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The sustainability criteria in the public contract as a strategic duty of the state
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El presente trabajo tiene como objetivo principal
revisar aspectos generales en torno a la contrata-
cién publica sustentable o verde, con la finalidad
de evidenciar cémo a través del mecanismo de la
contratacion publica estratégica, el Estado juega
un rol fundamental como agente econdémico en
materia de sustentabilidad. Funcién estratégica que
genera la obligaciéon de los Estados de incorporar
en sus procesos de contratacion criterios de susten-
tabilidad. A su vez, se explora las posibilidades de
incluir dentro de los contratos publicos, clausulas
con criterios de sustentabilidad o ambientales en
las distintas fases del iter contractuales, evaluando
con ello, las posibles consecuencias o efectos que
ello pueda provocar, para ello, proponemos dos
misiones de la contratacion sustentable: la directa
e indirecta y su materializacién en el proceso en ge-
neral. Finalmente, se explora el estado de la cues-
tién en materia de regulacién de contratos publicos
sustentables en Chile frente a las formas en que se
pueden materializar de acuerdo con las misiones
propuestas.

Palabras clave: Contratos Publicos, Contratacién
Publica Verde, principio de eficacia y eficiencia.

Introduccion

La preocupacién por el medio ambiente como
un tema cotidiano para una importante parte
de las ciudadania y los Estados, se ha transfor-
mado hoy en dia en un deber de ejecucion ur-
gente de conductas y politicas para detener el
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The main objective of this work is to review
general aspects around sustainable or green public
procurement, with the purpose of demonstrating
how, through the mechanism of strategic public
procurement, the State plays a fundamental role
as an economic agent in matters of sustainability.
Strategic function that generates the obligation
of States to incorporate sustainability criteria into
their contracting processes. At the same time, the
possibilities of including, within public contracts,
clauses with sustainability or environmental criteria
in the different phases of the contractual iter
are explored, thereby evaluating the possible
consequences or effects that this may cause. To
this end, we propose two missions of sustainable
contracting: direct and indirect and their
materialization in the process in general. Finally,
the state of the art regarding the regulation of
sustainable public contracts in Chile is explored
against the ways in which they can be materialized
according to the proposed missions.

Keywords: Public Contracts, Green Public Procure-
ment, principle of effectiveness and efficiency.

avance de los efectos nocivos en la naturaleza,
habida cuenta de un cambio de paradigma
ambiental que se comienza a manifestar en las
esferas internacionales y alejadas del comdn
de las personas, recién en la década de los
afos setenta, en especial cuando lo que se co-
mienza a quebrar es el paradigma tradicional
del desarrollo econdmico, irrumpiendo tibia-
mente la preocupacién por los temas sociales
y ambientales asociados a lo que se podria
denominar como el desarrollo sustentable o
duradero?®.

De esta manera, el paradigma de la
acumulacién, del utilitarismo, el crecimiento
econdémico que tienen como objetivo principal
la satisfaccién de necesidades materiales de
todo tipo, lo que, sin duda, dominé hasta en-
trada la segunda mitad del siglo XX sin ningin
tipo de contrapeso y consideraciéon en torno

3 LABANDERA et al. 2007, 21.
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a los recursos naturales que hacen posible la
satisfaccion de tales servicios, es mas, dicha
realidad estuvo gobernada por un paradig-
ma dominial , en el que los elementos de la
naturaleza se manifiestan a través de una fun-
cioén pasiva, y cuya protecciéon era totalmente
indirecta, puesto que se trataba de proteger
la salud y la vida de la poblacién, asi como la
propiedad privada y la industria, pero no di-
rectamente a la naturaleza y sus recursos.

En efecto, es tal la situacién de crisis y
emergencia ambiental, que hace un tiempo se
ha venido planteando la idea del riesgo que
corre la humanidad, producto de sus propias
acciones. Tal como lo plantea Beck, cuando
sefiala que la globalizacién ecolégica nos ha
llevado a una “sociedad del riesgo mundial”,
que pone en peligro la subsistencia de la
propia especie y, por tanto, la “civilizacién se
pone en riesgo a si misma"*.

A partir este diagndstico general, los
Estados se han comprometido con la protec-
cién y tutela del medio ambiente a través de
sus propias constituciones, adquiriendo un
deber de proteccién y promocién, que se ve
plasmado en normativas de base o sectoriales,
asi como la implementacién de instrumentos
de gestion ambiental a fin de evitar un mayor
impacto ambiental que desencadene en dafios
irreversibles en el medio ambiente. A nivel in-
ternacional, los compromisos de todo tipo, in-
cluidas los ODS y las metas de sustentabilidad
a partir de la Agenda 2030, han modelado un
estandar de gestion en los Estados, que los ha
obligado a incorporar una serie de instrumen-
tos juridicos o administrativos con criterios de
sustentabilidad, incluso la autorregulacion de
los impactos provocados por su propio actuar,
en el entendido, que la actividad estatal, tam-
bién genera impactos negativos en el medio
ambiente y el clima.

El deber del Estado en la tarea de pro-
teccidén, conservacién y tutela del medio am-
biente lo obliga a crear e instalar estrategias
a nivel nacional y regional, incorporando el
criterio de sustentabilidad en cada una de las
actividades al interior del territorio, lo que no
escapa, como se planted in supra, a la propia
labor y actividad de Estado.

En este sentido, uno de los &mbitos don-
de se vinculada la sustentabilidad y la labor
estatal ha sido en la contratacién publica, dada
la importancia desde la perspectiva del merca-
do y su injerencia a través de las externalidades

4 Beck 2002, 65.
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negativas que genera todo tipo de industria
ligada al comercio, los bienes y servicios.

De acuerdo con los datos proporcionados
por BID (2020), en el afio 2018, las compras pu-
blicas de bienes y servicios por parte de paises
de América Latina y el Caribe alcanzé cerca de
16.16 % del PIB regional, monto que equivale
a mas de US$ 1 billén de délares al afio®, la im-
plementacion de contratos publicos sostenibles
se transforma en una herramienta clave para el
cumplimiento de la Agenda 2030.

A partir de lo anterior, es que en este tra-
bajo intentaremos articular y vincular el deber
estatal en la proteccion del medio ambiente
con una de las actividades de mayor relevan-
cia y cotidianeidad, como lo es el contrato
publico, en el sentido de su implementacién
como parte de la labor estratégica del Estado,
junto con explorar la posibilidad de incorporar
los criterios de sustentabilidad o ambiental
en diversas fases del iter contractualis, ape-
lando para ello, a la doctrina comparada, por
su mayor desarrollo normativo en la materia,
guardando una importante distancia con nues-
tro pais. Del cual también daremos cuenta, a
partir de una revisiéon general de lo que a cri-
terios ambientales respecta en la contratacion
publica nacional.

I.  Administracién del Estado y
sustentabilidad

1. Sustentabilidad y rol estatal

Hoy dia, el desarrollo de los paises o Estados
se encuentra intrinsicamente vinculado al de-
sarrollo sustentable o sustentabilidad, relacién
que parece indisoluble, debido a la construc-
cioén tedrica que se ha ido plasmando desde
el ambito internacional®, y, por ende, a través
de los compromisos asumido por los Estados,
sumado a ello, el aporte doctrinario’, juris-
prudencial y los compromisos internos de los
gobiernos por introducir la politica de susten-
tabilidad, en la politica publica general.

La vinculacion entre el desarrollo y la sus-
tentabilidad es posible observarla en distintos
instrumentos internacionales, tal como la De-

> Dt MicHELE y Pierri 2020, 2.

¢ Diaz 2016, 48.

’ De esta manera, la sustentabilidad se advierte en pala-
bras de Diaz, como una “nocién acumulativa”, en la que
el aporte de distintas disciplinas, para su conceptualiza-
cién, la hace mas compleja de delimitar y, por ende, de
implementar. Diaz 2016, 17.
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claracién de Rio de 1992%° en sus primeros
principios:

Principio 1. Los seres humanos consti-
tuyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible.
Tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza.

Principio 2. De conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas y los principios
del derecho internacional, los Estados tie-
nen el derecho soberano de aprovechar
sus propios recursos segun sus propias
politicas ambientales y de desarrollo, y
la responsabilidad de velar por que las
actividades realizadas dentro de su juris-
diccién o bajo su control no causen dafio
al medio ambiente de otros Estados o de
zonas que estén fuera de los limites de la
jurisdiccion nacional.

Principio 3. El derecho al desarrollo debe
ejercerse en forma tal que responda equi-
tativamente a las necesidades de desa-
rrollo y ambientales de las generaciones
presentes y futuras.

Asi, el tratamiento del desarrollo susten-
table ha transitado desde una declaraciéon de
intenciones, la configuraciéon como principio
del derecho ambiental™ y como derecho fun-
damental a un medio ambiente adecuado,
limpio o sano. Sin embargo, desde su de-
claracion, el gran problema con el que se ha
enfrentado el desarrollo sustentable ha sido
su obligatoriedad a nivel internacional', jun-
to con la implementacién a nivel interno por
parte de cada Estado. Sin embargo, la incor-
poracion de criterios de desarrollo sustentable
en las politicas y actuaciones al interior de los
Estados no siempre estuvo garantizado, no
obstante, el compromiso a nivel internacional
a través de la suscripcién de convenios'.

