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INTRODUCCION

Actualmente, las contrataciones publicas mas alld del aluvion
normativo existente afrontan graves casos de corrupcién, carencia de
capacidad eficiente del gasto publico, obras publicas presupuestadas sin
ejecutar, o ejecutadas parcialmente por no contar con la disponibilidad
presupuestal, excesivo formalismo que en muchos casos elimina la
posibilidad de una real competencia, lentitud de los procedimientos de
seleccidn, entre otros.

No obstante ello, uno de los problemas més significativos que
enfrenta la sociedad es el constante deterioro del medio ambiente a
consecuencia de la inadecuada actividad contractual del Estado en la que
los actores involucrados, especialmente la Administracion Publica, no
armonizan los criterios técnicos — economicos con los criterios
ambientales — sostenibles que, paraddjicamente, el propio marco
normativo del Decreto Legislativo N° 1017 garantiza al consagrar el
principio de sostenibilidad ambiental, y las distintas leyes sectoriales que
lo sintetizan, por medio de formulaciones generales que suelen
expresarse en la obligacion de conservar el medio ambiente. En este
escenario, resulta innegable que la Ley de Contrataciones del Estado es la
que mayores criticas ha recibido por no saber afrontar el real
protagonismo que la sostenibilidad ambiental supone en el desarrollo
econdémico del pais. Por ello, a lo largo del presente trabajo se
encontraran situaciones discutidas a nivel legal y jurisprudencial en el



Derecho comparado, con ideas pertinentes extraidas y trasladables a
nuestro objeto de estudio.

Pese a ello, acertadamente la Contratacion Estatal es la herramienta
de gestion publica por excelencia, mediante la cual se ejecuta la mayor
parte del gasto publico, procurando realizar un manejo adecuado de los
recursos publicos. Siendo asi, se debe exigir la realizacion de una
evaluacion integral de las ofertas brindadas en el mercado y optar por la
mas beneficiosa en términos de costo, calidad y oportunidad. En suma, es
imprescindible la intervencion de los particulares como colaboradores de
la Administracion Pablica por medio de la celebracion del respectivo
acuerdo, el cual que se encuentra definido juridicamente como un
contrato administrativo.

Por otro lado, resulta pertinente hacer referencia a la presencia de
obstaculos para el logro de proyectos y metas sociales, los cuales son
atribuidos Unicamente al marco normativo de la Contratacion Publica.
Sin embargo, se olvida que el éxito del sistema inicia y es determinante
en una fase interior y preparatoria de la Entidad Contratante, momento en
el cual se forma su “voluntad contractual”, es asi que en la mecanica de
las contrataciones publicas claramente se pueden distinguir tres etapas:
etapa de los actos preparatorios, etapa selectiva y etapa de ejecucion
contractual. La etapa de actos preparatorios y la selectiva coincide —
procedimentalmente, mas no sustancialmente— en lo que se conoce como
fase in fieri del contrato. Al respecto, el estudio de esta investigacion se
centrard en la incidencia del principio de sostenibilidad ambiental en la
etapa anterior a la ejecucion contractual, esto es, en la etapa preparatoria
o fase in fieri del contrato publico.

Bajo estas consideraciones, la linea investigadora del presente
trabajo se divide en dos capitulos. ElI primero titulado “Contratacion
publica en el marco del Decreto Legislativo N° 10177, en el cual se
desarrolla la situacion actual de nuestro ordenamiento juridico en tanto
no contiene una norma que de manera general y sistematica regule todo
el conglomerado de la actividad contractual del Estado, sino que dicha
actividad es regulada por el mencionado decreto legislativo y por los
regimenes sectoriales. Asimismo, se pone especial énfasis en el impacto
econdémico y social de la contratacion publica, el cual tiene que ir en



linea horizontal con una adecuada proteccion ambiental consagrada en
instrumentos internacionales e integrados a nuestro ordenamiento
juridico.

Adicionalmente, en este capitulo se desarrollard el principio de
sostenibilidad ambiental, que a pesar de su acertado reconocimiento
expreso en la Ley de Contrataciones del Estado, alin no se desarrollan
técnicas concretas para su adecuada articulacion en el sistema contractual
y asi posibilitar su correcta ejecucion, pues la falta de objetividad en la
determinacion de criterios de evaluacion dificultan que el actual trafico
de contrataciones del Estado sea eficiente, en términos de calidad
ambiental. Por ello se concluye que la politica de contrataciones publicas
resulta ser el mejor movil para fomentar otras politicas publicas como la
ambiental. En este punto es que se recurre a la experiencia comparada,
puntualizando sobre las ventajas de un sistema de compras verdes, asi
como las barreras normativas para su implementacion.

El segundo capitulo titulado “Implementacion de una contratacion
publica verde o sostenible”, tiene por objetivo exponer la posibilidad de
integrar criterios de sostenibilidad ambiental en las compras publicas, y
la proyeccion que nuestro actual sistema de contratacion puablica esta
adquiriendo, pues se expondra brevemente las reuniones de trabajo que
vienen entablando el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) y el Ministerio del Ambiente (MINAM) con relacion a
un sistema de compras publicas sostenibles y eco-etiquetado. Con ello, se
muestra que la urgencia de valorar positivamente un adecuado
comportamiento ambiental no es una mera especulacion proyectada, sino
que se fundamenta en una base so6lida, las mismas que seran expuestas de
manera detallada, a las luces y sombras de la normatividad, ademas de
cierta jurisprudencia nacional y extranjera.

La propuesta planteada en este capitulo es bastante compleja, pues
reclama transitar constantemente entre distintos escenarios normativos a
fin de asentar una politica de compras verdes, partiendo de la premisa
inamovible que todas las actuaciones gubernamentales exigen que se
lleven a cabo valoraciones totalmente objetivas de qué es lo mas
conveniente para la satisfaccion del interés publico, incluso dicha



concretizacién ha de estar presente en la “voluntad” interna de cada
entidad publica.

En suma, con la presente investigacion se busca poner énfasis en el
poco -por no decir nulo— alcance practico que el principio de
sostenibilidad ambiental tiene en nuestro sistema de contrataciones
publicas. Asimismo, se propone la inclusion legislativa de un criterio
ambiental como factor de evaluacion desde el punto de vista técnico, con
lo cual se introduce el componente ambiental en los bienes, servicios u
obras a contratar. Consecuencia de ello, y como un aliado estratégico
para el éxito de la propuesta planteada se tornara imprescindible un rol
mas protagonico y eficiente del Ministerio del Ambiente. Ademas, otro
punto de apoyo a la propuesta sera una idonea y constante
concientizacion de todos los agentes economicos inmersos en el trafico
contractual del Estado, es decir, fomentar una cultura de proteccion
medioambiental en todo este campo contractual que cada vez se torna
mas presente en los debates politicos y no s6lo por su considerable
importancia econdmica-social, sino por la bdsqueda de una regulacién
mejor estructurada y apegada a las nuevas tendencias internacionales
para anular cualquier espacio de vulnerabilidad a la misma.

Concluyo esta introduccion, indicando que la propuesta
desarrollada en este trabajo quedard despejada con la estructura
normativa definitiva que presentard la Reglamentacion de la Ley N°
30225 proxima a ser expedida y publicada, aunque podremos predecir
algunos aciertos y desaciertos —si no se modifican— de la propuesta a raiz
de la reciente expedicion del Proyecto del Reglamento.



CAPITULO PRIMERO

CONTRATACION PUBLICA EN EL MARCO DEL
DECRETO LEGISLATIVO N° 1017

1 Consideraciones generales

La Administracién Publica tiene diversos institutos juridicos por
medio de los cuales fomenta la actividad de los particulares para
contribuir a la planificacion y gestién de conductas socioeconémicas,
siempre en beneficio de los intereses generales®.

Dichos institutos juridicos son los medios con los cuales cuenta la
Administracion Publica para concretar sus objetivos, que esencialmente

1 Cfr. MARTIN MATEO, R. y DiEz SANCHEZ, J. J., Manual de Derecho Administrativo,
29°d., Thomson Reuters, Navarra, 2012, pp. 381- 384. Para estos autores, las técnicas
en Espafia para obtener la colaboracion de los particulares va desde instrumentos
unilaterales —tales, como imposiciones, prestaciones personales obligatorias,
confiscaciones, expropiaciones y ordenaciones autoritarias de la economia— hasta
medidas bilaterales, encontrandose en este ultimo grupo, a “los contratos, como
coincidencia de intereses entre la Administracion y los administrados, que se canaliza a
través de un procedimiento formal y desemboca en la realizacion de ciertas prestaciones
y contraprestaciones por parte de la los agentes involucrados (...)”. Sin embargo, esto
no debe entenderse como si se tratara de un acto administrativo bilateral, pues
Gnicamente se requiere la insercion de la voluntad del administrado ofreciendo su
disponibilidad de contratar con la Administracién publica.



se reconducen a una categoria abstracta: el acto administrativo, el cual es
definido como “toda declaracion de la Administracion Publica
productora de efectos juridicos en ejercicio de una potestad
administrativa”?>. Los contratos publicos son una clase de acto
administrativo que se perfeccionan por un acto unilateral en ejercicio de
una potestad de la Administracion Publica, necesitado de previa
aceptacion, la cual no convierte al contrato publico en un acto
administrativo bilateral, pues la Administracion Publica previamente —
concluido un procedimiento administrativo— ha manifestado su voluntad
de adjudicar la buena pro a un postor en particular®.

La Administracion Publica tiene la funcion de contratar mediante
una serie de actos publicos, y lo materializa a través de la eleccién de la
mejor oferta, pues se busca la satisfaccion del interés general,
encontrandose regulada, entre normas sustantivas, adjetivas y principios
que la dotan de dinamismo juridico*. Por esta razon, se debe tener en

2 ABRURA PuyoL, A. y BACA ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho Administrativo,
Leccion Novena, El Acto Administrativo, Universidad de Piura, revision julio 2014, pro
manuscrito, p. 2. No opina de igual manera, SALAZAR CHAVEZ, R., “Las Formas
Juridicas Administrativas y la Contratacion Publica sobre Bienes, Servicios y Obras”,
Revista de Derecho Administrativo, Circulo de Derecho Administrativo, Lima, 2010,
pp. 24 y ss, quien clasifica a la funcién administrativa en cinco manifestaciones: el
reglamento, el acto administrativo, acto administrativo interno, hecho administrativo y
la contratacion publica. No obstante ello, es claro que tanto el reglamento (acto
administrativo normativo), como la contratacion estatal son actos administrativos
unilaterales en ejercicio de una potestad administrativa, produciendo efectos juridicos
sobre sus destinatarios. De similar posicion a la de RICARDO SALAZAR se encuentra
RoBERTO DROMI, quien al parecer tiene una concepcién funcional de la actividad
realizada por la Administracion Pulblica, puesto que sostiene que las formas de
manifestacién del continente juridico de la funcién administrativa se debe como
consecuencia de un nuevo “estado relocalizado”, lo que significa una transformacion en
lo econémico, administrativo, social, institucional y juridico, permitiendo perfilar
nuevos roles del estado, tales como orientar, organizar, administrar, planificar, servir,
fiscalizar, proteger, garantizar, regular y distribuir. (Cfr. Derecho Administrativo, T.I,
Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 89-95).

3 [dem, p.16.

4 Los profesores ABRUNA PuyoL Y BACA ONETO indican que el interés publico, el
ordenamiento juridico y los principios de buena administracion son condicionantes de la
legitimidad de la Administracion Publica para contratar, de modo que no actlia con
libertad, sino con discrecionalidad (Notas al Curso de Derecho Administrativo, Leccion



cuenta que la actividad contractual, como el resto de actuaciones
administrativas, se encuentra vinculada positivamente al ordenamiento
juridico, requiriendo una causa propia juridico—publica para la validez
del acto contractual®.

La nocién de contrato publico dada por nuestro legislador es
similar a la nocion de contrato civil. No obstante, la diferencia radica que
en los contratos publicos, por lo menos una de las partes de la relacion
contractual es una organizacion de la Administracion Pablica, la cual esta
ejerciendo una potestad pulblica —especificamente, una potestad
administrativa— con el objetivo de materializar intereses publicos®.

En el Per( no existe un régimen unitario que consolide toda la
actividad contractual del Estado —lo que el profesor BACA ONETO llama
contratos publicos— sino que se encuentran dispersos en marcos legales
especiales, siendo los contratos regulados en la Ley de Contrataciones del
Estado que suscribe la Administracién Publica con més frecuencia, y que
cuentan con un desarrollo normativo particular, tal y como,
acertadamente, lo establece DANOs ORDOREZ’. En nuestro ordenamiento,
los contratos publicos se encuentran regulados en distintas normas, asi®:

Décima Quinta, Contratos Publicos, Universidad de Piura, revision abril 2014, pro
manuscrito, p. 3).

5 Al respecto, MARTINEZ LOPEZ-MUKiIz, J. L., “La causa juridica — publica de los
contratos publicos”, en Modernizando el Estado para un pais mejor, Palestra Editores,
Lima, 2010, pp. 695 y ss. Sefiala que “los contratos publicos no se sustentan en el
consentimiento de las partes, en su respectiva autonomia de la voluntad (aunque ésta
juegue sin duda un papel en quien, siendo sujeto privado, se vincula contractualmente
con la Administracidn), sino en un acto juridico — publico dictado en aplicacion del
ordenamiento juridico para la consecucion de unos determinados fines piblicos”.

6 El numeral 13° del Anexo de definiciones del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, contiene una definicion legal semejante a la normativa civil contenida en el
articulo 1351° del CC peruano. Sobre el particular puede verse, ABRUNA PuyoL, A. y
BAcA ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho Administrativo, Leccion Décima
Quinta, Contratos Publicos, cit., p. 8. En el cual se aborda la consecuencia aparente que
conllevaria la similitud de redacciones, en el sentido que el contrato publico podria —
erroneamente— llegar a ser considerado como un acto juridico-administrativo bilateral.

" DANOS ORDONEZ, J., “El Régimen de los Contratos Estatales en el Pert1”, en Revista de
Derecho ITA IUS ESTO, Universidad de Piura, Piura, noviembre 2012, p. 162.

& En esto seguimos al profesor ViCTOR SEBASTIAN BACA ONETO.



Los contratos para realizar adquisiciones de bienes, servicios,
suministro, consultoria y ejecucion de obras, es decir, los
contratos de gestion patrimonial de colaboracién, regulados
en el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado del 04 de junio de 2008, modificado por la Ley N°
29873 del 01 de junio de 2012 y su reglamento aprobado por
el Decreto Supremo N° 184-2008-EF del 01 de enero de
2009. Actualmente, el 11 de julio de 2014 se promulgo la Ley
N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, la misma que se
encuentra en vacatio legis hasta que se apruebe su
reglamentacion mediante el correspondiente decreto supremo.
Al respecto, cabe mencionar que el 06 de julio de 2015 se ha
expedido el Proyecto de Reglamento por Resolucion
Ministerial N° 216-2015-EF/15.

Los contratos — Ley o convenios de estabilidad juridica,
basicamente regulados en el Decreto Legislativo N° 662 del
02 de septiembre de 1991, que otorga ciertas garantias a la
Inversion Extranjera y el Decreto Legislativo N° 757, Ley
Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada del 13 de
noviembre de 1991, como principal promotor del auge
econdmico, donde el Estado se compromete a brindar ciertas
seguridades juridicas y tributarias minimas para que los
inversionistas perciban un marco de actuacion concreto y
real.

Las concesiones para la explotacion de recursos naturales o
de bienes de dominio publico, la prestacion de servicios
publicos y la explotacion de obras publicas de infraestructura,
regulados de manera general por el T.U.O-Decreto Supremo
N° 059-96-PCM del 27 de diciembre de 1996, que regula la
entrega en concesion al sector privado de las obras publicas
de infraestructura y de servicios publicos y su reglamento
aprobado por T.U.O-Decreto Supremo N° 060-96-PCM del
28 de diciembre de 1996.

Los contratos para la disposicién de bienes del Estado,
conocidos por la doctrina como los Ilamados contratos de
gestion patrimonial de atribucion, regulados en la Ley N°



29151, Ley del Sistema de Bienes Nacionales del 14 de
diciembre de 2007 y su reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA del 15 de marzo
de 2008.

e Los contratos de Asociacion Publica Privada regulados por la
Ley N° 28059, Ley Marco de Promocién de la Inversion
Descentralizada del 13 de agosto de 2003; el Decreto
Legislativo N° 1012, Ley Marco de Asociaciones Publico
Privadas del 13 de mayo de 2008, para la generacion de
empleo productivo y dicta normas para la agilizacion de los
procesos de promocién de la inversion privada y su
reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 127-
2014-EF del 30 de mayo de 2014.

e Los convenios interadministrativos, regulados de manera
general en los articulos 76° al 79° de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General del 11 de abril de
2001, en cuyas relaciones juridicas las entidades publicas
deben fomentar y practicar sistemas de colaboracion vy
cooperacion que les permitan intercambiar informacion y
servicios mutuos, todo en funcién al interés general.

e Los convenios de financiamiento del Estado (endeudamiento
interno y externo) regulada por el T.U.O-Ley N° 28563, Ley
General del Sistema Nacional de Endeudamiento aprobada
por el Decreto Supremo N° 008-2014-EF del 15 de enero de
2014.

e Los contratos de personal, regulada basicamente en el
Decreto Legislativo N° 276 del 24 de marzo de 1984, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del
Sector Publico para los servidores publicos que, con caracter
estable prestan servicios de naturaleza permanente en la
Administracion Publica; T.U.O-Decreto Legislativo N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral del 27 de
marzo de 1997 referido al régimen privado aplicado por
algunas entidades publicas®; y el Decreto Legislativo N° 1057

° No obstante ello, actualmente existe una fuerte resistencia por la aplicacién de la Ley
N° 30057, Ley del Servicio Civil del 04 de julio de 2013, que busca establecer un
régimen Unico a los trabajadores del Estado ante la dispersion normativa existente. Al



del 28 de junio de 2008, que regula el régimen especial de
contratacion administrativa, cuyo objeto es garantizar
principios, méritos y capacidad, asi como igualdad,
oportunidades y profesionalismo en la Administracion
Publica.

Por otro lado, resulta importante tener en cuenta que el Derecho
peruano no consagra la diferencia entre los contratos administrativos y
los contratos privados de la Administracion'®, distincion que si realiza,
por ejemplo, el ordenamiento espariol, pues en la Ley de Contratos del
Sector Publico (en adelante LCSP), “(...) cobra especial transcendencia
la contraposicién entre contratos administrativos y contratos privados,
que es de aplicacion Gnicamente a los contratos que celebren las
entidades que tengan la consideracion de Administracién Publica, y que
pretende sefialar que no todos los contratos que realiza ésta son contratos
administrativos.  Estas  entidades pueden realizar  contratos
administrativos, integramente sujetos al régimen juridico administrativo,
0 contratos privados, regidos, al menos parcialmente, por el Derecho
privado. La opcidn por unos u otros no es libre ni discrecional, sino que
esta determinada por el ordenamiento juridico, el cual precisa mediante
una regla general aquellos contratos que por su objeto o prestaciones han
de tener el carécter de contratos administrativos, son los conocidos como
tipicos 0 nominados, aun cuando esa precision no existe para aquellos
otros que pueden tener esa misma naturaleza (denominados
especiales)”!!. Estos ultimos son aquellos que tienen distintas

respecto, véase los trabajos de JUAPE PINTO, M. A. y LOPEZ MATSUOKA, J. A,
Administracion de personal del sector publico, Grijley, Lima, 2009, pp. 9-22;
CRISANTO CASTANEDA, A.C., “La Ley del Servicio Civil: problemas y soluciones”, en
Revista de Derecho ITA IUS ESTO, Universidad de Piura, julio, 2013, Piura, pp. 1y 2.

10 Como bien sefiala, el profesor BACA ONETO se trata de una cuestion dificil y
compleja, que no esta todavia cerrada, que algunos autores reconocen y otros niegan,
aumentando la problematica la incipiente dogmatica iusadministrativista nacional. Al
respecto, puede consultarse diversas opiniones como ARINO ORTIZ, G., Lecciones de
Administracion (y Politicas Publicas), lustel, Madrid, 2011, pp. 576-582. En igual
sentido GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEz, T-R., Curso de Derecho
Administrativo I, Thomson Reuters, Madrid, 2011, pp. 728-734.

1 MARTIN MATEO, R. y DiEz SANCHEZ, J. J., Manual de Derecho Administrativo, cit., p.
386. Debe entenderse, a fin de contar con datos mas certeros, que ilustraran
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prestaciones a las establecidas en la LCSP para los contratos nominados
o tipicos, pero estan vinculados al trafico especifico de la entidad
contratante o destinadas a satisfacer de forma directa o inmediata una
finalidad publica de su especifica competencia? (articulo 19°.1.b de la
LCSP).

La distincion entre los contratos administrativos y contratos
privados de la Administracion en el sistema espafiol, supone una sujecion
integra, al menos en la etapa in fieri del contrato por el régimen juridico
administrativo (Derecho publico), en tanto que en la etapa in facto esse se
plantean las discusiones dogmaticas acerca de la aplicacion del Derecho
administrativo o normas del Derecho privado (0 comun), las cuales
tienen diferentes criterios de clasificacion y consecuencias diversas.

Lo cierto es que en cualquiera de estos planteamientos, el criterio
para distinguirlos no se encuentra en el uso de “clausulas exorbitantes de
derecho comun” a favor de la Administracion, sino en la transcendencia
del objeto del contrato al interés publico, convirtiéndose en su causa
juridica de actuacion, con lo cual se justifica el ejercicio de las potestades
administrativas®®, o como diria DE SOLAS RAFECAS en algunos supuestos
los privados en principio solamente se sujetan al régimen publico en la
fase anterior al acuerdo privado de voluntades, produciéndose,

explicaciones posteriores, que “la Administraciébn viene sujeta a unos cauces
obligatorios para entablar sus relaciones contractuales con los particulares y no es libre,
ni en cuanto a la forma de seleccionar los contratistas, ni en cuanto a los tramites para el
desarrollo del acuerdo de voluntades hasta cristalizar en un pacto definitivo”.

12 Asi, en este sentido, MEILAN GIL, sefiala que “los contratos administrativos responden
a la configuracion constitucional de la administracion publica, pues se trata de un poder
publico que sirve con objetividad y eficacia a los intereses generales con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho (...). En ese ambito del interés general —o los intereses
generales— opera la actividad contractual de la administracion” (“Una concepcion
iusadministrativista de los contratos publicos”, Revista de Derecho PUCP, N° 66, Lima,
2011, pp. 230y 231).

13 Vid., con mayores precisiones y referencias BACA ONETO, V. S., “La distincion entre
contratos administrativos y contratos privados de la Administracién en el Derecho
peruano. Notas para una polémica”, en El Derecho Administrativo y la modernizacion
del Estado peruano, Grijley, Lima, 2008, p. 668.
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consecuentemente, la no trascendencia o incorporacion del interés
general en la relacion juridica contractual®.

En tal sentido, si bien el régimen legal peruano de las
contrataciones publicas desconoce esta distincion, ello no significa per se
que expresamente en nuestro ordenamiento juridico se niegue la
existencia de los contratos privados de la Administracion, puesto que si
se reconoce y no solo en la Ley de Contrataciones del Estado, sino en
leyes sectoriales —por ejemplo en concesiones de obras y servicios
publicos— distintas prerrogativas o clausulas exorbitantes a favor de la
Administracion Publica, tales como la potestas variandi, existencia de
penalidades, resolucion unilateral por interés general, controles de
fiscalizacion, poder de sancion, entre otros™®.

