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RESUMEN

La contratacién estratégica surge en el mundo como una extensién de la
vocacién natural de la compra publica hacia el aprovisionamiento de bienes,
obras y servicios a la Administracién, introduciendo factores de sostenibili-
dad, ambientales, sociales e innovacién. Los nuevos objetivos contractuales
de la estrategia comportan un cambio de paradigma del contrato que se mani-
fiesta en sus distintas etapas, aunque primordialmente en su estructuracién
y en la incorporacién de criterios sostenibles a seleccién de contratistas. La
presentacién y valoracién de las manifestaciones debe permitir apreciar su
sentido y amplitud.
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Strategic Procurement: A Shift in the
Conception of Public Procurement

ABSTRACT

Strategic procurement has emerged globally as an extension of the natural
role of public procurement in the provision of goods, works, and services to
the administration, incorporating sustainability, environmental, social, and
innovation factors. The new contractual objectives of this strategy represent
a paradigm shift in public contracting, reflected throughout its various stages
— primarily in the structuring phase and the inclusion of sustainable criteria
for contractor selection. The presentation and evaluation of these elements
should enable a clearer understanding of their significance and scope.
Keywords: Strategic Public Procurement, Contractor Selection, Green
Public Procurement, Socially Responsible Public Procurement, Innovation.

INTRODUCCION

Los contratos publicos tuvieron tradicionalmente una funcién més alld de su
caracter de herramienta juridica para el intercambio de prestaciones propio
del contrato civil o comercial. Desde el derecho romano, pasando por las
capitulaciones de Santa Fe que permitieron el viaje a las Indias del Colén y el
intervencionismo francés de Luis XIV a través de su ministro Colbert, hasta
la politica del New Deal del presidente norteamericano Roosevelt, el contrato
ha obrado como herramienta de politica pdblica®. El mismo nacimiento del
contrato administrativo francés, al final del siglo XIX, estuvo marcado por
su funcién frente al servicio ptblico, de tal suerte que su vinculo con este
constituyé criterio de identificacién del contrato administrativo, con re-
glas especiales frente al contrato comercial. Tan solo en época reciente, a
partir del final de los afios ochenta del siglo pasado, el contrato refuerza su
finalidad econémica para centrar su esencia en su funcién de instrumento
de aprovisionamiento de obras, bienes y servicios para la Administracién
ptiblica. La aproximacién econémica al contrato reemplazé asf su esencia

2 José Luis Benavides, "El contrato ptblico como herramienta de estimulo econémico”,
en Julidn Andrés Pimiento Echeverri (ed.), Balance y desafios del Estado regulador, supervisor,
promotor y empresario, t. 11, Estado supervisor, Estado promotor. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2023, pp. 470-517. Disponible en: https://bdigital.uexternado.edu.co/
server/api/core/bitstreams/dda9772a-b4cb-4761-9b68-d039f5288b78/content.
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publica, con la nocién de compra publica, concepcién més mercantil que
juridica, centrada en la funcién de adquisicién para la Administracién.

Poco se ha destacado este refuerzo de la orientacién econémica de nuestro
contrato estatal, que pone en duda la realidad de sus finalidades esenciales
hacia la bisqueda del cumplimiento de los fines estatales, la continua y efi-
ciente prestacién de los servicios publicos, afirmado por nuestro Estatuto
General de Contratacién, en el articulo 3.° de la Ley 80 de 1993, como
rezago del contrato administrativo cldsico francés, cuando, en realidad, el
Estatuto General constituyé herramienta clave de las politicas gubernamen-
tales de apertura econémica, en medio del auge del neoliberalismo y de la
consolidacién de la mundializacién de los afios noventa. En realidad, la gran
mayoria de los contratos de la Administracién carece de relacién directa
con el servicio publico y su finalidad, mas que el desarrollo de aquel o de
las funciones misionales de interés general de las entidades estatales, es la
simple provisién de insumos a la Administracién para permitirle cumplir con
sus misiones publicas. Los bienes que le suministra el contratista privado, asi
como la mayoria de los servicios tienen un caracter instrumental, distante
del servicio mismo, como lo tienen incluso muchas obras publicas, tanto més
con la nocién vaga e imprecisa del mismo Estatuto, para el cual es suficiente
“cualquier trabajo material sobre un inmueble”.

Esta orientacién seria objeto de transformacién con el resurgimiento de
otras funciones del contrato ptblico, vinculadas con ciertas politicas publicas
mediante la contratacién estratégica, aunque su sentido y alcance no hayan
sido muy claros en nuestra doctrina oficial y especializada.

En el documento “Estrategia de gestién de Colombia Compra Eficiente”
de 2013, la Agencia gubernamental observaba, a manera introductoria, que
“La compra y contratacién publica es un asunto estratégico, pues la politi-
ca publica se materializa a través de compras y contratos™, afirmacién que
contiene una distorsién de la esencia de la compra estratégica. Toda la con-
tratacién es vista, asi como la concrecién de las politicas publicas de todo
orden, cuando el sentido estratégico de la contratacién es la extensién del
objeto tradicional del aprovisionamiento, sin que ello conlleve el desarrollo
especifico de las misiones estatales. La contratacién estratégica incorpora
al contrato estimulos vinculados con politicas publicas, como lo son: la
actuacién ecolégicamente sostenible de la Administracién, el estimulo al
desarrollo de mipymes, las acciones afirmativas frente a la disparidad de
género o el apoyo al desarrollo econémico de minorias étnicas o a secto-
res vulnerables. Lo estratégico de la contratacién es entonces su uso para

3 Articulo 32.1, Ley 80 de 1993.

4 Agencia Nacional de Contratacién Puablica - Colombia Compra Eficiente, "Estrategia
de gestién de Colombia Compra Eficiente”, 2013, numeral 2, p. 1.
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estimular calidades del objeto contractual, mds ambientalmente sostenible,
o el desarrollo de sectores desfavorecidos.

Por el contrario, el documento de Colombia Compra Eficiente entiende
el caricter estratégico como el desarrollo dltimo de la contratacién publica,
que se ilustra por una evolucién en la materia, que habrfa pasado por las
compras simples de insumos de la Administracién, para extenderse luego
a las compras complejas de infraestructuras y servicios técnicos, llegando
en un dltimo estado a las “compras estratégicas’ de soluciones integrales
complejas, como las concesiones, que vinculan las funciones de gerencia
de la gestién publica y el apoyo a las misiones de las entidades publicas.
El caricter estratégico no estd asi otorgado a una funcién complementaria
de la contratacién, frente al abastecimiento de la Administracién, sino en
una calidad esencial de toda la contratacién pudblica, como instrumento de
concrecién de las politicas publicas.

El mal entendido es sustancial y por ello es pertinente exponer el surgi-
miento de la nocién de contratacién estratégica (1), para exponer luego las
manifestaciones concretas (2) que permiten entender el alcance especifico
de la nocién y las limitaciones de su desarrollo que ha tenido en nuestra
regulacién contractual.

1. SURGIMIENTO DE LA NOCION

El desarrollo de la reglamentacién europea planteé desde hace tiempo el
papel e importancia de la contratacién en politicas complementarias a la
valoracién econémica de las adquisiciones y abastecimiento para la Admi-
nistracién. La reflexién abierta por el libro verde de la Comisién Europea
en 1996, titulado La contratacién piiblica en la Union Europea. Reflexiones para
el futuro, indicaba ya la preocupacién por fomentar con ella el empleo de
las mujeres o a favorecer la proteccién de determinadas categorias desfa-
vorecidas®. En 2010, la misma Comisién se proyectaba a un horizonte de
2020, propendiendo hacia un crecimiento econémico respetuoso del medio
ambiente y de las condiciones sociales, y enunciando una verdadera estra-
tegia para el crecimiento inteligente, sostenible e integrador’, en la que la

Ibid., p. 3.

Javier Mendoza Jiménez, La contratacién piiblica responsable. Una propuesta para su implement-
acién (tesis doctoral), Universidad de La Laguna, San Cristébal de La Laguna, Tenerife,
2018, p. 72.

7  Comisién Europea, "Europa 2020. La estrategia de la Unién Europea para el crecimien-
to y la ocupacién”, 2010. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/

summary/europe-2020-the-european-union-strategy-for-growth-and-employment.
html.
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contratacién publica genera sinergias entre las preocupaciones econémicas
y los objetivos sociales y ambientales, introduciendo criterios de seleccién
desbordantes del precio ofrecido por los proponentes®. El sentido estratégi-
co de la contratacién se perfila hacia la concepcién de una politica publica
explicita mediante la cual se aprecian los impactos ambientales y sociales
del contrato, valorados a lo largo de la vida del contrato, para propender
por efectos virtuosos, estimulando ofertas que los contengan e incluyendo
en el contrato mismo obligaciones que los refuercen.

En su comunicacién de 13 de abril de 2011, titulada "Acta del Mercado
Unico: Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la con-
fianza", la Comisién incluyd, entre las doce medidas prioritarias clave que
debian adoptar las instituciones de la Unién Europea antes del final de 2012,
la revisién y modernizacién del marco normativo de la contratacién ptblica
para flexibilizar la adjudicacién de los contratos y para que los contratos
publicos puedan servir mejor como apoyo de otras politicas’. La Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo del 26 de febrero de
2014 incluirfa asf en sus considerandos que

(47) La investigacién y la innovacién, incluidas la innovacién ecolégica y la
innovacién social, se encuentran entre los principales motores del crecimiento
futuro y ocupan un lugar central de la Estrategia Europa 2020. Los poderes
publicos deben hacer la mejor utilizacién estratégica posible de la contratacién
publica para fomentar la innovacién. La adquisicién de bienes, obras y servicios
innovadores desempefia un papel clave en la mejora de la eficiencia y la calidad
de los servicios ptblicos, al mismo tiempo que responde a desafios fundamen-
tales para la sociedad. Contribuye a obtener la mejor relacién calidad-precio
en las inversiones publicas, asi como amplias ventajas econémicas, medioam-
bientales y sociales, al generar nuevas ideas, plasmarlas en productos y servicios
innovadores y, de este modo, fomentar un crecimiento econémico sostenible.