8 Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro del 3 al 14 de
junio de 1992.

? Aunque hay algunas evidencias del desarrollo concep-
tual del “Desarrollo Sostenible” desde la década de 1950
por autores como Schachter. Véase en StigLitz 2006, 11.

% Llamado por alguno como el “principio de los princi-
pios”, asi lo describe Gorosito, “...sobre este principio
se estructura hoy el paradigma dominante en el campo
del Derecho Ambiental, que estd inserto en las normas
bésicas universales, o de jus cogens a nivel internacional
y que ha sido constitucionalizado en la mayor parte de los
ordenamientos constitucionales del mundo”. En Gorosito
2017, 115.

" Ramos y MassernaT 2021, 29.

2 Cuestion a la que podriamos agregar una serie de
interrogantes que podrian ampliar el espectro de dis-

En el afio 2012, la Conferencia de Nacio-
nes Unidas sobre Desarrollo Sostenible, cele-
brada en Rio de Janeiro, marca definitivamen-
te la declaracién de los componentes de la
sustentabilidad, junto con una ordenacién in-
tegrada de los mismos, como elementos esen-
ciales del desarrollo sostenible, lo que signifi-
ca la incorporacién de aspectos econdmicos,
sociales y ambientales® en la politica sustenta-
ble de los Estados. El segundo hito, afio 2015
en el que se suscribié la Agenda 2030 con sus
17 ODS (Objetivos de Desarrollo Sustentable)
y 169 metas, configurandose como “un plan
de accién en favor de las personas, el planeta
y la prosperidad...”™.

Los ODS, constituyen por primera vez,
metas concretas que incorporan transversal-
mente la perspectiva de desarrollo sostenible,
fortaleciendo el carécter internacional y ele-
vandolo a valor fundamental de la humanidad,
lo que ha permitido “incorporar nuevas aspi-
raciones, metas o problemas”’. Metas que
derivan de un compromiso, que del todo suyo,
no generan obligaciones precisas, vinculantes
y por tanto exigibles’, sino, que siguen siendo
parte de los instrumentos de soft law, de gran
inseguridad, juridicamente hablando. De esta
manera, podemos concebir a la Agenda 2030
desde su naturaleza juridica, como un plan de
accién que ha de ser incorporado por todos
los paises y partes interesadas mediante alian-
zas de colaboracion'. Por lo que se puede
establecer que, la Agenda pertenece al géne-
ro de las declaraciones internacionales, por lo
que carece de vinculacién juridica, en su lugar
actla como un conjunto de principios que sir-
ven de cuerpo para el derecho internacional y
a su vez, como base de inspiracién de los de-
rechos internos.

cusion, tal es el caso de la consideracién del desarrollo
sustentable como un principio del derecho ambiental o
simplemente un lineamiento guia para los estados; la na-
turaleza juridica de ambas opciones y las consecuencias
que de ello se desprende. Sin embargo, hemos evitado
incorporarlo, por considerar que rebasa las fronteras de
esta pequefa presentacion.

¥ A/CONF.216/L.1, 19 de junio de 2012, parrs. 3 y 4.

4 Resolucién N° 70/1 de 2015.

5 ANGEL 2015, 59.

® "Un campo especialmente abonado a la utilizacion de
instrumentos de soft law es el del desarrollo sostenible.
La recurrente falta de acuerdo, la dificultad para el acer-
camiento de posiciones enfrentadas tanto desde el punto
de vista econémico como desde el medioambiental, y la
existencia de instituciones flexibles y poco consolidadas,
abocan a utilizar mecanismos que per se no tienen fuerza
vinculante”. En CHicHarRrO 2013, 1016.

7 Resolucion N° 70/1 de 2015.
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Esté compromiso, si bien juridicamente
no tiene vinculacién, el compromiso adquirido
por los Estados en el escenario de la crisis am-
biental y bajo el contexto del paradigma am-
biental, genera en los paises miembros el com-
promiso necesario de hacer propios los ODS e
implementarlos de manera transversal en sus
ordenamientos. La integracién de la sustenta-
bilidad en la politica de estado, en las practicas
habituales y en la planificacién territorial, es-
tratégica y civil, requiere de instrumentos que
contengan los requerimientos minimos para
asegurar la estrategia’®, y esos requerimientos
minimos deben tener una naturaleza vinculan-
te, es decir, deben tener el carécter legal, des-
de donde se permita dicha expansioén.

Como se ha sefialado, el Estado tiene
un rol rector en materia de sustentabilidad en
cuanto garante de derechos fundamentales,
en el caso como garante del derecho a un me-
dio ambiente libre de contaminacién, sumado
a ello, la necesidad de acelerar la accidon esta-
tal en un contexto de paradigma de emergen-
cia ambiental y climética, todo en relacién con
el cambio de paradigma experimentado en las
ltimas décadas y que se ha ido acelerando
conforme la realidad ha ido presionando. Asi,
lo entiende también Fracchia y Pantalone, al
sefialar que:

En cualquier caso, la transicién ecolégi-
ca estd en el centro del interés general
y en la cima de la agenda politica. Bajo
la presiéon de la emergencia climética y
medioambiental (que exige una respuesta
que sea también cultural, es decir, capaz
de producir un significado adecuado, en
todos los niveles, incluido el juridico),
estamos asistiendo a un verdadero cam-
bio de paradigma, que, aunque tiene su
origen en politicas medioambientales,
afecta a toda la sociedad"”.

De esta manera, la urgencia abarca, no
sélo a los temas ambientales, sino que se ex-
pande a cada dmbito al interior de las socieda-
des y de los Estados, debiendo trasformar las
practicas habituales, en aquellas que, bajo el
interés colectivo, incentive el cambio cultural
en la ciudadania y los gobiernos.

2. La sustentabilidad como deber
estratégico del Estado

Una de las premisas que hemos identificado
en el sentido estratégico del deber estatal,
dice relacion con la nueva realidad juridi-

'8 PareJo 2015, 33.
9 FraccHIA y PANTALONE 2022, 283.
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ca-econémica de la postpandemia, puesto
que los efectos de la globalizacién exigen una
visién estratégica a nivel interno, sin descuidar
los factores y la politica exterior de cada Es-
tado. A ello, debe agregarse, que, frente a la
estrategia de reforzar y fortalecer el mercado
interno a través de la contratacién pulblica, se
debe implementar el rasgo definitorio de toda
administraciéon publica moderna, el cual im-
plica mayor proactividad y menos reactividad,
siempre bajo el interés colectivo y general®.

En tanto, Jimeno Felid sefiala la forma en
qué debe afrontar la profesionalizacién de la
contratacion publica el Estado, de tal manera,
de alcanzar la condicién de estratégica. Para
ello se debe incentivar una cultura que sea
“responsable, abierta, innovadora, coopera-
tiva, profesionalizada, tecnoldgica y transfor-
madora. Una contrataciéon publica estratégica
y proactiva y no meramente reactiva, que
ponga en valor la calidad de la prestacién. La
postcrisis es la oportunidad para impulsar este
modelo”?'.

Las administraciones publicas, tienen
como principal labor, en el marco estratégico
de la contratacién publica, ser un actor relevan-
te en el impulso de la economia o mejor dicho
su funcionamiento, de tal manera que, la inicia-
tiva estatal debe permitir la ampliacién y dina-
mismo de un mercado interior, abriendo opor-
tunidades y evitando frenos indebidos a través
de excesivas trabas burocréticas o el rigor for-
malista que muchas veces se aleja del interés
general, en el que claramente se encuentra el
medio ambiente y la sustentabilidad del mismo.

El valor estratégico en el mercado de la
compra publica tiene como condicionante la
reestructuracién del sentido de gestion y po-
litica publica, alejdndose del paradigma del
ahorro frente a la eficiencia, por el contrario,
debe primar el valor del servicio, méas que el
precio, a su vez, debe primar la eficiencia y
calidad del servicio, en vez del ahorro presu-
puestario?”. De esta manera, planteamos que
la gestion estatal en la compra publica debe
caminar hacia la modernizaciéon de la admi-
nistracion, y cuyo transito debe ser desde la
burocracia hacia la estrategia.

3. La sostenibilidad como parte de la
contratacién estratégica del Estado

Sin duda que, dentro de los desafios estraté-
gicos se encuentra el deber del Estado en la

20 Gimeno Feuu 2022, 36.
21 Gimeno Feuu 2020, 24.
22 Garcia Awvarez 2020, 327.
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proteccién, conservacion y tutela del medio
ambiente, lo que exige a éste, la creacién de
estrategias nacionales que incorporen el crite-
rio de sustentabilidad en su quehacer, alcan-
zando con ello, a las compras o contratacién
publica, bajo la denominacién de compras pu-
blicas verdes. Importancia que viene a su vez
impulsada desde el &mbito internacional en el
sentido de entender la sostenibilidad en sus
diversos sentidos dentro del desarrollo, el que
debe necesariamente ser asumido por cada
uno de los Estados, asi lo entiende Cozzio:

De igual importancia es la accién global
para el desarrollo sostenible esbozada en
la agenda 2030, adoptada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. La
Agenda es portadora de una visién sobre
las diferentes dimensiones del desarrollo
sostenible (econémica, social, ambiental
y de gobernanza)®

Una herramienta estratégica para el cum-
plimiento de estos derechos es la contratacion
plblica sustentable, la que a su vez tiene
como objetivo que todo el iter negocial, des-
de la elaboracién de las bases de licitacién o
trato directo, la eleccion del proveedor, hasta
la ejecucidn del contrato considere las conse-
cuencias medio ambientales de todo el ciclo
de vida del producto o servicio contratado por
el Estado.