Finalmente, sin animo de querer incidir en los diversos debates
dogmaticos, ni mucho menos pretender trastocar toda la sistematica de
contrataciones y adquisiciones peruano, el presente trabajo abordara
Unicamente la aplicacion del principio de sostenibilidad ambiental en los
contratos publicos de gestion patrimonial de colaboracion regulados en el

14Vid. DE SoLAS RAFECAS, J. M., Contratos Administrativos y Contratos Privados de la
Administracion, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 24 y ss. Coincidimos con el autor, al indicar
“(...) cuando el contrato es privado, el interés puablico no transciende a la
reglamentacion contractual, (...) el interés publico se incorpora a la causa del contrato
administrastivo <<ex lege>>. Se convierte en <<motivo causalizado>>".

15 Vid. BACA ONETO, V. S., “La distincion entre contratos administrativos y contratos
privados (...), cit.,, pp. 683-689. Poniendo énfasis en un estudio pormenorizado de
distintos dispositivos legales, concluye que, “(...) otras normas si que dan pie a entender
que la distincion entre contratos administrativos y contratos privados de la
Administracion no es del todo desconocido en nuestro Derecho. Asi, el art.39° del
Decreto Legislativo N° 757, establece que los convenios de estabilidad juridica se
celebran al amparo del articulo 1357° del cadigo civil y tienen la calidad de contrato
con fuerza de ley, de manera que no pueden ser modificado, (...). Tales contratos tienen
caracter -civil y no administrativo, y solo podran modificarse o dejarse sin efecto por
acuerdo entre las partes (...) ;no sera porque se reconoce tacitamente la existencia de
éstos ultimos? Es mas, se trataria de contratos en donde el Estado tiene potestades de
modificacion y resolucién unilateral, como sucede en las concesiones y que, por tanto,
si serian contratos administrativos™. Asimismo, aunque con otros alcances, GARCIA DE
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho Administrativo I, cit., pp. 729-
735.
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Decreto Legislativo N° 1017 y su respectivo reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 184-2008-EF, sin perjuicio que las conclusiones
puedan ampliarse a otros ambitos de actividad contractual reguladas en
leyes especiales?®.

2 Impacto socioecondmico de las Compras Publicas

Las contrataciones publicas, contratos del estado, contratos del
sector publico’” o contratos de la Administracion Plblica®® tienen una
gran repercusion econdmica y social, siendo uno de los principales
instrumentos que tiene el Estado para el cumplimiento de sus objetivos
constitucionalmente trazados y debe ser considerado una potente
herramienta de ordenacién socioeconémico, que no s6lo genera egresos,
sino que convierte en dinamica la economia de un pais, generando
empleo de calidad, canalizacion de inversiones y desarrollo productivo®®.

16 Debemos indicar que el art. 3° del Reglamento de la LCE, establece que “La ley y el
presente Reglamento seran de aplicacion supletoria a todas aquellas contrataciones de
bienes, servicios u obras sujetas a regimenes especiales bajo ley especifica, siempre que
dicha aplicacion no resulte incompatible con las normas especificas que las regulan y
sirvan para cubrir un vacio o deficiencia de dichas normas”.

17 Expresion utilizada en el régimen contractual espafiol, que abarca no sélo a los
contratos publicos, sino a una nueva categoria legal, llamada contratos armonizados
como consecuencia de la adhesion a la Comunidad Econdémica Europea, adaptandose a
las Directivas comunitarias en la materia.

18 Puede ayudarnos a entender de manera ilustrativa la diferencia en la doctrina de los
distintos conceptos de contratos en la Administracion Publica, ABRUNA PuyoL, A. y
BAcA ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho Administrativo, Leccion Décima
Quinta, Contratos Publicos, cit., p. 1. Asimismo, como bien indica el profesor argentino
ROBERTO DROMI “no hay armonia doctrinaria ni legislativa en cuanto a su
denominacién, y es asi que se le llama contratos administrativos, contratos del Estado,
contratos publicos, acuerdos administrativos, contratos de la Administracion y contratos
de la funcion administrativa” (Derecho Administrativo, T.1, cit., p. 449).

19 Secretaria Permanente del Sistema Econdmico Latinoamericano y del Caribe —
SELA, Las compras publicas como herramienta de desarrollo en América Latina y el
Caribe, XL Reunién Ordinaria del Consejo Latinoamericano, Septiembre 2014,
Caracas, p. 3. Disponible en:
<http://walk.sela.org/attach/258/EDOCS/SRed/2014/11/T023600006235-0-Di_16-
_Compras_publicas.pdf>. [Consultado el 25 de febrero de 2015].
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El fundamento juridico de los contratos de gestion patrimonial y el
alcance que tiene en nuestro ordenamiento ha sido expresado con
claridad en la sentencia recaida en el expediente N° 020-2003-Al/TC del
17 de mayo del 2004, en la cual nuestro Tribunal Constitucional
estableci6 en su fundamento décimo segundo que la funcion
constitucional del articulo 76° de la Constitucion Politica —en adelante
CP— “(...) es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones
estatales se efectlien necesariamente mediante un procedimiento peculiar
que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera
oportuna, con la mejor oferta econdmica y técnica, y respetando
principios tales como la transparencia en las operaciones, la
imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores. En conclusion su objeto es lograr el mayor
grado de eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por
el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes sefialados para
evitar la corrupcion y malversacion de fondos publicos.”

Al mismo tiempo son fundamentos de toda la actividad contractual
del Estado, sin importar el régimen normativo de que se trate, viendose
incluso respaldada por otros dispositivos constitucionales, como para el
caso de concesiones con el articulo 67° de la CP, el mismo que sefiala
que: “Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacion. El Estado es soberano en su aprovechamiento. Por ley
organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a
dicha norma legal”.

La importancia del fundamento juridico establecido por nuestro
maximo intérprete y controlador de nuestra Constitucion es de vital
interés también desde una perspectiva del analisis econémico, ya que
tuvo un certero alcance practico, el cual significd que, esquematicamente,
el Perl se convierta en un gran consumidor de bienes, servicios y
ejecucion de obras, es decir, es un transcendental cliente de los
empresarios privados —consecuentemente busca la mayor rentabilidad—
que en cifras significaron al afio 2012 el 16% del Producto Bruto Interno
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(PBI) y el 40% del gasto plblico?, requiriéndose de un solido sustento
constitucional por la eficiencia que todos los procedimientos
contractuales deben revestir, y que operen con fondos publicos, sin
importar el origen de la fuente de financiamiento y del porcentaje?.

Ello implica que todos los Estados al hacer efectivo su poder de
compra, prioritariamente, deben buscar satisfacer la necesidad del interés
general que subyace en toda relacion contractual, mas aun cuando
implica la erogaciéon de recursos publicos. En adicion a ello, existe
unanimidad al afirmar que ejercen una capacidad insustituible de
construir las politicas puablicas??, por lo que, nuevamente, cabe
preguntarse, si es que ésta podria ser utilizada para el cumplimiento de
objetivos no necesariamente econémico, cuestion que se ird abordando a
lo largo de estas paginas.

2 Vid. PAULET MONTEAGUDO, F., “El crecimiento del arbitraje en materia de
contratacion publica: datos, cifras y reflexiones”, en Revista de Arbitraje PUCP, N° 3,
Lima, 2013, pp. 87-89. En este sentido, el OSCE recientemente ha informado que al 31
de Junio de 2015, el Estado Peruano ha realizado contrataciones por S/. 5 570.2
millones mediante 27,385 procesos de seleccion, 37,216 drdenes de compra y 556
exoneraciones. Disponible en: <http://portal.osce.gob.pe/osce/content/osce-junio-se-ha-
realizado-contrataciones-por-m%C3%Als-de-s-5-mil-millones>. [Consultado el 20 de
julio de 2015]. Por otro lado, puede consultarse en el reporte estadistico del portal
institucional del OSCE, los requerimientos de compras publicas ya programados, pero
pendientes al 28 de junio del 2014, Disponible en:
<http://portal.osce.gob.pe/osce/content/reportes-de-inter%C3%A9s>. [Consultado el 25
de febrero de 2015].

2L El art.10 del T.U.O de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto, aprobado por Decreto Supremo N° 304-2012-EF, sefiala que “los fondos
publicos se orientan a la atencidn de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines,
independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan”. Al respecto,
véase, la Opinién N° 110-2014/DTN del 15 de diciembre de 2014 que concluye en su
punto 3.1, “Las donaciones que efectle un privado a una entidad del Estado se
incorporan al presupuesto de ésta y constituyen fondos publicos; por tanto, las
contrataciones que se realicen con estos fondos se llevan a cabo aplicando la normativa
de contrataciones del Estado”.

22 Cfr. SANZ RUBIALES, |., “Eficacia en la contratacion piblica”, en Modernizando el
Estado para un pais mejor, Palestra Editores, Lima, 2010, p. 718. El autor indica que
los poderes adjudicadores estan estrechamente vinculados al principio de trato justo e
igualitario reconocido tanto en Espafia como en el Perd, pero es la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia Comunitario Europeo —para el caso de Espafia— la que admite la
inclusion de “clausulas sociales”.
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De lo anterior se concluye que al ser la Contratacion Estatal una
herramienta de gestion publica por excelencia, mediante la cual se
ejecuta la mayor parte del gasto publico, encontrandose estrechamente
vinculada con el manejo adecuado de los recursos publicos, es que se
debe realizar una evaluacion integral de las ofertas brindadas en el
mercado y optar por la mas beneficiosa en términos de costo, calidad y
oportunidad®. Motivo por el cual se requiere, por un lado, que
necesariamente la intervencion de los particulares como colaboradores de
la Administracion Publica se materialice a través de la celebracion del
respectivo acuerdo juridico, el cual tiene la categoria legal de Contrato
Administrativo®*, y por otro lado, la ardua labor que debe realizar el
Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (en adelante OSCE)
para supervisar de oficio o a pedido de parte el eficiente desarrollo
econdmico del mercado de compras publicas que operan bajo el &ambito
del Decreto Legislativo N° 1017.

En definitiva, el correcto manejo de las compras estatales mas que
favorecer a alguna de las partes involucradas, ya sea entidad contratante
0 proveedores de la Administracién Pulblica, tiene que apuntar a
intensificar los intereses de otros actores, principalmente, de la sociedad
civil en general como beneficiarios de la actividad contractual publica®,
es asi que la regulacion normativa de los contratos publicos tendria que
ser una herramienta integral para fomentar y promocionar el
fortalecimiento de las demaés politicas del Estado.

% Ello se concluye del art. 2° de la LCE, que consagra la maximizacion del Valor del
Dinero del contribuyente, el cual se debe reflejar en las tres etapas de la contratacion
publica de las entidades del Sector Publico.

24 Cfr. GuzMAN NAPURI, C., “Un acercamiento a los principios que rigen la contratacion
administrativa”, Revista de Derecho Administrativo, Circulo de Derecho
Administrativo, Lima, 2009, p. 204.

25 Cfr. SALAZAR CHAVEZ, R., “La contratacion de la administracion publica en funcion a
los intereses involucrados en cada contrato”, Revista de Derecho & Sociedad [en linea],
2008, N° 23, [Consultado el 20 de junio de 2015], Disponible en:
<http://blog.pucp.edu.pe/blog/derysoc/2008/09/10/la-contratacion-de-la-administracion-
publica-en-funcion-a-los-intereses-involucrados-en-cada-contrato/>.
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3 Panorama actual medioambiental en el marco de las
contrataciones publicas

3.1. Acuerdos Internacionales

Una vez determinando el alcance en términos econémicos y
sociales que tienen las contrataciones y adquisiciones del Estado en el
Per(, y su evidente calidad de instrumento de ordenacién de las politicas
publicas, se torna imprescindible que ese impacto contractual del Estado
deba darse en correspondencia con un bien juridico que viene
adquiriendo importancia en el mercado econémico desde hace algunos
afios: el medio ambiente. Nuestra CP en su numeral 22 del articulo 2°
sefiala que toda persona tiene derecho, “(...) a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”?®. En tal sentido, a nivel
constitucional se le atribuye al medio ambiente un caracter de bien
colectivo?’, cuya realizacion se encomienda, principalmente a los poderes

% Nuestro Tribunal Constitucional (TC) ha hecho referencia expresa en varias
sentencias (Exp. N° 0048-2004-PI/TC, 03448-2005-PA/TC, 03510-2003-AA/TC y
0964-2002-AA/TC) a la configuracion constitucional del derecho al medio ambiente.
Asimismo, la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente en su articulo 2°.3, sefiala:
“Entiéndase, para los efectos de la presente Ley, que toda mencién hecha al ambiente o
a sus componentes comprende a los elementos fisicos, quimicos y bioldgicos de origen
natural o antropogénico que, en forma individual o asociada, conforman el medio en el
que se desarrolla la vida, siendo los factores que aseguran la salud individual y
colectiva de las personas y la conservacion de los recursos naturales, la diversidad
biologica y el patrimonio cultural asociado a ellos, entre otros”. Sobre el particular,
coincidimos con la reflexion de LOPEzZ RAMON, “(...) la proteccién del medio ambiente
se configura como una funcién publica, la misma que tiene que ser protectora orientada
a dos grandes sectores de actuacidn, esto es, la lucha contra las contaminaciones y la
proteccion de la naturaleza, de esta manera se obtiene un real protagonismo de las
administraciones publicas para el desempefio de sus funciones inherentes” (Cfr. LOPEZ
RAMON, F., “El derecho ambiental como derecho de la funcion publica de proteccion
de los recursos naturales”, en La proteccion juridica del medio ambiente, Coord., JOsg
MANUEL VALLE MuRNiz, Aranzadi, Navarra, 1997, pp. 105-107).

27 En palabras de LozANO CUTANDA, “La configuracion constitucional del medio
ambiente como un principio rector de la politica social y econdmica y no como un
derecho fundamental invocable en la via de amparo, resulta coherente con la naturaleza
del bien juridico medio ambiente, que no puede construirse Unicamente como un ambito
juridico atribuible a la disposicion individual, por las propias exigencias derivadas de su
proteccion como bien juridico colectivo y por los problemas estructurales que plantea la
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publicos?® en uso o no de sus potestades legislativas, jurisdiccionales o
administrativas, pero también a todos los integrantes de la comunidad en
su conjunto y en todo tipo de relaciones socioeconémicas.

Sin entrar a una exhaustiva reflexion de todos los instrumentos
juridicos ambientales que se han desarrollado en la normatividad
internacional®®, debemos sefialar que la primera formulacién conocida
fue el Informe de Brundtland®, planteando una importante propuesta, en
lo referente a la necesidad de que los gobiernos e instituciones regionales
e internacionales fomenten un nuevo modelo de desarrollo econémico
que pueda armonizarse con la preservacion del medio ambiente, a fin de
garantizar la calidad de vida tanto de las generaciones actuales como de
las futuras. En definitiva, se trata de alcanzar un desarrollo sostenible,
que dicho informe lo define como “el desarrollo que satisface las
necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”. EI mérito
de este instrumento fue que la expresion desarrollo sostenible adquiri6 tal
fuerza que se convirtié en el centro de los debates politicos y sociales,

definicién de su ambito de proteccién” (Derecho Ambiental Administrativo, 9°ed.,
Dykinson, Madrid, 2008, p. 75). De igual forma, nuestro TC en la sentencia recaida en
el Exp. N° 03816-2009-PA/TC del 30 de marzo de 2010, preciso en su fundamento
veinte, que, “La proteccion del medio ambiente, al ser un derecho fundamental y bien
colectivo, apareja la necesidad de que toda norma juridica que busque su precaucion,
prevencion y reparacion sea una norma de orden publico, pues se procura proteger un
interés colectivo de toda la Nacion”.

28 Sobre la sumisién del poder publico al principio de legalidad en MARTINEZ LOPEZ-
MuRiz., J. L., Introduccion al Derecho administrativo, Tecnos, Madrid, 1986, p. 126 y
SS.

2 Vid. Foy VALENCIA, P., “Estimativas y prospectivas sobre el sistema juridico
ambiental peruano post-Rio + 207, Revista Derecho PUCP, N° 70, Lima, 2013, pp. 28 y
29. Este autor establece de manera sintética una cronologia completa, base del sistema
juridico ambiental peruano.

%0 La Asamblea General de las Naciones Unidas establecié en 1983 una Comision
Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, presidida por la entonces primera ministra
noruega Gro Harlem Brundtland, para reexaminar los problemas mas importantes del
medio ambiente y formular propuestas realistas. Al respecto, véase LOZANO CUTANDA,
B., Derecho Ambiental (...), cit., pp. 54 y sS.
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introduciendo la problematica ecoldgica en las agendas politicas
internacionales®.

Posteriormente la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo (CNUMAD) de 1992 apost6
decididamente por el desarrollo sostenible, sentando sélidas bases de las
politicas ambientales actuales, es decir, significé un avance del sistema
juridico ambiental, asi como también propicio el surgimiento de normas e
instrumentos de gestion ambiental.

En el Perd, si bien es cierto las preocupaciones ambientales ya se
habian tratado en 1979, recién en 1990 con la aprobacion del Cadigo del
Medio Ambiente y los Recursos Naturales®?, toma fuerza la penetracion
de la dimension ambiental internacional en la conciencia del legislador
peruano. A partir de ese momento, se expiden innovadoras regulaciones
con criterios de politica ambiental, planificacion ambiental®, y todas
aquellas consideraciones ambientales referidas a los ecosistemas vy
diversidad bioldgica®, y asi se diversifica correctamente la organizacion

31 Vid. MERCADO PACHECO, P., “Desarrollo sostenible y gobernanza: retdricas del
derecho global y de la justicia ambiental”, en Derecho, globalizacién, riesgo y medio
ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 94-96.

32 Aprobado por Decreto Legislativo N° 613 del 08 de septiembre de 1990, y derogada
por la Cuarta Disposicién Transitoria, Complementaria y Final de la Ley N° 28611, Ley
General del Medio Ambiente publicada el 15 de octubre del 2005.

3 Cfr. Foy VALENCIA, P., “A proposito de la —mal denominada— constitucién
ecologica”, en Revista Latinoamericana de Derechos y Politicas Ambientales, N° 1,
Lima, abril 2011, pp. 22-27.

3 Vid. Foy VALENCIA, P., “Estimativas y prospectivas (...)”, cit., pp. 31-32. Asimismo,
puede consultarse ALEGRE CHANG, A., Legislacion Ambiental: las competencias
municipales, Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, Lima, 2002, pp. 49 y 50, quien
acertadamente indicé que en el Per( [en ese entonces] no se contaba con una politica
ambiental nacional que estableciera prioridades nacionales en materia de gestion
ambiental para el corto, mediano, y largo plazo, aun cuando en el ordenamiento juridico
del pais se habian reconocido los principios centrales de la gestion ambiental publica,
que estan reflejados en los instrumentos internacionales de mayor reconocimiento.
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administrativa ambiental en un sistema de agencias con competencias en
materia ambiental®®.

Sobre la base de lo indicado lineas atras, se permite colegir que las
consideraciones ambientales no son meramente ilustrativas, sino que han
ido tomando cada vez mas reconocimiento transfronterizo. A estos
efectos, hay que recordar que el articulo 55° de nuestra Constitucion
dispone que los tratados forman parte del derecho nacional®® —siempre
que sean suscritos y ratificados— con lo cual toda la actividad publica y
privada debe considerar la aplicacion directa de las normas consagradas
en los compromisos y tratados internacionales, asi como en la
jurisprudencia.

Con relacion a las preocupaciones ambientales y su correcta
implementacién —que no se trata Unicamente de acciones a posteriori—
fue necesario una actividad coordinada y tangible de armonizacion entre
dichos compromisos internacionales con nuestro derecho interno, lo que
se dio mediante la aprobacién de programas, planes estratégicos
especificos, asi como la instauracion de eficaces politicas publicas y
mecanismos institucionales, las cuales seran objeto de un analisis sucinto
en el siguiente acapite.

3.2. Politica Nacional del Ambiente

La asuncion en el Derecho interno de los compromisos
internacionales que recogen de manera expresa la obligatoriedad de
conservar el medio ambiente y las formas de proteccion, refuerza la
consideracién constitucional de la politica ambiental y la contratacion
publica consagrados en los articulos 67° y 76° de la CP*". En nuestro

3 Cfr. SANZ RUBIALES, |., “El medio ambiente en Espafia y en el Pert: tan lejos, tan
cerca”, en El Derecho Administrativo y la modernizacion del Estado peruano, Grijley,
Lima, 2008, p. 421.

% Articulo 55° de la Constitucion Politica del Peru.
Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.
S"Articulo 67°.

El Estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de
sus recursos naturales.
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ordenamiento juridico, la preocupacién internacional sobre el medio
ambiente influyd en la creacion del Ministerio del Ambiente® (en
adelante MINAM®®), la cual tiene entre sus funciones la formulacion e
implementaciéon de diversos instrumentos, promoviendo una
competitividad para el desarrollo de oportunidades econdmicas,
sostenibles y amigables con el medio ambiente. En este contexto, se
expidieron importantes instrumentos normativos, tales como la Politica
Nacional del Ambiente, la Agenda Nacional de Accién Ambiental y el
Plan Nacional de Accién Ambiental — PLANAA Peri: 2011-2021. El
PLANAA tiene como marco orientador la Politica Nacional del
Ambiente y consigna los cambios esperados al 2021, a través de unas
metas reflejadas en acciones estratégicas que ejecutaran las
Administraciones Publicas responsables y la sociedad en su conjunto.

La riqueza del patrimonio natural, las potencialidades para su
desarrollo y los graves problemas ambientales que actualmente afronta el
PerG han llevado a trazar metas prioritarias, tales como mejorar la calidad
de vida de las personas, garantizando la existencia de ecosistemas
saludables, viables y funcionales en el largo plazo; contribuir al
desarrollo sostenible mediante la prevencién de impactos negativos

Articulo 76°

Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos
se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacién publica, asi como también la
adquisicién o la enajenacion de bienes. La contratacién de servicios y proyectos cuya
importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico.
La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.

38 Creado por Decreto Legislativo N° 1013, publicada en el diario EI Peruano el 14 de
mayo de 2008.

39 para entender mejor la fuerza normativa que introdujo la creacién del Ministerio del
Ambiente. Véase BRACK EGG, A., “Retos del Ministerio del Ambiente”, Economia y
sociedad, N° 67, Lima, 2008, p. 8. Para el recordado ministro, “(...) la falta de una
adecuada gestion ambiental le ocasiona al PerU grandes pérdidas econdmicas, en
comparacion a otros paises de ingresos similares, y ha ocasionado la vulneracion de
derechos fundamentales como el derecho a la vida, a la salud, y a la paz social. Esto
perjudica sobre todo a los mas pobres, ya que son ellos quienes estan mas expuestos a
los riesgos ambientales (...)”.

40 Aprobado mediante Decreto Supremo N°014-2011-MINAM, publicado en El
Peruano el 14 de julio del 2011.
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ambientales y en caso estos impactos se materialicen, adoptar medidas de
recuperacion del ambiente y sus componentes; y finalmente, el uso
racional y sostenible de los recursos naturales, a fin de respetar y tutelar
los derechos fundamentales de la persona®..

