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El giro hacia una contratacién pablica verde en Colombia:
la proteccién del medio ambiente como politica horizontal

Cristian Diaz Diez*

RESUMEN

E/l objetivo de este trabajo es explicar el alcance de la transformacion gradual de la contratacion
estatal colombiana en un sector dptimo parva la ejecucion de la politica piblica de proteccion del
medio ambiente, a partir de un método de investigacion cualitativa de cardcter documental. Para
cumplir esta finalidad, el estudio se estructura en tres partes. En primer lugar, se analizan
los factores sociojuridicos que han incidido en el giro hacia una contratacién piblica verde. En
segundo lugar, se brindan argumentos a favor de la tesis de que en el ordenamiento juridico
vigente los criterios ambientales estan comenzando a jugar un papel cada vez mds relevante en la
contratacion estatal, en las fases precontractual, contractual y postcontractual. En tercer lugar,
se exponen algunos desafios derivados de la inclusion de pardmetros de sostenibilidad ecoldgica
en el sistema de compras piiblicas. Se concluye que la consideracion de criterios ambientales
impone a las entidades estatales y a los demds sujetos contratantes retos como la gestion eficiente
de la incertidumbre cientifica, el efercicio racional de la discrecionalidad administrativa y la
ponderacion adecuada de la proteccion del ecosistema con otros postulados que también dirigen
la contratacion piblica.
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The shift towards green public procurement in Colombia:
environmental protection as a horizontal policy

ABSTRACT

The objective of this paper is to explain the scope of the gradual transformation of Colombian
state procurement into an optimal sector for the execution of public policy for environmental pro-
tection, based on a qualitative research method of documentary nature. To achieve this purpose,
the study is structured in three parts. Firstly, the socio-legal factors that have influenced the
shift towards green public procurement are analyzed. Secondly, arguments are provided in favor
of the thesis according to which in the current legal system environmental criteria are beginning
to play an increasingly relevant role in state contracting, in the pre-contractual, contractual
and post-contractual phases. Thirdly, some challenges arising from the inclusion of ecological
sustainability parameters in the public procurement system are presented. It is concluded that
the consideration of environmental criteria imposes challenges on state entities and other con-
tracting subjects such as the efficient management of scientific uncertainty, the rational exercise
of administrative discretion and the adequate weighting of the protection of the ecosystem with
other postulates that also guide public procurement.

Green public procurement; environment; horizontal policies

I. INTRODUCCION

ctualmente Colombia estd girando hacia una “contratacién ptblica verde”!. Con

este concepto, también denominado “compra piblica ecolégica o sostenible™?,

se ha aludido, desde hace algunos afios, a “un proceso por el que las autorida-
des publicas tratan de adquirir productos, servicios y obras con un impacto ambiental
reducido durante su ciclo de vida, en comparacién con el de otros productos, servicios
y obras con la misma funcién primaria que se adquirirfan en su lugar”. Es decir, la
contratacién publica verde se refiere a la incorporacién de una politica de adquisicién
de bienes y servicios, por parte de las entidades estatales, en forma amigable con el
medio ambiente?. El acercamiento a este modelo de abastecimiento en Colombia se
manifiesta en la proliferacién, en los Gltimos afios, de pautas de soff law’ y de normas
juridicas vinculantes, cuyo contenido es dirigir la actividad contractual del Estado hacia
fines de conservacién del ecosistema. Como muestra de ello, en las consideraciones del
Decreto 142 de 2023 se indica que el sistema de contratacién pablica “tiene una funcién

! FIGUEROA y PIANTINI, 2024, p. 43.

2 Ruiz, 2024, p. 3.

3 CoMisiON EUROPEA, 2008, p. 5. Véase también FERNANDEZ, 2018, pp. 29-33; MEDINA, 2020,
p- 85; MIrRANZO, 2017, p. 4

4 Dopazo, 2020, pp. 11-12.

5 SARMIENTO, 2008, p. 95.
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estratégica para la promocién de objetivos sociales y ambientales, pues representa un
porcentaje considerable del gasto pablico, razén por la que se requiere integrar estos
criterios a la valoracién de la oferta mds favorable en funcién de criterios cualitativos
vinculados al objeto del contrato”®.

En efecto, la contratacién estatal se ha ido posicionando en Colombia como un buen
instrumento para la materializacién de la politica piblica ambiental’. Dicho de otro
modo, la contratacién puiblica verde se inserta en la concepcién de esta actividad como
una contratacién estratégica y socialmente responsable®, es decir, como un medio para
el logro de objetivos o “politicas horizontales” que trascienden de la utilidad econémica
del negocio’. Como ha indicado Arrowsmith, el concepto de “politicas horizontales”
resulta mds adecuado que el de “politicas secundarias” o “colaterales”, porque expresa
mejor la decisién estatal de proteger fines econémicos, sociales y medioambientales que
son tan importantes como los intereses comerciales del contrato piblico o en ocasiones
se tornan miés relevantes'®. De este modo, la salvaguarda del medio ambiente no se
concibe como un interés subordinado, sino prioritario, en el sistema de la compra pt-
blica. Puede decirse, entonces, que la contratacién puiblica estratégica “no se dirige tan
solo al mero abastecimiento de las necesidades del sector piblico, sino que también se
concibe como una herramienta para alcanzar objetivos de interés general, sobre todo de
cardcter ambiental y social, beneficiosos para toda la sociedad”!!. En tal sentido, se ha
observado que los contratos estatales pueden ser vehiculos para incidir positivamente en
la proteccién del medio ambiente, incentivando buenas pricticas tanto para los 6rganos
del Estado como para los particulares'?. A esta medida también se le ha otorgado el
nombre de “pequefio empujon” (green nudge), ya que fomenta propésitos ambientales en
la adquisicién de bienes y servicios por los 6rganos del sector ptblico!?.