Por medio de la valoracién de los facto-
res ambientales en los procesos de compra
es que se pretende contribuir a la eficacia en
el uso de los recursos publicos y a un gasto
publico orientado en el cumplimiento de cri-
terios ambientales, ya que un gasto publico
sin orientacion podria generar problemas am-
bientales. Resulta primordial, que el esfuerzo
estratégico implique no solo la actuacién de
lo publico, sino que también, del privado en el
sentido de modificar los patrones de produc-
cién y consumo, por los planificados a través
de politicas publicas y cuya competitividad se
encuentre ligado a la sostenibilidad?*.

4. Principio de eficacia y eficiencia como
criterio diferenciador de la Contratacién
publica sostenible.

Es asi como los criterios de sustentabilidad
aplicados en la contratacion verde propenden
a la materializacion de uno de los principios
que regulan el sistema de compras en Chile,
a saber, el principio de eficacia y eficiencia, el

2 Cozzio 2022, 126.
24 MEepINA ARNAIZ 2022, 124.

cual, en palabras de José Luis Osuna, se pue-
de definir como:

Eficacia: Nivel o grado en el que se al-
canzan los objetivos de un programa. Efi-
ciencia: Es la relacién entre resultados de
una actividad y los recursos usados para
conseguir los mismos. Las medidas de
eficiencia pueden ser usadas en el anali-
sis de programas alternativos para ver si
el mismo efecto podria ser el alcanzado
CON MeNnos recursos®.

Este dltimo principio rige la actividad
estatal y que no es ajeno a la actuacion del
Estado en materia de contratacién publica en
Chile, dado que es posible ubicar su regula-
cién en la Ley N° 19.886, en su articulo 6, el
que establece que la Administracién “debera
propender a la eficacia y eficiencia y ahorro en
sus contrataciones”; y en el articulo 20 Regla-
mento de la Ley de Compras, al establecer las
reglas para la determinacion de las condicio-
nes de la licitacion, que:

Las Bases de licitacion deberan estable-
cer las condiciones que permitan alcan-
zar la combinacién mas ventajosa entre
todos los beneficios del bien o servicio
por adquirir y todos sus costos asociados,
presentes y futuros.

La Entidad Licitante no atendera sélo al
posible precio del bien y/o servicio, sino
a todas las condiciones que impacten en
los beneficios o costos que se espera re-
cibir del bien y/o servicio. En la determi-
nacién de las condiciones de las Bases, la
Entidad Licitante debera propender a la
eficacia, eficiencia, calidad de los bienes
y servicios que se pretende contratar y
ahorro en sus contrataciones.

Como se advierte, los principios que re-
gulan la contrataciéon publica en Chile, y en
especial el principio de eficacia y eficiencia, re-
sultan un mecanismo para el cumplimiento de
los criterios ambientales, principios que deter-
minan los limites de la actuacién del Estado y
que obligan a éste a dar cumplimiento al man-
dato constitucional de someter integramente a
derecho sus actos.

Asi lo sostiene Diaz Bravo al sefialar que:

...los principios de la contratacién publi-
ca constituyen una columna central de
esta disciplina del derecho administrati-
vo, donde, por una parte, todos y cada
uno de los principios se encuentran en

2> OsuNa Lianeza 2000, 162.
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estrecha relaciéon unos con otros, consti-
tuyendo un sistema coherente y arménico
donde no se puede pretender excluir o
preferir alguno sobre otro, de modo que
el incumplimiento de la obligacién de
alguno de ellos puede suponer la vulne-
racidon en cadena de los demas, afectando
no solo los derechos individuales de las
personas —naturales o juridicas— sino que
aun mas, afectando las propias bases del
Estado democratico de derecho”. “Los
principios en la contratacién publica son
tanto fuente creadora de normas, como
asimismo el pardmetro legitimador de la
actividad estatal cuando este se presenta
como un agente econémico que pretende
satisfacer las necesidades publicas por
medio de la interaccion con los particula-
res, actuando dentro del disefio arquitec-
ténico de los sistemas globales de con-
tratacion publica, determinados por los
principios de esta disciplina del derecho.?

En este orden de cosas, la aplicacion
de los principios de eficiencia y eficacia y en
general de los principios que rigen la contrata-
cion publica, constituyen una de las exigencias
que la Administracién debe observar en su
actividad y en el ejercicio de sus funciones.
No obstante, constituir un principio esencial
de la contratacién publica la bdsqueda de la
eficiencia de los recursos publicos, la vertiente
sustentable, descarta el objetivo primordial y
Unico de la Administracién, sea exclusivamen-
te el objetivo econémico?.

En suma, los criterios de sustentabilidad
propenden a la materializacién de uno de los
principios que rigen la contratacién publica,
a saber, el principio de eficacia y eficiencia.
Principio que como se indicé constituye una
exigencia para la actuaciéon de la Administra-
cién. De esta manera, la contrataciéon verde o
sustentable estratégica implica, tal como ya se
menciond in supra, modernizar el sistema, ir
mas alld del procedimiento de adjudicacién o
el precio en el que incurre la administracion en
los bienes o servicios contratados, tal como lo
sefiala Medina Arnaiz:

La adjetivacién de la contrataciéon publica
como sostenible supone atender a obje-
tivos de interés general desde la norma-
tiva contractual méas alld de regular los
procedimientos de adjudicacion de las
entidades del sector publico. De forma

2 Diaz Bravo 2016, 184.

27 Cozzio 2022, 150; véase también a Mebina ArNaiz 2020,
95; Pernas 2013, 42; Gimeno Feuu 2014, 39-60.
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genérica, se alude a una contratacién pu-
blica sostenible para referirnos al hecho
de que la inversiéon publica que acom-
pafia la contratacion tenga en cuenta o
impulse objetivos beneficiosos para toda
la sociedad?.

Lo que implica, generar una sinergia
entre los distintos actores, las dimensiones
econdmica, social y ambiental o se sustentabi-
lidad, mediante una gobernanza efectiva por
parte de la Administracion-°.

II. Contrato publico verde o sustentable

1. Contratos administrativos o publicos
como categoria juridica-administrativo

En esta primera parte, queremos resefar algu-
nos rasgos caracteristicos de los contratos ad-
ministrativos o publicos, partiendo de la base
que estos se encuentran en la esfera de las
relaciones de caracter patrimonial del Estado
con los particulares, e intentando sistematizar
algunas definiciones de la doctrina nacional,
para luego proyectarlos a lo que serfa el con-
trato publico verde o sustentable.

En este sentido, desde la perspectiva del
contrato publico como categoria juridica, un
primer bosquejo lo podemos extraer de Ber-
mudez, el que lo define como “un acuerdo de
voluntades entre un organismo de la Adminis-
tracion del Estado que actia dentro de su giro
y trafico propio administrativo y en ejercicio
de sus competencias especificas, y un particu-
lar y otro organismo publico que actia como
particular y no dentro de sus competencias es-
pecificas, que tiene por objeto la satisfaccion
de necesidades publicas, produciendo entre
ellas derechos y obligaciones”®', en el que se
hace hincapié en su naturaleza contractual de

26 MebINA ARNAIZ 2022, 125.

29 MoreNo MoLina 2018, 16.

30 | a debida modernizacién en la contratacién administra-
tiva se orienta en una mayor complejizacién de la misma,
la que de acuerdo a Diaz Bravo tendria tres niveles: “El
nivel 1, mas bésico o burocratico, es el referido al apro-
visionamiento de bienes, servicios u obras, para cumplir
con el servicio publico; El nivel 2 es el constituido por
los objetivos transversales a toda politica plblica en un
Estado democratico de Derecho, como son la promocién
y garantia de los principios de igualdad, transparencia,
objetividad, imparcialidad, control de la. Administracién y
libre competencia, y; El nivel 3, conformado por los nue-
vos objetivos de justicia social, inherentes al Estado social
y democratico de Derecho, y que se expresan en la con-
tratacion publica estratégica como son los fines sociales,
medioambientales, laborales, de innovaciéon, de género,
de inclusién de personas con discapacidad, entre otros”.
Diaz Bravo, 2023, 220.

31 BermUDEZ 2014, 239.
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manera obvia junto la innata necesidad de la
Administracién de insertarse en el mercado de
bienes y servicios en general como un deman-
dante poco usual o con mayores exigencias.