Con todo, la preocupacién por el desarrollo sostenible venfa estructurédn-
dose a nivel mundial aun antes, desde los debates internacionales de final
de los afios ochenta, cuando el informe de la Comisién Mundial de Medio
Ambiente y Desarrollo de 1987 entendfa que “el desarrollo duradero es el

8  Javier Mendoza Jiménez, La contratacién piiblica responsable, op. cit., p. 8.

9  "Lapresente propuesta tiene dos objetivos complementarios [...] Permitir que los com-
pradores utilicen mejor la contratacién publica en apoyo de objetivos sociales comunes
como la proteccién del medio ambiente, una mayor eficiencia energética y en el uso
de los recursos, la lucha contra el cambio climético, la promocién de la innovacién, el
empleo y la integracién social y la prestacién de servicios sociales de alta calidad en
las mejores condiciones posibles”. Comisién Europea, Comunicacién 896/2011, p. 2.
Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/>uri=CELEX:5
2011PC0896&from=DE.
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desarrollo que satisface las necesidades de la generacién presente sin com-
prometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades”'’. La Declaracién de Rio de 1992 sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo ratificé la concepcién al establecer en su 4.° principio que “a
fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccién del medio ambiente
deberd constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podré
considerase en forma aislada"''. Ademads, después de destacar el importante
papel de la Administracién publica en el consumo, se invité a los gobiernos
a revisar sus politicas de compras ptblicas “de modo que puedan mejorar
cuando sea posible el aspecto ecolégico de sus politicas de adquisicién”'?.
Diez afios después, la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible de
Johannesburgo reforzaba el estimulo a las autoridades a tener consideracio-
nes relacionadas con el desarrollo sostenible al tomar decisiones vinculadas,
no solo con la planeacién del desarrollo, las inversiones en infraestructura
y el desarrollo empresarial, sino especificamente con la contratacién publi-
ca. Especificamente: "Promover politicas de contratacién ptblica que pro-
picien la creacién y difusién de bienes y servicios que no causen dafio al
medio ambiente”'*. Como desarrollo de la Declaracién, se inicié el Proceso
de Marrakech en 2003, orientado a promover el consumo y produccién
sostenible y, en 2005, se cre6 el Grupo de Trabajo de Marrakech para las
Compras Publicas que, junto con el Programa de las Naciones Unidas para
el Medio Ambiente (PNUMA), fundado en 1972 durante la Conferencia
sobre el Medio Humano', crearon en 2009 el proyecto "Fortalecimiento de
las capacidades para las compras publicas sustentables”, destinado a asistir a
siete paises pilotos, entre los cudles se encontraba Colombia, fruto de lo cual
se formularon y concretaron en 2011 las directrices destinadas a los gobier-
nos para la implementacién de politicas de contratacién ptblica sostenible!?,

10  Organizacién de las Naciones Unidas, Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, 1987, p. 59. Disponible en: https://www.ecominga.uqam.
ca/PDF/BIBLIOGRAPHIE/GUIDE_LECTURE_1/CMMAD-Informe-Comision-
Brundtland-sobre-Medio-Ambiente-Desarrollo.pdf.

11 Organizacién de las Naciones Unidas, Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, 1992. Disponible en: https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/
riodeclaration.htm.

12 Ibid., ndm. 4.23.

13 Organizacién de las Naciones Unidas, Informe de la Cumbre Mundial sobre el Desa-
rrollo Sostenible, Johannesburgo, 2002, ndm. 19.c, p. 16. Disponible en: https:/digi-
tallibrary.un.org/record/478154/files/A_CONF.199_20-ES.pdf.

14 Organizacién de las Naciones Unidas, "Acerca del Programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente”. Disponible en: https:/www.unep.org/es/who-we-are/about-us.

15 PNUMA, Implementado compras piiblicas sostenibles. Introduccién al Enfoque del PNUMA, 2012.
Disponible en: https://www.oneplanetnetwork.org/sites/default/files/implementan-
do_compras_publicas_sostenibles_-_colombia_1.pdf.
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que comprende los pasos necesarios, desde el estudio institucional hasta la
politica y plan de accién, pasando por la evaluacién de estado, estudio legal
y priorizacién, asi como la capacitacién.

Estas directrices contenian ya la identificacién de las acciones esencia-
les para la implementacién de la contratacién publica sostenible, que serfan
reforzadas en los afios siguientes:

e Aplicacién de criterios de sostenibilidad a lo largo del ciclo de con-
trataciones.

o Identificacién de necesidades y mejora de la eficiencia.

e Definicién de las especificaciones de los objetos contractuales.

e Uso del ecoetiquetado.

o Evaluacién y seleccién de proveedores.

e Evaluacién de ofertas.

e Auditorias y mejora de rendimiento de proveedores.

e Gestién de los contratos.

En 2015, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé un plan
de accién mundial: “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible"'®, en el que se identificaron diecisiete Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) de alcance mundial, entre los cuales el n.° 12,
“Garantizar modalidades de consumo y produccién sostenibles”, tiene una
declinacién en la contratacién publica: “12.7 Promover practicas de adqui-
sicién publica que sean sostenibles, de conformidad con las politicas y
prioridades nacionales”.

La aproximacién internacional no limita las compras publicas estratégicas
a la incorporacién y valoracién de los aspectos ambientales: la dimensién
de sostenibilidad del desarrollo también involucra los aspectos sociales y
la innovacién. Es asi como el PNUMA define la contratacién publica sos-
tenible como

un proceso mediante el cual las organizaciones satisfacen sus necesidades de
bienes, servicios, obras y servicios publicos de una manera que logra la mejor
relaciéon calidad-precio a lo largo de toda la vida en términos de generar bene-
ficios no solo para la organizacién, sino también para la sociedad y la economia,
minimizando al mismo tiempo los dafios al medio ambiente!”.

16 Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucién aprobada por la Asamblea General
el 25 de septiembre de 2015, p. 26. Disponible en: https://unctad.org/system/files/
official-document/ares70d1_es.pdf.

17 Uniep, Sustainable Public Procurement. How to “Wake the Sleeping Giant”, 2021. Disponible
en: https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/37045/SPPWSG.pdf.
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De acuerdo con la norma ISO 20400, “"Una compra sostenible es aquella
que tiene el mayor impacto positivo ambiental, social y econémico posible
durante todo el ciclo de vida y que busca minimizar los impactos adversos"'®.

2. IMPLEMENTACION DE LAS COMPRAS ESTRATEGICAS

La implementacién de las compras estratégicas se realiza a lo largo de todo
el ciclo contractual. En Colombia, varios documentos de orientacién han
introducido progresivamente indicaciones para la configuracién de compras
sostenibles, en particular para la formulacién e identificacién de la necesidad
que se satisface con la compra, en un contexto normativo precario y disperso,
centrado en el estimulo a las mipymes y a sectores sociales desfavorecidos o
precarios. Una primera guia del Ministerio del Ambiente y Desarrollo Sos-
tenible de 2017 se centraba en la etapa de planeacién, con la conformacién
de un equipo de trabajo técnico para establecer los lineamientos generales de
las compras sostenibles de la entidad y algunas orientaciones sobre la forma
de establecer matrices se seleccién y priorizacién de los bines y servicios
con aspectos sensibles a la sostenibilidad marcadamente ambiental, asi como
algunas orientaciones técnicas para la valoracién del impacto ambiental a lo
largo del ciclo de vida del bien o servicio contratado'®. El modesto alcance y
contribucién de las orientaciones hacia excesivo el nombre de Guia conceptual
y metodolégica de compras piiblicas sostenibles. De mayor utilidad practica fueron
las Fichas técuicas con criterios de sostenibilidad que el mismo ministerio comenzé
a concebir para diversos bienes y servicios, con indicadores a valorar sobre
impacto ambiental diversos aspectos?’.

Luego, el Conpes 3919 de 20182 sobre edificaciones sostenibles aporté
criterios técnicos para las obras, no solo publicas, y el Conpes 3934/20182%
de politica de crecimiento verde contribuyé con una politica general, méas

18 1SO 20400:2017, "Compras sostenibles. Directrices”. Disponible en: https://www.iso.
org/obp/ui#iso:std:is0:20400:ed-1:v1:es.

19 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia, Guia conceptual y metodoldgi-
ca de compras piiblicas sostenibles, 2017. Disponible en: https://quimicos.minambiente.gov.
co/wp-content/uploads/2021/06/guia_compras_publicas_sostenibles.pdf.

20 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia, Fichas técnicas con cri-
terios de sostenibilidad. Disponible en: https://www.minambiente.gov.co/wp-content/
uploads/2021/06/Infografia_Fichas_tecnicas_con_criterios_de_sostenibilidad_Gene-
ralidades.pdf.

21 Departamento Nacional de Planeacién, Documento Conpes 3919 de 2018. Disponible
en: https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3919.pdf.