El objetivo de este articulo es explicar el alcance de esta transformacién gradual del
sistema de compras publicas colombiano en un dmbito de proteccién ambiental. Aunque
se trata de un trabajo que analiza, principalmente, un fenémeno doméstico —de un pafs
concreto—, sus consideraciones y conclusiones podrian extenderse a otras latitudes en
las que también se estd experimentando el giro hacia una contratacién publica verde.
Por tanto, es un tema que adquiere interés para los Estados desde el punto de vista
tedrico y desde la perspectiva de la aplicacién del Derecho, es decir, tanto en el campo
de la “metodologfa académica” como en el de la “metodologfa aplicativa”'4. En efecto,
comprender esta tendencia en el interior de la contratacién piblica puede contribuir a

¢ DECRETO 142, 2023.

7 FINGER, 2013, pp. 134-148; RocHA, 2013, pp. 276-284.
8 DUQUE, 2022, pp. 114-117.

9 ARROWSMITH, 2019, pp. 223-261.

10 ARROWSMITH, 2019, pp. 225.

I MuRNoz, 2024, p. 3.

12 Exp6sITO-LOPEZ, 2023, pp. 4-5.

13 TERRON, 2019, p. 24.

14 Digz, 2018, pp. 32-33; RODRIGUEZ, 2016, p. 12.
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la articulacién sistemdtica de sus conceptos y a facilitar su puesta en préctica, teniendo
en consideracién las aportaciones interdisciplinares. Por esta razén, el enfoque que se
emplea para este andlisis es de tipo sociojuridico, pues no solo se brinda una explicacién
dogmdtica, sino que también se propone su vinculacién con las circunstancias sociales
que permiten comprenderla de un modo mds integral .

Para cumplir la finalidad sefialada, el estudio consta de tres partes. En el primer
acdpite se analizan algunos factores sociojuridicos que contribuyen a dimensionar la
consolidacién gradual de la contratacién puiblica verde como politica horizontal en
Colombia. En el segundo apartado se explica el alcance de los criterios ambientales en
la actividad contractual de las entidades estatales, es decir, la forma en que este tipo
de consideraciones incide en las fases precontractual, contractual y postcontractual.
Finalmente, en un tercer momento, se plantea una reflexién acerca de los desafios
juridicos que impone la contratacién puablica verde, sugiriendo algunas pautas para
armonizar la finalidad de proteccién del medio ambiente con los demds mandatos que
rigen en materia contractual.

II. FACTORES QUE EXPLICAN LA CONSOLIDACION GRADUAL
DE LA CONTRATACION PUBLICA VERDE EN COLOMBIA

La transformacién del sistema de compras pablicas colombiano en un sector de
proteccién del medio ambiente no se explica como resultado de una Gnica causa, sino
por la confluencia de un conjunto de factores que conviene explicitar. Por una parte,
puede decirse que la contratacién publica verde es un efecto de la ciencia en relacién
con la sociedad. La confeccién y aplicacién de cldusulas ambientales en la contratacién
publica se debe, en buena medida, a los desarrollos técnico-cientificos que se han pro-
ducido en el medio ambiente; por ejemplo, al resultado de los estudios respecto de las
técnicas de reciclaje, de tratamiento de residuos y de aprovechamiento de fuentes de
energias renovables'®. En otras palabras, la investigacién cientifica que se desarrolla
en el interior de diversas disciplinas —especialmente en las ciencias ambientales— ha
arrojado conclusiones pertinentes a los resultados devastadores de la accién humana
en el planeta y respecto de la necesidad de emprender medidas para detener o mitigar
su deterioro!’. Los expertos han llamado la atencién acerca de las dificultades como el
cambio climdtico, el deterioro de la calidad del aire, la destruccién de la biodiversidad,
entre otros. La mayor conciencia social a los problemas que afectan al medio ambiente ha
hecho que la ciudadania exija cada vez mds una intervencién de las autoridades en este

sector, convirtiendo el cuidado del ecosistema en un criterio de legitimidad politica'®.

15 FariNas, 2000, p. 129.
16 OLIVEIRA y FERNANDEZ, 2018, p. 180; TAVARES, 2018, p. 53.
17 ARAGONES ¢z al., 2002, pp. 277-288; GIANNUZZO, 2010, pp. 129-156; MORALES ¢z a/., 2022, pp. 1-28.

18 AMAYA-ARIAS y RODRIGUEZ, 2022, p. 308.
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La tendencia de una contratacién publica verde en Colombia también se puede
interpretar como una expresion concreta de la constitucionalizacién del Derecho ad-
ministrativo econémico, en el que se inserta el régimen que regula la adquisicién de
bienes y servicios por parte de las entidades estarales'?. Como se sabe, existe un mandato
constitucional dirigido al Estado de intervenir en la economia y, en general, en las re-
laciones sociales, para garantizar el derecho colectivo al disfrute de un medio ambiente
sano?’. La Constitucién establece garantias para la salvaguarda de este derecho, prin-
cipalmente la accién popular®! y, en forma excepcional, la accién de tutela®?. Ademds,
la “valoracién de los costos ambientales” es un principio constitucional que rige en la
contratacién publica??.