Estos lineamientos son de obligatorio cumplimiento por todas las
organizaciones publicas, y para lo que aqui interesa, es necesario sefialar
gue como accion estratégica para concretizar dichas metas se pone
énfasis en las actividades econdmicas, a fin de reducir los impactos
negativos ambientales, refiriendose a aquellas contrataciones y
actividades que se dan en el Marco Macroecondmico Multianual,
Sistema Nacional de Contratacion Publica, Sistema Nacional de
Inversion Pudblica, Agencia de Promocion de la Inversion Privada, la
Cuenta General de la Republica y el Sistema Nacional de Control,
quienes deberan incorporar criterios medioambientales en sus respectivos
marcos regulatorios®.

De acuerdo con el PLANAA, la meta estimada al 2017 es que el
30% de los marcos normativos de estas actividades econdmicas hayan
incorporados normas con criterios medioambientales, y al 2021, todo el
conglomerado normativo — econdmico haya satisfecho el 100%. Al
respecto, consideramos que estas proyecciones deben tener su punto de
inicio en las Contrataciones Publicas que operan bajo el ambito de
aplicacion del Decreto Legislativo N° 1017 no s6lo por su impacto
econémico®, sino por su alta dosis de responsabilidad y control hacia la
materializacion del interés general que requiere de formulaciones
estratégicas en todas las Administraciones Publicas que contraten en
ejercicio de potestades administrativas, y asi alcanzar un alto grado de
conciencia y cultura ambiental, tanto en la entidad licitante, como en los
agentes econdmicos involucrados. Ello significa, que los contratos
administrativos celebrados al amparo del mencionado decreto legislativo

41 Ministerio del Ambiente, Plan Nacional de Acciéon Ambiental, PLANNA — Per(:
2011-2021, 2°ed., Lima, p. 26. Disponible en: <http://www.minam.gob.pe/wp-
content/uploads/2013/08/plana_2011_al_2021.pdf>. [Consultado el 20 de febrero de
2015].

%2 [dem, pp. 4y 39.
3 Vid. Supra cap. 1°,2.
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tienen un cardcter instrumental, como toda actuacion administrativa, por
lo que su marco normativo tiene que justificarse en el cumplimiento de
otros objetivos, como los referidos en el PLANNAA.

A nuestro entender, la Politica Nacional del Ambiente y el
PLANAA son el respaldo juridico suficiente para que en las
contrataciones y adquisiciones bajo el Sistema Nacional de Contratacion
Publica tengan que valorarse las propuestas de los postores, no sélo
desde un enfoque econdmico sino también desde su comportamiento
ambiental que va a significar, o incluso incorporando criterios
medioambientales, sin que ello implique limitacion alguna a la
concurrencia de postores, ni preferencia por determinadas propuestas.

En tal sentido, esta simbiosis entre el Derecho Ambiental y la
Contratacion Publica se adaptarda a las nuevas realidades juridico
sociales, contribuyendo con el fortalecimiento efectivo de la preservacion
del medio ambiente, sin dejar de alcanzar el desarrollo econémico y asi
como “alentard a los agentes economicos a adaptarse a los nuevos
estandares de exigencia, pues la contratacion publica no solo es el
instrumento para la ejecucion de obras, establecimiento de servicios o
prestacion de suministro, sino también un mecanismo para que los
objetivos de la Politica Nacional del Ambiente puedan cumplirse en el
plano factico™*.

4. Sostenibilidad Ambiental
4.1. ¢Qué es la sostenibilidad ambiental?

Como sostiene un sector de la doctrina*, lo mas complicado de
definir en el Derecho, son sus principios generales, mas aun aquél

4 SoTO SALAZAR, R., “Aplicacion del principio de sostenibilidad ambiental en los
procesos de seleccion”, en Actualidad de Procedimiento Administrativo, Gaceta
Juridica, N° 251, octubre 2014, p. 249.

45 Entre ellos, SANTAMARIA PASTOR puso de relieve que “(...) si la costumbre plantea
problemas al tedrico y al intérprete, estas dificultades se multiplican por cien a la hora
de afrontar el concepto y funcion de los principios generales del Derecho, a los que se
ordena aplicar en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del
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principio que disefie o sintetice una proteccion medioambiental en
estrecha vinculacion con el desarrollo econdémico, por haber
multiplicidad de medidas y conductas que pueden adoptarse para lograr
objetivos tan amplios, es decir, se tratan de categorias heterogéneas y
abiertas*®. En este sentido, el principio de desarrollo sostenible es el
encargado de conjugar en un mismo plano —que prima facie parecieran
inconciliables—el interés del Estado de seguir impulsando el desarrollo
econdmico y el de la colectividad por preservar en adecuadas
condiciones el medio ambiente®’.

Por el concepto de desarrollo sostenible ya hemos hecho referencia
en el Informe de Brudtland y los demas acuerdos internacionales, por lo
que Unicamente indicaremos, que se trata de un valor juridico que ha
alcanzado tal transcendencia que actualmente se le considera como un
principio del Derecho internacional. Junto a esto, tenemos que el estudio
elaborado por el Grupo del Banco Mundial sefiala que uno de los
obstaculos fundamentales para alcanzar el desarrollo sostenible es “la
falta de compromiso gubernamental con los objetivos ambientales y la
escasa capacidad institucional para alcanzarlos™®. Asimismo, toma
importancia —desde otra perspectiva— lo indicado por la méaxima
autoridad eclesiastica, que ante la degradacién de nuestra “casa comun”
(medio ambiente), propone un sistema de ecologia integral que incorpore
las dimensiones humanas y sociales, y asi lograr poner en duda actuales
modelos de desarrollo, produccién y consumo, que no tengan en cuenta
estas variantes ambientales y sociales*.

ordenamiento juridico” (Principios de derecho administrativo general, V.1, lustel,
Madrid, 2004, p. 159).

%6 [dem, pp.160 y 161.
47 Cfr. ALENZA GARCIA, J. F., “Desarrollo Sostenible” en SANTAMARIA PASTOR, J. A.,

Los principios juridicos del derecho administrativo, La Ley, Madrid, noviembre 2010,
p. 1388.

48 Banco Mundial, Sostenibilidad Ambiental, Washington D.C, 2008, p.1. Disponible
en:
<http://siteresources.worldbank.org/EXTENVIRONMENT/Resources/EvalSumm_esp.
pdf>. [Consultado el 25 de junio de 2015].

49 Vid. SANTO PADRE FRANCISCO, Carta Enciclica, LAUDATO SI”: Sobre el cuidado de
la casa comun, Paulinas, Lima, mayo 2015, pp. 106 y 107.
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En el Perd, nuestro texto constitucional expresamente no utiliza los
términos “desarrollo sostenible”, pero de los articulos contenidos en el
Capitulo 1l (Del Ambiente y los Recursos Naturales) se desprenden los
elementos esenciales de este principio, especialmente en los siguientes
apartados: el art.66°: “Los recursos naturales, renovables y no
renovables, son patrimonio de la Nacion. El Estado es soberano de su
aprovechamiento (...)”; art.67°: “(...) El Estado determina la politica
nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de los recursos
naturales”; art. 68°: “El Estado esta obligado a promover la conservacion
de la diversidad biologica y de las areas naturales protegidas™; art. 69°:
“El Estado promueve el desarrollo sostenible de la Amazonia con una
legislacion adecuada”. Los elementos que componen estas redacciones —
uso racional y proporcional de los recursos naturales, la referencia a la
conservaciéon y promocién de una legislacion adecuada— se enmarcan
perfectamente en el principio del desarrollo sostenible, tal y como ha sido
entendida por la doctrina® y por nuestra jurisprudencia®®.

Asimismo, la esencia del desarrollo sostenible en la legislacién
ordinaria —en unos con identidad de expresion, en otros de manera
indirecta— aparece regulada de manera reiterada en los dispositivos de la
Ley General del Ambiente (en adelante LGA)®? que en su articulo V del
Titulo Preliminar, referente al principio de sostenibilidad, significa que:

50 Valgan para todos FOY VALENCIA, P., “Consideraciones sobre la contratacion pUblica
sostenible (“verde”)”, en Revista Derecho PUCP, N° 66, Lima, 2011, pp. 337 y ss;
LozAaNO CUTANDA, B., Diccionario de Derecho Ambiental, lustel, Madrid, 2006, pp.
502-512.

>1 Sentencia recaida en el EXP. N.° 03343-2007-PA/TC del 19 de febrero de 2009, que
en el tercer parrafo del FJ 14, preciso que, “(...) la perspectiva del desarrollo sostenible
busca equilibrar el esquema de la economia social de mercado con el derecho a vivir en
un ambiente equilibrado y adecuado. Es una maximizacién de las ganancias o utilidad
frente a la calidad del entorno que sufre el desgaste de la actividad econdémica. En tal
sentido, con el principio sostenibilidad (articulo V de la Ley General del Ambiente) se
pretende modular esta actividad econémica a la preservacion del ambiente, el mismo
que tendra que servir de soporte vital también para las generaciones venideras. Asi, los
derechos de las actuales generaciones no deben ser la ruina de las aspiraciones de las
generaciones futuras”.

52 particularmente los arts. I, V, 1°,9°,11° by g, 12° g, 22°.1, 65°, 77°.1, 97° b, 108°.1
y 127°.1.
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“La gestion del ambiente y de sus componentes, asi como el ejercicio y la
proteccion de los derechos que establece la presente Ley, se sustentan en
la integracion equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y
econdmicos del desarrollo nacional, asi como en la satisfaccion de las
necesidades de las actuales y futuras generaciones”. En cambio, en la Ley
de Contrataciones del Estado (en adelante LCE)® solo se hace referencia
al principio de sostenibilidad ambiental, sin ir mas alla.

En cuanto a la regulacion contenida en la LCE se reconoce de
manera expresa el principio de sostenibilidad ambiental como el
encargado de garantizar la proteccion del medio ambiente en los
contratos de gestion patrimonial de colaboracidn, a través de la insercion
de criterios objetivos para garantizar la variante ambiental en los
procedimientos de contratacién, procurando evitar impactos ambientales
negativos. Por eso, sin entrar al planteamiento de por qué el legislador no
siguio la similitud de expresion —Desarrollo Sostenible— lo importante es
que la sostenibilidad ambiental auténticamente se desprende del principio
de Desarrollo Sostenible, el mismo que tiene tres pilares fundamentales:
el desarrollo econdmico, proteccion ambiental y desarrollo social, “sin
que ninguno de los tres se imponga o prevalezca sobre los demas, sino
que deben integrarse armonicamente para alcanzar el resultado final de la
sostenibilidad’>*,

El principio de sostenibilidad ambiental reconocido en la actual
LCE consagra unicamente el pilar de la proteccion ambiental en las
contrataciones publicas omitiendo, aparentemente, los otros dos pilares
(desarrollo econémico y desarrollo social). No obstante, hace una
remision expresa a las normas de la materia, en tal sentido, se guia de los
principios consagrados en la Politica Nacional del Ambiente y de la
LGA, por lo que la sostenibilidad ambiental es un objetivo a largo plazo
que debe alcanzarse a través de esfuerzos progresivos, dinamicos y
permanentes que generen mejoras en los marcos regulatorios de las

53 Literal m) del articulo 4° de la LCE.

> ALENZA GARCIA, J.F., “Desarrollo Sostenible” en SANTAMARIA PASTOR, J. A., Los
principios juridicos (...), cit., p. 1395.
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actividades economicas con potencial incidencia sobre el medio
ambiente.

Como puede advertirse —a priori de lo expuesto— el objetivo de la
sostenibilidad ambiental se logra con criterios de horizontalidad o
integracion®, es decir, las estrategias o politicas ambientales aplicables a
las contrataciones publicas bajo el Decreto Legislativo N° 1017 no se
deben reducir a enfoques sectoriales o verticales, sino por el contrario,
deben situarse en un plano general y horizontal, lo cual implica que las
Administraciones Publicas con potestad contractual integren exigencias
de proteccion medioambiental en cada una de las funciones que ejercen
sus 6rganos internos.

4.2. Acertada positivizacion de la sostenibilidad ambiental

Antes de pasar al andlisis concreto del tratamiento de la
sostenibilidad ambiental en las Contrataciones Publicas, resulta 16gico
mencionar como dato previo, que son numerosas Yy variadas las normas y
dispositivos ambientales, en donde las exigencias legales son cada vez
mas complejas, superando ampliamente la capacidad de conocimiento de
los administrados, dando lugar a una “inflacion legislativa” del medio
ambiente®®, lo cual genera una carga burocratica discutible, que si bien es
cierto no obstaculiza por completo los procedimientos de expedicion de
permisos ambientales, por ejemplo, si afecta de forma significativa el
retraso de los mismos.

La preocupaciéon ambiental inicialmente tuvo como mayor atencién
las actividades que son de gran envergadura por significar una importante
representacion en el PBI del pais como el sector minero o de
hidrocarburos. Sin embargo en la actualidad la toma de decisiones
gubernamentales, o mejor dicho el poder adjudicador de las entidades

55 [dem, p. 1397.

% Cfr. SANZ RUBIALES, I., “El medio ambiente (...)”, cit., p. 429, indica que a diferencia
de Perl con la Ley General del Ambiente, en Espafia ese afan codificador para evitar la
dispersion normativa se vio imposible por la extraordinaria expansion de la normativa
ambiental debido al impulso constitucional y como consecuencia de la iniciativa
europea, a través de la Comunidad Europea.
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publicas tienen implicancias medio ambientales considerables, basta
recordar que en la antigua Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado®’ no se reconocia expresamente algun principio
que se preocuparda de manera directa sobre la incidencia de la
contratacion estatal en el medio ambiente, a pesar de la serie de
compromisos internacionales suscritos y ratificados por el PerQ. Es recién
y de manera acertada con la promulgacion del Decreto Legislativo N°
1017 que se incorpora en la contratacion puablica el principio de
sostenibilidad ambiental, la cual versa de la siguiente manera, “en toda
contratacion se aplicaran criterios para garantizar la sostenibilidad
ambiental, procurando evitar impactos ambientales en concordancia con
las normas de la materia™®,

La Ley N° 30225, Nueva Ley de Contrataciones del Estado (en
adelante NLCE) que entrard en vigor al expedirse su reglamentacion
definitiva en su literal h) del articulo 2°, ha seguido manteniendo la
positivizacion o juridificacion del principio antes referido, pero con una
redaccion que aparentemente serd mas eficaz y contribuira mejor a una
idonea proteccion medioambiental®®, pues le denomina principio de
sostenibilidad ambiental y social, aunque hay quienes indican que
agregar el término ‘“social” al referido principio es una redundancia

57 Aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM, publicado el 29 de noviembre
del 2004. El hecho que el legislador de ese entonces no haya positivizado formalmente
alguna proteccién medioambiental, no le resta valor juridico, pues significa que
permanece como fuente material, gravitando en todo el sistema juridico, ya que su
vigencia no depende de la recepcion formal. No obstante ello, con la expedicion de su
sucesora se otorgd su acertado reconocimiento expreso, esto es, por el Decreto
Legislativo N° 1017.

%8 Literal m del articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado.

% Articulo 2°

h) “Sostenibilidad ambiental y social. En el disefio y desarrollo de los procesos de
contratacion publica se consideran criterios y practicas que permitan contribuir tanto a
la proteccion medioambiental como social y al desarrollo humano”. Dicho principio
sera mas determinante y eficaz en la nueva estructura normativa de la LCE y en la
integracién del componente medioambiental en los pliegos contractuales en concreto.
Ello queda corroborado y reforzado, con los talleres de trabajo que vienen entablando
representantes del OSCE y MINAM para concientizar a todas las entidades publicas
acerca de una idénea contratacion publica sostenible.
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tedrica e innecesaria®, puesto que se encuentra encasillado dentro del
contexto juridico de una contratacion publica sostenible.

En consecuencia, una vez establecida su acertada positivizacion, el
paso siguiente es determinar su alcance normativo para que pueda servir
de sustento en las decisiones administrativas de indole contractual, y asi
se evite la afectacion en lo mé&s minimo al medio ambiente.

Sobre el particular, cabe advertir que “las normas juridicas que
declaran los principios de la contratacion administrativa poseen dos
caracteristicas que las diferencian de las deméas normas sobre la
contratacion administrativa: la preeminencia valorativa sobre las demas
normas del ordenamiento y su dinamismo potencial para ser aplicados a
un sinniimero de situaciones distintas”®. Esto, dota al principio de una
abstraccion y generalidad suficiente, para que sea aplicable en cualquier
momento de la contratacion estatal —etapa de actos preparatorios, etapa
de seleccidn, e incluso en la etapa de ejecucién contractual— es decir, la
sostenibilidad ambiental tiene que irradiar en todo el procedimiento de
contratacion publica, tanto en supuestos contemplados por el legislador,
como en aquellas realidades o hechos imprevisibles que se puedan
generar, tal y como lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia
administrativa del Tribunal de Contrataciones del OSCE®2,

El principio de sostenibilidad ambiental en particular, deberia
buscar evitar impactos ambientales negativos, a fin de resguardar el
interés general, y asi garantizar la posicién juridica de todos los

80 Cfr. SOTO SALAZAR, R., “Aplicacion del principio de sostenibilidad ambiental (...)”,
cit., p. 250.

81 MORON URBINA, J. C., “Los principios inspiradores de la contrataciéon administrativa
y sus aplicaciones practicas”, en Themis, N° 52, Lima, 2006, p. 190.

62 Opinién N° 098-2012/DTN del 10 de septiembre de 2012, que recoge el fundamento
juridico diecinueve de la sentencia recaida en el Exp. N° 020-2003-Al/TC, del 17 de
mayo de 2004, estableciendo que, “(...) recoge los principios sefialados en el articulo
76° de la Constitucidn, también lo es que el contexto socioeconémico puede determinar
la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de adquisicion, (...) cuya Unica
condicién exigible serda que estén regulados por ley y que respeten los principios
constitucionales que rigen toda adquisicién publica (...)”.
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administrados frente a posibles arbitrariedades o actuaciones vacias de
razonabilidad técnico — legal de los poderes pablicos que no tengan en
cuenta pardmetros ambientales al momento de adjudicar la buena pro,
asumiendo una proteccion mas sensible en la suscripcion del contrato, y
su posterior ejecucion. Sin embargo, dicho principio que esta positivado
se encuentra en un plano conceptual, pues ni la Ley ni el Reglamento
establecen técnicas concretas de aplicacion o la manera en qué se hara
eficaz dicha sostenibilidad ambiental, es decir, Unicamente pareciera ser
una orientacion meramente indicativa.

4.3. Deberes de la Administracibn Pdblica y de los
colaboradores privados

La positivizacion del principio de sostenibilidad ambiental —que no
debe ser demostrado por su reconocimiento formal— nos lleva a que las
Administraciones Pablicas tengan que aplicar dicho principio en todas
sus actividades de planificacion, gestion y especialmente, en la
contratacion publica.

Por ello, los principios que se reconocen en nuestro sistema de
contrataciones son expresion de obligatoriedad que tienen las
organizaciones publicas, que al operar con fondos publicos deben actuar
con transparencia, fomentar la igualdad, adjudicando la buena pro
(posteriormente suscribiendo el contrato) a la mejor oferta econdmica y
propuesta técnica mas idénea, nutriéndose, como ya se dijo, en cada
etapa del procedimiento contractual de los principios regulados en el
articulo 3° de la LCE, y supletoriamente de los principios consagrados en
la LGA, LPAG vy del Derecho publico, los cuales configuran
componentes que la voluntad legislativa ha tefiido de imprescindibles con
el propdsito, de que los actos de los agentes involucrados se enmarquen
dentro de un contexto de legalidad, y ademas, que las entidades publicas
licitantes o concursantes que requieran satisfacer sus necesidades
publicas para el cumplimiento de sus objetivos, lo hagan de la mejor
forma posible®3.

8 Cfr. MORON URBINA, J. C., “Los principios inspiradores de la contratacion
administrativa y sus aplicaciones practicas”, cit., p. 191.
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Asimismo, tienen una responsabilidad especial por los principios
consagrados en el texto legal, ya que poseen una preeminencia valorativa
respecto de las normas procedimentales o sustantivas en la medida que
sirven de referente necesario para dotarlas de contenido e indicar sus
contornos®, siguiendo la linea interpretativa del profesor MORON
URBINA, “(...) de ahi que la inobservancia a un principio de la
contratacion administrativa debe ser considerado como mas grave que el
incumplimiento de cualquier otra norma sustantiva o procedimental de la
contratacion estatal, ya que el infractor no s6lo viola una regla juridica,
sino también uno de los valores que subyacen a todo el régimen juridico
de la materia®”. Por esta razon, los principios generales son el unico
sustento inmutable que otorga la posibilidad de razonar con sensatez y
justicia, alumbrando soluciones progresivas y razonables en medio “de
un torrente de disposiciones sélo preocupadas por el impacto politico a
corto plazo®”, convirtiéndolas en las reglas communis opinio de todos
los operadores del sistema juridico. Incluso, los principios reconocidos en
la LCE pueden servir de guia para la elaboracion de disposiciones
administrativas de caracter general, especialmente en los procedimientos
administrativos al interior de las organizaciones publicas, pues la
enumeracion de los principios no es taxativa®’, con lo cual se puede
recurrir a la sostenibilidad ambiental junto al principio de eficiencia para
cubrir no so6lo vacios del derecho positivo, sino para elaborar
juridicamente parametros medioambientales especificos.

En esa medida, los actos y decisiones que adopten las Entidades
Publicas, y no hacemos referencia unicamente al Titular de la Entidad,
sino en especial los Comités Especiales, Organos encargados de las

64 {dem, p. 191.
65 fdem, p.190.

 Reconoce SANTAMARIA PASTOR la cuadruple funcién que tienen los principios:
funcion directiva general de todo el proceso de creacién del Derecho, funcién
interpretativa (como reglas extrasistema), funcion integradora de las lagunas del sistema
normativa y, por ultimo, una funcién constructiva, al ser estructuras mentales que
permiten la sistematizacion de la materia juridica (Principios generales del derecho
(...), Cit., p.165).

67 Cfr. GuzMAN NAPURI, C., Manual de la Ley de Contrataciones del Estado. Analisis
de la Ley y su Reglamento, Gaceta Juridica, Lima, 2015, p. 58.
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Contrataciones y Areas Usuarias, que durante la tramitacion de un
procedimiento de seleccion deban sujetarse de manera estricta a lo
dispuesto por la Ley y el Reglamento, sin que pueda adicionarse
supuestos no contemplados expresamente por la normativa o que no
deriven de dichas disposiciones®. Como se desarrollara posteriormente,
el area usuaria de cada organizacion publica con potestad contractual
deber4d observar la sostenibilidad ambiental al formular los
requerimientos técnicos del objeto contractual a convocar, de igual forma
el drgano encargado de las contrataciones tendra que inclinarse por
aquellos estudios de mercado —para conocer la viabilidad comercial
técnica econdmica de las potenciales propuestas— que tengan en cuenta el
factor medioambiental. Finalmente, el comité especial o el 6rgano
encargado de las contrataciones de ser el caso®, tendra el deber juridico
de aplicar la sostenibilidad ambiental y las normas de la materia en la
elaboracion de las bases administrativas para su posterior integracion.