22 Departamento Nacional de Planeacién, Documento Conpes 3934 de 2018. Disponible
en: https://colaboracion.dnp.gov.co/cdt/conpes/econ%C3%B3micos/3934.pdf.
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alld de la accién y gestién publica, y de los contratos publicos, estableciendo
orientaciones generales para la sostenibilidad (ambiental) y un plan de accién
y seguimiento, con las “lineas estratégicas y acciones especificas propuestas
para generar condiciones que le permitan a la bioeconomia desarrollarse como
un sector econémico de interés a nivel nacional”?3, lo que incluyé la linea de
accién “30. Promocién de un consumo responsable y sostenible”, confiando
a la Agencia Colombia Compra Eficiente una gufa de compras publicas con
criterios de sostenibilidad y la realizacién de capacitaciones destinadas a
proveedores y entidades para su aplicacién, asf como “la incorporacién de cri-
terios de sostenibilidad en nuevos acuerdos marco o instrumentos de agre-
gacién de demanda“?*. La Agencia produjo una primera gufa de compras
ptblicas sostenibles con el ambiente, centrada en el analisis del ciclo de
vida de la compra y las actividades determinantes de la implementacién
de las compras sostenibles: identificacién de la necesidad; priorizacién de
las compras que tienen un mayor impacto ambiental; definicién de criterios
minimos y determinacién de las especificaciones técnicas y los criterios de
calificacién, remitiendo a las fichas técnicas del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible.

En 2020, la Agencia publicé Manual de compras piiblicas sostenibles, que, con
sus escasas diez paginas, también constitufa un nombre exagerado de manual,
frente a su modesta contribucién sobre las orientaciones practicas dadas a
los compradores ptblicos. El manual ponia de presente la limitacién por la
ausencia de exigencias legales que impusieran la inclusién de criterios de
sostenibilidad ambiental en los procesos de seleccién y remitia de nuevo a
las fichas del Ministerio del Ambiente para la identificacién de actividades
sensibles a los temas ambientales. Guia de compras piiblicas socialmente responsables
de 2022 de la misma agencia destacaria la importancia del control de cum-
plimiento de obligaciones laborales, de proteccién de derechos humanos y
del derecho a la igualdad, asi como la responsabilidad de los proveedores
de respetar los derechos humanos en el sistema de compras ptblicas. Pero
los temas asf tratados no constituyen, propiamente, un complemento estra-
tégico de la compra, en la medida en que se trata de derechos laborales y
derechos fundamentales bésicos, sin perjuicio de la importancia de refor-
zar su respeto en la contratacién. En cuanto a las consideraciones sociales
a tener en cuenta en la estructuracién de los procesos de contratacién, la
gufa contenfa recomendaciones generales, como el asegurarse que las con-
diciones del pliego no generen un impacto social negativo, la inclusién de
criterios sociales en el objeto del contrato o en las especificaciones técnicas,

23 Ibid., p. 65.
24 Ibid., p. 89.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 34, SEGUNDO SEMESTRE/2025, PP. 9-41



18 José Luis Benavides

y la inclusién de cldusulas sociales en la determinacién de requisitos pun-
tuables y en el contrato.

En 2024, el Ministerio y la Agencia concibieron Guia de contratacién piblica
sostenible y socialmente responsable®®, una gufa més desarrollada en la que se pre-
sentan mejores herramientas para la valoracién de la sostenibilidad en todo
el ciclo de vida del objeto contractual y las actividades pertinentes en ca-
da una de las etapas contractuales.

A partir de los documentos internacionales y el desarrollo de las orien-
taciones nacionales, se pueden concretar los momentos claves del contrato
en los que la valoracién de la sostenibilidad es determinante.

2.1. IDENTIFICACION DE LA NECESIDAD

La identificacién de la necesidad a suplir con la compra es el primer momen-
to determinante de la contratacién estratégica. Ella comienza, de manera
general, con el establecimiento del Plan Anual de Adquisiciones, en el que
se identifican las obras, los bienes y los servicios que la entidad necesita
en el aflo para su correcto funcionamiento y para el cumplimiento cabal
de sus funciones misionales de interés general. Las necesidades contrac-
tuales anuales también estardn determinadas por la realizacién de politicas
ambientales o sociales que requieran ciertos servicios, bienes u obras, que
definirén sus condiciones.

Después, la definicién misma del requerimiento serd trascendente para
la incorporacién de las condiciones de sostenibilidad. La valoracién del
ciclo de vida del bien o servicio indicard las exigencias ambientales que seré
necesario tener en cuenta para determinar del costo real integral del bien.
Asi como en la valoracién del suministro de un bien es necesario tener en
cuenta, desde el punto de vista econémico, su transporte, las condiciones
de conservacién y entrega, los aranceles, impuestos que puedan gravarlo, el
cambio de divisas y si es importado, entre otros, desde el punto de vista de
la sostenibilidad serd necesario determinar el impacto que puede generar el
bien o servicio a nivel ambiental con relacién, por ejemplo, al uso o afecta-
cién del agua, el consumo y modalidad de energia que requiera, el impacto
connatural frente al cambio climético, la eventual necesidad de disposicién
final, la afectacién de condiciones de salubridad humana, el impacto que
puede generar en el empleo o en condiciones sociales, entre otras.

25 Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente y Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Guia de contratacién piiblica sostenible y socialmente
responsable, 2024. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/
files/cce_documents/guia_de_contratacion_publica_sostenible_y_socialmente_res-
ponsable_2024.pdf.
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En este sentido, en el diligenciamiento de las fichas del Ministerio se
deben identificar criterios de sostenibilidad y calcular los porcentajes de
reduccién pertinente de su impacto en el bien, obra o servicio que se con-
trata?®. Asi, entre las fichas técnicas ya producidas por el Ministerio, el
ejemplo del “servicio de operador logistico para la realizacién de eventos”
contiene el criterio de movilidad sostenible, por el cual se identifica los
medios de transporte y las distancias que generen menor desplazamiento y
menor contaminacién, o el criterio que privilegia los alimentos biolégicos
u orgéanicos, los productos locales o los provenientes del comercio justo.
Otro ejemplo es la ficha Prestacidn del servicio de centro de contacto, en la que
el Ministerio identifica el criterio de consumo energético de los equipos
utilizados, que ha de cumplir con las normas técnicas de bajo consumo, o
el criterio de supresién del papel, para los equipos de digiturnos que no lo
requieran, asi como, en la ficha para la adquisicién de equipos y sistemas
de climatizacién, se identifican los criterios vinculados con los consumos de
energia, los criterios de componentes de los equipos, que relacionan cier-
tos componentes refrigerantes contaminantes que no deben incluirse, o los
criterios de disposicién final de los equipos substituidos?”.

2.2. REQUISITOS HABILITANTES Y FACTORES DE CALIFICACION

Los requisitos habilitantes identifican las condiciones del proponente que le
permiten participar en el proceso de seleccién y los factores de calificacién
definen las condiciones de la oferta que serén evaluadas por la entidad, para
determinar la que es més ventajosa para ella?®.

El texto original de la Ley 80 de 1993 concibi6é una norma abierta que
se limitaba a enunciar unos factores de escogencia, sin clasificar entre los
que se referfan las condiciones del proponente y los que se referfan a la
oferta, dejando a la entidad contratante la autonomia de establecer los que
considerara pertinentes para cada proyecto contractual, aunque tuviera
que establecer en el pliego la ponderacién precisa y detallada de los facto-
res exigidos?®. El legislador cambié esta visién con la regulacién del actual
articulo 5.° de la Ley 1150 de 2007, asumiendo una concepcién particular
de la valoracién de las condiciones del contratista y de su oferta, que resulta

26 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia, Fichas técnicas con criterios
de sostenibilidad, op. cit.

27 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible de Colombia, Ficha técnica con cri-
terios ambientales para el servicio de rutas escolares, 2019. Disponible en: https://
www.minambiente.gov.co/wp-content/uploads/2022/02/Nuevas-fichas-tecnicas-con-
criterios-ambientales-2019-2024.pdf.

28 Articulo 5.°, Ley 1150 de 2007.
29 Articulo 29, Ley 80 de 1993.
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en extremo rigida. Al identificar y diferenciar los requisitos habilitantes y
los factores técnicos, el legislador asumié que los primeros corresponden al
perfil del contratista que ejecutara bien el contrato, de tal suerte que todos
los proponentes deben cumplirlos, sin que ninguno pueda reflejar una mejor
condicién que lo harfa més atractivo para la Administracién frente a sus com-
petidores. El perfil requerido del contratista, desde el punto de vista de su
experiencia, su capacidad financiera y su organizacién, es tinico y determi-
nado por la naturaleza del contrato a suscribir y su valor. Por consiguiente,
las condiciones habilitantes definidas en el pliego deben estar presentes en
todo proponente que se presente, y por ello solo son objeto de verificacién
y no serdn Utiles para diferenciar las distintas propuestas, razén por la cual
no son objeto de calificacién mediante puntajes.

Por el contrario, las ofertas de los proponentes que cumplan con las
condiciones habilitantes si podradn tener condiciones diferenciales, aunque
no todas. En efecto, los ofrecimientos de todos los proponentes también
deben cumplir con las especificaciones técnicas necesarias para la correcta
ejecucién del contrato. Ellas surgen de la particularidad del servicio, bien u
obra objeto del contrato, y deben estar presentes en todas las ofertas. Pero
existen otros factores de las ofertas que pueden marcar diferencias entre ellas,
al agregar ventajas comparativas. El legislador consideré que esos factores
variables tan solo podrian ser técnicos o econémicos, y por ello restringié
a ellos los factores que podrian ser objeto de calificacion3®.