A su vez, Soto Kloss, razona sobre el con-
trato publico como “aquel contrato celebrado
por ella (la Administracién) para la satisfaccion
de necesidades propias del servicio publico
y en el cual se contienen las denominadas
clausulas exorbitantes”32%, En este sentido
la referencia a la utilidad propia de la Admi-
nistracion®4, cuyo objeto es la satisfacciéon de
necesidades derivadas de la operacién misma,
es otro elemento diferenciador que se agrega
a su evidente naturaleza contractual.

Celis los define como” aquellos con-
ciertos de voluntades que celebra un érgano
de la Administracién del Estado, con otras
entidades Pulblicas, o con particulares, para
la satisfaccién de necesidades colectivas, en
el ejercicio de sus potestades exorbitantes y
sometidos, por ende, a normas juridicas de
Derecho Publico”3>3, lo que finalmente evi-
dencia un tercer elemento de la contratacion
administrativa como categoria juridica-admi-
nistrativa, esto es, el interés publico al que
sirve finalmente la incorporacién del Estado
al traéfico comercial. Un interés publico que se
manifiesta en el beneficio general de la co-
munidad, puesto que el servicio y los recursos
destinados para tales efectos, deben ir en be-
neficio de lo publico, descartando los intere-
ses y beneficios privados.

En la misma linea, podemos decir que
del interés colectivo y publico de los contratos
publicos se derivan importantes necesidades
de implementaciéon de estandares de ética
publica® en quienes tienen la responsabilidad

32 Soto KrLoss 1978, 58-59.

3 Moraca 2010, 477.

3 Interesante resulta la distincién a la caracterizacién de
las cldusulas contenidas en los contratos administrativos,
puesto que la doctrina espafiola lo entiende como “Pre-
rrogativas de la Administracion”; mientras que la francesa
como “Clausulas exorbitantes”. Moraca 2010, 477.

35 Ceus 2019, 442.

% "|a existencia de una regulacién especial de Derecho
publico respecto del contenido y efectos del contrato
suscrito por la Administracién. Ello da cuenta de que la
intencién del legislador es establecer un régimen juridico
especial, ponderando de esta forma el interés plblico que
hay en la ejecuciéon del contrato. Este tipo de regulacio-
nes, por regla general, reconocen prerrogativas exorbitan-
tes del Derecho comin que permiten a la Administracion
cumplir con el fin publico que motiva al contrato”. En
Asenyo 2022, 20.

¥ “La Etica publica es, como la Etica en si misma, una
Ciencia practica. Es Ciencia porque el estudio de la Etica
para la Administracién publica incluye principios generales

de administrar los recursos y los contratos en
general, en consecuencia, una herramienta
que permita el combate efectivo contra la
corrupcién®® y otras practicas que escapan al
principio de probidad propiamente tal.

A su vez, este tipo de contratos presen-
tan la particularidad, entre otros elementos,
en que una parte es una persona juridica de
derecho publico, se trata, por consiguiente, de
contratos que se rigen por normas de derecho
publico que consagran principios tales como
el de preeminencia de la administracién y
cuya regulacién se encuentran en una serie de
disposiciones recogidas a nivel de principios
como de derechos y garantias constitucionales
y legales. Otro de los principios aplicados a
estas figuras, pueden ser el de libre concurren-
cia de los oferentes, igualdad de los oferentes,
estricta sujecidon a las bases, transparencia y

y universales sobre la moralidad de los actos humanos
realizados por el funcionario piblico o del gestor publico.
Y es practica porque se ocupa fundamentalmente de la
conducta libre del hombre que desempefia una funcién
publica, proporcionandole las normas y criterios necesa-
rios para actuar bien”. RobriGUEZ-AraNA 2023, 33.

% El Parlamento Europeo, mediante la Resolucién de 25
de octubre de 2011, sobre la modernizacién de la contra-
tacion publica (2011/2048(INI), sefiala que la lucha contra
la corrupcién y el favoritismo es uno de los objetivos de
las Directivas; subraya el hecho de que los Estados miem-
bros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con
un enfoque europeo mas elaborado se corre el riesgo de
debilitar los esfuerzos para racionalizar y simplificar las
normas y de crear mas burocracia; sefiala que los prin-
cipios de transparencia y competencia son claves para
luchar contra la corrupcién; solicita un enfoque comin so-
bre las medidas de “autocorreccién” a fin de evitar la dis-
torsion del mercado y asegurar certidumbre juridica tanto
a los operadores econémicos como a las autoridades con-
tratantes. Igualmente, resulta de interés la prevision del
articulo 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién sobre “Contratacion publica y gestion de la
hacienda publica”, donde se incide en las medidas nece-
sarias para establecer sistemas apropiados de contrata-
cién publica, basados en la transparencia, la competencia
y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que sean
eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcién. A
su vez Guichot sefiala respecto a la corrupcién en torno
a la contratacion publica lo que sigue: “En los ultimos
afios, son muchos, en efecto, los autores que han aislado
las diversas manifestaciones de la corrupcién en las dife-
rentes fases de la contratacién publica, y advertido sobre
cémo los contratos publicos son un campo proclive a la
corrupcién, al favoritismo y a la arbitrariedad. De hecho,
los grandes supuestos de corrupcién que, en los dltimos
afios, han adquirido mayor notoriedad tienen su origen en
malas practicas de contrataciéon administrativa”. GuicHoT
2023, 23; en igual sentido Martinez Fernandez cuando
sefiala que: “la manipulacién de alguna de las actuaciones
en cualquiera de las fases de gestacién de un contrato
para favorecer ilegalmente a un licitador frente a otros o
para otorgarle un beneficio ilicito a costa del erario publi-
co, beneficio del que de algin modo participa el gestor
publico que maneja esa manipulacion”. MarTinez 2016,
24; puede complementarse con las opiniones de CErRrILLO |
MaRrTINEZ 2014; MEeLLaDO 2017; MaLAreT 2016.
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eficiencia y economia. Principios que, en el
caso de Chile, se encuentran consagrados en
la Ley N°19.886 de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacién de
Servicios y la Ley N° 18.575 de Bases Genera-
les de la Administracién del Estado reconoce,
obligando a los érganos de la Administracién
del Estado a su cumplimento. Principios que
el Derecho de contratacién publica recono-
ce y que se integran a los Estados como una
obligacién para la Administracion y que deben
ser aplicados para resolver las controversias en
materia de contratacién publica.

Respecto a su denominacién, la doctrina
nacional ha estimado hacer sinénimo contrato
publico y contrato administrativo®, por lo que,
para los fines de este trabajo, utilizaremos de
manera indistinta ambas denominaciones. No
obstante, haber en el derecho comparado
una parte de la doctrina, como Silvia Diez y en
nuestro pafs Diaz Bravo, quienes disienten de
ese criterio, estableciendo diferencias entre
ambos tipos de contratos a partir del alcance
y la evolucién del contenido y los efectos de
dicha categoria contractual.

Es asi como en un Estado democrético
de derecho la contratacion del Estado debe
estar orientada al ciudadano, pues se trata de
un instrumento de realizacién por medio del
cual el Estado contribuye a la materializacién
del bien comun, del interés general, lo que su-
pone reconocer como plenamente aplicables
a su respecto las ideas de publicidad, transpa-
rencia y control.

Para Diaz Bravo y Rodriguez Letelier, la
contratacién publica juega un triple rol: el
primero, promover y proteger la competencia
entre los diversos agentes econdémicos; el se-
gundo, permitir a la Administracién del Estado
obtener mejores condiciones econdémicas para
la satisfaccion de sus necesidades; y el tercero,
poner limites a la Administracién para a ajustar
sus actuaciones a derecho mediante un siste-
ma de control en el que participen activamen-
te los administrados?.

Como es posible advertir, el género del
contrato publico es complejo y no ha estado
ajeno a cambios de apreciacién en cuanto a
su rol, en ese sentido, la contratacién publica ,
mediante la contratacidn sustentable, estraté-
gica o responsable se ha transformado en una
herramienta importante para dar efectividad
a las politicas publicas , y permitir al Estado

39 Ceus 2016, 17.
40 Diaz Bravo y RoODRIGUEZ LETELIER 2016, 23.
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actuar en el mercado, ademés de influir en el
comportamiento de las empresas con las cua-
les se relaciona para conseguir objetivos de
interés publico.

Asimismo, el reconocimiento de politicas
horizontales en la regulacién de los contratos
administrativos, ha significado un fenémeno
por medio del cual los Estados buscan ase-
gurar el cumplimiento de leyes generales o
incluso establecer exigencias, como, por ejem-
plo, propiciar la eficiencia y ahorro energético,
proteger el medio ambiente, la innovacién y el
desarrollo tecnoldgico.

Asi. La contratacién publica como ins-
trumento de realizacién para satisfacer las
necesidades del Estado y sus ciudadanos, por
el enorme volumen de gasto que representa,
juega un papel de primer orden en el fomento
de la eficacia en el sector publico.

2. Instrumentalizacién de los contratos
administrativo desde la politica publica

A su vez, los contratos publicos se comportan
como instrumentos de politica publica*' en el
sentido que deben establecer una conexién
directa con las necesidades propias de la co-
munidad, con objetivos publicos*?, colectivos,
sociales y ambientales, asociados a los princi-
pios propios de un Estado de derecho.