Con relacion a lo anterior, indicamos que la obligatoriedad de
observar el principio de sostenibilidad ambiental configura un deber
publico stricto sensu y no una obligacién. La diferencia, esencialmente,
se encuentra en que la conducta que se realiza en este ultimo status
juridico pasivo —obligacion— es en interés de un tercero, en cambio, en el
primero la conducta estd encaminada al interés general®, que no siempre
se corresponde con el interés estatal, es asi que cada una de las
actividades detalladas en el parrafo anterior, conceptualmente se
configuran como deberes publicos. Como bien afirma SANTAMARIA
PAsTOR “el apelativo de deberes publicos suele caracterizarse en
contraste con la obligacion, pues el deber publico contiene una conducta
0 actividad abstracta-genérica impuesta en interés general o de la

8 Asi lo mencionan reiteradas opiniones de la Direccion Técnica normativa del OSCE,
como la Opinién N° 005-2008/DOP del 06 de febrero de 2008.

69 Segln el art. 24° de la LCE, el 6rgano encargado de las contrataciones tendra a su
cargo la realizacion de los procesos de adjudicacion de menor cuantia, sin perjuicio que
el titular de la entidad pueda designar un comité especial ad hoc o permanente.

70 Vid. ABRUNA PuyoL, A. y Baca ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Décima Sexta, EI Administrado y sus situaciones juridicas,
Universidad de Piura, revisién junio 2013, pro manuscrito, p. 4.
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colectividad, y no se corresponde con un derecho subjetivo, como si de
una obligacion se tratase”’?.

Por ello, cabe destacar, que actualmente el principio de
sostenibilidad ambiental se ha convertido en un auténtico principio
general de toda la actividad contractual de los Estados, perfectamente
invocable y aplicable a cualquier supuesto. Es asi que las
Administraciones Publicas’?en el marco del Decreto Legislativo N° 1017,
con el respaldo del texto legal —que deberan ser técnicas concretas de
articulacién o especificaciones respetuosas con el medio ambiente—
tienen que promover el desarrollo sostenible, fomentando ventajas para la
eficiencia de los agentes econdmicos involucrados para el medio
ambiente, y para la economia.

En ese orden de ideas, es necesario que el Derecho ambiental por
medio de sus politicas y planes estratégicos tenga un rango mayor de
accion, no limitandose Unicamente a su faceta administrativa o a la
proclamacion de principios preventivos o0 acciones precautorias, sino que
tome un rol protagonico y directo en las actuaciones gubernamentales, y
basicamente que forme parte de la agenda normativa de los demas entes
publicos centralizados 0 no con potestad sectorial de regulacion, lo que a
la larga significara un mercado visto como instrumento eficaz para
reducir las externalidades negativas de los impactos ambientales, dando
pie a un auténtico y relevante mecanismo mixto de colaboracion entre la
Administracion Publica y los empresarios privados como coadyuvantes
en perseguir el interés general ">,

"1 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de derecho administrativo general, cit., p.
436.

2 Para un estudio mas detallado de las implicancias del concepto de Administracion
Publica en el PerG y la importancia de una adecuada regulacidn juridica para el correcto
funcionamiento de las organizaciones publicas en sus relaciones juridicas. Véase,
ABRURA PuvoL, A., Delimitacién Juridica de la Administracion Publica en el
Ordenamiento Peruano, Palestra Editores, Lima, 2010, pp. 71y ss.

3 Al respecto, véase el trabajo de GuzMAN NAPURI, C., “Proteccion del Medio
Ambiente y Mercado”, en Modernizando el Estado para un pais mejor, Palestra
Editores, Lima, 2010, pp. 204-207; para quien, “las ventajas que podrian extraerse del
mercado se dirige no s6lo a fomentar la inversion privada, sino ademas a trasladar el
costo de la proteccion de bienes ambientales de la Administracion Publica a los
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En definitiva, los colaboradores privados y en general todo el
sector privado debe desempefiar funciones cruciales actuando de comun
acuerdo con las organizaciones publicas para que la sostenibilidad
ambiental se concrete en ofertas disefiadas segun los requerimientos o
condiciones técnicas previamente determinados por el O6rgano
correspondiente y que tengan relacion directa con la contratacion a
realizarse’®, es decir, el colaborador privado, “sin dejar de actuar como
tal y sin cumplir funciones materialmente pudblicas, secunda con su
actividad privada el interés general en el sentido que la Administracion
propugna”’® .

4.4. Instrumentos técnicos de Gestion Ambiental

Con caracter general los instrumentos técnicos de gestion ambiental
se desenvuelven en la ejecucion de las Politicas Publicas Ambientales,
teniendo como referentes los principios de la LGA’®, sus normas
complementarias y reglamentarias. En otras palabras, constituyen medios

particulares, reduciendo sustancialmente el costo social de dicha proteccion, lo cual
convierte en eficiente el mecanismo mixto”.

74 Pronunciamiento N° 079-2013/DSU del 17 de enero de 2013, indica que “(...)
Principio de Sostenibilidad Ambiental, en toda contratacion se deben aplicar criterios
que garanticen la sostenibilidad ambiental, procurando evitar impactos ambientales
negativos, debe tenerse en cuenta que las disposiciones que se adopten en atencion a
dicho principio deben encontrase directamente relacionadas con la contratacion a
realizar. Asi, el contar con un proyecto operativo de reduccion de emisiones de gases de
efecto invernadero en el relleno sanitario propuesto para la disposicion de los residuos
sélidos del distrito resulta razonable y acorde con el Principio antes citado, dado que
coadyuvaria a que el servicio prestado a la Entidad se realice de manera sostenible, y
por lo tanto, mas adecuada. Caso distinto es el calificar que los postores acrediten contar
con un proyecto de generacion de energia del biogés del relleno sanitario, no solo
porque, conforme lo sefialado por el Comité Especial en su informe técnico, no sera
necesario que dicho proyecto se encuentre en ejecucion, lo cual no representara ningun
beneficio para el medio ambiente; sino también porque la produccidn de energia a partir
de biogas no mejorara la calidad de las prestaciones recibidas por la Entidad y, por lo
tanto, no tendria implicancia alguna en la contratacion que se pretende realizar”.

> ABRUNA PuvoL, A. y BAca ONeTO, V. S., Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Décima Sexta, ElI Administrado y sus situaciones juridicas, cit.,
p. 20.

6 ey N° 28611, publicada el 15 de octubre del 2005.
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operativos que son disefiados, normados y aplicados con caracter
funcional o complementario para efectivizar el cumplimiento de la
Politica Nacional Ambiental y las normas ambientales que rigen en el
Per(, es decir, su disefio y aplicacidon responden a las expectativas del
interés general.

El numeral 2 del articulo 17° de la LGA regula todos los
instrumentos de gestion ambiental nacionales, sectoriales, regionales y
locales, los mismos que pueden ser categorizados como de planificacion,
promocion, prevencion, control, correccion, informacion, financiamiento,
participacion, fiscalizacidn, entre otros, rigiéndose por sus normas legales
respectivas y los principios consagrados en la propia LGA. Dichos
instrumentos son los siguientes: el sistema de gestion ambiental, el
ordenamiento territorial ambiental, la evaluacion del impacto ambiental,
los Planes de Cierre, los Planes de Contingencias, los estandares
nacionales de calidad ambiental, la certificacion ambiental, las garantias
ambientales, los sistemas de informacion ambiental, los instrumentos
econdémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y programas
de prevencion, adecuacion, control y remediacion, los mecanismos de
participacién ciudadana, los planes integrales de gestion de residuos, los
instrumentos orientados a conservar los recursos naturales, los
instrumentos de fiscalizacion ambiental y sancion, la clasificacion de
especies, vedas y areas de proteccion y conservacion y, en general, todos
aquellos orientados al cumplimiento de los objetivos contenidos en la
referida Ley.

Sin pretender efectuar un andlisis meticuloso de cada uno de los
instrumentos de gestion ambiental antes referidos, hemos considerado
hacer puntualizaciones generales y especificas de las medidas de
promocion, certificacibn ambiental, instrumentos de fiscalizacion y
sancion, y finalmente —con algo més de detalle— los estudios de impacto
ambiental. Todo ello, con el propdsito de hacerlos comparables
juridicamente y asi determinar si en algunos de ellos, esta realmente
garantizado la sostenibilidad ambiental en las contrataciones publicas,
especialmente en las efectuadas bajo el &mbito de aplicacion del Decreto
Legislativo N° 1017.
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Por medidas de promocion, el articulo 37° en concordancia con el
numeral 1 del articulo 82° de LGA, se entienden aquellas que las
entidades publicas establecen para promover el debido cumplimiento de
las normas ambientales y mejores niveles de desempefio ambiental, en
forma complementaria a los instrumentos econémicos o de sancion que
se establezcan, tales como actividades de capacitacion, difusiéon y
sensibilizacion ciudadana, la publicacion de promedios de desempefio
ambiental, los reconocimientos puablicos y la asignacion de puntajes
especiales en licitaciones publicas a los proveedores ambientalmente mas
responsables. Asimismo, el Estado a través de acciones educativas de
difusion y asesoria, promueve el consumo racional y sostenible, de forma
tal que se incentive el aprovechamiento de recursos naturales, la
produccion de bienes, la prestacion de servicios y el ejercicio del
comercio en condiciones ambientales adecuadas. Desde una perspectiva
juridica puede afirmarse que estas medidas de promocién constituyen
acciones de fomento o lo que MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ denomina
“actividad dispensadora de ayudas y recompensas”’’, como aquella
actividad administrativa consistente en el otorgamiento directo o
indirecto de bienes o derechos a determinados administrados, con
caracter no devolutivo y por razén de ciertas actividades que le son
propias, ya realizadas o aun por desarrollar, quedando en este ultimo caso
afectados a su realizacion’®, es decir, se fomenta y premia el buen
desempefio ambiental en la produccion de bienes y servicios,
dispensandose derechos con contenido juridico como la asignacion de
puntajes adicionales.

7 Vid. MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., “La actividad administrativa dispensadora de
ayudas y recompensas: una alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos
de accion de la Administracion Publica”, en Libro Homenaje al Profesor JOSE Luis
VILLAR PALAsI, Civitas, Madrid, 1989, pp. 753 -757. Otros autores, como MARTIN
MATEO Y DiEz SANCHEZ le llaman “accién administrativa de estimulacion”. (Manual de
Derecho Administrativo, cit., p. 379).

78 [dem, p.758. ContinGa el profesor MARTINEZ LOPEZ-MURIZ afirmando las ayudas
publicas se “(...) muestran no s6lo como posibles medios de favorecimiento, sino
también como incisivos medios de intervencién, que seleccionan unas u otras
actividades, con mas o menos amplia discrecionalidad, para destacar determinadas
caracteristicas que permitan colocarlas la etiqueta del “interés publico”, derivando hacia
las seleccionadas (...)”
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Por otro lado, la certificacion ambiental es la resolucién que
aprueba el instrumento de gestion ambiental, por lo que queda autorizada
la ejecucion del proyecto o accién propuesta, pues su viabilidad
ambiental ya ha sido constatada en su integridad por la autoridad
competente, es decir, contrario sensu sera sancionado con nulidad la
resolucion administrativa que efectla un pronunciamiento parcial,
fraccionado, provisional o condicionada respecto a la viabilidad
ambiental. Al respecto, la Ley N° 27446, Ley del Sistema Nacional de
Impacto Ambiental™ (en adelante LSNIA) en su articulo 3° regula la
obligatoriedad de la certificacién ambiental, sin la cual ninguna actividad
que pueda generar implicancias ambientales significativas, ya sea publica
o privada podra ejecutarse. Una logica consecuencia de esta
obligatoriedad, es que no se podran otorgar licencias, derechos,
autorizaciones, ni cualquier otro titulo habilitante sino se cuenta con la
certificacion ambiental.

Finalmente, por fiscalizacion y sancién ambiental, se entienden
los controles posteriores para la verificacion del cumplimiento adecuado
de la normativa ambiental, luego de haberse detectado la infraccion en
materia ambiental y seguir el procedimiento administrativo sancionador
correspondiente. Al respecto el articulo 130° de la LGA refiere que la
fiscalizacion ambiental comprende las acciones de vigilancia, control,
seguimiento, verificacion y otras similares, que realiza la Autoridad
Ambiental Nacional y las demas autoridades competentes —basicamente
las entidades de fiscalizacion ambiental (EFA) — a fin de asegurar el
cumplimiento de las normas y obligaciones establecidas en la Ley, asi
como en sus normas complementarias y reglamentarias, ya que éstas
requieren de un papel activo del Estado, acercando los objetivos de la
legislacion ambiental a su real cumplimiento®. En adicion a lo anterior,
la Autoridad competente puede solicitar informacion, documentacion u
otra similar para asegurar el cumplimiento de las normas ambientales.
Estas técnicas de fiscalizacion y sancién ambiental constituyen la
actividad administrativa conocida como de policia o constrictiva, que

7 Publicado el 23 de abril del 2001, y modificado por Decreto Legislativo N° 1078,
publicado el 28 de junio del 2008.

80 Vid. ANDALUZ WESTREICHER, C., Manual de Derecho Ambiental, lustitia, 3°ed.,
Lima, 2011, p. 769.
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sirven para asegurar el cumplimiento de las demas técnicas
medioambientales normativas o no®, por ello se trata de una potestad
sancionadora de orden especial, respetando los principios regulados en la
LGA y de manera supletoria los consagrados en la LPAG.

4.4.1. Especial referencia a los Estudios de Impacto Ambiental

Los Estudios de Impacto Ambiental constituyen una técnica de
origen norteamericano, donde se impuso por primera vez de manera
generalizada la preparacion de un estudio o Environmental Impact
Statement - EIS para toda actuacién federal que pudiese afectar de forma
significativa la calidad del medio ambiente, es decir, se parte de que “la
prevencion de los dafios ambientales exige, ante todo, conocer los
efectos que sobre el medio ambiente pueden tener las actividades
humanas, a fin de poder evitar o paliar al menos, su incidencia negativa
en el entorno™®. El éxito del EIS norteamericano la convirti6 en un
instrumento de proteccion generalizada, siendo reconocido en el marco
internacional en las Conferencias de las Naciones Unidas de Estocolmo
(1972) y de Rio de Janeiro (1992), y en su mayoria en todos los paises
industrializados®?.

Sobre el particular, el profesor MARTIN MATEO sefiala que son “un
procedimiento participativo para la ponderacion anticipada de las
consecuencias ambientales de una prevista decisién del Derecho
publico”, la cual debe tener caracteristicas para el cumplimiento de los
fines de esta institucion, a saber: énfasis preventivo, ponderacion,
integracion, caréacter participativo y el contexto de Derecho publico®,

8 Cfr. ABRURA PuvoL, A. y Baca ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Décimo novena, La actividad administrativa (I). La policia
administrativa, Universidad de Piura, revisién marzo 2010, pro manuscrito, pp. 18.

82 |LozaNO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, cit., p. 315. En la misma
linea, DE MIGUEL PERALES, C., Derecho Espafiol del Medio Ambiente, 3°ed., Thomson
Reuters, Madrid, 2009, pp. 151-152.

8 [dem, p. 317.

8 Vid. MARTIN MATEO, R., Manual de Derecho Ambiental, Thomson Aranzadi, 3°ed.,
Navarra, 2003, pp. 91-93. En la misma linea, coincidimos con ALENZA GARCIA, J. F.,
“Desarrollo Sostenible” en SANTAMARIA PASTOR, J.A., Los principios juridicos del
derecho (...), cit., p. 1396, al advertir que “la evaluacion de impacto ambiental es el
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elementos que son perfectamente ajustables y modulados en otros
contextos. Lo que persigue es diagnosticar en lo mas cercano posible la
situacion a tratar, entrando en juego una técnica de interpretacion, con el
propdsito de conocer y comprender el impacto total en cada una de sus
etapas, calculada en un indice de incidencia y magnitud®.

En nuestro ordenamiento juridico, los Estudios de Impacto
Ambiental (conocidos por sus siglas EIA), conforme al articulo 25° de la
LGA contienen una descripcion de la actividad propuesta y de los efectos
directos o indirectos previsibles de dicha actividad en el medio ambiente
fisico y social, a corto y largo plazo, asi como la evaluacion técnica de
los mismos, debiéndose indicar las medidas necesarias para evitar o
reducir el dafio a niveles tolerables e incluird un breve resumen del
estudio para efectos de su publicidad®®.

Los EIA tienen un alcance cerrado y limitado, es decir, solo estan
destinados a evaluar previamente la repercusién medioambiental que
pudiesen tener determinados proyectos de gran envergadura®’, situacion

instrumento juridico llamado a integrar las variables econdmica, ambiental y social en la
toma de decisiones publicas y privadas con repercusiones ambientales. No obstante, no
debe perderse de vista que el concepto de desarrollo sostenible es invocable y de
perfecta aplicacion en otros ambitos en donde la Administracion Publica actlia como
cliente de los empresarios privados”.

8 Para un analisis mas sintético, el cual compartiamos, véase, GOMEz OREA, D., “La
gestion ambiental y sus instrumentos”, en Estudios de Derecho y Gestion Ambiental
(1), Coord., FRANCISCO JAVIER MELGOSA ARCOS, Fundacion Cultural Santa Teresa,
Awvila, 1999, pp. 531-533.

8 Al respecto, cabe precisar que mediante los Decretos Supremos N° 054-2013-PCM
del 16 de mayo de 2013 y N° 060-2013-PCM del 25 de mayo de 2013, se aprobaron
disposiciones especiales para la ejecucién de procedimientos administrativos y otras
medidas para impulsar proyectos de inversion publica y privada. Estas disposiciones
establecidas en los decretos en mencién son de relevancia ambiental, pues pretenden
acelerar la aprobacion y puesta en marcha de grandes proyectos del sector empresarial,
con el proposito de hallar un equilibrio entre la regulacion ambiental y la promocién de
las inversiones. Dicha situacidn se debi6 ante los reclamos del sector empresarial por la
demora en la aprobacion de los EIA, supuestamente provocando un exceso de
regulaciones ambientales y cierta rigidez en las administraciones publicas al calificar.

87 En ese sentido, el profesor DE MIGUEL PERALES sefiala que “el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental no se aplica a cualquier actividad que pudiera tener
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que la encontramos corroborada con el listado contenido en el Anexo Il
de la LSNIA, al referirse a proyectos susceptibles de causar impacto
ambiental en cualquiera de sus fases de desarrollo. En suma, los EIA
recaen necesariamente sobre actuaciones de carécter fisico que
presuponen un relevante potencial destructivo del medio ambiente, que
son determinados por distintos criterios de proteccion ambiental
contemplados en el Anexo V de la Ley en mencion.

Estos instrumentos de gestion ambiental hasta cierto punto son
aplicables a las contrataciones publicas, pues tanto las certificaciones
ambientales, medidas de fomento, los estudios de impacto ambiental, y
de manera posterior, la fiscalizacion y sancion ambiental tienen caracter
obligatorio tanto en actividades privadas como publicas, por ende,
también en los contratos publicos bajo el ambito de aplicacion o no el
Decreto Legislativo N° 1017 que pudiesen tener incidencia negativa en el
medio ambiente.

Por ejemplo, hay ejecuciones de obras publicas complejas cuyo
marco juridico podria ser el Decreto Legislativo N° 1017 (LCE) o el
T.U.O-Decreto Supremo N° 059-96-PCM (concesion de obras publicas),
en donde se requiere que el expediente técnico contemple las
consideraciones referidas al impacto ambiental, el mismo que puede ser
determinado por medio de un EIA — documento técnico que contiene
todos los posibles impactos ambientales y la forma de mitigarlos o
remediarlos— y asi entender otorgada una declaracion de viabilidad
ambiental por el Ministerio del Ambiente o por la direccion de asuntos
medio ambientales correspondiente. Sin embargo, no sucede lo mismo
cuando se trata de otros procedimientos de seleccion con objetos
contractuales distintos a obras publicas, ya sea contratacion de bienes o
de servicios, o incluso en contrataciones directas (también llamado
Adjudicacion sin proceso-ASP). Por ello, es menester concluir que en si
ninguno de estos instrumentos de gestion ambiental —salvo en lo
referente a las medidas de fomento por la asignacion de puntajes

efectos sobre el medio ambiente”, vale resaltar, que la relacion de las actividades sujetas
a evaluacién de impacto ambiental, en el sistema peruano y espafiol, guardan similitud
en cuanto el listado de actividades y criterios de proteccién ambiental (Cfr. Derecho
Espafiol del Medio Ambiente, cit., pp. 156-157).
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especiales, aunque de manera indirecta— significa un auténtico
reconocimiento de la sostenibilidad ambiental en este &mbito contractual.

4.5. ¢Aplicacion préactica o principio retérico?

Como ya se ha mencionado, el interés publico es la finalidad de
toda actuacion gubernamental, y también de la contratacion estatal que
como todo acto administrativo debe seguir un procedimiento regular
conforme ordena el mandato constitucional®, el mismo que se concreta a
través de la participacion de los empresarios privados como
coadyuvantes en la satisfaccion de necesidades pubicas por parte de la
Administracion Publica.

No obstante, para alcanzar la satisfaccion de los intereses publicos
que persigue toda organizacion del Estado, su actividad contractual no
solamente debe regirse por las normas sustantivas y procesales
contenidas en la normativa de contrataciones del Estado, sino que toma
especial importancia una serie de principios del Derecho Administrativo
—como los contenidos en la LPAG— que informan de su movimiento en
el trafico econdmico de la Administracion Pdblica influyendo en los
distintos procedimientos de seleccion como en la relacion contractual®.

Para el ordenamiento juridico administrativo, la incorporacion
expresa de la sostenibilidad ambiental significa la conciliacion de dos
realidades aparentemente contradictorias como la proteccion al medio
ambiente y el desarrollo econdémico®; conciliacion que en otros

8 Vid. Supra cap. 1°,2y 3.2.

8 Cfr., entre otros, el art. 11.2 de la LPAG, con la Tercera Disposicién Complementaria
y Final de la misma Ley.

% Como bien sefiala MARTIN MATEO, “los postulados de economia y ecologia no son
necesariamente contrapuestos, sino que cabe su integracién armoniosa con base a lo que
ha sido calificado como desarrollo sostenible (...)” (“La revolucion ambiental
pendiente”, en Desarrollo Sostenible y proteccion del medio ambiente, director JOSE
Luis PINAR MARAS, Civitas, Madrid, 2002, pp. 58-63). Asimismo, el autor ya habia
dejado anotado que la conflictividad entre el desarrollo cuantitativo y el cualitativo no
tendria que darse si es que se adoptan las correspondientes precauciones dirigida al
logro de concretos objetivos, dando lugar a lo que se puede calificar como
“ecodesarrollo”. (Cfr. Tratado de Derecho Ambiental, V.1, Trivium, Madrid, 1991, pp.
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dispositivos legales ya ha sido acoplada mediante formulas concretas,
como por ejemplo se desprende de la lectura del articulo 37° de la LGA:
“Las entidades publicas establecen medidas para promover el debido
cumplimiento de las normas ambientales y mejores niveles de desempefio
ambiental, en forma complementaria a los instrumentos econémicos o de
sancion que establezcan, como actividades de capacitacién, difusion y
sensibilizacion ciudadana, la publicacion de promedios de desempefio
ambiental, los reconocimientos publicos y la asignacion de puntajes
especiales en licitaciones publicas a los proveedores ambientalmente
mas responsables” (Resaltado agregado).