En dltimas, con esta concepcién, los procesos de seleccién no determi-
nan el mejor proponente para la Administracién, en la medida en que todos
deben cumplir con todas las condiciones habilitantes. Tampoco califican las
condiciones técnicas necesarias para la buena ejecucién del contrato, por
cuanto ellas también serén exigidas en todas las propuestas. El aspecto dife-
rencial determinante de la seleccién seré residual, restringido a los aspectos
técnicos complementarios y los econémicos, como Gnicos factores objeto de
ponderacién y calificacién3'. M4s atin, con frecuencia, los factores técnicos
complementarios son cumplidos por todos los proponentes, de tal suerte
que el tnico factor realmente diferencial seré el precio, lo que también suele
reforzarse por cuanto la entidad es auténoma en la ponderacién de todos
los factores y suele privilegiar los puntajes otorgados a la oferta econémica.

Siguiendo esta dindmica, el legislador consideré que en ciertos contra-
tos no habrfa lugar a diferenciaciones técnicas de las ofertas, por existir
caracteristicas técnicas uniformes, determinantes de los bienes y servicios
usuales (comunes) utilizados por la Administracién. Estando integralmente
definidos por las condiciones técnicas establecidas, no existirdn variables

30 Articulo 5.°, Ley 1150 de 2007.
31 Articulo 5.2, Ley 1150 de 2007.
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técnicas complementarias objeto de evaluacién, de tal suerte que el Gnico
criterio de seleccién serfa el precio®.

El gran ndmero de contratos sobre bienes y servicios de estas condiciones
ha generado el crecimiento exponencial de los procedimientos de subastas
inversas y, sobre todo, de las compras por catdlogo derivadas de acuerdos
marco de precios.

Esta concepcién y dindmica general se altera solo en la seleccién de con-
sultores, por cuanto la ausencia de un producto o servicio definido previa-
mente como objeto del contrato hace que las condiciones del proponente
sean esenciales, en la medida en que ellas determinan el grado de confianza
sobre la calidad final de la consultorfa brindada por el contratista a la Ad-
ministracién, tanto en las variantes posibles de estudios que realizari, la
gerencia de obra o la interventoria ofertadas®®. Por ello, el legislador decidié
que en estos procesos de seleccién los factores de calificacién valorarfan
los aspectos técnicos de la oferta o el proyecto, pudiendo también valorar
la experiencia especifica del oferente y de su equipo de trabajo, sin incluir
el precio, que no podri ser constitutivo de factor de escogencia’*.

El sistema ofrece relativa simplicidad y busca restringir la discrecionalidad
de la entidad en la calificaciones de las ofertas y los proponentes, aunque
siempre exista la posibilidad de falsear las condiciones habilitantes y las
condiciones técnicas, fijando unas que no son adecuadas ni proporcionales,
como lo exige la ley en el articulo 5.1, configurando asi pliegos que favo-
rezcan a ciertos candidatos que las tengan, en los llamados pliegos sastre,
por ser a la medida del proponente que se quiera favorecer.

No obstante, la técnica es en extremo rigida y da espalda a la realidad,
por cuanto no atiende particularidades de los contratos, ni permite valorar
verdaderamente las calidades de los oferentes y sus propuestas, particulari-
dades que bien pueden marcar las verdaderas ventajas de unos sobre otros.
En muchos contratos de obras, bienes y servicios, las condiciones diversas
de experiencia y organizacién del proponente o su capacidad financiera
pueden determinar perfiles de mayor o menor interés frente a la buena
realizacién del contrato. Partiendo de condiciones minimas, la experiencia
complementaria del proponente o su organizacién pueden constituir ven-
tajas comparativas frente a sus concurrentes y constituir mayor fiabilidad
de una buena ejecucién del contrato. La capacidad financiera del contra-
tante puede igualmente ser un factor diferencial del mejor candidato frente
a una obra compleja y costosa, por ejemplo. ¢(Cémo despreciar que en los
servicios especializados de tecnologia las condiciones de organizacién de

32 Articulo 5.3, Ley 1150 de 2007.
33  Articulo 32.2, Ley 80 de 1993.
34 Articulo 5.4, Ley 1150 de 2007.
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los proponentes y su experiencia marcan la diferencia frente a la calidad y
fiabilidad de la ejecucién contractual? Y, por el contrario, existen muchas
consultorias e interventorias cuya simplicidad y estandarizacién suprime el
interés de los aspectos técnicos complementarios de la oferta, o la expe-
riencia diferencial complementaria de los oferentes, mas alld de la minima
exigida para todos, de tal suerte que son las condiciones econémicas de la
oferta las que marcan la diferencia entre las propuestas.

Por otra parte, la exigencia de condiciones habilitantes para todos los
oferentes, sin poder valorar otras complementarias, propicia el definir las que
sean minimos que aseguren una amplia participacién de oferentes, nivelando
por lo bajo el perfil exigido del contratista.

El formalismo y la rigidez del sistema propicié su abandono en las ten-
dencias internacionales contemporéneas, que se han ido incorporando en
las reformas de las reglas de seleccién en los paises latinoamericanos. Las
directivas europeas de contratacién de 2014 propiciaron la simplificacién de
los procesos contractuales, erradicando la definicién generalizada de proce-
sos, asi como las modalidades de calificacién de oferentes y de sus ofertas.
Las reformas amplian la variedad de los procesos de contratacién y dejan
a la Administracién la autonomia de su escogencia, segin las condiciones
particulares del proyecto contractual. Lo mismo puede constatarse en las
influyentes reglas de contratacién del Banco Mundial de 2016, que reem-
plazan la imposicién de procedimientos y las formas de calificacién por un
abanico de posibilidades y la amplitud de mecanismos de acompafiamiento
a la Administracién, reforzando la profesionalizacién de los funcionarios
responsables de la contratacién para la mejor definicién y adaptacién de
procesos a los proyectos especificos®.

En este contexto, las manifestaciones de la contratacién estratégica tie-
nen una aplicacién concreta esencial. Las condiciones ambientales y socia-
les incorporadas a los procesos de contratacién conllevan la redefinicién y
revalorizacién del objeto contractual, y con ellas, la renovacién de la manera
de calificar los proponentes y las ofertas. Se abandona asi la supremacia del
precio entre los criterios de seleccién, para centrarse en la valoracién de la
calidad del bien, la obra o el servicio ofertados. El sustancial cambio de
paradigma, afirmado por la doctrina espafiola frente a la Ley de contratacién
9.°de 20171 determina la apreciacién conjunta y dindmica de los distintos

35 José Luis Benavides, "Principio de valor por dinero en la contratacién”, en Juan Carlos
Morén (ed.), Nueva Ley General de Contrataciones Piiblicas, Lima: Editorial Palestra (en
prensa).

36 José Marfa Gimeno Feliu, "La visién estratégica en la contratacién publica en la Ley
de Contratos del Sector Publico. Hacia una contratacién socialmente responsable
y de calidad”, Economia Industrial, n.° 415, 2020, pp. 89-97; "El necesario big bang en la
contratacién publica. Hacia una visién disruptiva regulatoria y en la gestién publica
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criterios de seleccién, en remplazo de la hegemonfia del factor precio de las
ofertas y la valoracién separada de otros criterios. La valoracién de la mejor
relacién posible entre calidad y precio, principio rector de la nueva contra-
tacién que se ha enunciado en América Latina con la equivoca expresién:
valor por dinero®” exige redefinir tanto la calidad, como el precio y valorar-
los dindmicamente. La calidad no solo se refiere a las condiciones técnicas
del bien, obra o servicio requeridos, sino a sus condiciones particulares
determinantes de lo que se suministra a la Administracién. Las condiciones
de sostenibilidad ambiental y social vinculadas al objeto contractual cons-
tituyen nuevas calidades de las prestaciones debidas, que serdn integradas
al contrato, lo que conlleva, naturalmente, una revalorizacién de su costo
integral real. De igual manera, la consideracién del ciclo de vida completo
del bien, obra o servicio contratados, asi como la integracién de la economfa
circular exigen la revalorizacién del costo real del contrato.

Por otra parte, el criterio del precio no solo deja de ser determinante
para la seleccién, sino que, ademds, debe apreciarse frente a las calidades
extendidas del objeto contractual. La valoracién de la mejor relacién posi-
ble entre calidad-precio exige una ponderacién dindmica entre los dos y
no una simple constatacién aislada de la mejor calidad y del menor precio
ofertados. El sentido comtin indica que, frente a una calidad enriquecida, el
precio serd mayor. Pero no se podré obtener la mejor relacién calidad-precio
si el precio es excesivamente alto. Del mismo modo, tampoco se logrard la
mejor relacién si el precio es excesivamente bajo, por cuanto ello aumentaré
los riesgos de una indebida ejecucién.

2.2.1. Justificacién contractual de los estimulos estratégicos

La idea en la base de las reflexiones europeas que se concretaron en las
directivas europeas de 2014 parte del incremento de la eficiencia del gasto
publicos para garantizar los mejores resultados de la contratacién. Buscar “los
mejores resultados posibles” concreta la nocién de eficiencia, como “capa-
cidad de logar los resultados deseados con el minimo posible de recursos”,
nocién implicita en el precepto o regla de la mejor relacién calidad precio,
que exige establecer lo que se entiende por “calidad” y lo que se entiende
por “precio”. La orientacién econémica de las reglas europeas impone valo-
rar esta relacién en beneficio del mercado y, por ello, propendié hacia una
simplificacién y flexibilizacién de las reglas de contratacién en beneficio de
los operadores econémicos y la mayor participacién de pequefias y medianas

y privada, que ponga el acento en la calidad”, La Administracién al Dia, 24 de febrero de
2022. Disponible en: https://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1512589.

37 José Luis Benavides, “Principio de valor por dinero en la contratacién”, op. cit.
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empresas (pyme). No obstante, los objetivos del mercado de las reglas euro-
peas se han ensanchado con los objetivos sociales y medio ambientales que
buscan lograr lo que enriquece y modula las nociones de calidad y de precio,
asi como la relacién entre ellos.