La constitucionalizacién de las compras publicas en esta materia se observa en
varias manifestaciones regulatorias. Aunque el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica contiene enunciados normativos que obligan directamente a
tener en cuenta la proteccién del medio ambiente —como se profundizard luego—, este
deber se ha reforzado en los dltimos afios con la expedicién de leyes y reglamentos que
han sido mds precisos y contundentes al respecto. Es importante destacar la Ley N° 2232
de 2022, que, entre otras disposiciones, prohibe a las entidades estatales y a los particu-
lares que desempeifien funciones piblicas “la suscripcién de contratos para el suministro
de plasticos de un solo uso o de productos empacados o envasados en ellos” y les ordena
reglamentar e implementar otras medidas en la materia para transitar “hacia alternativas
sostenibles en la contratacién estatal”?4. Asimismo, les exige efectuar consideraciones
ambientales en la asignacién del puntaje?’. Igualmente, conviene mencionar el Decreto
142 de 2023, que modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015, con la finalidad de
incorporar criterios ambientales en la contratacién publica.

La jurisprudencia también ha contribuido a este proceso de constitucionalizacién
de la contratacién publica desde el punto de vista ecolégico. Como muestra de ello, la
Corte Constitucional?® y el Consejo de Estado?” han emitido pronunciamientos en los
que sefialan que también en la contratacién publica existen limites y deberes de tipo
ambiental, por lo que se deben realizar estudios previos que valoren adecuadamente sus

19 Digz, 2012, p. 56.

20 CoNSTITUCION PoLiTicA DE COLOMBIA, 1991, arts. 49, 67, 79, 80, 88, 95.8, 267, 277.4, 333,
334y 366.

21 ConsTITUCION POLiTICA DE COLOMBIA, 1991, art. 88; igualmente, véase la LEy N° 1437, 2011,
art. 144, que ratifica la procedencia de la accién popular cuando la causa de la vulneracién del derecho
colectivo sea un contrato estatal.

22 CONSTITUCION POL{TICA DE COLOMBIA, 1991, art. 86.

23 CONSTITUCION POLiTICA DE COLOMBIA, 1991, art. 267; LEY N° 80, 1993, art. 65 y LEY N° 1150,
2007, art. 13.

24 Lgy N° 2232, 2022, art. 13.

25 Ley N° 2232, 2022, articulo 19.

26 CORTE CONSTITUCIONAL, 1999, 2012, 2018 y 2023, entre otras.

27 ConsEgjo DE EsTADO, 2006 y 2022, entre otros pronunciamientos.
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728 es decir, en la

efectos para la naturaleza. Esta l6gica se inscribe en el “giro ecocéntrico
transformacién del paradigma antropocéntrico en un “Estado ecolégico de Derecho”??,
en el que otros seres de la naturaleza se conciben como sujetos titulares de derechos vy,
por tanto, como fuentes de obligaciones para el Estado. La Corte Constitucional tam-
bién ha sefialado que el contrato estatal “no es un fin en s{ mismo sino un medio para la
consecucién de los altos objetivos del Estado”?°. Esta concepcién instrumental permite
sostener que la contratacién piblica debe servir como mecanismo para la concrecién de
los fines constitucionales, dentro de estos se halla la proteccién del medio ambiente.
Los procesos de integracién global igualmente explican el giro de la contratacién
publica colombiana hacia un modelo estratégico de proteccién ambiental. Por un lado,
el ordenamiento juridico nacional se ha acercado a sistemas normativos que, desde hace
algunos afios, han incorporado consideraciones ambientales en sus esquemas de compra
publica. A modo de ejemplo, en la Unién Europea rigen las directivas 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que obligan a sus Estados a incluir estas
consideraciones en los procesos de abastecimiento’!. Puede mencionarse el caso emble-
matico de Espafia, que, mediante su Ley de Contratos del Sector Piblico de 201732, ha
transpuesto estas directivas y se ha convertido en un punto de referencia para los pafses
iberoamericanos, entre ellos Chile?® y Perd**. Por otra parte, el ingreso de Colombia,
en 2020, a la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)?’
ha supuesto para el Estado tener que atender varios lineamientos para hacer de la con-
tratacién publica una actividad mds comprometida con la tutela del ecosistema®®. A
su vez, el Estado colombiano se ha comprometido con instrumentos internacionales
en materia ambiental como la Declaracién de Rio de Janeiro de 3 al 14 de junio de
1992, sobre Medio Ambiente y Desarrollo®’ y el “Acuerdo regional sobre el acceso a la
informacién, la participacién ptblica y el acceso a la justicia en asuntos ambientales en
América Latina y el Caribe”, adoptado en Escazd, el 4 de marzo de 201838, También ha
suscrito acuerdos que implican la adopcién de politicas pablicas para la preservacién de
los recursos naturales, como la Agenda 2030 de la Asamblea General de la Organizacién
de Naciones Unidas, que incluye 17 objetivos de desarrollo sostenible (ODS)??. Estos
pactos internacionales también impulsan medidas estatales dentro del sistema de compras

28 SANCHEZ, 2022, p. 194.

29 AGUILAR, 2024, pp. 359-360.

30 CorTE CONSTITUCIONAL, 2009.

31 BErTAZZO, 2016, p. 256.

32LEY N°9, 2017.

33 FIGUEROA y PIANTINI, 2024, pp. 55-57.

3 Foy, 2011, pp. 345-348.

35 Diaz, 2023, p. 15.

36 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO Econdmico (OCDE), 2024, pp- 10,
35-36. Respecto de las directrices de la OCDE en esta materia, véase FIGUEROA y PIANTINI, 2024, p. 51.