Asimismo, en el numeral 1 del articulo 82° indica que las normas,
disposiciones, resoluciones sobre adquisiciones y contrataciones publicas
consideraran lo sefialado en el parrafo anterior (lo relacionado al
consumo racional y sostenible, asi como el ejercicio de comercio en
condiciones ambientalmente adecuadas) en la definicion de los puntajes
de los procedimientos de seleccion de proveedores del Estado. Es decir,
ese puntaje especial que sostiene la LGA, aunque limitado a un tipo de
procedimiento de seleccidn encaja adecuadamente en la mecanica de las
contrataciones publicas y es perfectamente ampliable al resto de
procedimientos que se encuentren bajo el ambito objetivo de la Ley de
Contrataciones del Estado. Se tratara de manera posterior, la forma que
consideramos mas adecuada respecto a la integracion de la variante
medioambiental en las contrataciones publicas.

Regresando al texto expreso de la LCE, tenemos que el principio
de sostenibilidad ambiental reconocido solo toma como referencia la
necesaria  positivizacion del ‘“componente ambiental” en las
contrataciones publicas, pero dicho mandato legal obvidé pronunciarse

379-380).En un escenario nacional, CORTEZ TATAUJE, J. C., “Los principios que rigen la
contratacion pablica”, en Actualidad Juridica, Gaceta Juridica, N° 220, marzo 2012,
Lima, p. 259, refiere que “la incorporacion de este principio comprende dos criterios
basicos: el primero de ellos, es el criterio social, en el sentido de que, para temas
contractuales es deber de los actores implicados, generar espacios de sensibilizacion y
formacion, con la finalidad de modificar los habitos de la contratacién, luego, se
establece un criterio ambiental, que busca incorporar mediante la contratacién,
productos, servicios y obras ambientalmente saludables a fin de obtener beneficios
ambientales, la optimizacion econémica de su manejo y su aceptacion social”.

42



respecto al como y de qué manera materializar aquel principio en
cualquiera de las fases de contratacion pablica. En otros términos, el
reconocimiento expreso de dicho principio no resolvio el problema, sino
que volviod confusa la labor de los operadores logisticos, al no definir los
contornos practicos o técnicas de actuacion sobre los cuales operaria la
formula utilizada®, debiendo dotar de mayores dosis de racionalidad
ambiental en las decisiones administrativas, y asi que cobre virtualidad
practica el anhelado desarrollo sostenible®?.

Como reflexién final del presente acapite, concluimos que se
requiere una pronta actualizaciéon de los dispositivos legales en la ain
vigente LCE, lo que incluye que nuestro legislador tenga en cuenta la
necesidad de dotar de practicidad al principio de sostenibilidad
ambiental®® e instaurar una regulacion mas pragmatica respecto a la

1 Son muchos los autores que coinciden que la falta de su aplicabilidad practica
convierte a la sostenibilidad ambiental en un principio vacio, y que tendria que
plantearse en el surgimiento de la voluntad contractual, fundamentalmente en las bases
administrativas, asegurando una ejecucion contractual mas respetuosa con el medio
ambiente; en esta linea de opinion encontramos a los profesores espafioles LOzZANO
CUTANDA y SANz RUBIALES; en nuestro Derecho, tenemos a GUZMAN NAPURI,
RETAMOZO LINARES y FOY VALENCIA.

92 Vid. SANTO PADRE FRANCISCO, Carta Enciclica, LAUDATO SI": Sobre (...), cit., pp.
110-112. Refiere la maxima autoridad eclesiastica, que en muchos aspectos normativos
de politicas publicas falta articular formas practicas y concretas para su cumplimiento
“(...) en la administracién del Estado, como en las distintas expresiones de la sociedad
civil, o en las relaciones de los habitantes entre si, se registran con excesiva frecuencia
conductas alejadas de las leyes. Estas pueden ser dictadas en forma correcta, pero suelen
quedar como letra muerta. ¢Puede esperarse entonces que la legislacion y las normas
relacionadas con el medio ambiente sean realmente eficaces? Sabemos, por ejemplo,
que paises poseedores de una legislacién clara para la proteccion de bosques siguen
siendo testigos mudos de la frecuente violacion de estas leyes”.

9 Cfr. GARCIA PAz, J., “Las compras verdes, una practica sustentable y ecoldgica:
posibilidad de su aplicacion en el Perd”, en Revista del Departamento Académico de
Ciencias Administrativas de la PUCP, V.4, N°7, Lima, 2009, p. 48. Indica el autor que
el Perd no se encuentra ni siquiera en un estado inicial del modelo de compra publica
verde, lo cual no es acorde con la importancia econémica que significa la contratacién
publica. Asimismo, indica como paso previo “(...) para que las compras verdes se
hagan realidad en el Pert, se debe, en primer lugar, asumir un compromiso de Alta
Direccion del Gobierno peruano. En ese sentido, el Ministerio del Ambiente y el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado deben liderar la consecucion de
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sostenibilidad, sin que esto impliqgue que el OSCE se encuentre
imposibilitado de incentivar a todos las entidades publicas, que al
momento de ejercer su poder adjudicador tengan en cuenta aquellas
propuestas que sean ambientalmente mas correctos y respetuosos con el
medio ambiente, soporte del crecimiento econémico.

5. Las Compras Publicas Verdes como una herramienta publica
seguida en otros ordenamientos juridicos.

Habiendo determinado que en nuestro actual régimen juridico de
contrataciones, la sostenibilidad ambiental es un principio con aplicacion
limitada por la falta de técnicas de articulacidén en concretas situaciones,
es necesario exponer algunas férmulas técnico — juridicas de otros
ordenamientos juridicos, en los cuales esta mas desarrollada la materia de
la sostenibilidad ambiental en la actividad contractual del Estado, en
donde se cumplan con objetivos o valores de justicia social y proteccion
del medio ambiente, convirtiendo a la contratacion puablica en un
auténtico medio para cumplir politicas publicas y no un fin en si misma.

Al respecto debemos indicar que el comportamiento ambiental que
debe partir, tanto de los tomadores de decisiones, como de todos los
agentes econdmicos en el trafico contractual ha sido introducido en
distintos ordenamientos juridicos, a través de guias, manuales, directivas
y normativa en especificos sectores, que de alguna forma positivizan el
componente medioambiental en el ambito de las contrataciones publicas,
dotdndolas de un caracter ejemplar para el fomento de conductas
ambientalmente mas respetuosas y socialmente responsables con los
distintos actores juridicos involucrados, orientdndolos hacia estandares
de proteccion ambiental mas deseables.

5.1.  Herramientas publicas en la Union Europea
La Unién Europea (en adelante UE) ejerce potestades normativas

propias en virtud al &mbito de poder cedido por los Estados miembros
que se integran a ella, dando lugar a un ordenamiento juridico especial

ese compromiso. Entonces, se convertiria en una politica del Estado plasmada en el
Acuerdo Nacional”.
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que se impone —incluso con prioridad aplicativa respecto a las normas
nacionales— con caracter general y obligatorio en todos sus integrantes,
ya sea a través de directivas, decisiones, o cualquier otro instrumento®.

Una herramienta publica son las denominadas compras verdes o
ecologicas, la misma que en términos generales, denota juridicamente y
técnicamente un acercamiento necesario entre la contratacion publica y el
medio ambiente, dando lugar a lo que se conoce como una
“ecologizacién de la contratacion publica”®, valorando las ofertas no
solo desde un punto de vista econdmico, sino adoptando criterios
medioambientales con el fin de contratar de la forma mas respetuosa con
el entorno donde recae dicho desarrollo contractual. Para esto se requiere
de una intensa cooperacién de todos los sectores interesados en los
posibles niveles de accion para la mencionada ecologizacion.

Asimismo, la UE formulé la comunicacion titulada “Contratacion
publica para un medio ambiente mejor”, publicada por la Comision
Europea en julio de 2008, en la cual se defendidé que la contratacién
publica puede configurar tendencias de produccion y consumo, y que una
demanda significativa de productos “mas ecoldgicos” por las autoridades
publicas creara mercados para los productos y servicios respetuosos con
el medio ambiente o ampliara los ya existentes, ofreciendo con ello a las
empresas un incentivo para desarrollar tecnologias ambientales. Por otro
lado, una barrera que observé la Comision de la UE es que las
Administraciones contratantes suelen carecer de informacion técnica
especifica para determinar las consideraciones medioambientales que
deberia reunir determinado producto®.

9 Cfr. LozANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...), cit., pp. 151y 152.

% Vid. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde sobre la
politica de productos integrados, Bruselas, 2001, pp. 3-6. Disponible en:
<http://www.pymesonline.com/uploads/tx_icticontent/ppi.pdf>. [Consultado el 25 de
marzo del 2015]

% [dem, p. 15.
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5.2. Herramientas publicas en Espafia

Espafia ha pasado por una evolucién gradual para incorporar el
factor ambiental en el trafico de las contrataciones publicas, la cual se
debi6 a la incidencia normativa ambiental plasmadas en las directivas
comunitarias ante el impacto contractual en la consecucion del mercado
interno, dandose una simbiosis requerida y deseable entre la contratacion
publica y la proteccion del medio ambiente®”, que en un comienzo las
distintas directivas tuvieron como desafio inmediato la resistencia de la
tendencia a una estable compra nacional.

En ese sentido, el Sexto Programa comunitario de accion en
materia de medio ambiente pone de relieve el potencial que ofrece la
introduccién de la dimension ambiental en la contratacion publica como
uno de los objetivos y metas del programa. Ello dio pie a que la
incorporacion de la variable ambiental a la contratacion publica se realice
por medio de la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y servicios, las mismas que fueron transpuestas por la Ley
30/2007, del 30 de octubre, Ley de Contratos del Sector Publico%, y
posteriormente ya adaptadas integramente por la nueva regulacion
vigente, esto es, el Real Decreto Legislativo 3/2011 del 14 de
noviembre.®® De esta ultima normativa hay que destacar importantes
referencias medioambientales, tales como:

97 Cfr. GONzALES-VARAS IBANEZ, S., El contrato administrativo, Civitas, Madrid,
2003, p. 38.

% Ley 30/2007, del 30 de octubre, es consciente el legislador espafiol que desde la
adhesion a las Comunidades Europeas, la normativa comunitaria ha sido el referente
obligado, de tal forma, que en las sucesivas reformas que se han llevado desde el Texto
Articulado de la Ley de Bases de la Ley de Contratos del Estado hasta el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas han tenido como
una de sus principales justificaciones la necesidad de adaptar esa legislacion a los
requerimientos de las directivas comunitarias.

% Para un mayor estudio, conslltese LozZANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental (...),
cit., pp. 443-448. En la LCSP, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, las
valoraciones ambientales pueden calzar en diversas fases del procedimiento de
contratacion y con una funcionalidad muy diversa. En primer lugar, como condiciones
que todos los operadores deben cumplir, pudiendo ser requisitos del pliego de
prescripciones técnicas del contrato. Segundo, cuando se configuran como condiciones
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e Estan impedidos de contratar con el sector publico, las personas
naturales o juridicas que han sido sancionadas por delitos
relativos a la proteccion del medio ambiente o infraccién muy
grave en materia medioambiental. Asimismo, la Ley contempla
que “las prohibiciones de contratar afectardn también a aquellas
empresas de las que, por razon de las personas que la rigen o de
otras circunstancias, pueda presumirse que son continuacion o que
derivan, por transformacion, fusion, o sucesion, de otras empresas
en las que hubieran concurrido con aquéllas”. En este supuesto, la
Entidad convocante efectla una labor de garantia por el respeto y
cumplimiento de las disposiciones legales, pudiendo ejercer —de
ser el caso— la potestad sancionadora correspondiente, la cual
deberéa ser congruente y proporcional al valor constitucional de la
proteccion medio ambiental (literal ¢ numeral 1 del articulo 60°).

e La acreditacion del cumplimiento de normas de gestion
medioambiental que contempla el Derecho comunitario, podréa ser
exigida por los 6rganos de contratacion respectivos, como un
requisito de solvencia técnica. Al igual que la medida anterior, se
trata de hacer cumplir las disposiciones legales, en este caso,
exigir el cumplimiento de gestiones medioambientales (articulo
80°).

especiales de la ejecucion del contrato, debiéndose indicar oportunamente en el anuncio
de licitacién y en el pliego del contrato. Finalmente, en el proceso de seleccién de los
contratistas, los érganos de contratacion pueden exigir como requisito de solvencia
técnica, la acreditacion del cumplimiento de normas de gestion medioambiental
mediante distintos instrumentos que contempla la legislacion comunitaria. No obstante,
el Tribunal de Justicia Comunitario Europeo en la Sentencia de 17 de septiembre de
2002,asunto C-513/99, Concordia Bus Finland, reconocié “la posibilidad de que la
entidad adjudicadora utilice criterios relativos a la conservacion del medio ambiente
para la apreciacion de la oferta economicamente mas ventajosa”, siempre que los
mismos, “estén relacionados con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad una
libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresamente en el pliego de
condiciones o0 en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios fundamentales
del Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminacioén”. Esto fue el
sustento juridico para que en la Directiva 2004/18/CE exista la posibilidad de utilizar
criterios ambientales para la adjudicacion del contrato.
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e Referencias a etiquetas ecoldgicas en la prescripciones técnicas, 0
cuando las consideraciones ambientales son tomadas en cuenta
para la ejecucion del contrato. En definitiva se tratan de medidas
de fomento'®, entendiéndose por tal, a la actuacion
administrativa consistente en el otorgamiento directo o indirecto
de bienes o derechos a determinados sujetos, por razon de ciertas
actividades que le son propias, ya realizadas o aln por
desarrollar’®*. El eco-etiquetado es una ayuda juridica —
configurando una marca de garantia— que certifica caracteristicas
de calidad y componentes determinados amigables con el medio
ambiente. Dicha técnica de fomento respeta los principios
materiales y formales aplicables a las ayudas publicas!®, en
especial, el principio de proporcionalidad y el principio de
subsidiariedad, ya que se dispensa —la etiqueta ecol6gica— para
alcanzar los objetivos que el interés general persigue, entendidos
como aquello que la contratacion pablica ha de satisfacer en
relacion con el medio ambiente (articulos 117° y 118°).

e A fin de objetivar que la valoracion ambiental también sea una
fuente de conocimiento para los potenciales colaboradores, es que
la Ley ha previsto que el 6rgano de contratacion pueda sefialar en
el pliego de condiciones, la informacion pertinente sobre las
obligaciones relativas a la fiscalidad, a la proteccion del medio
ambiente, y otras disposiciones especiales. En suma, se trata de

100 MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, J. L., “La actividad administrativa (...), cit., pp. 753 -757.
De similar posicion BERNARD-FRANK MACERA, para quien “las ayudas estatales
ambientales a la industria consisten en la dispensacion decidida por la Administracion
de un bien o de un derecho econémico a una empresa, por cualquier medio directo o
indirecto no constrictivo, sin contraprestacion equivalente, al efecto de que lo destine a
una actividad propia y determinada de adaptacion a los requerimientos ecoldgicos,
actividad a cuya financiacion se contribuye de este modo (pdblicamente) al margen del
mercado” (Cfr. El deber industrial de respetar el ambiente, Marcial Pons, Madrid,
1998, p. 329).

101 fdem, p.758.

102 Cfr. ABRUNA PuyoL, A. y BAca ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Vigésima, La actividad administrativa (II). La actividad
ablatoria y la actividad de fomento, Universidad de Piura, revisién octubre 2007, pro
manuscrito, p. 11.
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actividad normativa juridica del Estado orientada a facilitar el
acceso a informacion, con lo cual se garantiza el principio de
transparencia y publicidad (articulo 119°).

De igual forma, comunidades auténomas de Espafia  han
incorporado la vertiente ambiental en la contratacién puablica, como el
caso del Pais Vasco'® el cual por medio del Manual Practico de Compra
y Contratacion Publica Verde 2010, indica que “la Compra y
Contratacion Publica Verde (CCPV) es la compra o contratacion de
bienes y servicios considerando no sélo los criterios econémicos o
técnicos de los productos o servicios u obras a contratar, sino también el
comportamiento ambiental de los mismos”, promoviendo una estrategia
coordinada entre la oferta (las empresas) y la demanda (las
Administraciones vascas) de productos y servicios con marcado caracter
ambiental. Asimismo, se ha llevado a cabo una lista de productos y
servicios que han sido priorizados de acuerdo a su nivel de impacto y de
frecuencia en las administraciones publicas, observando las previsiones
de contratacion, su temporalizacion, el volumen econdémico de
contratacion anual y si las adquisiciones se realizan a través de
contratacion centralizada.

Como puede verse, este modelo extraido del Derecho espafiol
busca que la integracion de las politicas ambientales en el régimen
juridico de la contratacion sea, “un medio eficaz no sélo para reducir el
impacto ambiental del consumo publico, sino también para dirigir la
conducta de los operadores econdémicos hacia estandares de proteccion
ambiental que vayan mas alla de los minimos fijados por el ordenamiento

103 Gobierno Vasco, Manual préactico de compra y contratacion pablica verde: Modelos
y ejemplos para su implementacién por la administracion publica, 2010, p. 4.
Disponible en:
<http://www.ingurumena.ejgv.euskadi.eus/contenidos/manual/contratacion_publica_ver
de/es_doc/adjuntos/2010.pdf>. [Consultado el 21 de febrero del 2015]. Asimismo, el
ultimo informe demuestra que la incorporacion de clausulas ambientales en la compra y
contratacion publica en el Pais Vasco y otras regiones de Europa ya es una realidad.
Véase, Gobierno Vasco, Informe de tendencias sobre Compra y Contratacion Publica
Verde, julio 2015, p. 3. Disponible en:
<http://www.ihobe.eus/Paginas/Ficha.aspx?ldMenu=95390acd-6155-45cc-b339-
le2b3ed435ef&Idioma=es-ES>. [Consultado el 26 de julio de 2015].
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juridico y para incentivar nuevas formas de producciéon y consumo”%,

Pues bien, se torna imprescindible dotar de una vision dinamica y un
rigor juridico-formal a la contratacion puablica, que incluya las nuevas
tendencias de proteccion al medio ambiente.

En conclusién, en el siguiente capitulo se abordara como podria
introducirse o mejor dicho, recurrir a una extrapolacion para implementar
una contratacion publica verde a nuestra realidad juridica®®, que de por
si presenta una serie de obstaculos, entre los que destacan,
principalmente el desconocimiento de las compras verdes y su
regulacion, lo que oculta sus ventajas ambientales y econémicas, y como
consecuencia de ello, una falta de claridad técnico — juridico de la
utilizacion de criterios y clausulas ambientales totalmente acordes al
esquema normativo, efectuando un analisis a la luz de la actual
regulacion, y en lo necesario para mejorar el entendimiento, con
remisiones normativas al PRLCE.

104 En palabras de PERNAS GARCIA, “la integracion del medio ambiente en la fase de la
preparacion del contrato va a depender del marco juridico aplicable y del nivel de
conocimientos y del compromiso ambiental de la entidad contratante. Las posibilidades
de integracion varian en funcion del tipo de contrato y de la naturaleza de las
prestaciones que se pretendan satisfacer. Pueden ser integradas, por ejemplo, cuestiones
referidas a la eficiencia y ahorro energético, el impacto ambiental del producto o del
servicio en la fase en la que se tratan los residuos o el caracter duradero del producto”
(Contratacion Publica Verde, La Ley, Madrid, 2011, p. 28).

105 Cfr. GARCIA PAZ, J., “Las compras verdes, una practica sustentable y ecoldgica
(...)”, cit.,, p. 42. El autor encasilla adecuadamente, la idea que “el papel del gobierno
consiste en ser el agente promotor o actor principal de las iniciativas verdes o ecolégicas
a partir de la elaboracién de marcos legales que fomenten la mejora ambiental, asi como
la promocion de la innovacion tecnoldgica para el desarrollo de nuevos productos o
servicios que sean mas respetuosos con el ambiente y, de esta manera, se incentiva el
uso de productos mas favorables para el medio ambiente por parte de los ciudadanos”.
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CAPITULO SEGUNDO

IMPLEMENTACION DE UNA CONTRATACION
PUBLICA VERDE O SOSTENIBLE

1.  Un necesario paso previo

Como se establecié en el primer capitulo, lo que se busca es
articular en la gestion contractual el valor juridico que reviste el principio
de sostenibilidad ambiental consagrado expresamente en la normativa de
contrataciones a través de técnicas concretas de actuacion, que como bien
refiere el ultimo parrafo del articulo 4° de la LCE, estos principios
serviran de criterio interpretativo e integrador'® para la aplicacion tanto
de la Ley como del Reglamento, asi como también fija parametros en
relacion a la actuacion de los funcionarios y organos responsables de las
contrataciones estatales. Al respecto, cabe precisar que el presente
capitulo solo se centrara en la integracion de la sostenibilidad ambiental
en la fase preparatoria de los contratos publicos, mas no en la ejecucion
contractual.

106 Estas notas caracteristicas de los principios, ampliamente estudiada en doctrina
espafiola, ha sido invocada por GUzZMAN NAPURI, para demostrar el transcendental rol
de los principios del derecho administrativo en la organizacion del ordenamiento
juridico, especificamente en el terreno de las contrataciones estatales, donde sirven de
base para un desarrollo juridico, cubriendo vacios normativos (Cfr. “Un acercamiento a
los (...), cit., p. 204).
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Desde esta perspectiva, el modelo de compra publica verde
adquiere una transcendental funcionalidad en la contratacion publica,
integrando diversos criterios medioambientales, sociales y éticos en las
distintas fases del procedimiento de contratacion, en tanto debe verse
reflejada en la fase in fiere, como en la in facto esse?’.

Ante esta situacion, se han detectado hasta cuatro formas de
implementar el factor medioambiental en las contrataciones publicas a
nuestra realidad juridico — social, para que de esta manera no se
produzcan conflictos o zonas contrapuestas entre la proteccion del medio
ambiente y el desarrollo econémico. A continuacion se mencionara cada
una de estas formas de implementacion, explicando las razones de por
qué nos decantamos por la propuesta que consideramos refleja mejor la
incorporacion del principio de sostenibilidad ambiental:

a. Como un Requerimiento Técnico Minimo (en adelante RTM),
en este escenario, el Comité Especial Ah hoc o permanente debera
incluir en la elaboracion de las bases administrativas'®
especificaciones técnicas ambientales como una exigencia
indispensable para que las ofertas presentadas sean consideradas
validas. Sin embargo, dichos RTM “no deben ni pueden
responder a limitaciones o condicionamientos de los proveedores
existentes en el mercado local, sino que por el contrario, tiene que
responder a la funcionalidad y operatividad de los bienes
requeridos en relaciébn a las necesidades que se pretende
satisfacer”1%,

107 Cfr. FoY VALENCIA, P., “Consideraciones sobre la contratacién publica (...)”, cit.,
pp. 337y 338.

108 |_as Resoluciones N°159-2002-TC-S2 del 14 de marzo de 2002 y N° 023-2002-TC-
S2 del 17 de enero de 2002, precisan que las bases administrativas son consideradas
como la “Ley del Contrato de la Administracion”, pero no en el sentido de una norma
general reguladora del procedimiento de preparacion y ejecucion de la voluntad
contractual, y mucho menos de una norma legal, en sentido estricto, sino, que dichas
bases constituyen reglas de juego a que deben someterse tanto los miembros del Comité
y la Entidad cuando se elabora y suscriba el contrato, asi como fundamentalmente los
participantes en todo proceso de seleccion.