La calidad no se limitara asf al aspecto estrictamente mercantil del obje-
to de la compra publica, en la medida en que ella integra otras calidades
inherentes a una politica pdblica contempordnea, como su impacto social y
ambiental. Incluso, desde el punto de vista econémico, la calidad incluye el
propiciar la participacién de las pymes, al ser consideradas como el motor de
la economia europea que genera mayor empleo y uso de recursos europeos.
Por su parte, el precio no solo involucra el valor comercial de la compra
sino también sus costos integrales. La valoracién de la compra integra asi
los costos e impactos colaterales del bien o servicio comprado, como lo son los
involucrados con su vida ttil, disposicién sostenible al final de su uso,
impacto ecolégico y social. Y, en cuanto a la relacién entre las nociones,
ella también adquiere una dimensién particular, determinada por las finali-
dades publicas involucradas en la compra publica. La rentabilidad publica
de la compra, involucrada en la apreciacién de la relacién calidad precio,
concierne valores del bien comtn y del interés general que la enriquecen.
Sin abandonar la esencia del objetivo de la compra de adquirir el mejor
bien o servicio al mejor precio para la Administracién, la caracterizacién
de lo mejor para la Administracién comprende calidades particulares del
bien o servicio, y el precio mejor integra costos integrales que en los dos
casos tienen expresiones propias del actuar de la Administracién ptblica en
beneficio del interés general.

No obstante, la tensién entre las funciones alternas del contrato (ambien-
tales, sociales y de innovacién) y el derecho de la concurrencia sacan ala luz
la necesaria justificacién de las primeras. Si bien aquellas son comprensibles
y justificables intrinsecamente, como politica publica, su concrecién en el
contrato exige una delicada ponderacién frente a los valores contractuales
de la libre concurrencia y el objetivo natural del contrato como provisién de
bienes, servicios y obras a la Administracién contratante. El derecho euro-
peo se plantea esta ponderacién con la exigencia del vinculo del criterio
alterno con el objeto del contrato, concebido este como provisién para la
Administracién. El tema ha tenido evolucién, partiendo de la resistencia de
la Comisién Europea a admitir las clausulas sociales, para admitirla luego
muy enmarcadas. La gufa de 2010, Adquisiciones sociales. Una para considerar
aspectos sociales en las contrataciones piblicas®® admitia los criterios alternos

38 Comisién Europea, Adquisiciones sociales. Una para considerar aspectos sociales en las contrata-
ciones piiblicas, 2010. Disponible en: https://op.europa.eu/es/publication-detail/-/
publication/47c69b3a-cfcf-11eb-ac72-01aa75ed71al.
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siempre y cuando guardaran una relacién directa con el objeto contratado.
Asi, no tendria relacién con una obra el criterio de seleccién relacionado
con la creacién de nuevos puestos de trabajo en el mercado local®*. Con
la sentencia del 10 de mayo de 201219 e| Tribunal de Justicia de la Unién
Europea flexibiliza la necesidad de que el criterio de adjudicacién constituya
una caracteristica intrinseca del producto o servicio objeto del contrato. En
el caso, la etiqueta, incluida en un contrato de suministros para maquinas
dispensadoras de bebidas en la entidad contratante, aportaba informacién
sobre si los articulos suministrados han sido objeto del comercio justo*!. El
tratamiento equitativo de los productores de los insumos para las maquinas
dispensadores carece de repercusién directa sobre las calidades de los produc-
tos suministrados a la entidad, pero reflejan una condicién de la modalidad
de produccién de los productos, lo que constitufa un vinculo suficiente*?. La
Directiva 2014/24/UE incorporarfa luego, de forma expresa, las caracterfs-
ticas sociales, ambientales y de innovacién como aspectos incluidos en los
criterios de adjudicacién®?, sin exigir un vinculo con el objeto contractual
por su incorporacién fisica a la prestacién.

Articulo 67. Criterios de adjudicacién del contrato [...]

3. Se considerara que los criterios de adjudicacién estan vinculados al objeto
del contrato publico cuando se refieran a las obras, suministros o servicios que
deban facilitarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y
en cualquier etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen:

(a) en el proceso especifico de produccién, prestacién o comercializacién de
las obras, suministros o servicios, o

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

39 Isabel Cércoles Gallego, “La integracién de cldusulas sociales, ambientales y de inno-
vacién en la contratacién pablica”, Documentacién Administrativa. Nueva Epoca, n.° 4, 2017,
p. 99.

40 Tribunal de Justicia UE, Sala Tercera, sentencia del 10 de mayo de 2012, Comisién vs.
Paises Bajos, as. C-368/10. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/2uri=CELEX:62010CJ0368.

41  Conclusiones del abogado general, presentadas el 15 de diciembre de 2011, as.
C-368/10, par. 110 ss. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
PDF/>uri=CELEX:62010CC0368.

42 Tribunal de Justicia UE, Sala Tercera, sentencia del 10 de mayo de 2012, Comisién vs.
Paises Bajos, as. C-368/10, par. 91.

43 Articulo 64.1, Directiva 2014/24/UE.
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La amplitud del vinculo no debe, sin embargo, hacer desaparecer su exis-
tencia. La jurisprudencia Wienstrom del Tribunal Europeo sigue teniendo
asi vigencia**. En ella se considerd que el criterio de energia verde incluido
en un proceso de seleccién no se refiere a las cantidades de esta energia que
los proponentes ofrezcan a clientes distintos a la entidad contratante, sino
a los que serfan suministrados en desarrollo del objeto contractual®’. En igual
sentido, los tribunales administrativos espafioles de contratacién han recha-
zado criterios genéricos sin conexién con el contrato, como el compromi-
so del proponente con el desarrollo de la economia social*® o la acreditacién
del proponente de ser firmantes del Pacto Mundial de Naciones Unidas*’.

Esta necesaria relacién de los factores estratégicos con el objeto contrac-
tual estd presente timidamente en nuestra regulacién reciente. La reforma
del articulo 2.2.1.1.2.2.2 del Decreto 1082 de 2015, destinado a la manera
de calificar las propuestas, admite incluir criterios ambientales o sociales
vinculados al objeto del contrato (pardgrafo adicionado), limitdndose a dar
ejemplos de criterios posibles y remitiendo a la agencia Colombia Compra
Eficiente la orientacién de las entidades respecto de su especifica aplicacién*®.

44 José Miguel Carbonero Gallardo, "Criterios medioambientales, vinculacién con el
objeto del contrato: Allegro ma non troppo y aviso a navegantes”, 2019. Disponible en:
https://www.jaimepintos.com/criterios-sociales-y-medioambientales/.

45 Tribunal de Justicia UE, Sala Sexta, sentencia del 4 de diciembre de 2003, Wiens-
trom, as. C-448/01, par. 67. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/2uri=CELEX%3A62001CJ0448.

46 Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales, Junta de Andalucia, resolucién del
18 de febrero de 2016, rec. 46/2016. Disponible en https://www.crisisycontratacion-
publica.org/wp-content/uploads/2016/04/ TARC-Andaluc%C3%ADa.Rec-46-2016.-
Contrato-gsp.Cl%C3%A1usulas-sociales-1.pdf.

47 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, sentencia del 5 de mayo
de 2017, rec. 408/2017; Isabel Cércoles Gallego, "La integracién de cldusulas sociales,
ambientales y de innovacién en la contratacién puablica”, op. cit., p. 103.

48 Articulo 4.°, Decreto 142 de 2023: “Pardgrafo. Los criterios de calidad para evaluar la
mejor relacién calidad precio podran incluir criterios ambientales o sociales vinculados
al objeto del contrato.

“Los criterios ambientales podran 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.

“Los criterios sociales se referirdn, entre otras, a las siguientes finalidades: fomento
de la integracién social de personas con discapacidad, inclusién de personas perte-
necientes a grupos vulnerables en la ejecucién del contrato y, en general, la insercién
sociolaboral de personas en situacién de riesgo de exclusién social y la eliminacién
de criterios sospechosos de discriminacién; el fomento de la contratacién femenina o
poblacién LGTBIQ+; madres cabeza de hogar; personas que no cuenten con cualifica-
ciones educativas de formacién secundaria o profesional superior; victimas del conflicto
armado; criterios referidos al suministro o a la utilizacién de productos basados en
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La Guia de contratacion piiblica sostenible y socialmente responsable de Colombia
Compra y Ministerio de Medio Ambiente referida destaca la identificacién
de esta relacién en la determinacién de las especificaciones técnicas basi-
cas, con ayuda de las fichas técnicas del Ministerio de Medio Ambiente,
identificando los aspectos ambientales y sociales relacionados con el objeto
contractual, valorando que puedan ser cumplidos por la mayoria de poten-
ciales proveedores y sin que comporten restricciones desproporcionadas a
la concurrencia®.

Con todo, sabemos que estas condiciones técnicas basicas son exigibles
para todos los proponentes y determinan la amplitud y caracterizacién del
objeto contractual. En cuanto a los criterios de sostenibilidad para la evalua-
cién de la oferta, la gufa insiste en la valoracién y justificacién especifica de
su vinculo con el objeto contractual y las posibilidades de criterios cuanti-
tativos y cualitativos, explicando que los primeros, respecto de los criterios
ambientales, se relacionan “con la calidad de la prestacién no con el precio
o los costos. Por ejemplo, contar con un plan de gestién y reutilizacién
de los residuos generados durante la ejecucién del contrato™°. En cuanto
a los criterios cuantitativos, la gufa los concibe relacionados con los costos,
la calidad de la prestacién principal o el precio, dando como ejemplo “un
criterio basado en los ahorros propuestos en el uso del recurso hidrico o la
disminucién del uso de energia proveniente de combustibles fésiles™'. La
doctrina espafiola destaca que los criterios cuantitativos son susceptibles de
valoracién econémica, al poder establecer el impacto econémico que tienen
en la oferta, lo que permite una valoracién objetiva y automaética a partir
de férmulas o porcentajes®?. Por el contrario, los criterios cualitativos no lo
permiten, lo que impone su valoracién por expertos cuya discrecionalidad

un comercio justo durante la ejecucién del contrato, en los términos definidos por el
articulo 4.° de la Ley 2046 de 2020.
"En el marco de las competencias atribuidas por el Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia
Nacional de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente adoptard instrumentos
dirigidos a orientar a las Entidades Estatales en la aplicacién de estos criterios sociales
y ambientales”.