37 Ly N° 99, 1993, art. 1.1.

38 LEy N° 2273, 2022.

39 CoLoMBIA, DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, 2024.
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publicas. Por ejemplo, el objetivo de desarrollo sostenible 12.7 propone “Promover
préicticas de adquisicién piblica que sean sostenibles, de conformidad con las politicas
y prioridades nacionales”*°.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, como
6rgano rector del sistema de compras pablicas?!, igualmente, ha desempefiado un papel
importante en la configuracién de la contratacién estatal como instrumento de protec-
cién ambiental. En ejercicio de sus funciones, esta Agencia ha emitido directrices no
vinculantes —de soft law— respecto de medidas que pueden implementar las entidades
estatales para contratar en forma ambientalmente sostenible. Entre los instrumentos
regulatorios que ha proferido hasta este momento destaca la “Guia de Compras Ptblicas

292 También ha

Sostenibles con el medio ambiente”, actualizada el 29 de marzo de 202
expedido un concepto pertinente a la materia, en el que explica la fundamentacién de

las compras publicas sostenibles ecolégicamente®. En este documento indica:

Conforme lo sefiala la Gufa, las compras puablicas sostenibles con el medio ambiente
buscan la integracién de los criterios medioambientales a la gestién contractual de
las entidades publicas, con el propésito de promover politicas ambientales y, por
tanto, el desarrollo sostenible del pafs. Particularmente, en materia de contrata-
cién estatal, se busca que la consecucién de objetivos de desarrollo sostenible en
su dimensién medioambiental se armonice con la satisfaccién de las necesidades
inmersas en el contrato y se incorporen en todas las etapas del sistema de compras
publicas, esto es, tanto en la etapa de planeacién y adjudicacién como en la ejecu-

cién del contrato®?.

El articulo 4 del Decreto 142 de 2023 —modificatorio del articulo 2.2.1.1.2.2.2.
del Decreto 1082 de 2015— establece que la Agencia Nacional de Contratacién Pablica-
Colombia Compra Eficiente debe adoptar instrumentos para orientar a las entidades
estatales en la aplicacién de los criterios ambientales que las normas reglamentarias
permiten, discrecionalmente, incluir. En cumplimiento de ese mandato, reciente-
mente, la Agencia expidié la “Guia de Contratacién Publica Sostenible y Socialmente
Responsable”®. Por tanto, Colombia ha incorporado paulatinamente la politica de
proteccién del medio ambiente en la actividad contractual de las entidades estatales,
tanto en normas juridicas obligatorias como en instrumentos de derecho blando®. A
continuacién se analiza la forma en que estos criterios deben aplicarse en el dmbito de
la compra publica.

40 CoLomBIA, DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION, 2024.

41 DECRETO-LEY 4170, 2011, art. 2.

42 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA-COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, 2022a.

43 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA-COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, 2022b.

44 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA-COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, 2022b, p. 9.
45 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA-COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, 2024.

46 SANCHEZ, 2012, p. 60.
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III. APLICACION DE LOS CRITERIOS AMBIENTALES
EN LAS FASES DE LA CONTRATACION PUBLICA

En la actualidad el ordenamiento juridico colombiano contiene normas que hacen
referencia a los criterios ambientales en las tres principales fases en que, de manera
esquemdtica, puede dividirse la contratacién publica: precontractual, contractual y
postcontractual. Siguiendo este orden metodolégico, durante la fase precontractual las
entidades estatales estdn llamadas a efectuar consideraciones de tipo ambiental tanto
en la etapa de planeacién como en el desarrollo del procedimiento de seleccién. En esta
fase los criterios ambientales se pueden emplear, fundamentalmente, para configurar el
objeto del contrato, para establecer los requisitos habilitantes, para definir los criterios
de calificacién con puntos y para realizar la verificacion respectiva de la acreditacién de
estos requisitos por parte de los proponentes. Para ello es fundamental la adecuada rea-
lizacién de los estudios previos. No en vano, cuando se pretenda la contratacién de una
obra®” o abrir procedimientos de seleccién para ejecutar proyectos de asociacién pabli-
co-privada de iniciativa pablica®® o de iniciativa privada —en la etapa de factibilidad—*
estos estudios deben valorar el impacto ambiental. Asimismo, en los estudios previos se
deben tipificar, estimar y asignar los riesgos que puedan afectar al medio ambiente’®.

Durante la fase precontractual las entidades ptblicas pueden incluir especificaciones
técnicas de tipo ambiental en el objeto del contrato, indicando, por ejemplo, que la obra,
bien o servicio debe cumplir con ciertas cargas de sostenibilidad, como pudiese ser el
empleo de material reciclado o la disminucién de gases de efecto invernadero. En tal
sentido, hoy existe una habilitacién discrecional para que, en las condiciones técnicas
exigidas en el procedimiento de minima cuantia y en los instrumentos de agregacién de
demanda, se incluyan aspectos ambientales’!. Asimismo, en la configuracién del objeto
se deben respetar las limitaciones, en materia ambiental, que el ordenamiento juridico
establezca, por ejemplo, la prohibicién —que rige independientemente del régimen apli-
cable— de contratar “el suministro de pldsticos de un solo uso o de productos empacados
o envasados en ellos”2. Por su parte, los 6rganos contratantes también pueden atender
a consideraciones ambientales para definir los requisitos habilitantes. Como se sabe,
estos requisitos no otorgan puntaje, Sino que se comportan como exigencias minimas
que deben cumplir los interesados para participar en el procedimiento de seleccién
contractual. El régimen juridico de la contratacién publica permite que las entidades
exijan requisitos habilitantes —de solvencia— como la experiencia en métodos de gestién

47 Ley N° 80, 1993, art. 25.12.

48 LEy N° 1508, 2012, arts. 11.1 y 11.2.

49 LEy N° 1508, 2012, art. 14; DECRETO 1082, 2015, art. 2.2.2.1.5.5.

S0 Ley N° 1150, 2007, art. 4.