De acuerdo con Gimeno Felit, el funda-
mento de la contratacién publica ha cambia-
do de forma notable en los dltimos afios. De
una vision burocratica de la compra publica,
disefada desde una perspectiva hacendistica
y con escasa prospectiva se ha evolucionado
hacia la idea de la contratacién publica como
herramienta juridica al servicio de los pode-
res publicos para el cumplimiento efectivo de
sus fines o sus politicas publicas. Es decir, la
contratacion publica puede, y debe, diria - ser
una técnica que permitiera conseguir objetivos

4 " _la contratacién publica -y su fundamento— ha cam-
biado de forma muy notable en los Gltimos afios. De una
visién burocratica de la compra publica, disefiada desde
una perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva
se ha evolucionado hacia la idea la contratacion publica
como “herramienta juridica al servicio de los poderes
publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus
politicas publicas”. Gimeno Feuu 2023, 48.

42 En este contexto, la contratacién como instrumento de
politica publica debe contribuir a una mayor humanizacién
de la realidad pues es posible, vaya si lo es, disefiar las
técnicas contractuales de manera que la centralidad de la
dignidad del ser humanos brille por su presencia. Simple-
mente y, por ejemplo, con establecer estimulos fiscales a
las mas variadas expresiones del denominado comercio
justo, ya estariamos trabajando en esa direccion”. RoODRI-
GUEZ-ARANA 2023, 24.
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sociales, ambientales o de investigacidn, en la
conviccién de que los mismos comportan una
adecuada comprensién de cémo debe cana-
lizarse los fondos pulblicos. Se impone, pues,
una visién estrategia de la contratacion alejada
de la rigida arquitectura del contrato publico y
de planteamientos excesivamente burocraticos
o formales. El principio de eficiencia, inhe-
rente a la contratacién publica, no puede ser
interpretado desde modelos exclusivamente
economicistas, sino que debe velarse por el
adecuado estandar de calidad en la prestacién
del servicio. Es decir, el principio de eficiencia
se debe articular atendido a objetivos so-
ciales, ambientales o de investigacién, en la
conviccién de que los mismos comportan una
adecuada comprensién de cémo deben cana-
lizarse los fondos publicos®.

Conforme a lo expuesto, los contratos
publicos, en una vision moderna deben pro-
pender a ser una herramienta publica que
sirvan al fomento de politicas medio ambien-
tales y de integracion social, entre otras. En
concordancia con lo anterior, es importante
mencionar a la Asamblea General de la ONU,
organismo internacional que en linea con la vi-
sion moderna de los contratos publicos, el 25
de septiembre de 2015, aprobé la “Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”, documen-
to que contiene importantes directrices sobre
la materia y que conciernen a nuestro pais, y
que consiste en un plan de accién conformado
por objetivos de desarrollo sostenible y metas
para poner fin a la pobreza, proteger el me-
dio ambiente, combatir el cambio climatico y
propender al progreso econémico, entre otros
objetivos. Dentro de los objetivos de desarro-
llo sustentable se encuentra el de “promover
practicas de adquisiciéon publica que sean
sostenibles de conformidad con las politicas y
prioridades nacionales” (N° 12), lo que implica
incluir criterios de sostenibilidad en las legisla-
ciones de compras publicas.

Por otra parte, la OCDE, respecto de
politicas horizontales en materia de contrata-
cion publica, en su guia “Principios de com-
pra publica sostenible”, indica que la “buena
contratacién publica es contratacion publica
sostenible”, lo que conlleva distinguir lo que
se estd comprando en todas sus etapas, desde
la obtenciéon de los materiales hasta la disposi-
cion final del producto.

En suma, la contratacién publica en
la actualidad ha cobrado un rol importante
como estrategia para el cumplimiento de

4 Gimeno Feuu 2018, 6.

politicas publicas, y como agente econdémico
que adquiere bienes y servicios con fines de
interés general, lo que supone un como lo
hemos comentado, un instrumento de politi-
ca publica que requiere cada vez una mayor
especializacién y porque no decirlo, una mas
alta profesionalizacién en general*. En conse-
cuencia, no se debe entender a la contratacién
publica como un simple aprovisionamiento de
bienes y servicios de aparato publico para dar
satisfaccion a las necesidades de la burocracia
administrativa, ya que como lo sefiala Diaz
Bravo, eso significaria que “retrocedemos en
la idea de contratacién publica”?.

3. Contratacidon Publica Verde o Sustentable

Como se ha expresado en la actualidad, la
contratacion publica exige a los Estados, estar
a tono con las politicas medio ambientales y
de integracion social. En este sentido, existe
una vinculacién necesaria entre la contrata-
cion publica y el medio ambiente, tal como lo
sefala Oller Rubert, cuando nos encontramos
ante lo que denomina la “ecologizacién de la
contrataciéon publica”#. El deber del Estado
en la proteccién, conservacion y tutela del
medio ambiente compromete a éste con la
obligacién de crear estrategias nacionales que
incorporen el criterio de sustentabilidad en el
quehacer del Estado, lo que sin duda alcanza
a la compra o contratacién publica, bajo la de-
nominaciéon de compras publicas verdes.

Una definicién doctrinal de la contra-
tacion publica sostenible o verde puede ser
la ensayada por Purificacion Lépez, quien la
define como “un proceso a través del cual las
autoridades publicas tratan de adquirir mer-
cancias, servicios y obras con un impacto am-
biental reducido durante su ciclo de vida, en
comparacién con otras mercancias, servicios
u obras con la misma funcién primaria que se
adquirirdn en su lugar”#-*. También resulta

4 "la contratacion publica se ha vuelto poliédrica, por
la necesidad de una especializacién de caracter laboral,
econémico, social juridica y medioambiental. La profe-
sionalizacién de los intervinientes en las distintas fases
del contrato (érganos de contratacién, miembros de la
unidad administrativa responsable de la gestiéon contrac-
tual; integrantes de la mesa de contratacién, del comité
de expertos y de las comisiones técnicas de valoracion y
del responsable del contrato) es uno de los retos sobre
los que pivota el actual sistema contractual que pretende
contribuir a hacerlo més eficiente”. Mebina Arnaiz 2023,
125; en igual sentido véase PaLacin 2022, 563.

4 Diaz Bravo 2023, 219.

4 OLLER RuserT 2011, 335.

47 Lorez 2014, 330.

# Para mayor profundizacién Bertazzo 2016; Lazo 2014,
44-47; Pernas 2011, Freiras 2012, 74-94; entre otros.
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interesante la perspectiva de Aliciardi, quien
entiende la compra publica verde o sosteni-
ble, en los mismos términos que la definicion
adoptada por el Grupo de Trabajo Internacio-
nal de Marrakech de Compras Publicas susten-
tables de 2006, definiéndola como aquel:

... proceso mediante el cual las organiza-
ciones satisfacen sus necesidades de bie-
nes, servicios, obras y servicios publicos
obteniendo el mejor valor por el dinero
gastado en términos de generacién de
beneficios no sélo para la organizacién
sino también para la sociedad y la eco-
nomia, al tiempo que se minimizan los
dafios ambientales®.

Vale decir, un contrato para efectos del
cumplimiento de la funcién publica, y sin re-
nunciar a la eficiencia econémica, debe ir ad-
hiriendo otros criterios a la debida eficiencia,
como lo son los aspectos sociales y ambienta-
les, y la bisqueda de un bienestar general.

En el plano nacional, para la Direccion de
Chile Compra, segun Directiva de Contrata-
cion Publica N° 13 “Instrucciones para realizar
contrataciones sustentables en el mercado
publico”, sefala que, deberd entenderse por
“contratacién sustentable” los procesos de
contratacién publica de bienes muebles y
servicios regidos por la Ley N°19.886 y su
reglamento, en los que se busca un adecuado
equilibrio entre los aspectos sociales, econé-
micos y ambientales de las contrataciones que
realicen las instituciones del Estado.

Equilibrio que segun la directiva N° 13
precedentemente citada no solo debe refe-
rirse a las caracteristicas de las condiciones
intrinsecas del bien o servicio requerido, sino
que debe aplicarse ademas en la identificacion
de las necesidades de la respectiva entidad
que requiere la contratacién, asi como en la
definiciéon y caracteristicas de todo el proceso
de contratacion, incluyendo a formulacién vy
condiciones de las respectivas bases licita-
torias y/o términos de referencia, los crite-
rios de evaluacién, y la posterior seleccién y
adjudicacion de la o las ofertas que resulten
elegidas. Asi, los organismos integrantes de
la Administracién del Estado que procedan a
efectuar una compra sustentable deberan te-
ner presente los tres dmbitos indicados, éstos
son, el econémico, el social y el ambiental en
el procedimiento de contratacién considerado
como un todo, es decir, desde su formulacién,
hasta la adjudicacién y posterior contratacion.