49 Agencia Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente y Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Guia de contratacién piblica sostenible y socialmente
responsable, op. cit., nim. 5.2.5, p. 25.

50 Ibid., p. 30.
51 Ibid., p. 31.

52 Luis Castel Aznar, “La relacién calidad-precio en las ofertas publicas. Perspectiva del
6rgano de contratacién & licitador. Un planteamiento holistico para evaluar la oferta”,
Revista del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha, n.° 36, 2023, pp. 563-590.
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se limitaré si tienen vinculo y desarrollo directo en los documentos técnicos
del pliego®.

Nuestra reglamentacién no parece técnica en la materia. De manera
general, establece la forma de ponderar los elementos de calidad y precio
para establecer la mejor relacién de costo-beneficio, mediante un proceder
reglado en el que la entidad debe identificar las condiciones técnicas adi-
cionales que representen ventajas de calidad o de funcionamiento, dando
los ejemplos el uso de tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia,
rendimiento o duracién del bien, obra o servicio®*. Junto a ellos, la entidad
también puede establecer las condiciones econémicas adicionales que pre-
senten ventajas en términos de economia, eficiencia y eficacia, que puedan
ser valoradas en dinero (se resalta), dando también ejemplos como la forma
de pago, los descuentos por adjudicacién de varios lotes, la mayor garantia
del bien o servicio, o la mayor asuncién de riesgos. No obstante, se exige
que la entidad asigne a cada ofrecimiento técnico o econémico adicional su
valor en dinero, para permitir la ponderacién de las ofertas presentadas, lo
que es artificial frente a los criterios cualitativos que carecen de valoracién
econdmica.

Ademis, el reglamento establece la forma de valoracién de los criterios,
altamente criticable, al anular la valoracién cualitativa y ratificar la hegemo-
nia del criterio del precio. En efecto, en el afdn de evitar toda apreciacién
y discrecionalidad de la entidad, el reglamento prescribe que: “La Entidad
Estatal debe calcular la relacién costo-beneficio de cada oferta restando
del precio total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una de las
condiciones técnicas y econémicas adicionales ofrecidas. La mejor relacién
costo-beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez aplicada
la metodologia anterior tenga el resultado méas bajo"*.

Mediante el procedimiento, no solo todos los factores adicionales (inclui-
dos los técnicos de calidad) se traducen artificialmente en valor precio, sino
que generan la enorme inconsistencia de concebir que las ventajas técnicas
y econémicas adicionales serdn ofrecidas y realizadas por el contratista sin
ninguna contraprestacién para el contratista. Mas atn, el método no solo
excluye la remuneracién de criterio ofrecido, sino que impone concebir que
su realizacién constituird un costo adicional para el contratista, asumido
por él, en la medida en que el valor monetario asignado a cada condicién
adicional serd deducido del precio de base ofertado.

53 Anna Ciutat Coronado, "¢Com formular els criteris de valoracié?”, 21 de abril de
2021. Disponible en: https://contractacio.gencat.cat/ca/difusio/actualitat/noticia/n-
20210421-criteris-valoracio.

54 Articulo 2.2.1.1.2.2.2, Decreto 1082 de 2015.
55 Articulo 2.2.1.1.2.2.2, ndm. 4.°, inc. 2.°, Decreto 1082 de 2015.
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La metodologia no comporta asi ningtn interés ni estimulo para los pro-
ponentes, lo que explica que no sea utilizada en la practica y que se privilegie
la primera metodologia de ponderacién prevista en el articulo (a), consistente
en “la ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en pun-
tajes o férmulas”, con el paradéjico resultado de admitir la discrecionalidad
de la entidad en la asignacién de los puntajes a los criterios complementarios
que no sean objeto, técnicamente, de valoracién econémica.

En cuanto a los criterios adicionales de sostenibilidad, el paragrafo (adi-
cionado por el articulo 4.° del Decreto142 de 2023) contempla su valoracidn,
en principio, mediante el segundo método criticado, en la medida en que
admite incluir criterios ambientales o sociales a los criterios de calidad para
evaluar la mejor relacién calidad precio (se destaca), con las inconsistencias
de implementacién que se han destacado. En todo caso, el divorcio total de
las dos metodologias frente al costo real del contrato, al no tener en cuenta
su aumento por la adicién de condiciones técnicas, ambientales o sociales,
saca a la luz la transformacién esencial de la percepcién del precio de las
ofertas, derivada de la contratacién estratégica.

2.2.2. Revalorizacién necesaria del precio de las ofertas

La integracién de criterios multiples de seleccién, la restriccién del peso
determinante del criterio econémico y la revalorizacién del valor econémico
del contrato, integrando los costos reales integrales para durante el ciclo de
vida del bien, obra o servicios en condiciones de calidad necesarias para el
logro de los fines publicos, imponen revisar el sentido y tratamiento dado
al valor de las ofertas®®. El costo real extendido del contrato, derivado de
la inclusién de factores estratégicos (ambientales, sociales y de innovacién)
imponen considerar que serd indispensable asegurar que el precio final
que se pagaré al contratista permitird ejecutar efectivamente el contrato
con sus complementos estratégicos. Ello conlleva un cambio sustancial en
la apreciacién especifica del precio monetario de la oferta, por cuanto el
mejor balance posible entre costo y beneficio obtenido impone limites al
valor mfnimo razonablemente admisible, bajo el cual no es plausible lograr
ni las calidades minimas necesarias ni el logro de los objetivos ambientales
y sociales inherentes al contrato. La afirmacién genérica de la necesaria
multiplicidad de criterios y la supresién del cardcter determinante del pre-
cio entre los criterios de seleccién impone, necesariamente, fijar un minimo

56 Francisco Javier Vazquez Matilla, "El concepto de mejor relacién calidad precio. La
imposibilidad de que el precio sea el factor determinante”, Contratacién Administrativa
Préctica, n° 157, 2018; Rafael Ferndndez Acevedo, "La apuesta por la calidad pone
en jaque al precio”, 2022. Disponible en: https://obcp.es/sites/default/files/2023-01/
Jaque_al_precio.pdf.
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admisible del precio para las ofertas. Ello es la esencia y explicacién de lo
que la doctrina y jurisprudencia espafiola ha llamado umbral de saciedad, como
la definicién de un piso del valor de las ofertas, bajo el cual los proponentes
no obtendrdn ninguna ventaja comparativa para su seleccién®’. El meca-
nismo desincentiva las ofertas bajas, sin excluirlas, mediante "la reduccién
progresiva de puntuacién a partir de un determinado nivel de reduccién de
los precios, o la no concesién de puntos adicionales a las ofertas que sean
inferiores a una determinada cifra (umbral de saciedad)"®.

Méis alld de la aplicacién del umbral de saciedad, la revalorizacién del
precio ofertado ha de significar su explicita restriccién como criterio de
adjudicacién del contrato. Contrario a la concepcién reglamentaria criticada,
que lo aisla artificialmente de los costos reales del contrato y sus factores
de sostenibilidad, la supresién de la supremacia del precio impone restarle
peso en los criterios de adjudicacién. En este sentido, el Decreto Ley 1.°
de 2022 de Extremadura establece un rango de ponderacién del precio. En
los contratos de obra, el criterio precio debe tener un peso entre el 40 %
y 60 % de la valoracién total de la oferta y en los contratos de servicios,
mas sensibles a las condiciones de calidad, relacionados con las tecnologias
de la informacién y la comunicacién, consultoria, ingenierfa, arquitectura
y urbanismo, asi como en los relativos al cuidado de personas en el dmbito
de servicios sociales, el criterio precio no puede superar el 30 % del total de
puntos asignable en la valoracién de las ofertas®.

En este sentido, los nuevos pliegos tipo de Colombia Compra Eficiente
para contratos de obra de 2024 establecen un peso miaximo de la oferta
econémica del 48,75 % frente a los puntajes totales de todos los factores, lo
que constituye una limitacién importante y un progreso, frente a la versién
anterior de los pliegos que concebia en 70 % el peso maximo de la oferta
econdmica.

El nuevo paradigma de la contratacién centrada en la calidad y la integra-
cién a ella de los factores de sostenibilidad ambiental y social, también pone
en aprietos la concepcién de la subasta inversa. En ella, como se ha visto,

57 Maria Almodévar Ifesta, “Los criterios sociales de adjudicacién. Especial referencia a
la doctrina de los Tribunales Administrativos de recursos contractuales”, Revista Gen-
eral de Derecho Administrativo, n.° 60, 2022; Gabriel Doménech Pascual, "Umbrales de
saciedad y principios de eficiencia, igualdad y libre competencia en las licitaciones
ptblicas”, 8 de mayo de 2020. Disponible en: https:/www.obcp.es/opiniones/umbrales-
de-saciedad-y-principios-de-eficiencia-igualdad-y-libre-competencia-en-las.

58 Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), Res. 484/2019.
Disponible en: https://www.hacienda.gob.es/TACRC/Resoluciones/A%C3%B10%20
2019/Recurso%200069-2019%20VAL%2014-2019%20(Res%20484)%2009-05-2019.
pdf.