Sl DECrETO 1082, 2015, art. 2.2.1.2.1.5.1, pardgrafo, y art. 2.2.1.2.1.5.4, modificados, respectivamente,
por los arts. 5y 12 del Decreto 142, 2023.

52 Ley N° 2232, 2022, art. 13.
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ambiental o etiquetas ecolégicas’?

, siempre que guarden relacién con el objeto del
contrato y sean proporcionados’?.

Adicionalmente, las entidades estatales tienen la potestad de definir los criterios de
calificacién con puntos —de evaluacién— sobre la base de consideraciones ambientales,
otorgando mayor puntaje a las ofertas que acrediten los factores configurados en virtud
de dichos criterios cualitativos. Esto es lo que sefiala la norma reglamentaria vigente
que establece que “Los criterios de calidad para evaluar la mejor relacién calidad-precio
podrdn incluir criterios ambientales o sociales vinculados al objeto del contrato”, y que
“Los criterios ambientales podrdn referirse, entre otras, a variables como la reduccién
del nivel de emisién de gases de efecto invernadero; el empleo de medidas de eficien-
cia energética y la utilizacién de energia procedente de fuentes renovables durante la
ejecucién del contrato”’. Este listado, como se observa, es enunciativo. Aunque el
reglamento emplea un verbo potestativo, al permitir que los factores de evaluacién se
establezcan atendiendo a criterios de sostenibilidad ambiental avanza en la consolidacién
de la contratacién puablica verde. Si bien el articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de
2015, modificado por el articulo 4 del Decreto 142 de 2023, se refiere a la licitacién y
a la selecci6én abreviada como procedimientos contractuales en los que se pueden consi-
derar criterios ambientales para evaluar la mejor relacién calidad-precio, esto no obsta
para que se apliquen en las demds modalidades de seleccién, en ejercicio de la potestad
discrecional de la entidad contratante para establecer los criterios de seleccién objetiva®®.

De este modo, los aspectos ambientales pueden comportarse como elementos que
permiten determinar de manera mds integral la relacién calidad-precio como justifica-
cién de la seleccién objetiva. En tal sentido, pueden hacer que la mejor oferta no sea la
mds barata, sino la que, sin perjuicio de la acreditacién de otros criterios, resulta més
sustentable desde el punto de vista ecoldgico. Esto puede incidir tanto en los factores
iniciales de calificacién —por ejemplo, mediante la creacién de incentivos en la ponde-
racién®’/—, como en los criterios de desempate. Aunque, de acuerdo con la normativa
vigente, la definicién de los criterios de asignacién de puntaje, teniendo en cuenta
factores ambientales, obedece, por regla general, al ejercicio de la discrecionalidad
administrativa, esta libertad tiene restricciones. Por ejemplo, el articulo 19 de la Ley
N° 2232 de 2022 establece que las entidades contratantes que adquieran bienes o
contraten obras que “sean susceptibles de incorporar elementos o insumos elaborados
con madera pldstica y elementos relacionados derivados de materiales de fuentes de
reciclaje nacional, incluyendo el polialuminio”, deben establecer un cinco por ciento
del puntaje para asigndrselo a los oferentes que propongan adquirir, por un porcentaje
mayor, productos con madera pldstica fabricada con “fuentes de reciclaje nacional” o con

“mezclas de pldsticos y metales u otros elementos que provengan de fuentes de reciclaje

3 Ley N° 1150, 2007, art. 5.

54 OLLER, 2010, pp. 14-15.

> DECRETO 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.2.2, modificado por el art. 4 del Decreto 142, 2023.
56 LEy N° 1150, 2007, art. 5.

57 Ly N° 2232, 2022, art. 19.
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nacionales”. La norma indica, ademds, que este puntaje igualmente deberd tenerse en
cuenta como factor de desempate’.

Las partes también pueden establecer cldusulas especiales de tipo ambiental que deben
cumplirse durante la ejecucién del contrato, esto es, en la fase contractual, por ejemplo,
obligando al contratista a emplear determinadas fuentes de energfa, vehiculos eléctricos
o materias primas biolégicas o ecoldgicas. Si han quedado pactadas obligaciones de este
tipo, las entidades estatales deben vigilar su observancia, bien mediante la supervisién,
bien por medio de la interventoria, esto dltimo cuando se requiera un conocimiento
especializado o cuando se trate de contratos de obra celebrados previa licitacién pablica®.
Algo similar sucede con los deberes ambientales aplicables en la fase postcontractual.
Por ejemplo, durante esta etapa puede regir la obligacién de “recuperacién ambiental
de las obras o bienes”®. Esta labor hace parte del “proceso de contratacién” considerado

integralmente, segtin establece en la actualidad el reglamento®!.

IV. ALGUNOS DESAFIOS: GESTION DE LA INCERTIDUMBRE CIENTIFICA,
EJERCICIO RACIONAL DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA
Y ADECUADA PONDERACION

Aunque la proteccién del ecosistema por medio de la contratacién puiblica es una
finalidad legitima, que se fundamenta en el régimen juridico vigente —tal y como se ha
explicado—, este propésito ha dado lugar a discusiones. Algunas voces criticas consideran
que el sistema de compras publicas no es un dmbito adecuado para ejecutar esa politica
horizontal, porque podrian afectarse otros postulados que dirigen la adquisicién de bienes
y servicios por parte del Estado —como la calidad y la economia del objeto contractual—,
los que, supuestamente, se sacrificarfan por buscar la sostenibilidad ambiental®2. Sin
embargo, también se ha reconocido que este riesgo es contingente y se puede mitigar,
de manera que no constituye un impedimento para la ejecucién de dicha politica en el
sector de la compra pliblica“. Como, en efecto, se ha sefialado, es posible adquirir bienes
o servicios de calidad, econémicos y que a su vez sean sustentables ambientalmente®?.
Piénsese, por ejemplo, en la generacién de energia mediante paneles solares o en la
adquisicion de articulos de escritorio elaborados con material reciclado y que muestren
buen funcionamiento, as{ como ahorro de dinero. En otras palabras, el rol activo que
los participes de la contratacién publica —especialmente las entidades estatales— deben

58 Ley N° 2232, 2022, art. 19.

59 Ley N° 1474, 2011, art. 83.

%0 DECRETO 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.4.3.