49 Auiciarpl 2022, 299.
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La importancia de contar con una defini-
cién de contratos publicos verdes o sosteni-
bles radica en la conducta de la Administra-
cién del Estado, en orden a la obligacion de
incorporar criterios de sustentabilidad en su
actuar y con ello la modificacién de conducta
de un consumidor a un consumidor verde o
sustentable.

I1l.  Criterios de sustentabilidad en los
contratos publicos

1. Tendencia hacia la contratacidn publica
verde o sustentable

En el dltimo tiempo, la tendencia a “ambienta-
lizar” la contratacién publica o administrativa,
se ha transformado en una parte esencial en
la agenda y la politica publica de los Estados
que conciben como estratégica la incorpo-
raciéon del criterio de sustentabilidad en esta
practica, de modo de establecer reglas de
contratacion publica a nivel global®.

Sin embargo, el transformar la clésica
contratacion publica hacia lo que se denomina
la contratacién verde o sustentable, importa
aproximarnos a las implicancias que ello tiene.
De esta manera, el fenédmeno de la ambienta-
lizacién del contrato publico, puede entender-
se desde una doble éptica; por un lado, como
mecanismo de fortalecimiento en el cumpli-
miento de las normas ambientales por parte
de aquellas unidades que sean parte de la li-
citacién o concurso, lo que podria significar un
incentivo al cumplimiento de manera indirecta,
ademas de autorizar a la Administracién para
exigir el cumplimiento del requisito de cumpli-
miento de las leyes ambientales; pero por otro
lado, puede significar la oportunidad para que
la misma Administracién incorpore requisitos y
condiciones dentro de la propuesta, para que
en su ejecucién se manifieste una proteccion
directa del medio ambiente.

Lo que por cierto, se ha transformado en
una practica habitual, que implica una serie de
cambios en la légica de los contratos publicos,
puesto que se ha comenzado a considerar el
factor medio ambiente, bajo mecanismos de
proteccién, que en la manera clasica del con-
trato no se representaba, tal como se planted
en algin momento del siglo pasado en el es-
pacio politico europeo:

Desde la década de los noventa del siglo
pasado hemos asistido a importantes
cambios en el mercado de la contratacién

50 Moreno MoLina 2011, 24.
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publica. Son cambios debidos no sélo al
uso progresivo de las herramientas tecno-
|6gicas sino también, mas profundamen-
te, a la redefinicién de las finalidades que
rigen la actividad contractual de las admi-
nistraciones publicas. En particular, como
resultado de las politicas europeas, la ne-
gociacién publica se ha orientado hacia la
bldsqueda de valores como la proteccion
del medio ambiente, de los trabajadores,
de las pequefias y medianas®'.

Asi, la busqueda de mecanismos que per-
mitan proteger el medio ambiente se traduce,
mas que en una obligacién o deber, en un va-
lor que debe incorporarse a la politica estatal,
junto con ser parte de la misién estratégica
que deben asumir los Estados en particular,
mas alla del caso de la Unién Europea, donde
el deber de proteccién del medio ambiente a
partir de la contratacion publica se transformé
en un deber comunitario, y por ende bajo una
|6gica regulatoria de afuera hacia adentro.

2. Cumplimiento de la legislacién ambiental
como condicién de participacion (mision
indirecta de la contratacion publica)

La incorporacién de criterios ambientales en
los contratos publicos puede perfectamente,
utilizarse en las bases de licitacion, y espe-
cificamente la contratacién publica como un
movil para incentivar que quienes compitan
para su adjudicacién se vean en la necesidad
de acreditar el cumplimiento de las normas y
compromisos ambientales®’. Asi, es posible
concebirlo como un mero instrumento en
funcién de la proteccién y responsabilidad en
materia ambiental, tal como lo expresa More-
no Molina con relacién a lo que ocurre con la

1 Cozzio 2022, 150.

32 Que, para el caso de Chile, estos ultimos pueden estar
referidos al cumplimiento de las obligaciones conteni-
das en una Resolucion de Calificacion Ambiental, en un
programa de cumplimiento o en medidas adoptadas a
propodsito de algin procedimiento contencioso ambien-
tal. Para efectos de cumplimiento de una RCA, se vuelve
fundamental que los titulares de proyectos puedan hacer
uso de la aplicacion del instrumento consagrado en el ar-
ticulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300 para efectos de
revisar las variables evaluadas y contempladas en el plan
de seguimiento o monitoreo, de cualquier clase, sobre las
cuales fueron establecidas las condiciones, medidas, exi-
gencias, acciones de control o compromisos ambientales
voluntarios, hayan variado sustantivamente en relacién a
lo proyectado, tanto para Estudios de Impacto Ambiental,
y desde el 01 de febrero de 2024 ampliado a las Decla-
raciones de impacto ambiental. Esta Gltima ampliacion
a partir de la publicaciéon del DS N° 30, de 22 de agosto
de 2023 del Ministerio de Medio Ambiente que modifica
el Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental, DS
N° 40 del afio 2012 del Ministerio de Medio Ambiente.

legislacién comunitaria y espafiola, en el senti-

do que:

Al trasponer las directivas de cuarta ge-
neracién sobre contratacién publica 29,
la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
contratos del sector publico (en adelante,
LCSP) trata de conseguir que se utilice la
contratacién publica como instrumento
para implementar las politicas tanto euro-
peas como nacionales en materia social,
medioambiental, de innovacién y desa-
rrollo, y de promocién de las PYMES.

El decisivo apartado 3 del articulo 1
establece de forma preceptiva en toda
contratacion publica la incorporacién de
manera transversal criterios sociales y
medioambientales siempre que guarde
relacion con el objeto del contrato®.

En tal sentido, cabria sostener que de
establecerse una exigencia de cumplimiento
ambiental, esta deberia de ser en relacién al
cumplimiento necesario de la norma determi-
nada, y en ningln caso, la imposiciéon de cum-
plimiento cuando esto no corresponda, puesto
que una exigencia sin la debida diferenciacién
podria significar de entrada una cierta discri-
minacién en relaciéon aquellos contratantes,
que por su volumen de actividad, no respon-
den a normas, reglamentos o actos administra-
tivos de caracter ambiental.

Entonces, el cumplimiento ambiental, en
sentido positivo, implica el cumplimiento de
aquellas normas o compromisos ambientales
de caracter administrativo de quien inten-
ta contratar con la Administracion, cuando
corresponda someterse a ella, y no la sobre
exigencia a quién no corresponda, por lo que
se trataria de un requisito diferenciado. Verbi-
gracia, quién opera a partir de una resolucién
de calificaciéon ambiental (RCA), parte de esa
exigencia corresponde al cumplimiento inte-
gro de las obligaciones contenidas en aquel
acto administrativo, ademas de todas aquellas
exigencias y deberes que la norma juridica
ambiental le impone®*.

3 Moreno Motina 2023, 80.

% Sin embargo, nos preguntamos si ;Se puede entender
cumplimiento cuando habiendo transgredido la RCA, un
titular ha utilizado la herramienta de autodenuncia y se
encuentra en ejecucién de planes de reparacién, mitiga-
cién o compensacion aprobados por la Superintendencia
del Medio Ambiente? Sin duda, que en caso hipotético
que estamos aplicando a la realidad nacional, podria sig-
nificar ciertamente un verdadero problema, si no se tiene
en consideracién, lo que hemos venido sefialando desde
el inicio, en orden a que el sentido del contrato verde es
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Si lo llevamos al caso particular compara-
do, es posible vincular en Espafa el Real De-
creto 163/2014, de 14 de marzo, por el que se
crea el registro de huella de carbono, compen-
sacion y proyectos de absorcién de didxido de
carbono, que si bien no regula directamente
su implementacion en la contratacién publica,
si es posible asumir su aplicacién a través del
Real Decreto 6/2018, de 12 de enero, por el
que se crea la Comision Interministerial para
la incorporacién de criterios ecolégicos en la
contratacion publica, especificamente a través
del Plan de Contratacién Publica Ecoldgica
2018-2025%, en cuyo acapite sexto del anexo
se establece que:

la inclusiéon en el proceso de contrata-
cion de los 20 grupos de bienes, obras y
servicios prioritarios que trata el Plan de
un criterio de adjudicaciéon que valore la
inscripcion en el Registro de huella de
carbono, compensacién y proyectos de
absorcién de didxido de carbono (Real
Decreto 163/2014, de 14 de marzo) o es-
quema similar, en el marco de lo previsto
en las Directivas sobre contratacion y en
la legislacion de desarrollo. Este registro
garantiza que la organizacién no solo
calcula las emisiones derivadas de su acti-
vidad, sino que también tiene en marcha
un plan de reduccién. Esta inclusion, se
realizard de manera gradual por cada or-
gano de contratacién.

De tal manera que, la Administracion
deberd aplicar en la contratacién publica de
sostenibilidad en los posibles criterios de
seleccién, los criterios de adjudicacion, las es-
pecificaciones técnicas y las condiciones espe-
ciales de ejecucién de los contratos relativos a
los bienes, obras y servicios®.

comportarse como un incentivo al cumplimiento de la le-
gislacién ambiental.