59 Marfa Almodévar lfiesta, “Los criterios sociales de adjudicacién”, op. cit.
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la definicién detallada e integral de las condiciones técnicas de los bienes
y servicios, as{ como de su calidad requerida, permite centrar en el precio
el criterio Gnico de seleccién. Se dird que incluso el logro de los objetivos
ambientales y sociales puede ser incluido en la caracterizacién de las con-
diciones minimas exigidas, separdndolo asi de los criterios de seleccién para
integrarlos a las condiciones de admisibilidad de las ofertas. No obstante,
la practica de las subastas ha indicado la propensién y favorecimiento de
ofrecimientos econémicos extremadamente agresivos que los hacen irrea-
les, en términos estrictamente comerciales. El contratista que ha ganado
la subasta al ofertar un tercio del precio presupuestado para el contrato
por la entidad, plausiblemente tendrd que lograr economfias sustanciales en
la ejecucién del contrato, con sacrificio de la calidad de los materiales o
servicios que emplea, las condiciones sociales de sus trabajadores, el plazo
real de entrega o todas ellas, como con frecuencia se observa. Y ello es asi
por la esencia sustancialmente distinta de la disponibilidad de sus intereses
privados en la subasta inversa, frente a la subasta al alza del precio. En ella,
el precio inicial del bien vendido suele ser bajo para estimular la puja al alza
de las propuestas de los compradores. El vendedor no asume riesgo en la
operacién por cuento toda alza en el precio ofertado serd en su beneficio
directo. Su riesgo estd solo en un precio inicial excesivamente inferior al
precio comercial, que permita poca puja en las ofertas. Por el contrario,
con pujas que sobrepasan ampliamente el precio inicial, multiplicindolo
de manera extraordinaria, como ocurre en las subastas de arte, todo valor
serd en su beneficio y su riesgo estarfa solo en la eventual incapacidad del
comprador para pagar el precio ofertado. Pero, atin en este caso, se trata
de la integralidad de la prestacién y existen mecanismos para asegurar y
mitigar este riesgo.

Por el contrario, en la subasta a la baja de la contratacién publica las
pujas aumentan los riesgos de la entidad por cuanto afectan no solo la dis-
ponibilidad del oferente, como en la subasta al alza, sino la del comprador.
En las subastas a la baja tradicionales u holandesas también es el comprador
el que hace la oferta, de tal suerte que los lances sucesivos no afectan las
condiciones del bien vendido y, por consiguiente, tampoco generan riesgo
para el vendedor, quien entregara el mismo bien sin ningtin riesgo. Por ello,
estas subastas son utilizadas en los bienes en proceso de depreciacién ace-
lerada, como en el mercado del pescado en el puerto o las flores, en los que
el vendedor tiene interés en vender lo més rdpido posible. Por el contrario,
en las subastas a la baja de las entidades ptblicas, los oferentes en puja no
son compradores sino vendedores de bienes, obras o servicios. Partiendo
de un valor de base, que corresponde al precio de mercado, calculado por
la entidad publica, toda baja de las ofertas no solo significa una disponi-
bilidad financiera del vendedor oferente que la hace, sino también de los
intereses de la entidad contratante, en la medida en que aumenta el riesgo
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de una deficiente ejecucién del contrato. El vendedor puede tener muchas
razones (vélidas) para justificar su oferta baja, como lo explican a menudo
frente a la acusacién de ofertas artificialmente bajas, como la disponibilidad
de los bienes ofertados en condiciones favorables para él, la posibilidad de
economias de escala en la produccién del bien o servicio, los ahorros que
le son posibles en el proceso de fabricacién o los métodos de construccién
y soluciones técnicas particulares, como indica hoy, incluso, la regulacién
europea de la justificacién de ofertas que parecen anormalmente bajas®°.

No obstante, todas estas condiciones constituyen un aumento de riesgo
para la entidad compradora, por la incertidumbre de su realidad. El precio
inicial presupuestado del contrato traduce su conmutatividad comercial, en
cuanto traduce la equivalencia entre la prestacién ofertada y el valor que
serd pagado por ella al contratista. Por consiguiente, toda baja en el precio
ofertado conlleva una variacién de esta equivalencia, en la que el proponente
soporta un sacrificio en la rentabilidad del negocio, pero la entidad también
soporta un mayor riesgo de no obtener integralmente la prestacién debida.

Nuestra jurisprudencia administrativa ha valorado esta ecuacién inicial
del contrato para destacar su relatividad, en la medida en que ella depende
de la real oferta hecha por el proponente privado. La valoracién la ha lleva-
do a considerar que el proponente tiene derecho a realizar una oferta que
no le genere ninguna utilidad, frente a los costos directos e indirectos de
la realizacién del contrato, y la entidad no tiene legitimidad para rechazar
una oferta que tenga esta caracteristica. El Consejo de Estado destaca que
la utilidad en un contrato es un derecho renunciable del contratista, a la luz
de Ia legislacién civil®'. La renuncia constituye una disponibilidad de los
intereses subjetivos del proponente, que no afecta el interés ptblico®?. Del
mismo modo, el Consejo de Estado ha considerado licito un contrato en el
que el contratista haya asumido riesgos més importantes de los normales, si
estos son explicitos y bien determinados®®. No obstante, la situacién exige
una valoracién extendida, més alld de la valoracién de la libre disponibilidad
de los intereses del contratista, al tener en cuenta que su disponibili-
dad también afecta a la entidad publica contratante, por el aumento de los
riesgos de ejecucién®*.

60 Articulo 69, Dir. europea 2014/24/UE; articulo 149, Ley 9/2017 espafiola.
61 Articulo 15, Cédigo Civil.
62 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2012, exp. 21077.

63 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, exp. 16491;
sentencia del 26 de febrero de 2004, exp. 14043.

64 Patricia Valcércel Fernandez, "Ofertas agresivas a precio cero o precio simbélico en
los contratos publicos, ¢son admisibles?”, Revista de Administracién Piblica, n.° 217, 2022.
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Esta situacién saca a flote una inconsistencia sustancial y conceptual de
la subasta a la baja en la contratacién publica derivada de la variacién de la
concepcién del precio en estos contratos y de los costos reales e integrales
que aquel remunera. La bisqueda del mejor balance posible entre calidad
y precio impone considerar y valorar la definicién de un minimo balance
admisible y, con él, asumir que en todo contrato ha de definirse un minimo
de precio de remuneracién bajo el cual se considere que insostenible el
riesgo de indebida ejecucién. Pero esta caracterizacién genera el problema
esencial frente a la subasta a la baja de atentar contra su esencia, que es la de
propiciar la baja de las ofertas con la sola limitacién de la disponibilidad
de los oferentes. Si existen limites inferiores a las ofertas econémicas, estos
no podrén ser sustancialmente distantes del presupuesto oficial. Lo contrario
indicaria que la valoracién del contrato por la Administracién ha sido sus-
tancialmente errada, frente a los referentes del mercado o bien. El margen
econémico de los lances posibles serd asi restringido y probablemente se
llegue a él muy muy rapido o incluso con los primeros lances, desvirtuando
asi la dindmica de una subasta.

Si la subasta a la baja se agota rdpidamente, por llegar al limite inferior
del precio, serd necesario concebir otros “valores” a los que se refieran los
lances posteriores posibles, en una dindmica de subasta al alza en la que se
propongan condiciones mejoradas de la prestacién.

2.3. CONTRATACION ESTRATEGICA POR LA PROMOCION
DE EMPRESAS O GRUPOS DE ESPECIAL PROTECCION

La incorporacién de los criterios de sostenibilidad en el contrato también
se puede realizar de manera general, como lo ha hecho nuestra legislacién
nacional al reservar determinadas contrataciones a las mipymes®’, diluyendo
asi la verdadera valoracién en la obtencién de mejor relacién calidad-precio.
La contribucién a la promocién empresarial de las pequefias empresas, aspecto
de calidad, no tiene valoracién alguna frente a los costos que puede significar
la restriccién de la competencia o los riesgos de ejecucién del contrato con
poca experticia, elemento que puede ser un elemento esencial de ciertos
contratos. Todos los documentos orientadores de la inclusién de factores
estratégicos, incluida nuestra gufa de compra publica sostenible, insisten en
la importancia de valorar la pertinencia y utilidad especifica en cada pro-
yecto, al incorporar cualquier factor ambiental, social o econémico. Por el

65 Articulo 12, Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082
de 2015: “Limitacién del proceso de contratacién a mipymes colombianas, por valor
menor del proceso y expresién de intereses de por lo menos dos mipymes colombia-
nas”. Disponible en: https://www.dnp.gov.co/normativa/decreto-unico-reglamentario-
1082-de-26-de-mayo-2015.
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contrario, la dindmica de reservar contratos a las empresas pequefias es una
medida general de puro proteccionismo que, aunque ha sido practicada en
el mundo, con diversas modalidades desde hace mucho tiempo®, se adapta
mal al sentido y propésito de la contratacién estratégica por dejar de lado
la valoracién de la utilidad especifica (incluso para las empresas protegidas)
y la relacién de pertinencia y proporcionalidad frente al objeto contractual.