6l DECRETO 1082, 2015, art. 2.2.1.1.1.3.1.

62 Acerca de ello, véase BERTAZZO, 2016, p. 256.

63 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO Econdmico (OCDE), 2024a, p- 35;
DuQug, 2022, pp. 114-117.

64 ARROWSMITH, 2019, pp. 245.



2025] CRISTIAN DIAZ DIEZ: EL GIRO HACIA UNA CONTRATACION PUBLICA... 211

asumir, para proteger la naturaleza, no conduce de manera indefectible a un menoscabo
de los demds fines que el ordenamiento juridico les encomienda garantizar®.

Ahora bien, para que la compra ptblica verde se implemente de manera adecuada,
logrando un equilibrio en el cumplimiento de los principios que dirigen el sistema de
contratacién estatal, los érganos del Estado deben afrontar, por lo menos, tres desafios:
i) la gestién eficiente de la incertidumbre cientifica involucrada en materia ecolégica;
ii) el ejercicio racional de la discrecionalidad administrativa que, actualmente, confieren
las normas que regulan el tema, y iii) la ponderacién valida de la proteccién del medio
ambiente con otros mandatos que el ordenamiento juridico también exige salvaguardar.

En lo que respecta al primer desafio, conviene admitir que el deber de tener en
cuenta criterios ambientales en las fases de la contratacién piblica hace que las entidades
estatales y los particulares que participan en ella deban enfrentarse a temas que exigen un
conocimiento especializado que, por regla general, solo dominan los expertos en las diver-
sas disciplinas cientificas: la biologfa, la fisica, la quimica, algunas ingenierfas —forestal,
sanitaria, de materiales, etc.—, entre otras. Ello se refleja, por ejemplo, en la inclusién,
dentro de los enunciados juridicos, de conceptos técnicos determinados e indeterminados
—como los de polialuminio, ciclo de vida o valoracién de costos ambientales—, esto es, de
expresiones lingiiisticas cuyo contenido semdntico requiere acudir, en la interpretacién,
a dreas del conocimiento externas al Derecho®. Por ejemplo, la consideracién del “nivel
de emisién de gases de efecto invernadero” como criterio ambiental vinculado al objeto

del contrato®

7 exige precisar este concepto técnico. Para hacerlo correctamente no solo
se debe conocer la clasificacién de estos gases segtin el tipo de actividad o proyecto, sino
también la versatilidad existente en sus métodos de medicién®®. Esto implica un claro
reto epistemolégico para los servidores publicos que deben gestionar el procedimiento
contractual y para los particulares interesados en participar, pues muchas veces no estd
a su alcance dicho saber.

De este modo, la colaboracién interdisciplinar de los sectores cientificos es necesaria
para mitigar la ignorancia y permitir que las consideraciones ambientales se apliquen
correctamente. Es apremiante que, en los procedimientos contractuales, se incorpore el
saber que procede de las ciencias ambientales, mediante un didlogo fructifero con los
profesionales de estas dreas. Incluso se ha sugerido el apoyo de la inteligencia artificial
con este propésito, para automatizar la previsién y valoracién de ciertos problemas
ambientales®. Sin embargo, como se ha reconocido, aun contando con el apoyo de ex-
pertos o sistemas tecnoldgicos, la ciencia no siempre ofrece informacién certera acerca
del medio ambiente y los problemas que podrian afectarlo. En este sector suele haber
altas dosis de incertidumbre cientifica’’. No en vano esta es una de las razones para que

% MuRoz, 2024, p. 3.

66 BERMUDEZ, 2000, p- 459.

67 DECRETO 1082, 2015, art. .2.1.1.2.2.2.
68 PEREZ ef al., 2022, p. 55.

% Exp6sITO-LOPEZ, 2023b, pp. 13-17.

79 ESTEVE, 2020, p. 40.



212 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVIII - N° 2

el Derecho ambiental se ubique en el Derecho administrativo de la gestién de riesgos’!.
Por ejemplo, si bien en la actualidad se cuenta con informacién mds precisa, durante
mucho tiempo se ha discutido acerca de los efectos de un herbicida como el glifosato
para el ecosistema, incluida la salud humana. Ello ha generado debates pertinentes a la
viabilidad de su contratacién por parte del Estado para la erradicacién de cultivos ili-
citos’?. Aun asf, las Administraciones ptblicas deben decidir en medio de la incerteza,
con las herramientas que contiene el Derecho, aplicando el principio de precaucién’?.
Sin perjuicio de ello, también pueden tener en cuenta el saber comun presente en la
sociedad. Dicho conocimiento tiene el potencial de complementar el juicio técnico de
los 6rganos del Estado y de sus asesores’4. De ahf la importancia de instancias de parti-
cipacién ciudadana en el procedimiento contractual. Estos aspectos pueden morigerar
la incertidumbre en la aplicacién de consideraciones de sustentabilidad ambiental en
la contratacién publica.