% Orden PCI/86/2019, de 31 de enero, por la que se
publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 7 de
diciembre de 2018, por el que se aprueba el Plan de Con-
tratacion Publica Ecoldégica de la Administracion General
del Estado, sus organismos auténomos y las entidades
gestoras de la Seguridad Social (2018-2025).

% A nivel autonémico es posible identificar la aplicacién
especial de dicha obligacién, a través de La Ley anda-
luza 8/2018 regula el Registro de la huella de carbono
de productos y servicios, tal como lo plantea su articulo
53, el que sefiala: “En las licitaciones que lleven a cabo
la Administracién de la Junta de Andalucia y sus entes
instrumentales, los pliegos de clausulas administrativas
particulares podran incluir en cualquier fase del procedi-
miento la necesidad de disponer del célculo de una huella
de carbono, en el sentido indicado en la normativa de
contratacién publica”.
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Por otro lado, si lo analizamos en el sen-
tido negativo, si bien no se comporta como
instrumento directo de control del cumpli-
miento ambiental, si restringe las posibilida-
des de contratar con la administracién, por lo
que indirectamente se vuelve un incentivo de
cumplimiento, puesto que se estaria dando
aplicacién a lo que Medina Arnaiz ha sefala-
do, a modo de principio, o segin nosotros, un
cuestionamiento vinculante ;quien contamina
no contrata?”’ Asi, el incumplimiento puede
estar determinado, por el incumpliendo de
una Resolucion de Calificacion Ambiental o a
través de cualquiera de las causas que motivan
una sancién administrativa ambiental a través
de procedimiento contencioso llevado por
la Superintendencia del Medio Ambiente. Lo
que a su paso, abre la interrogante en cuanto
a si quedan dentro de la calidad de incumpli-
miento aquellos instrumentos de incentivos al
cumplimiento ambiental®®, tales como la auto-
denuncia (Articulo 41 de la LOSMA), el plan de
cumplimiento (Articulo 42 de la LOSMA) o el
plan de reparacién ambiental (Articulo 43 de
la LOSMA), este ultimo fuera de la categoria
de incentivos al cumplimiento, pero teniendo
en consideracién que previo a cualquiera de
estos instrumentos hay algun tipo incumpli-
miento ambiental.

Finalmente, creemos que una exigencia
como la que acabamos de describir podria
operar efectivamente para fines indirectos del
contrato publico, pero directamente como
instrumento de control del cumplimiento de
las leyes ambientales bajo la previsién de dar
solucion a problemas de interpretaciéon que
puedan enervarse ante el posible cumplimien-
to de las sanciones administrativas, entendién-
dose como cumplimiento en definitiva; con
ello, es importante vincularlas en términos
de gradualidad a infracciones que revistan tal
gravedad, que junto a la sancién pecuniaria o
material, pueda incorporarse la de prohibicién,
lo que no necesariamente podria significar
un conflicto con el principio de libre concu-
rrencia consagrado en el articulo 9° de la Ley
N° 18.860%.

% MEepINA ArRNAIZ 2018, 53.

8 Herve y Arias 2023, 12.

* Creemos que corresponde a un principio del cual no
es posible prescindir debido a su importancia en torno al
interés publico y a valores como la libertad y la igualdad.
Asi lo concibe también la Contraloria General de la Repu-
blica, que en su Dictamen N° 12.142 de 2019 sefiala: “es
uno de los principios que rige las contrataciones que lleva
a cabo la Administracién (...), en cuya virtud se propende
a la mayor participacion de propuestas posibles, ya que
mientras mas numerosas sean las ofertas vélidas que con-
curran a una licitacién, mayor es el dmbito de accién de

Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio 2024] pp. 43-60



Mauricio FiGuEroA MENDOZA Y DANIELLA PianTINi MONTIVERO / Los criterios de sustentabilidad en el contrato pablico...

3. Clausulas ambientales en el contenido
del contrato (misidn directa de la
contratacién publica)

Cuando las exigencias ambientales o sustenta-
bles se trasladan al contrato propiamente tal,
se abre una serie cuestionamientos en torno a
la etapa donde se deban incluir dichas cladusu-
las, ya que estas pueden ubicarse en las bases
de licitacién como un requisito que atiende a
la capacidad ambiental anticipada de quien
intenta contratar con la administracién, o a la
capacidad ambiental en la ejecucién del con-
trato, lo que necesariamente podria significar
poner a prueba la capacidad ambiental previa,
o en su defecto probar el desarrollo de la ca-
pacidad sobrevenida ambiental, en el sentido,
que la exigencia en la especificacion técnica y
protectora del medio ambiente, se requiera en
la operacién de la obra o servicio.

La incorporacién del requisito de cumpli-
miento de la legislacion ambiental, de forma
previa por parte de quienes participan en la
licitacion, puede coincidir con aquellas clau-
sulas del contrato que se establezca en esta
fase previa, como un criterio de selecciéon de
licitadores, coincidiendo con lo que hemos
denominado la misién indirecta del contrato
publico sostenible. Sin embargo, creemos que
la mision directa se satisface cuando se incor-
poran clausulas ambientales como criterios de
adjudicacion en la fase de ejecucion del con-
trato, es decir, el establecimiento de supues-
tos que deben incorporarse en la ejecucion
del contrato por parte de quien se adjudica la
licitacion. De esta manera, también es posible
agregar a modo de cldusula la valoracién de la
solvencia y capacidad ambiental del licitador®.

En la experiencia comparada, pareciera
haber acuerdo que, las cldusulas ambientales
puedan estar presente en cualquiera de las
fases del iter contractualis, sin embargo, es re-
currente encontrarlas entre los criterios de ad-
judicacion o para la ejecucién de obras donde
la proteccién y cuidado del medio ambiente
sea de mayor sensibilidad. Asi, lo entiende
Galan Vioque:

...las cldusulas ambientales hayan ope-
rado habitualmente en relacién con los
criterios de adjudicaciéon de forma que
la acreditacién de unos requisitos am-
bientales serviria para recibir una mayor
puntuacién, con la que, por otra parte,

se podria compensar el mayor precio
ofrecido...Otro dmbito en el que las clau-
sulas ambientales pueden jugar un papel
interesante es en relacién con las obliga-
ciones especiales de ejecucién, es decir,
respecto de aquellas obligaciones que
podrian ser de caracter ambiental que el
contratista asume realizarlas durante la
ejecucién del contrato?’.

Por tanto, los criterios ambientales y de
sustentabilidad agregados a las clausulas de
un contrato publico deben a su vez, guardar
directa relacién con el objeto del contrato, por
lo que puede estar condicionada su incorpora-
cion de acuerdo con el servicio o el bien que
se transa. Lo que no necesariamente ataca la
transversalidad de los criterios ambientales o
de sostenibilidad.

De esta manera, entendemos que las
cldusulas de un contrato publico, referente a
criterios ambientales y de sustentabilidad de-
ben respetar ciertas caracteristicas diferencia-
doras de este tipo de clausulas, tales como: i)
resguardar la debida relacidn con el objeto del
contrato; ii) debe ser objetivo desde el punto
de vista de la exigencia en los criterios am-
bientales; iii) respetar los principios propios de
la contratacion publica; ademés de la iv) debi-
da ponderacioén en el pliego de condiciones®?.

La incorporacién de las cldusulas cuyos
criterios de sustentabilidad condicionan la ad-
judicacion del contrato deben ser elaboradas
con anterioridad por parte de la Administra-
cioén en razén de los bienes o servicios requeri-
dos, en base a la dimensidén o magnitud de es-
tos y en especial sentido cuando su ejecucién
pueda generar algin impacto ambiental que
ponga en riesgo la naturaleza, los recursos na-
turales o la salud de las personas.

IV. Contratacién publica sustentable
en Chile

Ante la dicotomia de fuentes para justificar la
conducta més o menos sustentable de una ad-
ministracion en su rol de consumidor, es que,
en esta parte final, describiremos brevemente
lo que ocurre en Chile en materia de contrata-
cion publica, y con ello, visualizar el estado de
la cuestién.

la Administracion para elegir la mas satisfactoria al interés
publico”. En igual sentido, Moraca KLENNER 2019, 260; Sa-
LAzAR 2023, 185.

¢ Romeo 2022, 345.

1 GALAN Vioaue 2021, 145.

¢2 Criterios referenciados de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. STJUE Bus Finland Oy
(2002), Riffert (2008), Tedeschi (2019).
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1. Regulacion legal de la contratacién
publica sustentable

En materia de contratacién publica en Chile,
el marco normativo base para esta materia se
encuentra en la Ley N° 19.886 del afio 2003
de bases Sobre Contratos Administrativos de
Suministros y Prestaciones de Servicios, nor-
ma que en su origen no establece criterios de
sustentabilidad, sino solo en términos gene-
rales de mercado, tal como se desprende del
articulo 6, inciso final que sefiala como deber
del Estado: “...propender a la eficacia, eficien-
cia y ahorro en sus contrataciones...”, por lo
que no es posible conciliar algun criterio de
sustentabilidad en la contratacion publica du-
rante toda la década del 2000 a nivel legal.