109 pronunciamiento N° 376-2005/GTN del 22 de diciembre de 2005.
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Sobre el particular, consideramos que para determinar la
naturaleza juridica de los RTM, se debe analizar desde la
perspectiva del sujeto sobre el cual recae el mismo. Primero es un
deber publico del area usuaria formular dichos requerimientos de
la manera mas acorde con la finalidad publica que se busca
satisfacer con la participacion de los particulares. Y segundo, los
RTM se configuraran como cargas para los aspirantes a
colaboradores privados de la Administracion Publica, con lo cual
constituyen una necesidad juridica el realizar determinada
conducta. De esta manera, se obtendrd determinado beneficio, o
evitara un perjuicio, pues su incumplimiento no lo convierte en
una actuacién ilicita ni genera responsabilidad, entrafiando
Unicamente la pérdida de participar en los respectivos
procedimientos de contratacion*°.

Ahora bien, una vez determinado esto, cabe mencionar que los
RTM no pueden ser calificados como factores de evaluacion,
pues tienen diferente  funcionalidad y  operatividad,
principalmente porque éstos Gltimos se articulan después de la
verificacion de los RTM. Pese a ello, vale puntualizar que aquella
propuesta técnica que supere en términos de calidad y eficiencia
los RTM puede ser materia de evaluacion, siempre y cuando, asi
esté consignado en las bases administrativas y no suponga un
costo para la entidad**.

110 Cfr. ABRUNA PuyoL, A. y BAcA ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Décima Sexta, EI Administrado y sus situaciones juridicas, cit.,
p. 15.

111 Al respecto, se puede revisar la Resolucion N° 1937-2014- TC-S4 del 25 de julio del
2014, en la cual si bien, la adjudicataria alega que el bien ofrecido superaria el
requerimiento técnico minimo descrito en las bases integradas, lo cierto es que debid
darse estricto cumplimiento al requerimiento formulado por el &rea usuaria y, en caso el
comité especial verificase dicho aspecto, correspondia formular la consulta al area
usuaria a efectos de adecuar el citado requerimiento. El fundamento de fondo del
impugnante apuntdé que el equipo de radiocomunicacion banda HF ofrecido por la
adjudicataria no es acorde con el consignado en las bases integradas, pues la banda
VHF/UHF presenta alta calidad de transmision y gran estabilidad, y no depende de las
condiciones medioambientales o del instante del dia en que uno se encuentre, mientras
que la banda HF presenta como inconveniente la baja calidad de la transmision, toda
vez que las sefiales transmitidas se encuentran expuestas a diversos efectos de distorsion
(absorcion atmosférica, elevado ruido, un acusado multi-camino, entre otros)
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No obstante lo indicado en el parrafo anterior, ya se han advertido
que en la préactica logistica de las entidades publicas, el comité
especial al elaborar las bases administrativas, distorsiona los
requerimientos técnicos minimos con los factores de evaluacion,
ya sea por un desconocimiento de los instrumentos emitidos por
el OSCE, o con el propésito de direccionar el procedimiento de
contratacion, tal como se puede observar con ciertos ejemplos del
abundantisimo  quehacer  pre-contractual, como  exigir
documentacion meramente formal sin que tenga conexion
practica con la viabilidad de la prestacion pactada, o solicitar mas
de un tipo de experiencia para un mismo profesional®?.

A nuestro entender, exigir como RTM un criterio medioambiental
que se pueda concretizar en la exigencia de una ecoetiqueta 0
certificacion ambiental, puede resultar mas que discutible, pero
siempre dependiendo del escenario!®. Esta es la posicion que al
parecer ha seguido nuestro sistema, pues desde un punto de vista

y condiciones de transmisidn extremadamente variables, en funcién del momento del
dia, estacion del afio, actividad de las manchas solares, tormentas ionosféricas, etc.; por
tales razones, las bandas son diferentes.

12 Pronunciamiento N° 1465-2014/DSU del 28 de noviembre de 2014. La
Municipalidad Provincial de Talara en la Licitacion Publica N° 012-2014/CE/LP-
MPT, convocé para la elaboracion del expediente técnico y la ejecucion de la obra:
"mejoramiento del servicio de agua potable y alcantarillado en la urbanizacién Felipe
Santiago Salaverry 1y Il etapa e instalacion de la planta de tratamiento en la ciudad
satélite, provincia de Talara, Piura - cédigo SNIP N° 248976"; donde se dejé anotado
que solicitar dos (2) tipos de experiencias para un mismo profesional resultaria
excesivo, toda vez constituye un doble requisito que podria limitar la competencia
innecesariamente.

113 En reiteradas ocasiones, la exigencia de certificaciones I1SO se debe a la gran
incidencia que esta teniendo la actividad contractual del Estado, y asi incrementar la
eficiencia y eficacia en la satisfaccion del interés general. Al respecto, véase, CESPEDES
ZAVALETA, A., “Los retos de la certificacion ISO: La mejora continua de la
Administracion Publica peruana”, en Revista de Derecho ITA IUS ESTO, Universidad
de Piura, Piura, diciembre 2012, p. 53, quien refiere que “la modernizacion de la
Administracién Publica peruana implica el adaptarse a nuevas nociones y cambios que
permitan contribuir a una mejor atencion de los fines de interés pablico, que constituyen
el objetivo primordial de ésta. Bajo esa linea de reflexion, las innovaciones que se han
realizado en los Gltimos afios en el sector privado exigen adecuaciones necesarias de ser
extrapoladas al sector pablico y en algunos casos implican la redefinicién de numerosos
procesos y procedimientos al interior de éste”.
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funcional, el Tribunal de Contrataciones del OSCE ha establecido
que “los Certificados ISO no son exigidos por las autoridades
nacionales para la valida comercializacion de los productos en el
mercado peruano. Tampoco garantizan las bondades del producto
final sino solamente que el procedimiento realizado para su
fabricacion se ha sujetado a determinados estandares establecidos
internacionalmente™!!4, debido a que la maxima instancia en
materia contractual objetivamente entendié que colisionaba
frontalmente con el principio de libre competencia o de
competitividad en las compras estatales, el cual encuentra su
reflejo tangible cuando se elaboran las condiciones de las bases,
los RTM del bien, servicio u obra a contratar, los factores de
evaluacion y los métodos de calificacion, debiendo la entidades
de la Administracién Puablica que estén bajo el ambito de
aplicacion subjetivo y objetivo implementar una plataforma con
amplios margenes de competitividad, lo que recaerd, obviamente,
sobre un tratamiento concurrencial adecuado para servir
objetivamente al bienestar comdn.

b. Como clausulas medioambientales obligatorias en el texto
expreso de la Ley de Contrataciones del Estado, tal como se ha
dado en otros ordenamientos juridicos, donde cabe la posibilidad

114 |a Opinién N° 130-2009/DTN del 30 de noviembre de 2009 indicé que “los ISO no
han sido incorporadas de modo obligatorio dentro de la regulacion técnico nacional sino
gue constituyen normas de caracter voluntario que establecen requisitos dirigidos al
sistema de calidad de una organizacién y que van a permitir la fijacion de las pautas
organizativas entre los diferentes departamentos o servicios de la empresa, para que
puedan producir con calidad, de lo que se concluye que no garantizan la calidad de los
productos, sino que aseguran que determinada empresa puede ofrecer su producto con
un estandar de calidad y producciéon predecibles”. Asimismo, la Resolucion N° 551-
2013-TC-S1 del 14 de marzo de 2013 ratifico la opinion anterior al sefialar que: “En
vista que las certificaciones 1SO no constituyen una condicion determinante para la
operatividad y/o calidad de los bienes o servicios que una Entidad requiere adquirir o
contratar, no pueden ser considerados como requerimientos técnicos minimos, maxime
si su cumplimiento no es requerido por norma nacional alguna. Sin perjuicio de ello,
pueden establecerse como factor de evaluacién, a efectos de premiar con puntaje el
cumplimiento de ciertos estandares internacionales, siempre que dicho factor observe
criterios objetivos, razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria y se haya
precisado en las Bases los alcances de la certificacion requerida”.
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de incluir no solo clausulas sociales, sino que cabe también
integrar clausulas de tipo ambiental, que objetivamente otorguen
preferencias a los postores que fabriquen productos con una
etiqueta ecoldgica o que se sometan voluntariamente a auditorias
ambientales, debiendo existir conexién técnico juridico con el
objeto del contrato administrativo, asi se demuestra por ejemplo
en la legislacion espariolal®®.

Al respecto, antes de entrar al sistema de contrataciones peruano,
resulta conveniente sefialar que las clausulas contractuales en el
Derecho publico —en sentido amplio— estan destinadas a formar
parte del contenido obligatorio de los contratos que celebre la
Administracion Pablica independientemente del régimen juridico
que se trate; clausulas que son incompatibles en los contratos
privados, puesto que “rompen el principio esencial de la igualdad
de los contratantes y de la libertad contractual”*'® que subyace en
este tipo de contratacion. Por ello, las clausulas de Derecho
publico se incorporan automaticamente a todos los contratos
suscritos, siendo de obligatorio cumplimiento en la proforma o las
bases del procedimiento de contratacion, sin que puedan excluirse
ni por mutuo acuerdo!!’, toda vez que es una condicién minima
que debe tener dichas bases o reglamentacion indispensable de
todo procedimiento de seleccidn consignadas en las disposiciones
generales, tal y como ordena el articulo 26° de la LCE.

Nuestra actual LCE dnicamente regula tres clausulas
contractuales que tienen caracter de obligatorias entre la relacion
Administracion Publica y colaboradores privados, estipuladas en

115 Cfr. SANZ RUBIALES, ., “Eficacia en la contratacion administrativa”, cit., p. 719; el
autor espaiiol indica “(...) la Ley peruana no alude a dicha posibilidad. Unicamente
menciona el articulo 4 m) el principio de sostenibilidad ambiental que procura evitar
impactos ambientales en concordancia con las normas en la materia. Refiriéndose al
ordenamiento ambiental, sin ir mas lejos”.

116 Drowm, R., Derecho Administrativo, T.1, (...), cit., p. 467. Asimismo, para el civilista
italiano VINCENZO RoPPO, “la clausula es la unidad elemental del texto (y por
consiguiente, del reglamento) contractual: es una disposicion homogénea con la cual las
partes regulan un determinado aspecto de su relacion, nacida del contrato (...)” (Cfr. El
Contrato, Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 427).

17 Cfr. PAGADOR LOPEZz, J., Condiciones generales y clausulas contractuales
predispuestas, Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 235-236.
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el articulo 40° de la Ley, las cuales son: en primer lugar, por las
garantias (fiel cumplimiento, por el monto diferencial de la
propuesta y por los adelantos). En segundo lugar, encontramos la
clausula referente a la solucion de controversias por medio de la
conciliaciéon y/o arbitraje, que opera desde la suscripcion del
contrato, y finalmente, la clausula de resolucion de contrato por
incumplimiento, que para su aplicacion requiere, basicamente de
intimacion via notarial y persistencia en el incumplimiento, salvo
determinados supuestos!?e,

Respecto a esta posicion, un sector de la doctrina®'® sefiala que “la
imposicion de clausulas ambientales es factible, pero siempre que
se respete el principio de no discriminacién”, teniendo un efecto
inmediato en contribuir en la fase de ejecucion del contrato a
favor de la proteccién del medio ambiente. No obstante, se debe
indicar que plasmar el factor ambiental por medio de una clausula
contractual, y dotarle de caracter obligatorio tendria por efecto
préximo reducir significativamente la concurrencia de postores, 0
incluso habiéndose presentando participantes o postores con
solidas propuestas técnicas y una atractiva oferta economica,
tendrian que verse coaccionados contractualmente por la
Administracion ~ Publica a  introducir  consideraciones
medioambientales, sin tener en cuenta que dentro de una ldgica
contractual, es al participante a quien debe darsele en primer
lugar, la oportunidad de acoplar los criterios medioambientales en

118 Arts. 167°, 168° y 169° del RLCE. En similar sentido, los arts. 138° y 139° de la
NLCE.

119 OLLER RUBERT, M., “La inclusion de cldusulas ambientales en la contratacion
publica”, en RCDA, V.I, N°1, Catalufia, 2010, pp. 7-30. La autora, a partir de la
influencia de las directivas comunitarias en la legislacion espafiola, es partidaria de la
“ecologizacion de la contratacion publica”, enfatizando por “(...) un mayor peso de los
criterios en la adjudicacion del contrato y posterior ejecucion, asi como de una mayor
implantacion de medidas de fomento, como las etiquetas de los productos sostenibles,
gue permiten una mejor y mas completa informacion a los ciudadanos, que pueden con
ello valorar y decidir sobre la actuaciéon de las Administraciones y el cumplimiento

)
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su propuesta técnica, reduciendo al méaximo cualquier intento de
obligatoriedad*?°.

c. Cabe también la posibilidad de otorgar bonificaciones
adicionales a aquellas propuestas técnicas que sean respetuosas
con el medio ambiente, o que integren un criterio ecolégico en la
propuesta técnica, en directa relacién con el objeto de la
contratacion dependiendo del tipo de procedimiento de seleccion.
Las bonificaciones adicionales —juridicamente— son definidas
como asignaciones especiales, via ficcion legal de una ventaja en
la competencia a un sujeto discriminado®! en los concursos en
que el Estado es parte de la relacion contractual. Esto no debe
confundirse con las bonificaciones porcentuales que consisten en
asignar una bonificacion en términos de porcentaje a la sumatoria
de las calificaciones tenidas'??.

120 Un argumento en contra, lo encontramos en diversos temas relacionados a
contrataciones con el Estado, pues diversos autores como GARCIA CALDERON
MOREYRA citado por ABRUNA PuyoL y BACA ONETO sefialan que “(...) nadie esta
obligado a contratar con el Estado. Es evidente que cualquiera que desee contratar con
el Estado se vera afectado y deberd someterse a esta obligatoriedad en la medida en que
desee contratar por ser una exigencia de éste” (Notas al Curso de Derecho
Administrativo. Leccion Décima Quinto, Contratos Publicos, cit., p 93).

121 para entender mejor la conceptualizacion de discriminacion, véase, MACHADO Ruiz,
D., La discriminacion en el &mbito de los servicios publicos: andlisis del articulo 511
CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 75 y 76, quien define a la discriminacion
como “un trato diferenciador a determinadas personas o grupos por menosprecio hacia
sus peculiaridades personales o sociales, que los distinguen y apartan del canon de
normalidad imperante en el sistema social, colocandolos en una situacién de desventaja
que obstaculiza su acceso al ejercicio de determinados derechos o beneficios, (...)
Asimismo, se deben implementar medidas antidiscriminatorias en ambitos
especialmente sensibles”. Por otro, GIMENEZ GLUCK refiere que las medidas de
discriminacién inversa con acciones positivas consistentes en cuotas reservadas a
determinados grupos minusvalorados en determinados procesos selectivos, cuyo
objetivo no es superar una determinada desigualdad, sino proteger ese rol inferior y
favorecido con medidas razonablemente mas garantistas (Cfr. GIMENEz GLUCK, D., Una
manifestacion polémica del principio de igualdad: Acciones positivas moderadas y
medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 77-85).

122 Cfr. DrRowmI, R., Derecho Administrativo, T.11, Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 298 y
299. Asimismo, sefiala con acierto que el fomento administrativo, “es una actividad de
la Administracién que trata de ayudar, encauzar y orientar la iniciativa privada cuando
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Como ejemplos de lo mencionado, tenemos las medidas que
buscan favorecer a quienes utilicen bienes producidos en el pais o
de incentivar la introduccion del mercado a las micro y pequefias
empresas, reguladas en el articulo 19° de la LCE vy el articulo 20°
del RLCE (referente a la posibilidad de fraccionamiento por su
participacién), el articulo 39° de la LCE y el articulo 155° del
RLCE (retencion del 10% del monto del contrato como garantia
de fiel cumplimiento, sustituyendo a la obligacion de entregar una
carta fianza por el monto establecido'?®), el articulo 73° del RLCE
(preferencia en caso de empate de varios postores), el articulo
146° del RLCE (preferencia de efectuar las subcontrataciones) y
finalmente es importante recordar la redaccion del inciso 6 del
articulo 71° del RLCE, que indica que para la contratacién de
obras y servicios que se ejecuten o presten fuera de la provincia
de Lima y Callao, y sus montos correspondan a determinados
procesos de seleccion (Adjudicacion Directa Selectiva o
Adjudicacion de Menor Cuantia), se le asignara una bonificacion
adicional del 10% sobre la sumatoria de las propuestas técnica y
econdmica, a los postores con domicilio en la provincia donde se
ejecutara la obra o prestara el servicio'®*. La técnica utilizada es
la discriminacion inversa 0 acciones positivas como tratos
preferenciales a sujetos determinados para lograr su acceso en
igualdad de condiciones en la actividad contractual del Estado, es
decir, se tratan de excepciones al principio de equidad, las cual en
cierta medida ya han sido admitidas constitucionalmente!?. En tal

ésta se muestra insuficiente, (...) la Administracion persigue los fines publicos sin el
empleo de la coaccion (...)”.

123 Ampliamente desarrollado por la Opinién N° 090-2012/DTN del 06 de septiembre de
2012.

124 Consideraciones extraidas de ABRUNA PuyoL, A., y BACA ONETO, V. S., Notas al
Curso de Derecho Administrativo. Leccion Décima Quinto, Contratos Publicos, cit., p
26.

125 Ver la sentencia recaida en el expediente N° 0261-2003-AA/TC del 26 de marzo de
2003. En esta oportunidad nuestro supremo interprete de la Constitucion indic6 en el
fundamento 3.2 de la referida sentencia que, “un texto normativo es coherente con los
alcances y el sentido del principio de igualdad, cuando su imperio regulador se expande
a todas las personas en virtud de no acreditar ningtn atisbo de discriminacién; y cuando,
luego de satisfacer dicha prioridad, adjudica beneficios o castigos diferenciadamente, a
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sentido, siguiendo esta linea se trataria de utilizar los
fundamentos que justifican la discriminacion inversa, otorgandole
una bonificacion o puntaje adicional a aquella propuesta técnica
que en términos concretos y de facil constatacion tenga en cuenta
criterios medioambientales o ecolégicos, lo que contribuiria a un
mejor cumplimiento de la satisfaccion del interés publico.

Frente a ello, consideramos que para utilizar de manera correcta
la figura de la discriminacién inversa, el sujeto favorecido debe
encontrarse en una posicion de mayor desigualdad, para
posicionarlo o nivelarlo a limites claramente mas competitivos,
situacion que no es acorde, puesto que otorgar un puntaje
adicional a postores (sin importar que se trate de una PYME) que
no entran en la competitividad contractual sin desigualad alguna,
seria desnaturalizar dicha figura en mencion, generando el efecto
contrario que busca conseguir.

d. Como ultima opcidn, tenemos una propuesta de actualizacion de
nuevos factores de evaluaciéon, lo cual conllevaria que los
tradicionales factores regulados en los articulos 44°, 45°, 46°y 47°
del RLCE (garantias, plazo de ejecucion, disponibilidad de
repuestos, experiencia, entre otros, dependiendo del objeto de
contratacion que se pretenda satisfacer), se le adicione un nuevo
factor de evaluacion “ambientalizado”, el cual denominaremos
“factor medioambiental”, que consistira en que una propuesta
técnica no podrd alcanzar el méaximo puntaje (teniéndose en
consideracién que el puntaje y forma de asignacion depende del
objeto del contrato, y de lo establecido en las bases integradas) si
es que no acredita el cumplimiento de ese factor ambiental®?®, y

partir de rasgos distintivos relevantes. En ese mismo contexto, es igualmente aceptable
para el derecho que la pauta basilar de la igualdad esté subordinada al desarrollo pleno
de otros principios constitucionales, valorados como de superior jerarquia en especificas
y concretas circunstancias”; lineas posteriores el Tribunal Constitucional concluye que
“(...) discriminacion inversa, esto es, un caso en el cual se debe realizar un tratamiento
diferenciado precisamente para promover la igualdad. Para ello se incita a que el Estado
adopte una labor legislativa positiva y diligente, ya sea para corregir las disparidades en
el goce de los derechos fundamentales o para alcanzar su integral realizacion”.

126 por ejemplo, todas las entidades publicas requieren de la instalacion y puesta en
funcionamiento —que incluya mantenimiento periddico— de extinguidores para el
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como se sabe, lo primero que se califica es la propuesta técnica, la
misma que necesariamente tiene que alcanzar un puntaje de
sesenta (60) como minimo para pasar a acceder a la evaluacion de
las propuesta econdmica, salvo en el caso de contratacion de
servicios y consultoria en que el puntaje minimo es de ochenta
(80), de lo contrario seran descalificadas'?’.

Consideramos esta Ultima opcion la mas adecuada y de mejor de
adaptabilidad a nuestro ordenamiento juridico, puesto que exigir el
componente ambiental como una exigencia minima de la oferta para que
sea tomada como valida, podria ser mas limitativo a la concurrencia de
postores, colisionando con otro principio de igual fuerza vinculante y
valor juridico regulado en la misma Ley. Sobre esta ultima opcion
versaran las paginas siguientes, pero debemos adelantar que un rasgo de
adoptar esta postura —mas ventajoso que significativo— es el escenario y
momento ideal que esta por atravesar nuestra normativa contractual.

correcto resguardo del plan de proteccién contra incendios en los locales institucionales,
el cual podrd convocarse por relacion de items o no, iniciandose el respectivo
procedimiento de seleccion, cuyas bases administrativas establecen los siguientes
factores de evaluacion: plazo de entrega (30 puntos como maximo), disponibilidad de
servicios y repuestos (25 puntos como maximo), mejoras a las caracteristicas técnicas
de los bienes que no supongan costo adicional a la entidad (30 puntos como méximo) y
compatibilidad medioambiental (15 puntos como maximo). Llegados a la etapa de
evaluacion resulta que quedan tres ofertas validas, es decir, dichas ofertas cumplen
idéneamente en términos minimos con la funcionalidad y operatividad que busca
satisfacer el interés publico. Como paso siguiente, se procede a la evaluacion: Propuesta
x) cumple con el maximo de puntaje para el plazo de entrega y mejoras adicionales,
obteniendo un total de 80 puntos. Propuesta y) cumple con el méximo de puntaje en el
plazo de entrega y disponibilidad de servicios y repuestos, obteniendo un total de 80
puntos. Propuesta z) cumple con el maximo puntaje en la disponibilidad de servicios y
repuestos, y en la compatibilidad medioambiental de los bienes, obteniendo un total de
75 puntos. Las tres propuestas pasan a la evaluacion de la propuesta econémica, en la
cual se determinara la propuesta ganadora, cuya evaluacién consistird en asignar el
puntaje maximo a la de menor monto. Este ejemplo ilustrado, demuestra que incluir
legislativamente un criterio medio ambiental, no limita en lo absoluto la concurrencia de
postores, pues accesiblemente los postores de la propuesta x), y) o z) podrian ser
adjudicatarios de la buena pro y posteriormente perfeccionar el vinculo contractual por
medio del contrato respectivo, orden de compra o de servicio.

127 Confrontar con los arts. 28° y 29° del PNLCE.
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2. Generalidades para la evaluacion de la oferta. Especial
referencia a la Propuesta Técnica

Siguiendo la solucion propuesta en el capitulo anterior, esto es,
fomentar un sistema de compras publicas verdes, y habiéndose
determinado que la actualizacion de los factores de evaluacion es la
mejor forma de integrar un criterio medioambiental, queda encontrarle un
ambito especifico de actuacion, y para este caso, debemos mencionar que
la sostenibilidad ambiental puede y deberia concretarse en férmulas
eficaces en las tres fases de los procedimientos de contratacién y, que a
nuestro entender, es especialmente relevante en la fase in fieri (lo relativo
a la formacion y suscripcién del contrato),es decir, nuestro legislador al
integrar la variante ambiental debe regularla de manera expresa como un
factor de evaluacion, que para algunos casos seran obligatorios y para
otros facultativos.