En relacién con el segundo desafio, es posible indicar que, como se expuso en el
epigrafe anterior, actualmente la contratacién ptblica verde en Colombia se caracteriza
por conceder a las entidades estatales contratantes gran discrecionalidad para valorar la
procedencia de incluir criterios ambientales en el pliego de condiciones o en su documento
equivalente, asi como en el contrato. Esto es conveniente, porque solo en cada caso puede
determinarse la pertinencia de dichos criterios, segin el alcance de la necesidad y las
caracteristicas del objeto contractual. En tal sentido, la discrecionalidad administrativa
es una herramienta éptima para valorar qué criterios de sustentabilidad ambiental son
pertinentes en cada circunstancia, atendiendo a la basqueda de la mejor relacién entre
calidad y precio. Por el contrario, la regulacion detallada podria generar situaciones de
elusién, debido a que muchos casos escaparian a la programacién normativa. En efecto,
dificilmente el legislador y la autoridad que goza de potestad reglamentaria pueden re-
gular por completo la mejor forma de atender los retos ambientales, pues en esta materia,
como se ha dicho, existen elevados niveles de incertidumbre o imprevisibilidad. Resulta,
por tanto, deseable que, como sucede con otros dmbitos del Derecho, en la regulacién
de la proteccién ambiental mediante la contratacién piblica haya conceptos normativos
indeterminados, esto es, expresiones caracterizadas por su vaguedad semdntica’’. Esta
flexibilidad puede facilitar el logro de los objetivos de la contratacién ptiblica verde.

Pero esa amplia libertad de apreciacidn, que la ley y el reglamento otorgan a los
6érganos contratantes, no ha de confundirse con arbitrariedad’®. La discrecionalidad
administrativa se debe ejercer en forma sensata. Por consiguiente, las entidades esta-
tales deben abstenerse de incluir cldusulas ambientales sin efectuar un andlisis técnico
que lo justifique y tampoco pueden incorporarlas en forma caprichosa, cuando no sean

"L ESTEVE, 2006, pp. 10-12.

72 TORRES y RODRIGUEZ, 2022, pp. 11-37.
73 PERNAS, 2014, p. 102.

74 CuEvas y URUERA, 2019, pp. 17-22.

75 ENpICOTT, 2003, pp. 180-182.

76 FERNANDEZ, 2008, p. 80.
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congruentes con el objeto del contrato. La Agencia Nacional de Contratacién Piblica-
Colombia Compra Eficiente, en cuanto 6rgano rector, puede desempefiar una funcién
importante, de tipo pedagdgico, instruyendo a las entidades estatales acerca de las reglas
de racionalidad para el ejercicio de la discrecionalidad administrativa en la valoracion de
las consideraciones ambientales’”. Pero debe tener la cautela de no convertir en reglada
la potestad discrecional, pues el mandato reglamentario solo le permite brindar pautas
mediante instrumentos de derecho blando (sof? law)’8. La “Gufia de Contratacién Pablica
Sostenible y Socialmente Responsable”, expedida recientemente por dicha Agencia, es
un ejemplo de c6mo, mediante pardmetros no vinculantes, se puede brindar orientacién
técnica y juridica para el correcto ejercicio de la discrecionalidad implicada en la con-
tratacién publica verde’?. En similar sentido, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible —o quien, en su momento, haga sus veces— estd llamado a dictar “medidas
administrativas” y a prestar “asistencia técnica” para implementar la reduccién gradual
de la produccién y consumo de plésticos de un solo uso en la contratacién estatal®”. En
definitiva, el apoyo interinstitucional de 6rganos administrativos con competencia para
la implementacién de la contratacién puablica verde se ha considerado una estrategia
esencial en la eficacia de esta politica®!.

Finalmente, frente al tercer desafio, ha de tenerse en cuenta que si bien el orde-
namiento juridico colombiano establece el deber de proteger el medio ambiente en la
actividad contractual del Estado, se trata de un mandato de optimizacién que debe
ponderarse con los demds principios o fines que también dirigen la contratacién puibli-
ca, como los de igualdad, libre concurrencia, eficiencia, economfa, transparencia, entre
otros. La ponderacién es un méctodo de aplicacién del Derecho que exige identificar los
intereses juridicos involucrados en cada caso, asignar peso o importancia a cada uno de
ellos y configurar la “regla de prevalencia condicionada”, esto es, definir el pardimetro
juridico que permite priorizar la proteccién de un principio sobre los demds en la cir-
cunstancia especifica®?. Esto es lo que sucede, por ejemplo, cuando, en la construccién
de una carretera, se enfrentan intereses ambientales —como la proteccién de especies
arbéreas o el bienestar de animales en via de extincién— y otros bienes juridicos —como
la seguridad de las personas que circularfan por la via y se beneficiarfan de esta—8>. En
tales casos la viabilidad de la contratacién pablica verde exige claridad respecto de los
hechos, con ayuda del conocimiento disponible, y un ejercicio vdlido de la ponderacién.

Para llevar a cabo esta ponderacion, deben respetarse los limites juridicos vigentes.
En tal sentido, las normas en la materia prohiben cldusulas discriminatorias injustificadas

77 RODRIGUEZ, 2016, p. 12.

78 DECRETO 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.2.2, modificado por el art. 4 del DECRETO 142, 2023.

79 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, 2024.

80 LEy N° 2232, 2022, art. 13, pardgrafo 2.

81 ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (OECD), 2024, p. 83.