Sin embargo, hacia el afo 2014 es posi-
ble observar la incorporacién de criterios de
evaluacion sustentable dentro de lo que se ha
denominado materias de alto impacto socialé®.
Lo anterior, a partir de la modificacién del Re-
glamento de Ley N° 19.886¢, especificamen-
te, en el articulo 10 numeral 7 letra n)*>, que
en contexto de contratacién a trato directo
incorpora, sin mayores especificaciones una
breve consideracion a aspectos que privilegien
la proteccién del medio ambiente, sin estable-
cer de manera efectiva condiciones directas
o indirectas vinculadas a clausulas bajo la de-
nominacién de sustentables o verdes. En tal
condicion, creemos que no existe tal tipo de
contratos en Chile, cuyo mandato sea legal o
constitucional.

Actualmente se encuentra publicada la
Ley N°21.634 del1 de diciembre de 2023,
que moderniza la Ley N° 19.886 y otras leyes,
para mejorar la calidad del gasto publico,
aumentar los estandares de probidad y trans-
parencia e introducir principios de economia
circular en las compras del Estado, y cuya vi-
gencia es diferida al 12 de diciembre de 2024.
Ya desde en el proyecto de la Ley N° 21.634¢¢
es posible observar en el objetivo N°4 del
proyecto la intencién de incorporar a la con-

63 Parra 2018, 114.

¢ D.S. N° 250, de 9 de septiembre de 2014, del Ministe-
rio de Hacienda, que modifica D.S. N° 250, de 2004.

¢ “Cuando se trate de adquisiciones inferiores a 10 UTM, y
que privilegien materias de alto impacto social, tales como
aquellas relacionadas con el desarrollo inclusivo, el impulso
a las empresas de menor tamario, la descentralizacion y el
desarrollo local, asi como aquellas que privilegien la protec-
cién del medio ambiente, la contratacién de personas en
situacion de discapacidad o de vulnerabilidad social”.

¢ Proyecto que se encuentra referenciado bajo el boletin
N° 14137-05, en la Cémara del Senado, en su segundo
trdmite constitucional (Gltima revision 14 de enero de
2022).
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tratacion publica, algunos criterios lejanamen-
te relacionados a la sustentabilidad, y mas cer-
canos a lo que el propio proyecto sefiala como
principios de la economia circular, con un
énfasis en la reutilizacion como mecanismo de
ahorro y medida de reducciéon de emisiones
de carbono a la atmosfera, sin que se dé cuen-
ta de criterios de sustentabilidad en la compra
y como agente consumidor verde o ecoldgico.

Objetivo que se plasma en el articulo
6° del proyecto®” y que, al tenor literal de su
redaccién, no es posible observar criterios sus-
tentables en la adquisicién, sino, que en la de-
cision de reutilizacion o desuso de un bien de
propiedad de la administracién. Otro objetivo
del que creemos podria haber hecho mencién
a criterios de sustentabilidad es el N° 3, el
que dice relaciéon con el hecho “establecer un
analisis de necesidad como el primer paso de
adquisicién”, se establece como criterio la ne-
cesidad de ponderar la adquisicién del bien o
servicio, a partir de criterios de necesidad y po-
sibilidad, esto es definir si es realmente necesa-
ria la adquisicion o, por el contrario, podria op-
tarse por la reutilizacion de bienes en desuso.

Si nos remitimos a la ley de reforma pro-
piamente tal, el articulo segundo que aprueba
la ley sobre la economia circular en la adquisi-
cién de bienes y servicios de los organismos
del Estado incorpora el principio de economia
circular bajo un principio amplio al interior de
la Administraciéon para efectos de adquisicion
de bienes y servicios, algo que si bien se en-
marca dentro de los objetivos de desarrollo
sustentable del pais, no es posible observar la
presencia de criterios que permitan establecer
la naturaleza sustentable en la contratacion
publica, en el sentido de la determinacién de
sus clausulas y condiciones que vayan mas alla
de una simple toma de decisiones por parte
de la Administracion de caracter interno y sin
vinculacién con algun punto del iter contrac-
tualis, condicionando el cuédndo comprar, sin
ningln énfasis en el como comprar.

2. Criterios de sustentabilidad a través de
instrucciones administrativas

Hemos identificado la falta de criterios de sus-
tentabilidad en la contratacion publica en Chi-
le a nivel legal, incluso, una insuficiencia en lo
que podria ser la modernizacién del sector. Sin
embargo, ello no ha sido una limitante para

7 “Si, de acuerdo al jefe de servicio, un bien mueble no
se encuentra en condiciones de ser utilizado para su uso
ordinario, deberd ser sometido a alguna operacién de
revalorizacién, priorizando la preparacién para la reutiliza-
cién...”.
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que la Direccion de Compras y Contratacién
Publica (Chilecompra), a través de la potestad
directiva que le confiere la Ley N° 19.886 y el
reglamento, en orden a entregar lineamientos
para mejores practicas. Asi, Chilecompra ha
incorporado criterios de sustentabilidad en la
contratacion publica a través de diversas di-
rectivas, tales como la Directiva N° 9 del ano
2008, Directiva N° 13 del afio 2011 y Directiva
N° 25 del afio 2016. Las que si bien, son ins-
trucciones generales para la administracion,
carecen de la vinculacién que si podria tener
una normativa legal, y por ende de la obli-
gatoriedad de cumplimiento por parte de la
Administracién y de los administrados que
quieran contratar con el Estado.

Conclusiones

En un Estado democréatico de derecho, la
contratacién del Estado debe estar dirigida
al ciudadano, lo que ha significado que haya
tomado un rol relevante tanto a nivel interna-
cional como nacional, convirtiéndose en una
herramienta para la implementacién de politi-
cas publicas.

En este sentido el triple rol de la con-
tratacion publica, resulta clave para entender
el rol de ésta en dmbito de las relaciones de
caracter patrimonial del Estado con los parti-
culares y su influencia en la actividad publica.
Triple rol que se refleja primero en promover
y proteger la competencia entre los diversos
agentes econémicos; segundo en permitir a
la Administracién del Estado obtener mejores
condiciones econdmicas para la satisfaccion
de sus necesidades; y tercero, poner limites
a la Administracion para a ajustar sus actua-
ciones a derecho mediante un sistema de
control en el que participen activamente los
administrados.

Aunado con lo anterior, la aplicacién de
los principios de eficiencia y eficacia y en ge-
neral de los principios que rigen la contrata-
cion publica, juegan un rol fundamental, toda
vez que, son normas regulatorias que constitu-
yen una exigencia que la Administracion debe
observar en su actividad y en el ejercicio de
sus funciones.

En este sentido, como se sefald los crite-
rios de sustentabilidad, propenden a la mate-
rializacion del principio de eficacia y eficiencia,
principio que constituye una exigencia para la
actuacion de la Administracion.

El alcance estratégico del deber del Es-
tado se expande a nuevas tareas que escapan

del viejo rol de policia del Estado, de tal ma-
nera que, se vuelve imprescindible vincular la
labor de la Administracion, con la satisfaccién
de nuevas necesidades derivadas de la mo-
dernidad y los nuevos paradigmas.

En el caso del paradigma ambiental, los
Estados adquieren el compromiso y el deber
de regular sus politicas internas y externas a
partir de los pilares de la disciplina del dere-
cho ambiental, de los compromisos ambien-
tales internacionales en materia de susten-
tabilidad, tal como ocurre con los ODS vy los
compromisos nacionales. De esta manera, en
su rol estratégico, el Estado debe incorporar
los criterios ambientales y de sustentabilidad
en cada uno de los &mbitos prioritarios y basi-
cos de su acontecer.

En el caso de los contratos publico,
hemos podido evidenciar que las clausulas
ambientales o con criterios de sustentabilidad
pueden agregarse en cualquier etapa del iter
contractualis, sea de manera indirecta como
condicién de participaciéon para acceder al
concurso publico, de manera tal que se pro-
mueva de forma indirecta el cumplimiento am-
biental a partir de la conducta exigida a quien
desea contratar con el Estado.

A su vez, los criterios ambientales pueden
estar presente de manera directa en las clau-
sulas del contrato, aludiendo a la capacidad
ambiental del concursante a fin de responder
en cada una de las etapas del contrato con las
exigencias ambientales presentes en el pliego
del concurso. Asi, dicha capacidad ambien-
tal, deberd ponerse en operacién en la fase
de ejecucion del contrato, de tal manera que
dichas exigencias sean consistentes con el
objeto del contrato propiamente tal, y de esta
forma, descartar cualquier tipo de discrimina-
cién respecto de operadores, que, no tenien-
do la capacidad ambiental, puedan ejecutar
igualmente el contrato, en atencién que la na-
turaleza del bien o servicio que se contrata no
requiere que se pongan en operacién dichas
capacidades.

Ahora bien, no obstante, la existencia
de criterios de sustentabilidad y de principios
reguladores del sistema de contratos publi-
cos, se advierte una falta de regulacién a nivel
legal de la linea verde en con los contratos
publicos en Chile, que permita hacer exigible
el cumplimiento de estos criterios. Solo a nivel
de principios (principio de eficiencia y eficacia)
en el estado actual de regulacién en Chile,
se podria justificar la incorporacién de dichos
criterios.
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