Con relacién a los factores de evaluacion, nuestra actual LCE y su
Reglamento, no regula técnicas concretas que articulen el principio de
sostenibilidad ambiental, puesto que la normativa prevé que
determinados factores de evaluacion para algunos casos —contratacién de
servicios, consultoria y ejecucion de obras— sean de obligatoria
consignacién. Cabe adelantar que el PRLCE establece como criterio de
evaluacion fijo al precio, inclusive con un puntaje inalterable (de 60 a
100), haciendo presumir que prioritariamente se busca la consolidacién
de politicas referentes a la transparencia, modernizacion y simplificacion
de las contrataciones publicas, bajo la préxima entrada en vigencia de la
Ley N° 30225, mas no una completa y transversal integracion del
componente medioambiental con marcados escenarios de actuacion, pero
ello no le resta valor a puntuales aciertos.

En ese sentido, como en todo contrato administrativo, el postor
acepta previamente las condiciones establecidas por la Administracion
Publica licitante, pues los administrados no tienen en exclusiva el
derecho a exigir la posicion juridica de contratista, pero si una
expectativa a serlo, es decir, derecho a ser postores, puesto que las
Administraciones Publicas al ejercitar su poder adjudicador estan
realizando una distribucién de bienes que todos los administrados tienen
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derecho a optar en un procedimiento reglado?8, por ello cuando el postor
acepta la participacion en determinado procedimiento de contratacion, lo
que en realidad hace es aceptar lo contenido en las bases administrativas
de lo que sera el contrato de gestion patrimonial de colaboracion,
haciéndosele vinculante, por lo que debera cotejar todos los riesgos y las
posibles situaciones que han de desenvolverse en la practica contractual.

Con caracter general debemos indicar que el sustento, en cuanto
calificacion del procedimiento de contratacion lo encontramos
desarrollado en los dispositivos de larga de extension que van desde el
articulo 42° hasta el articulo 47° del RLCE referidos al método de
evaluacion de las propuestas, asi como los factores de evaluacion
aplicables a todos los procedimientos de seleccién, salvo en tres
supuestos, en primer lugar, procesos convocados bajo la modalidad de
Convenio Marco, donde la utilizacion de factores de evaluacion es
facultativa'?®, seleccionandose los proveedores con los que las entidades
deberan contratar bienes y/o servicios que requieran y son ofertados en
los catalogos electronicos. En segundo lugar, en las contrataciones
sujetas a la modalidad de Subasta Inversa no se aplican puntajes,
bonificaciones, promociones u otros beneficios adicionales que
impliqguen una evaluacion distinta, y ello es razonable porque la
adjudicacion de la buena pro es otorgada a la propuesta de menor costo
por tratarse de contratacion de bienes y servicios comunes. Y finalmente,
para la contratacion de obras que correspondan a adjudicaciones directas

128 Cfr. ABRUNA PuvoL, A. y BACA ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Décima Quinta, Contratos Publicos, cit., p. 3. Sostienen que
“(...) la Administracion Publica ejerce actos de justicia distributiva, pues en el trafico
contractual estatal, se efect(ia una distribucion a lo que todos los administrados pueden
acceder si ostentan las capacidades exigidas”. Por otro lado, el profesor GUZMAN
NAPURI, explica sintéticamente la manera en que los proveedores se relacionan con la
Administracion Pablica a fin de proporcionar bienes, servicios u obras, por ello es que
“(...) un proveedor puede ser primero un participante, una vez que se registra; un
postor, una vez que presenta su propuesta; un adjudicatario, una vez que obtiene la
Buena Pro; y finalmente, un contratista, una vez que el contrato se ha perfeccionado”
(Cfr. Manual de la Ley de Contrataciones del Estado. Andlisis (...) cit., p. 159).

125 Cuarto parrafo del art. 43° del RLCE. Asimismo, véase, la Directiva N° 017-2012-
OSCE/CD aprobada mediante Resolucién N° 292-2012-OSCE/PRE, del 18 de
setiembre de 2012, la cual busca precisar y uniformizar los criterios para la
implementacion de la modalidad especial de seleccién de Convenio Marco.
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selectivas y adjudicaciones de menor cuantia no se estableceran factores
de evaluacion, valorandose Unicamente la propuesta econdémica con lo
indicado en el respectivo expediente técnico.

2.1. Actual regulacion de los factores de evaluacion de la
propuesta técnica

Los factores de evaluacién consagrados en la normativa tienen
como finalidad asegurar la calidad de la propuesta técnica y la oferta
econdmica®®, las cuales no tendrian que significar en si mismo
limitaciones o condicionamientos de los participantes existentes en el
mercado local o de ser el caso, internacional, sino que su auténtica razén
de ser es la funcionalidad y operatividad de los bienes, servicios y obras
requeridas en relacion con las necesidades publicas que se pretende
satisfacer'3.

La importancia de los factores de evaluacion son de tal magnitud
que determinan la eleccion de la oferta del contrato mas ventajosa®*?, la
misma que no solo se formula atendiendo al precio, sino, por el contrario,
a parametros extraecondémicos que deben reflejarse a lo largo de las dos
fases del procedimiento de contratacion publica y consiste en ponderar el
valor o cuantia de la contratacion con otras caracteristicas como la

130 E| segundo parrafo del art. 70° del RLCE establece que “Las propuestas técnica y
econdmica se evallan asignandoles puntajes de acuerdo a los factores y criterios que se
establezcan en las Bases del proceso, asi como a la documentacion que se haya
presentado para acreditarlos”. En la misma linea, la Opinion N° 041-2014/DTN del 26
de junio de 2014 precisd6 que “el Comité Especial no puede establecer formas de
acreditacion de la experiencia que no sean aquellas contempladas en la normativa de
contrataciones del Estado, (...)”, es decir, se trata de asegurar la calidad de la oferta.

181 Aquella busqueda del interés general tiene que materializarse desde el requerimiento
del 4rea usuaria al interior de la entidad sin orientar la contratacion hacia determinadas
marcas o postores en el mercado, pues dicho requerimiento sera tomado en cuenta para
elaborar los factores de evaluacion. Ver Opinidon N° 024-2015/DTN del 30 de enero de
2015.

132 Cfr. CARBONERO GALLARDO, J. M., La adjudicacién de los contratos publicos, La
Ley, Madrid, 2010, pp. 423-424. Con acertado criterio, el autor indica que la eleccién
que debe ser la mas ventajosa es una expresion acufiada en el derecho comunitario, que
no sélo se determina bajo criterios dinerarios, sino bajo pardmetros sociales que
busquen la satisfaccion del interés general.
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calidad, objetivos ambientales, traslado de riesgos, ciclo de vida del
producto, reduccion de barreras burocraticas, entre otros.

Un ejemplo extraido del Derecho comparado, que podria ser
facilmente comprensible y adaptable a nuestro régimen juridico, en
relacion a lo que se viene sosteniendo es lo desarrollado juridicamente en
la sentencia del 4 de diciembre de 2003 — Asunto C-448/01, EVN y
Wienstrom GmbH, donde el Tribunal de Justicia Comunitario Europeo
realiz6 la eleccion de la oferta mas ventajosa no sélo en indicadores
econdémicos del contrato de suministro de electricidad, sino que valord
positivamente consideraciones medioambientales, como por ejemplo, que
el suministro eléctrico (generacion, transporte y distribucién) fuese
generado a partir de energias renovables, es decir, se utilizé un criterio
medioambiental que sirvié de orientacidén para alcanzar la satisfaccion
del interés publico en un rubro tan complejo y de muchas aristas técnico
juridicas, donde “los mayores costos de inversion y de generacion que
usualmente presenta la energia eléctrica renovable no convencional en
comparacion con la energia proveniente de fuentes convencionales, es la
principal desventaja con que se enfrenta su promocion y la misma que se
debe basicamente a aspectos técnicos y de mercado, pero también
influyen aspectos legales y hasta sociales”®. No obstante, debemos
recordar que el hecho que los factores de evaluacion en la propuesta
técnica no sean “netamente econdémicos” no significa per se, que no
tengan connotacién econdmica alguna, pues siempre encierran una
utilidad y costo econémico a largo plazo®*.

La LCE y su RLCE regulan, dependiendo del objeto del
procedimiento de contratacién, una serie de factores de evaluacion,
teniendo las Entidades concursantes un reducido ambito de

133 GamIO AITA, P., “El reto de las energias renovables”, Revista de Derecho
Administrativo, Circulo de Derecho Administrativo, Lima, 2010, p. 459.

134 Volviendo al ejemplo planteado lineas atras, el hecho que la Entidad convocante
haya adjudicado la buena pro al concursante “Y”, cuya propuesta técnica contemplaba
un criterio medioambiental, sefialando que la composicién de los extintores poseen
propiedades de bajo toxicidad, sin halones (que causan efectos negativos en la capa de
0z0no), o que la “nieve carbonica” es mas respetuosa, no significa per se que carezca de
valoracién econémica, puesto que su utilidad seran apreciables a mediano o largo plazo,
teniendo suficientes razones de utilidad publica.
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discrecionalidad de actuacion®®, lo cual no necesariamente conlleva a
actuaciones arbitrarias o vacias de razonabilidad'®, pues el comité
especial al elaborar las bases administrativas fija el puntaje de los
factores de evaluacion dentro de los margenes que la normativa le brinda,
con excepcion a la adquisicion de bienes y servicios en general, debiendo
cumplir con los “candados institucionales” a los que se refiere el articulo
43° del RLCE, esto es, los factores técnicos que el comité especial
considere relevantes a evaluar, distintos a los consagrados en la norma,
tienen que ser objetivos y congruentes, sujetandose a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

Los articulos 44°, 45°, 46° y 47° del RLCE regulan los factores de
evaluacion —“criterios de evaluacion” para el proyecto del RLCE— para
la contratacion de bienes, de servicios en general, de servicio de
consultoria y de obras, respectivamente. Para el caso de contratacion de
bienes es la que mas factores de evaluacion regula, pues se entiende que
se requiere del cumplimiento de mayores requisitos, por la naturaleza de
la adquisicion y funcionalidad que ha de revestir la materializacion del
interés puablico. En ese sentido, los factores de evaluacion regulados
actualmente en nuestro sistema de contrataciones, los cuales dependen
del objeto del procedimiento de contratacion son el plazo de entrega,
experiencia, disponibilidad de servicios y repuestos, capacitacion
personal de la entidad licitante, personal propuesto, garantia comercial
del postor o fabricante, cumplimiento de la prestacion o servicio, mejoras

135 Una actuacion administrativa es discrecional cuando la Administracién, al hacerla
efectiva, puede optar por distintas soluciones y todas ellas son formalmente validas
teniendo un margen de apreciacion, utilizando criterios extrajuridicos para la mejor
adecuacion del interés general, pues es la propia Ley que atribuye a la Administracion la
posibilidad de valorar en un sentido u otro, y no como consecuencia de un vacio
normativo; discrecionalidad que al igual que un acto reglado puede ser controlado por el
fuero judicial y por la interdiccion arbitral, a través de la motivacidn. Al respecto, puede
consultarse VIGNOLO CUEVA, O., Discrecionalidad y arbitrariedad administrativa,
Palestra Editores, Lima 2012.

136 Vid. CASSAGNE, J. C., El principio de legalidad y de control judicial de la
discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Buenos Aires, 2009, pp. 195-197. El
autor acierta al sefialar que la arbitrariedad es amplia, abarcando lo injusto, irrazonable e
ilegal, y que precisamente es uno de los limites sustantivos de toda actuacién
discrecional. En ese sentido, el principio constitucional de razonabilidad argentino —de
igual forma en el Perd- es el fundamento de la arbitrariedad administrativa.
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técnicas, y un rubro que le denomina “otros factores”. Dentro de este
ualtimo, el comité especial al desarrollar las bases administrativas podria
tener en cuenta consideraciones medioambientales para la adjudicacion
de la buena pro, pero como ya habiamos anotado, un inconveniente es la
limitada especializacion o conocimiento acerca de especificaciones
técnicas ambientales, y ademas, de la poca participacién que ha venido
tomando el Ministerio del Ambiente.

En contraposicién a esto, la reciente publicacion del PRLCE ha
establecido un listado de criterios de evaluacion muy puntuales*®’ con un
contenido més “ligero”, debido a que los condensa en un Gnico articulo,
distinguiendo tres supuestos: En primer lugar, los casos de bienes,
servicios en general y obras fija unos determinados criterios, entre los
cuales acertadamente hace referencia a la sostenibilidad ambiental y
social, como se expondrd con posterioridad. En segundo lugar, para
consultoria en general o consultoria de obras no establece criterios de
evaluacion en referencia a la sostenibilidad ambiental y social. Y
finalmente, para los casos de contratacion de servicios de consultoria
individual.

No obstante, en la redaccion de los articulos mencionados
anteriormente, se deja abierta la posibilidad de incluir en las bases
administrativas otros factores de evaluacion —Unicamente para la
contratacion de bienes y servicios en general- que la Entidad requiera
para satisfacer necesidades publicas, siempre y cuando sean objetivos,
congruentes, razonables y proporcionales con el objeto de la
convocatoria, incluso podréa ser objeto de evaluacion aquello que supere o
mejore el requerimiento técnico minimo, evitando su desnaturalizacion.

Por otro lado, el articulo 43° del RLCE dispone que las bases
deberan especificar los factores de evaluacion, precisando los criterios
que se aplicaran, asi como los puntajes, la forma de asignacion de éstos a
cada postor y la documentacion sustentatoria para la asignaciéon del
puntaje respectivo, que en otros términos implica un deber negativo de

137 E| proyecto del RLCE hace una distincion entre criterios de calificacion y criterios
de evaluacion, los cuales se encuentran regulados en los articulos 28° y 29°
respectivamente.
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actuacion en el sentido de establecer factores desproporcionados y/o
incongruentes con el objeto de la convocatoria, cuyo alcance constituya
un elemento de direccionamiento de la contratacion o cuyo puntaje sea
determinante en el resultado de la calificacion de propuestas.

2.2. ¢Como y de qué manera fomentar una contratacion publica
sostenible? Un criterio adicional para la evaluacion de la
propuesta técnica.

Como hemos esbhozado, en nuestras normas especificas de
contratacion puablica no se contemplan ni directa ni indirectamente
criterios medioambientales que consideren los Ultimos avances, ya sean
recogidos por ordenamientos particulares, o propios de lo que
RODRIGUEZ- ARANA llama derecho global de la contratacion publica®e,
En consecuencia no se aprovecha a la contratacién puablica como
herramienta  juridica transcendental —para alcanzar objetivos
medioambientales™®, situacion que si encuentra cabida en la doctrina y
jurisprudencia comparada, especialmente, en aquellos ordenamientos
juridicos, donde las instituciones del Derecho ambiental convergen de
manera segura Yy totalmente verificable en la contratacién estatal por
diversas razones, y que pacificamente estd siendo recogida por diversos
textos!?. Siendo asi, resulta importante plantearse como armonizar el
principio de sostenibilidad ambiental con el desarrollo econémico.

Al respecto, es necesaria una inclusion legislativa en los actuales
factores de evaluacién, especificamente, la incorporacion de un criterio
de evaluacion medioambiental y del correspondiente método de
evaluacion, es asi que la reglamentacién pre publicada —el actual

138 Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, J., “Los principios del Derecho global de la contratacion
publica”, en Revista PUCP, N° 66, Lima, 2011, pp. 29-32. El autor indica que “este
incipiente Derecho publico global opera, como es ldgico, a través de principios que
proyectan la clausula del Estado de Derecho, en un intento de evitar que la racionalidad
econdmica o la racionalidad técnica terminen por convertirse en la fuente primera y mas
relevante de este ordenamiento juridico-administrativo global”.

139 Cfr. CARBONERO GALLARDO, J. M., La adjudicacién de los contratos publicos, cit.,
p. 448.

140 \/id. Supra cap. 1°,5.1.
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proyecto del Ministerio de Economia y Finanzas es un correcto punto de
partida— que se estd debatiendo y préxima a expedirse es la gran
oportunidad. Con esta deseable incorporacion se estaria frente una
contratacion publica respetuosa con el medio ambiente y colaboradora
con su adecuada proteccidn, lo que significaria una conexién entre la
Politica Nacional del Ambiente y de la Ley General del Ambiente con el
Decreto Legislativo N° 1017, eliminado la falta de consistencia
normativa y la ambigiiedad que actualmente caracteriza a nuestro sistema
de contrataciones en lo referente a la sostenibilidad ambiental.

Sobre la inclusibn de wun criterio medioambiental en las
contrataciones publicas, la profesora espafiola CASADO CASADO, precisa
que la contratacion puablica verde es una herramienta de mercado al
servicio de la proteccion del medio ambiente, ademas sostiene lo
siguiente: “(...) si tenemos en cuenta la evolucion que se esta
produciendo en las técnicas de intervencién administrativa para la
proteccion del medio ambiente, la progresiva incorporacién de
instrumentos de mercado -basados en la cooperacién entre
Administraciones publicas y ciudadanos— al servicio de la proteccion
ambiental y el transcendental papel que en este contexto pueden jugar las
compras publicas verdes realizadas por los poderes pablicos en orden al
cumplimiento de los objetivos de la sostenibilidad definidos por las
politicas ambientales y a la consecucion de los modelos de desarrollo
mas sostenibles, (...) cuya utilizacién pueden derivarse un gran nimero
de ventajas, como sus beneficios ambientales y su contribucion a una
gestibn mas eficiente de los recursos naturales, sus beneficios
econdmicos, su efecto positivo sobre el fomento de la innovacion
tecnoldgica o su caracter ejemplarizante para el fomento de conductas
ambientalmente mas respetuosas y socialmente responsables en las
empresas y en los ciudadanos” 14,

Asi, con la incorporacién legislativa de un factor medioambiental,
creemos que el mercado se tornard mas competitivo, pues las necesidades
publicas de la Entidad convocante seran satisfechas con bienes, servicios
y obras ambientalmente mas adecuadas y compatibles, mejorando las

141 CasADO CASADO, L., Recension al libro de PERNAS GARCIA, J. J., “La Contratacion
Publica Verde”, RCDA, V.11, N° 2, Catalufia, 2012, pp. 1y 2.
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posiciones estratégicas de los competidores en un contexto cada vez mas
responsable con las politicas ambientales!#?,

Sin embargo, y pese a lo anteriormente sefialado, cabe indicar que
en el desarrollo de este trabajo se ha expedido el Proyecto del
Reglamento de la Ley N° 30225 mediante Resolucion Ministerial N°
216-2015-EF/15, que en su literal b) del numeral 1 articulo 30° refiere,
que adicionalmente puede establecerse como criterio adicional, “las
caracteristicas particulares que se ofrecen para el objeto de la
contratacion, como pueden ser la relacionadas a la sostenibilidad
ambiental o social” (el resaltado es nuestro). De esta manera, si bien es
cierto, se trata de un proyecto, el cual serd sometido a observaciones y
aclaraciones —de ser el caso, a modificaciones— nos queda claro, que
nuestro legislador atind en adicionar junto al “precio” —que €s un criterio
imperante— una consideracién medioambiental, la cual sera ampliada y
complementada por cada organizacion publica en la elaboracion de las
bases administrativas que regiran cada contratacion en particular.

Lo criticable, por ende, susceptible de mejora, es que el legislador
no haya seguido el mismo criterio “ambientalizado” para las consultorias
en general y de obras, y de igual forma la referencia a la sostenibilidad
ambiental o social efectuada en el proyecto requiere de parametros fijos
de conceptualizacion a efectos de determinar objetivamente cuando la
Entidad convocante estara ante situaciones que podra aplicar una
sostenibilidad ambiental o sostenibilidad social, bajo qué circunstancias y
en qué medida. Esclarecimiento que podra darse por medio de una
directiva, o por los distintos pronunciamientos que emita el OSCE,
aunque lo deseable seria a través de un acuerdo de Sala con el propdésito
de dejar sentado un criterio inamovible.

142 Indica MORA Ruiz, que serd Derecho Administrativo Ambiental mas moderno el
encargado de incitar al desarrollo de estrategias que no solo aspiren al cumplimiento
estricto de la legalidad ambiental, sino que también alcancen objetivos ambientales, por
medio de la colaboracion en el mercado, la intervencion de empresas, ciudadanos y
otros interesados. (Cfr. MORA Rulz, M., “Tendencias del Derecho Administrativo
Ambiental: analisis de legislacion y jurisprudencia, en Derecho y conocimiento, V-2,
Huelva, 2012, p. 421).
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2.3.  Hacia una labor planificadora del Titular de la Entidad, el
Area Usuaria y el Comité Especial en la fase in fieri de los
procedimientos de seleccion

Por las razones dadas en el acépite anterior es que el principio de
sostenibilidad ambiental encuentra mejor formula practica en la inclusion
legislativa de un criterio medioambiental como factor de evaluacion,
junto a los ya regulados en el RLCE, pero la solucion no debe
encasillarse nicamente en este plano, sino que toda organizacion publica
al ejercer su poder contractual l6gicamente persigue materializar la mejor
satisfaccion del interés general, y asi deje de ser una mera declaracion de
proyecciones e intenciones, en tanto todos los 6rganos involucrados al
interior de las administraciones publicas!*® deben actuar de manera

143 Articulo 3°. Ambito de aplicacion

3.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente ley, bajo el
término genérico de Entidad(es):

a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones.

b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones.

¢) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones.

d) Los Organismos Constitucionales Autbnomos.

e) Las Universidades Publicas.

f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participacion Social.
g) Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perd.

h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demas de naturaleza analoga de las
Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru.

i) Las empresas del Estado de derecho publico o privado, ya sean de propiedad del
Gobierno Nacional, Regional o Local y las empresas mixtas bajo control societario del
Estado.

j) Los proyectos, programas, fondos, 6rganos desconcentrados, organismos publicos del
Poder Ejecutivo, instituciones y demas unidades organicas, funcionales, ejecutoras y/o
operativas de los Poderes del Estado; asi como los organismos a los que alude la
Constitucién Politica del PerlG y deméas que sean creados Yy reconocidos por el
ordenamiento juridico nacional, siempre que cuenten con autonomia administrativa,
econdmica y presupuestal.

3.2 La presente ley se aplica a las contrataciones que deben realizar las Entidades para
proveerse de bienes, servicios u obras, asumiendo el pago del precio o de la retribucién
correspondiente con fondos publicos, y demas obligaciones derivadas de la calidad de
contratante.
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diligente y eficiente, ya que una contratacion publica verde es cabalmente
identificable como una contratacion innovadora y respetuosa del medio
ambiente, cimentando mejor —en férmula contraria— la insuficiencia y el
oscurecimiento de actuacién de los poderes publicos para determinar la
variante medioambiental.