82 ALEXY, 2017, pp. 69-79.

83 La definicién de la ponderacién y el ejemplo, con algunas variaciones, se encuentra en RODRIGUEZ,
2016, pp. 133-138.
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0 que vayan en contra del trato nacional —un principio que también se fundamenta en
los acuerdos comerciales suscritos por el Estado colombiano, a nivel internacional—84.
Por ello, en otros contextos, como la Unién Europea, se ha indicado que la inclusién
de criterios ambientales en la contratacién puiblica debe respetar dos requisitos: que
dichas consideraciones guarden relacién con el objeto del contrato®® y que, ademds,
sean proporcionadas®®. As{ también ha sefialado la Agencia Nacional de Contratacién
Piblica — Colombia Compra Eficiente®’. Los 6rganos judiciales y de control tienen la
funcién de inspeccionar que se cumplan ambos presupuestos, pues uno de los cdnones
que orientan el control de la contratacién publica es la vigilancia de la adecuada “valo-
racién de los costos ambientales”®8.

A modo de ejemplo, en lo que tiene que ver con la vinculacién de los criterios am-
bientales con el objeto del contrato, no tendria justificacién que se exigiera en el pliego
de condiciones de un procedimiento de seleccién abreviada para la adquisicién de medi-
camentos que se acredite experiencia en el manejo de aguas residuales. La congruencia
de los criterios ambientales con el objeto del contrato también rige en Colombia®. En
lo que atafie a la proporcionalidad, no serfa razonable que se solicitaran etiquetas o se
definieran criterios de calificacién de tipo ambiental que solo pueden cumplir empresas
nacionales, con la finalidad subrepticia de proteger la industria local, sin que sea clara
la necesidad de tutela ambiental. En suma, las entidades estatales deben ponderar ade-
cuadamente la proteccién del medio ambiente con los demds mandatos juridicos que

también dirigen la adquisicién de sus bienes y servicios”.

V. CONCLUSIONES

En los dltimos afios el régimen colombiano de contratacién publica se ha estado
consolidando como sector instrumental para la ejecucién de la politica ambiental. La
proteccién del ecosistema se ha fortalecido como finalidad que también se debe garan-
tizar en la adquisicién de bienes y servicios por parte del Estado. Ello se evidencia en la
expedicién de normas juridicas que establecen mandatos y prohibiciones o que permiten
la incorporacién de criterios ambientales en los procedimientos de seleccién contractual,
as{ como en los contratos. Esta tendencia obedece a un conjunto de factores, entre los que
se puede mencionar: la mayor conciencia social acerca de los problemas que afectan al
planeta —en gran medida detectados gracias al avance de la investigacién cientifica—, los
procesos de integracién global de los que ha sido participe Colombia, los instrumentos

84 CoNSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, 1991, art. 13; LEY 80, 1993, arts. 20 y 21.

85 MuRoz, 2024, p. 17.

86 FRANCO 2023, pp. 29-35.

87 AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA — COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, 2022a, p. 15.
88 CONSTITUCION PoLiTica de COLOMBIA, 1991, art. 267; LEY N° 80, 1993, art. 65.

89 DECrETO 1082, 2015, art. 2.2.1.1.2.2.2, modificado por el art. 4 del DECRETO 142, 2023.

90 RODRIGUEZ, 2016, pp. 133-142.
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internacionales en materia ambiental y el papel desempefiado por la Agencia Nacional
de Contratacién Puablica — Colombia Compra Eficiente, como 6rgano rector, emitiendo
orientaciones para una contratacién publica sostenible.

Los criterios ambientales se pueden emplear en todas las fases de la contratacién
publica. En la fase precontractual las entidades estatales se pueden servir de ellos para
configurar el objeto del contrato, establecer los requisitos habilitantes o definir los
criterios de calificacién. También se pueden pactar obligaciones especiales de ejecucién
de tipo ambiental cuyo cumplimiento las entidades estatales contratantes deben vigilar
durante la fase contractual. Asimismo, puede haber deberes de esta naturaleza que se
extiendan a la fase postcontractual, como la obligacién de recuperacién ambiental. Sin
perjuicio de la existencia de algunos mandatos definitivos que consagran potestades
regladas para las entidades estatales, la mayoria de las normas juridicas que aluden a los
criterios ambientales en las fases de la contratacién publica consagran discrecionalidad
administrativa. Esto significa que, por regla general, existe un importante margen de
apreciacion para determinar la procedencia de incluir o no cldusulas de tipo ecolégico.

Si bien la proteccién del medio ambiente en el sistema de compras pablicas es
una finalidad legitima, en términos politicos, juridicos y cientificos, no estd exenta de
desaffos. En este articulo se han identificado tres. i) Por una parte, la interseccién de los
sectores del Derecho administrativo econémico y del Derecho ambiental le imprime a la
contratacién pablica el desafio de gestionar la incertidumbre cientifica que es connatural
al manejo de los riesgos ambientales. ii) Por otra parte, las entidades estatales deben
ejercer racionalmente la discrecionalidad administrativa, de manera que, en cada circuns-
tancia, la incorporacién de criterios ambientales en la actividad contractual obedezca a
un ejercicio riguroso de andlisis y justificacién. iii) Asimismo, al ser la proteccién del
medio ambiente un mandato de optimizacién debe ponderarse con los demds postulados
que también dirigen las compras pablicas. En lugar de obstdculos infranqueables, estos
retos son oportunidades para dotar de eficacia la contratacién piblica verde. Para ello
resulta fundamental la colaboracién interdisciplinar de los sectores cientificos y del resto
de la comunidad, la aplicacién del principio de proporcionalidad en el examen de la
pertinencia de incluir o no criterios ambientales, la funcién pedagégica de la Agencia
Nacional de Contratacién Pablica — Colombia Compra Eficiente, la asistencia técnica
del Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible y la inspeccién de los 6rganos
judiciales y de control.
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