee
una politica de gestién responsable de cadenas
de suministro globales de minerales proceden-
tes de zonas en conflicto o en alto riesgo como
la que aparece en el Anexo Il de la Guia OCDE
o alineada con las legislaciones vinculantes de
suministro responsable de minerales en conflicto
(como el Reglamento UE 2017/821); o bien, en el
caso de los productos que son objeto del contra-
to, una certificacion TCO Certified o equivalente.

La informaciéon que se emplee para acreditar
esta cuestion debera ser de acceso publico y
estar colgada en la Base de Datos de Trans-
parencia dispuesta por la Comisidon Europea

Que la empresa fabricante participa en alguno
de los programas industriales alineados con las
directrices OCDE de diligencia debida para el
suministro responsable.

Para verificar este requisito se podra acreditar la
participacion de la empresa en alguno de los pro-
gramas industriales establecidos por iniciativas
multistakeholder como el European Partnership
for Responsible Mining (EPRM), la Public-Private
Alliance for Responsible Minerals Trade (PPA),
la Responsible Minerals Initiative (RMI), el Better
Sourcing Programme (BSP) o cualquier otra ini-
ciativa de caracter equivalente reconocida como
tal por la Comisién Europea (se espera que se
haga publica dicha lista a partir de 2019).

Que la empresa fabricante apoye financiera-
mente alglin programa o iniciativa de abasteci-
miento responsable en cualquiera de las areas
de conflicto o en alto riesgo en las que se abas-
tece, con el objetivo de mejorar las condiciones
sociales y econémicas para quienes trabajan en
la minay las comunidades locales, asi como para
garantizar cadenas de suministro verificables y
fomentar la gobernanza minera en la region.

A tal efecto se podra acreditar la participacion
de la empresa fabricante en alguno de los pro-
gramas emprendidos con este fin, como los pro-
yectos financiados por el European Partnership
for Responsible Mining (EPRM), la Public-Pri-
vate Alliance for Responsible Minerals Trade
(PPA), el Better Sourcing Programme (BSP), So-
lutions for Hope (SfH) o cualquier otra iniciativa
de caracter equivalente.
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3. Establecemiento de penalidades y sistemas

de verificacién Comunicacion y publicacion.

Los pliegos de clausulas conforman la referencia principal en los procesos de contrataciony debemos redactar
e incluir en el mismo todas aquellas cuestiones que resultan fundamentales para la correcta ejecucion y
control de las cuestiones sociales y ambientales. Todo aquello que no figure en el mismo o no redactemos
debidamente sera papel mojado a posteriori.

En consecuencia, proponemos el siguiente decdlogo pautado:

1 Cada clausula incorporada debera ser precisa y contener obligaciones o compromisos
" | especificos, concretos y verificables.

Cada clausula deberd ir acompanada en el pliego de su correspondiente sistema
y momento de verificacion. Por lo tanto, ya en el propio pliego incluiremos el texto
correspondiente indicando que el cumplimiento de cada clausula debera acreditarse con
una determinada documentacién que debera presentarse en un plazo preestablecido.

Aconsejamos que todas las cldusulas relacionadas con la «tecnologia socialmente
responsable», ya sean condiciones especiales de ejecucién o criterios de adjudicacién, se
3 califiquen como obligaciones contractuales esenciales a los efectos sefalados en la letra
" | f)del articulo 211 de la LCSP. Esto nos permite en primer lugar advertir a los licitadores
que su cumplimiento es inexcusable y ademas que su incumplimiento puede conllevar la
rescision del contrato, conforme se establece para las obligaciones esenciales.

Ademas, el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (PCAP) debe fijar las
consecuencias del incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion o de los
criterios de adjudicacién, sefalando que, en caso de incumplimiento de las clausulas
relacionadas con la tecnologia socialmente responsable, el drgano de contratacion podra
optar por imponer penalidades hasta de un 10 por ciento del precio del contrato, o por
resolver el mismo (articulo 192 LCSP).

Debemos designar al responsable del contrato con la funcién de verificar la correcta
5 prestacién contractual respecto a los criterios de adjudicacién y las condiciones de
" | ejecucion de caracter social asumidas por el contratista de conformidad con lo que
disponga el contrato.

En caso de incumplimiento la persona responsable del contrato habra de informar al
érgano de contratacién sobre los posibles incumplimientos de las obligaciones previstas,
y si procede, proponer el inicio del procedimiento de imposicion de penalizaciones o de
resolucion del contrato.

La incorporacién de criterios sociales debe siempre realizarse bajo principios de
transparencia, proporcionalidad, libre concurrencia e igualdad de trato. Pero ademas
7. constituye un compromiso hacia la ciudadania, de manera que supone un deber el
publicary dar a conocer los compromisos y obligaciones que una empresa adjudicataria
tiene en materia social y ambiental respecto a la ejecucion de un contrato publico.
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De este modo, y si advertimos en los pliegos que todos los compromisos y obligaciones
en materia social y ambiental seran publicos, ademas de velar por la observancia de los
principios antedichos, conseguimos de forma afadida que todos los licitadores tomen
nota desde el principio que las cldusulas sociales y ambientales van en serio y que se les
exigira acreditar su efectivo y correcto cumplimiento.

Por lo tanto, se propone la publicacién de todos los compromisos y obligaciones sociales
y ambientales, de forma clara, visible y accesible en el anuncio de licitacién y en el perfil
del contratante.

10.

La publicacién y comunicacion de estas obligaciones sociales nos proporciona un plus
de garantia y verificacion, pues cualquier persona, ONG o Asociacién podra informar o
denunciar ante el érgano de contratacion a una empresa del &mbito tecnolégico cuando
tenga constancia que haya asumido determinados compromisos u obligaciones, pero
exista constancia de su incumplimiento. De este modo hacemos participe a la sociedad
civil de avanzar hacia una tecnologia socialmente responsable.
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