Nuestra normalidad extiende esta dindmica de promocién en las reservas
de ciertos contratos a un grupo étnico u organizaciones asociativas, minorias
o género particular®”. La promocién loable de estos sectores, como politica
estratégica de contratacién, no valora las limitaciones, desventajas y proble-
mas que puede generar la atribucién de contratos por falta de experiencia,
solidez financiera o experticia de los contratistas, aspecto esencial para una
verdadera valoracién de la mejor relacién calidad-precio. Més que criterios
de seleccién, los factores asi establecidos constituyen elementos de favorabi-
lidad de las ofertas. Lo mismo puede decirse del uso de puntajes adicionales,
por empleo, de categorias de trabajadores, como la vinculacién de personas
con discapacidad por el proponente®®, o la calidad de emprendimientos y
empresas de mujeres®® o, lo més usual, emplear estas condiciones como fac-
tores de desempate frente a propuestas calificadas con el mismo puntaje”’.

Por lo demés, estas formas de factores preferenciales generalizados tienen
poco impacto en la promocién efectiva de los sectores o poblacién particular,
en la medida en que estimula una incorporacién formal de los factores por
las empresas oferentes para posicionarse frente a la concurrencia, sin que
ello constituya realmente una mejor calidad de la oferta. Los criterios de
favorabilidad constituyen asf un estimulo en extremo modesto a la actividad.
Ademds, siempre es dificil y complejo el control de la realidad de la parti-
cipacién efectiva de la poblacién favorecida en la ejecucién de los contratos.

66 Alain Villemeur, “L'Etat américain 'dope’ ses PME". Revue Constructif, n.° 20, 2008; Bea-
triz Gémez Farifias, “La participacién de las pymes en la contratacién publica. Una
visién desde el derecho europeo”. Revista Digital de derecho Administrativo, n.° 24, 2020,
pp. 161-182.

67 Articulo 2 (mod.), Ley 1150 de 2007: contratacién directa con cabildos indigenas
(ndm. 4.1); con consejos comunitarios de las comunidades negras (ndm. 4.m); y con
organizaciones de base de personas pertenecientes a poblaciones afrocolombianas,
raizales y palenqueras (ndm. 4.n).

68 Articulo 2.2.1.2.4.2.6, Decreto 1082 de 2015: puntaje adicional de 1 % del total de
puntos por acreditar vinculacién a la planta de personal de un nimero minimo de tra-
bajadores con discapacidad.

69 Articulo2.2.1.2.4.2.14, Decreto 1082 de 2015: caracterizacién de emprendimientos y
empresas de mujeres: pliego tipo de obra, 2024, nim. 4.6, puntaje de 0,25 % del total
al proponente que acredite la calidad de emprendimiento y empresa de mujeres.

70 Articulo 2.2.1.2.4.2.17, Decreto 1082 de 2015: factores de desempate: pliego tipo,
obras, 2024, ndm. 4.8.
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Estos estimulos rigidos y generalizados limitan la obtencién de la mejor
relacién calidad-precio. La concrecién del principio exige una valoracién
especifica de la relacién entre los estimulos establecidos y el precio propues-
to, lo que es incompatible con el establecimiento general de estimulos sin
consideracién de las condiciones especificas del contrato, ni la valoracién
de su pertinencia para el proyecto. Las ventajas ambientales o sociales de la
oferta caracterizan la calidad de la oferta, pero ello, por si solo, no ofrece
elementos de relacién frente al precio que permita valorar la mejor relacién.

2.4. CONTRATACION ESTRATEGICA EN LA EJECUCION DEL CONTRATO

En la ejecucién del contrato, la contratacién estratégica dinamiza el cum-
plimiento de las condiciones contractuales por el necesario seguimiento y
control de las condiciones establecidas. Si la calidad del objeto contratado
se ha ensanchado para cubrir condiciones implicitas de la prestacién debi-
da relacionadas con aspectos ambientales, sociales o de innovacién, seré
esencial asegurar su estricto cumplimiento. Ello significaré la verificacién
de las exigencias del ciclo de vida de los bienes contratados, por ejemplo,
incluida su disposicién final, cuando ello compromete consecuencias ambien-
tales”'. Igualmente serén objeto de control los resultados esperados de otras
condiciones de calidad que permitieron al oferente adjudicatario ganar la
adjudicacién del contrato.

Las calidades intrinsecas del objeto contractual a constatar también se
complementan con las condiciones para lograrlo. En este sentido, el derecho
espafiol identifica una expresién de los factores sociales en las condiciones
laborales de los trabajadores vinculados al contrato, quienes deben recibir
el tratamiento no solo minimo de los derechos laborales, sino también la
aplicacién de las condiciones salariales derivadas de los convenios colec-
tivos del respectivo sector’?. Entre nosotros, aunque los convenios colecti-
vos sectoriales no son frecuentes, sf serd un factor esencial el control del
respecto estricto de las condiciones legales salariales, de seguridad social

71  Maria del Carmen de Guerrero Manso, “La inclusién de condiciones especiales de
ejecucién como medida efectiva para la defensa del medio ambiente a través del a
contratacién publica”, Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piiblica, n.° 29,
2018, pp. 166 y ss.

72 lsabel Cércoles Gallego, “La integracién de cldusulas sociales, ambientales y de inno-
vacién en la contratacién publica”, op. cit., p. 98; Francisco Blanco Lépez, “La doctrina
social de los tribunales administrativos de recursos ante la contratacién publica estra-
tégica”, Revista Aragonesa de Administracién Piblica, n.° 18,2018, pp. 139-168; José Ignacio
Cubero Marcos, “Las llamadas 'cldusulas sociales' en los contratos del sector ptblico.
Cuestiones competenciales y libre concurrencia para la fijacién de condiciones salaria-
les”, 5 de marzo de 2020. Disponible en: https://laadministracionaldia.inap.es/noticia.
asp?id=1510393.
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y de seguridad en el trabajo. El poder de inspeccién, control y sancién de
la entidad contratante al respecto no podré ser limitado o anulado por el
contratista afirmando su autonomfa empresarial y responsabilidad extracon-
tractual por el tratamiento de sus trabajadores. El cardcter estratégico de la
contratacién mostrard aquf su manifestacién concreta, en la medida en que
la atencién, prioridad y esencia del contrato no solo comprende el suministro
de la obra, servicio o bien contratado sino también, de manera sustancial, la
forma en que se realiza el aprovisionamiento de la entidad que, lejos de ser
indiferente al resultado final recibido por la contratante, constituye parte
esencial del objeto contractual.

CONCLUSIONES

La contratacién estratégica constituye un cambio sustancial en la funcién
del contrato. Su condicién de herramienta de provisién de bienes, obras y
servicios para el correcto funcionamiento de la Administracién y la reali-
zacién de sus funciones misional de interés publico fue acentuada por los
credos neoliberales del final del siglo XX, al defender y concebir la funcién
estrictamente econdémica de la contratacién publica, en medio de la concu-
rrencia creciente de la mundializacién. La contratacién estratégica rompe
este paradigma del contrato al reconocer y valorar que, ademds de la pro-
visién a la Administracién, el contrato publico debe contribuir al logro de
politicas publicas, algunas vinculadas connaturalmente a él, y otras no tanto.

La preocupacién ambiental en el mundo marcé la atencién sobre los
efectos de las compras publicas sobre el medio ambiente, acentuados por
el peso trascendente de la contratacién publica en la economia de los pai-
ses. La Administracién debe as{ integrar a sus compras las preocupaciones
ambientales, y propender por efectos virtuosos, no solo por la incorporacién
de factores de proteccién de sus compras, sino también por la influencia en
el mercado en el que actdan sus oferentes. Las conferencias internacionales
multilaterales pronto establecieron que la afectacién ambiental natural no
era la dnica vinculada con el modelo mundial de desarrollo, lo que generé
la extensién de la sostenibilidad a los aspectos sociales y a las condiciones
particularmente desfavorecidas de multiples sectores de la poblacién. La
definicién de Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) enunciados por
la ONU caracterizé esta extensién, poniendo de presente que la sosteni-
bilidad no solo era ambiental, sino también social, y que exigfa soluciones
innovadoras para lograr los exigentes retos. Las reformas internacionales y
nacionales han ido incorporando esta dindmica que denota la configuracién
de estrategias publicas vinculadas al contrato.

Pero la transformacién no solo conlleva la inclusién puntual de elementos
complementarios al contrato. Ella significa un cambio de la funcién misma
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del contrato, su estructuracién y concepcién, asi como la manera de con-
tratar. El propésito de realizar de manera efectiva los factores sociales y
ambientales, més all4 de una idea de marketing ptblico, exige valorar de manera
muy especifica la pertinencia, compatibilidad y alcance de la inclusién de
factores de sostenibilidad frente al objeto connatural del aprovisionamiento
de bienes obras y servicios para la Administracién. Adema4s, la realizacién
efectiva también exige valorar los medios reales que tendré el contratista
para lograr estos objetivos, en la medida en que es él quien dard vida a las
estrategias concebidas por la Administracién contratante. La extensién del
objeto contractual, que ahora integra estas estrategias, remodela y amplia
también la caracterizacién de la calidad de las prestaciones y con ellas se
hace indispensable valorar las condiciones minimas econémicas requeridas
para su efectiva realizacién. El precio reconocido al contratista no serd mas
un simple elemento de concurrencia, determinante de adjudicacién del con-
trato. Serd necesario realizar una compleja valoracién de la relacién entre
las calidades extendidas que se buscan y el valor que se pagara por ellas.

La nueva orientacién de la contratacién estratégica no se aprecia facil-
mente en las reformas normativas (que no son numerosas). Su entendimien-
to y consolidacién depende mdas de la promocién y realizacién prictica, y
por ello son determinantes los esfuerzos de acompafiamiento y explicacién
propios de los manuales y gufas institucionales, mas que la prescripcién
normativa. En esta tarea, luego de unas orientaciones generales y mas bien
vagas, la gufa de la contratacién publica sostenible de diciembre de 2024,
constituye un primer paso firme que debera reforzarse para la buena y rdpida
implementacién de esta estrategia contractual.
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