Lo anterior significa que la responsabilidad de contribuir hacia una
contratacion publica verde o sostenible, por ende, eficiente reposa en los
6rganos involucrados en las contrataciones del Estado, quienes deberan
resguardar la sostenibilidad ambiental para alcanzar la finalidad publica
de las contrataciones, adecuando sus requerimientos, estudios Yy
elaboracion de las bases administrativas hacia estdndares ambientalmente
mas respetables. Lo que si es claro, es que el articulo 13° del LCE indica
que la formulacion de las especificaciones técnicas es realizada por el
area usuaria con expresa indicacion de su finalidad publical** para el
mejor cumplimiento de las metas inherentes a cada entidad, pudiendo
intervenir el 6rgano encargado de las contrataciones en determinados
casos. Entendemos que el espiritu de esta norma es guiar a los 6rganos
internos a una eficiente contratacion con el mayor objetivismo posible y
rapidez en la satisfaccién de las necesidades publicas que motivan
determinada contratacion. Por ello, antes de ahondar en la manera
correcta e idonea de estructurar la coordinacion exigida por la norma
dispositiva, es necesario delimitar brevemente las funciones mas
predominantes del titular de la entidad, el area usuaria, el drgano
encargado de las contrataciones y por ultimo el comité especial.
Asimismo, es importante insistir que la basqueda de la coordinacién y
cooperacion antes indicada, tanto de las organizaciones publicas, como

134 Opinion N° 076-2011/DTN del 05 de agosto de 2011 indicd en su fundamento 2.1,
“(...) si una Entidad no puede proveerse de los bienes, servicios y obras requeridos para
el logro de sus objetivos institucionales, no podra cumplir con la finalidad que se desea
alcanzar; en otras palabras, existe una relacion directa entre la necesidad que motiva las
contrataciones del Estado y la finalidad publica que se debe satisfacer”. Interesa resaltar,
la importancia de la finalidad pudblica, pues es la partida y el término de todo contrato
publico, o como bien sostienen los profesores ABRUNA PuyoL y BACA ONETO, “A
diferencia de los particulares, la Administracién no puede contratar porque quiere, sino
que necesariamente ha de hacerlo para perseguir el interés general, y si no lo hiciera, el
contrato resulta invalido, por tener viciada su causa” (Vid. Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Décima Quinta, Contratos Publicos, cit., p. 7).
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los empresarios privados deben estar dirigidas hacia una misma linea
estratégica para alcanzar el cumplimiento y mantenimiento del sistema
normativo, especificamente de la normativa juridico-ambiental** en los
contratos de gestion patrimonial de colaboracion, en pro de intereses
publicos.

Las funciones de los 6rganos involucrados al interior de las
entidades licitantes son definidos de manera general por el articulo 5° del
RLCE y también por otros articulos a lo largo de la Ley y el Reglamento.
El primer 6rgano llamado a garantizar la sostenibilidad ambiental es el
area usuaria, siendo la dependencia de la Entidad cuyas necesidades
pretenden ser atendidas con determinada contratacion, o que, dada su
especialidad y funciones, canaliza los requerimientos formulados por
otras dependencias, por medio de un memorando o cualquier otro
documento técnico e idoneo que establezca las normas internas de la
entidad y de acuerdo a sus fines estratégicos institucionales. Sin entrar a
un exhaustivo andlisis, la funcion mas transcendental del area usuaria —
similar redaccion conserva el articulo 8° del PRLCE- es la responsable
de definir con precisidon las caracteristicas, condiciones, cantidad y
calidad de los bienes, servicios u obras que requiera para el
cumplimiento de sus funciones!#®, especificaciones que deben cumplir
obligatoriamente con los reglamentos técnicos, normas metroldgicas
y/o sanitarias nacionales.

El 6rgano encargado de las contrataciones (OEC) es la unidad
organica que realiza las actividades relativas a la gestion del
abastecimiento al interior de la entidad, normalmente conocida como
“logistica” o ‘“‘abastecimiento”, teniendo unas funciones claramente
descritas en el articulo 12° RLCE, las mismas que tienen como sustento

145 Cfr. GARCIA CAVERO, P., Criminal Compliance, Palestra Editores, Lima, 2014, p. 24.
El autor indica —desde una perspectiva juridico penal- que en el Per no existe un deber
general legalmente impuesto de implementar un compliance general, correspondiéndole
a cada estructura empresarial adoptar medidas internas concretas para prevenir
eventuales infracciones legales. No obstante ello, existen excepciones en sectores
especificos de especial trascendencia social, como el caso del medio ambiente, en donde
la normativa legal impone el deber de gestionar los riesgos de infraccion penal.

146 Articulo 11° del RLCE en concordancia con el articulo 13° de la LCE.
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previo, las especificaciones técnicas efectuadas por el &rea usuaria. De
esos requerimientos técnicos ya elaborados, el 6rgano encargado de las
contrataciones puede ajustar esas caracteristicas —siempre con previa
autorizacion— si es que a su criterio y bajo el estudio de posibilidades
del mercado que constan en el resumen ejecutivo, ello no contribuye a
maximizar el valor dinero'*’. Dicho esto, el OEC al tener como principal
labor evaluar las posibilidades que ofrece el mercado!* en base a las
especificaciones técnicas o términos de referencia previamente
determinados por el area usuaria, podra o, mejor aun, debera contribuir a
la determinacion y mejoramiento de la sostenibilidad ambiental y los
factores de evaluacién que cada caso en particular requiera el comité
especial estructurar.

Por otro lado, consideramos de vital importancia por resguardar
transcendentales funciones, la labor del comité especial**® cuya facultad
maés intensa es la elaboracion de las bases administrativas, —el PRLCE
le Ilama documentos del procedimiento de seleccion— teniendo como
apoyo fundamental los requerimientos técnicos formulados por el area
usuaria y el estudio de mercado para la determinacion del valor
referencial efectuada por el 6rgano de contrataciones, y asi evaluar los
factores de evaluacion acorde con lo establecido en ellas, a fin que de
forma transparente y objetiva se otorgue la buena pro a quien
corresponda’®. A propésito de ello, debemos recordar que el comité
especial es una pieza clave en la conduccion de un procedimiento de

147 No debe perderse de vista, que la ley impone obligatoriamente una labor coordinada
entre el area usuaria y el 6rgano encargada de las contrataciones. Sin embargo, el
responsable directo de la determinacion de las caracteristicas técnicas de lo que se va a
contratar es el area usuaria.

148 Al respecto, el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado debe tener en
consideracion las alternativas existentes segun el nivel de comercializacion, descuentos
por volimenes, disponibilidad inmediata de ser el caso, mejoras en las condiciones de
venta, garantias y otros beneficios adicionales, asi como también la vigencia tecnolégica
del objeto de la contratacién, tal como lo dispone el articulo 12° del Reglamento.

149 Articulo 24° de la LCE concordado con los articulos 27° y 39° del RLCE.

150 Pronunciamiento N° 258-2010/DTN del 01 de septiembre de 2010, la direccion
técnica normativa —a consecuencia de la elevacion de las observaciones— indica que es
de exclusiva competencia y responsabilidad del comité especial la determinacién de los
factores de evaluacion, reiterando lo sefialado en el art. 43° del RLCE.
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seleccion eficiente, por ello puede formular reajustes correspondientes y
mejoras a los requerimientos técnicos hechos por el area usuaria, quienes
estdn obligados a colaborar, al igual que las dependencias o areas
pertinentes de la entidad. Es decir, el comité especial no se desentiende
de las formulaciones previas de los demas 6rganos intervinientes, pues se
tratan de funcionarios publicos que tienen que velar por el correcto
funcionamiento y observancia de las normas en el marco de los
procedimientos de seleccion, no estando exentos de un régimen de
responsabilidad administrativa donde cabe imputar ambitos de debida
actuacion®®?,

Como ultimo filtro para garantizar la sostenibilidad ambiental y su
adecuada integracion por los demas 6rganos, tenemos al titular de la
entidad como la mas alta autoridad ejecutiva y la encargada de aprobar
el Plan Anual de Contrataciones (PAC), donde constan todas las
contrataciones de bienes, servicios y obras que se requeriran durante el
afio fiscal, con independencia del régimen que las regule o su fuente de
financiamiento, asi como los montos estimados y tipos de procedimientos
de seleccion. Esto indica que el titular de la entidad tendra que verificar
el principio de sostenibilidad ambiental en los requerimientos formulados
por el area usuaria, asi como la correcta funcionalidad de los otros
Organos respecto a este principio, pues como refiere el art. 5°.1 in fine del
RLCE el titular de la entidad de acuerdo a sus normas de organizacion
ejerce las facultades que la Ley y el Reglamento le otorgan para la
aprobacion, autorizacion y supervision de los procedimientos de
seleccién; funciones que juridicamente tienen la categoria de deber
juridico, pues implica una conducta o actividad en salvaguarda del interés
general.

151 Ver, MARTIN TIRADO, R., “Responsabilidad de los integrantes de los comités
especiales: limites de la discrecionalidad administrativa”, en Actualidad Juridica,
Gaceta Juridica, N° 133, diciembre 2004, pp. 166-167. El autor desarrollo ésta
investigacién en el marco legislativo de la antigua Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM.
Asimismo, debe observarse el ambito de imputacion administrativa actualmente
consagrado en el articulo 25° y 46° de la LCE.
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No obstante, cabe hacer una mencién especial para el caso de
ejecucion de obras publicas. En estos casos, antes de la ejecucion y con
ello satisfacer la necesidad publica involucrada, se requiere seguir el
procedimiento establecido por el Sistema Nacional de Inversion Publica
(SNIP), el cual concluye la viabilidad del proyecto de inversion publica
(PIP), hecho que posibilita a la Entidad su posterior ejecucion. Dicha
declaracion de viabilidad tienen como sustento los estudios de
preinversion, los mismos que determinan de la forma mas adecuada,
entre otros, la rentabilidad social que encierra el proyecto. Es por ello que
con la viabilidad se pone de manifiesto que el proyecto es socialmente
rentable, sostenible y compatible con los lineamientos de politica
nacional, regional o local*®2. Al respecto, consideramos importante la
funcion que recae en la Oficina de Programacion e Inversion (OPI) o
quien haga sus veces, pues ésta es la encargada de emitir el informe de
evaluacion, el cual necesariamente ha de contener todos los posibles
impactos ambientales, es asi que la OPI se convierte en un garante
especial para garantizar la sostenibilidad ambiental aunque se esté en otro
ambito normativo distinto a las disposiciones de la LCE, pues el citado
informe la Unidad Ejecutora de la entidad deberd cefiirse a los
parametros bajo los cuales fue otorgada la viabilidad.

Estimamos que este modo de delimitar el deber de colaboracién o
cooperacion de todos los funcionarios y servidores de las entidades
resulta ser un la férmula méas adecuada y segura, no sélo porque de
comprobarse una actuacion extralimitada a ese margen de colaboracion
funcional, todos los involucrados serian responsables solidariamente —
salvo los casos de disconformidad expresa— sino porque permite concluir
que este deber de colaboracion, propio de un correcto funcionamiento de
la Administracién Pablica, no surge de omisiones normativos, sino de
una expresa habilitacion legal, debiéndose utilizar criterios extrajuridicos
para la busqueda del interés general, que el legislador expresamente
refiere en el segundo parrafo del articulo 46° de la LCE, “en caso que las
normas permitan margenes de discrecionalidad para la actuacion del

152 Art. 20°.1 de la Directiva N° 001-2011-EF/68.1 del Sistema Nacional de la Inversién
Publica aprobada por Resolucion Directoral N° 003-2011-EF/68.1 del 24 de marzo de
2011.
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servidor o funcionario, éste debera ejercerla de acuerdo a los principios
regulados en el articulo 4° del presente Decreto Legislativo™.

3. Papel del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado - OSCE y el Ministerio del Ambiente — MINAM

Se ha visto que las actuales técnicas de tutela ambiental de
raigambre comunitaria estan dirigidas a una eficaz proteccion del medio
ambiente, como un bien juridico de esencia dinamica, teniendo como eje
central el concepto de desarrollo sostenible'®3, partiendo de la idea que la
contratacion publica no puede, ni quiere permanecer al margen de la
realidad social. Consecuencia de ello, el medio ambiente se ha convertido
en un bien juridico protegido desde distintas areas del Derecho, al que
todos los poderes publicos no sélo deben preservar, sino recuperar y
garantizar. En ese aspecto, estos instrumentos de proteccién ambiental
proponen metas de conciliacion econdémica y social, incitando la
implementacién de soélidas estrategias que no s6lo alcancen la
observancia de parametros legales ambientales, sino propicia la
colaboracion de los empresarios privados, y la sociedad civil en general
al cumplimiento de las politicas publicas.

Asimismo, la propuesta indicada en los acapites anteriores no esta
lejos de una realidad bastante proxima, pues es un buen inicio que el
OSCE y el MINAM estén entablando reuniones en el marco del Proyecto
Global sobre Compras Publicas Sostenibles y Ecoetiquetado — SPPEL,
implementado por el Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), el mismo que tiene como objetivo principal asistir
a los gobiernos nacionales en el desarrollo de politicas y planes de accion
de compras publicas sostenibles y ecoetiquetado, a través del desarrollo
de capacidades y asistencia técnica.

Dicho programa se plantea aplicarse en el Peri a través del
Proyecto “Estimulando la oferta y la demanda de productos sostenibles a
través de las Compras Publicas sostenibles y Eco etiquetado”, en
estrecha coordinacion con el Ministerio del Ambiente y la colaboracion

153 Cfr. DE MIGUEL PERALES, C., Derecho Espafiol del Medio Ambiente, cit., pp. 34 y
35.
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de otros sectores de la administracion publica’®. Como concretamente
sefiala el programa, ello significa un paso importante hacia un régimen
contractual més respetuoso del medio ambiente, pues “el PNUMA
ayudara a desarrollar mecanismos especificos que generen incentivos e
impulsen a ofertar bienes, servicios y obras orientados a maximizar los
beneficios ambientales y sociales de las adquisiciones, y que induzca
gradualmente a la modificacion de los patrones de produccion y
consumo”. Asimismo, se dejo anotado que la Politica Nacional de
Compras Sostenibles se orienta de entre otros marcos normativos, de las
leyes de creacion del Ministerio del Ambiente, lo que demuestra la
importancia de tener estrategias diferentes, pero en lineas paralelas que
permitan el cumplimiento de multiples objetivos, es decir, hay una
decision politica para alcanzar la ecoeficiencia®™® en la actividad
contractual del Estado.

Ahora bien, recientemente!® la Organizacion de los Estados
Americanos (en adelante OEA) ha puesto de manifiesto en el "Informe:
Impacto y avance de la compra publica sustentable en América Latina y
el Caribe”, que el Peru tiene un marco normativo —en materia de
contrataciones estatales— que promueve la inclusion de criterios
sustentables en las compras puablicas, lo cual constituye un factor
importante y necesario para promover la economia verde y sostenible.

154 pyede observarse del portal institucional del OSCE, el proyecto de compras publicas
sostenibles, p. 1. Disponible en: <http://portal.osce.gob.pe/osce/content/osce-y-minam-
participan-del-proyecto-de-compras-p%C3%BAblicas-sostenibles>. [Consultado el 12
de abril de 2015].

155 [dem, p. 1.

1%6 Dicho informe ha sido entregado a los representantes de los paises participantes en la
conferencia virtual organizada por la Red Interamericana de Compras Gubernamentales
—RICG de la OEA, donde nuestro pais participa a través del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado — OSCE, p. 1. Disponible en:

<http://portal.osce.gob.pe/osce/content/oea-per%C3%BA-tiene-normas-que-
promueven-la-inclusi%C3%B3n-de-criterios-sustentables-en-las-compras>.
[Consultado el 25 de abril de 2015].
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3.1. Importancia de las bases estandarizadas

El ente supervisor de las contrataciones del estado a través de todos
sus instrumentos juridicos, tales como los acuerdos de sala®,
resoluciones, pronunciamientos, directivas y opiniones, las mismas que
son vinculantes, por ende, de observancia obligatoria'®® por parte de

157 Articulo 124.-Precedentes de Observancia Obligatoria

Mediante acuerdos adoptados en sesion de Sala Plena, el Tribunal interpreta de modo
expreso y con alcance general las normas establecidas en la Ley y el presente
Reglamento los cuales constituyen precedentes de observancia obligatoria. Dichos
acuerdos deberan ser publicados en el Diario Oficial EI Peruano y en el portal
institucional del OSCE. Los precedentes de observancia obligatoria conservaran su
vigencia mientras no sean modificados por posteriores acuerdos de Sala Plena del
Tribunal o por norma legal.

Dichos acuerdos deben ser observados por las Salas del Tribunal y las Entidades incluso
al resolver las apelaciones que conozcan.

1%8Segun dispone la Tercera Disposicion Complementaria Final del RLCE, las opiniones
y pronunciamientos emitidos por el OSCE tienen caracter vinculante, constituyendo este
ltimo instrumento precedente administrativo cuando asi sea establecido, manteniendo
vigencia el criterio interpretativo fijado, mientras no sea modificado mediante otro
pronunciamiento posterior debidamente sustentado o norma legal. Asimismo, debe
observarse, por ser de aplicacion supletoria, el articulo V1.1° del Titulo Preliminar de la
LPAG que sefiala, “Los actos administrativos que al resolver casos particulares
interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacion,
constituirdn precedentes administrativos de observancia obligatoria por la entidad,
mientras dicha interpretacion no sea modificada. Dichos actos seran publicados
conforme a las reglas establecidas en la presente norma”. Pareciera, por una
interpretacion literal, que Unicamente sera de orientacion obligatoria aquellos
pronunciamientos que tengan expresamente la consigna de “precedente vinculante”, lo
cual ha llevado a las entidades publicas y postores a pensar que muchos —Unicamente
existen dos pronunciamientos que expresamente tengan la calidad de precedente
vinculante— de los instrumentos juridicos del OSCE tienen caracter referencial o de
apoyo. Ante esta situacion, dicho ente regulador de las contrataciones en la resolucion
N° 1508- 2014-TC-S4 del 23 de junio de 2014, en su fundamento octavo acoto, que
“(...) el marco legal vigente, no todos los Pronunciamientos emitidos por el OSCE
poseen caracter vinculante, ello no enerva o impide que su contenido pueda ser tomado
en consideracion por las Entidades al momento de elaborar las bases del proceso de
seleccion, o por este Tribunal, a efectos de determinar si corresponde amparar
pretensiones formuladas (...)”. De igual forma la opinion N° 084-2011-DTN del 4 de
octubre de 2011, en su fundamento 3.6 concluye “Los criterios establecidos por el
OSCE en las opiniones deben ser observados por los operados de la normativa de
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todas las entidades publicas que estén bajo el &ambito subjetivo y objetivo
del decreto legislativo N° 1017, aun asi no tengan la “etiqueta” de
precedente vinculante!®. Ello significa, reafirmando lo expresado por la
doctrina, que el precedente administrativo brinda seguridad juridica al
permitir que los administrados tengan predictibilidad respecto a las
decisiones que arribe el ente regulador y garantizador de las
contrataciones del estado, asi también se evita arbitrariedades al resolver
las controversias'®®, y como resultado final se generan parametros
generales de interpretacién normativa.

El OSCE! detenta multiples funciones, pero para la presente
investigacion interesa poner énfasis en las dos siguientes: primero, el

contrataciones del Estado al momento de aplicarla, pues constituyen el criterio emitido
por el organismo competente en materia de contrataciones del Estado”.

159 En ese sentido, puede consultarse la definicion dada por la doctrina més tradicional,
como Diez —Picazo, L. M., “La doctrina del precedente vinculante”, en Revista de
Administracion Publica, N° 98, [en linea] agosto 1982, Madrid, pp. 7-46. Disponible en:
<http://www.cepc.gob.es/gl/publicaci%C3%B3ns/revistas/revistas-
electronicas?IDR=1&IDN=98&IDA=23242>. [Consultado el 18 de abril de 2015]. El
autor sostiene que el precedente administrativo es “(...) aquella situacion pasada de la
Administracién que, de algin modo, condiciona sus actuaciones presentes exigiéndoles
un contenido similar para casos similares”. Por su parte, la doctrina nacional, MORON
URBINA, J.C., Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta
Juridica, Lima, 2014, p. 110. “(...), El precedente administrativo es aquel acto
administrativo firme que dictado para un caso concreto, pero que su contenido, tiene
aptitud para condicionar las resoluciones futuras de las mismas entidades, exigiéndoles
seguir su contenido similar para casos similares”. Para un estudio mas dogmatico, véase
por todos DiEz SASTRE, S., El precedente administrativo. Fundamentos y eficacia
vinculante, Marcial Pons, Madrid 2008.

160 Cfr. MORON URBINA, J. C., Comentarios a la Ley del Procedimiento (...), cit., p.112.

61 En la misma linea, poniendo énfasis en la regularidad y control de los
procedimientos bajo la competencia del OSCE, sefiala acertadamente el profesor
espafiol SANZ RUBIALES, “que la existencia del Organismo Supervisor de las
contrataciones del Estado como una Administracion centralizada para controlar la
regularidad de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos tiene una
ventaja indudable, que es la consecucidn de unidad de criterios en la aplicacion de esta
normativa (fiscalizacion de procesos de contratacion, resolucion de asuntos de su
competencia). Sin embargo, la existencia de un Gnico organismo supervisor tiene un
efecto negativo evidente, y es que potencia la centralizaciéon administrativa, al obligar
que pasen por €l los expedientes correspondientes sin tener en cuenta cual sea la Entidad
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encargo de velar y promover el cumplimiento y difusion de toda la
normatividad de las contrataciones del estado, proponiendo las
modificaciones que considere necesarias, segun dispone el numeral a)
del articulo 58° de la LCE. Y segundo, de acuerdo a la cuarta disposicion
complementaria transitoria del RLCE, el OSCE por medio de directivas
aprobara bases estandarizadas que seran utilizadas obligatoriamente
por las Entidades, facilitando el monitoreo y procesamiento de las
contrataciones'®?. Sobre esta Ultima funcion trataremos de abordar
esquematicamente —no pretendemos realizar un estudio pormenorizado—
la importancia de una adecuada regulacion en funcion a criterios
medioambientales anteriormente expuestos.

Segn el Anexo Unico de definiciones del RLCE (de igual
redaccion en el PNLCE) la estandarizacion es “el proceso de
racionalizacion consistente en ajustar a un determinado tipo o modelo los
bienes o servicios a adquirir o contratar, en atencion a los equipamientos
preexistente”, es decir, garantiza la funcionalidad y operatividad de la
infraestructura preexistente. A su turno, la Directiva N° 010-2009-
OSCE/CD aprobada por Resolucion N° 358-2009-OSCE/PRE, del 01 de
octubre de 2009 define a la estandarizacion como “el proceso de
racionalizacion que una Entidad debe aplicar cuando le resulta inevitable
contratar un bien o servicio de una determinada marca o tipo particular,
dado que soOlo este bien o servicio garantiza la funcionalidad,
operatividad o valor econémico del equipamiento o infraestructura
preexistente en la Entidad”.

De lo anterior, podemos inferir que la estandarizacion no solo
implica la observancia de criterios de tipo técnico, sino que al ser su
naturaleza complementaria, implica también como presupuesto base que
la Entidad deba poseer previamente una infraestructura cuya

—centralizada o descentralizada— que ha llevado a cabo el procedimiento de
contratacion” (Vid. “Eficacia en la contratacion administrativa”, cit., p.719).

162 Seguin indica el articulo 26° de la LCE concordado con el articulo 38° del RLCE,
“las bases estandarizadas tendran una seccion general y una seccidon especifica. La
seccioén general contendra disposiciones comunes a todos los procesos incluyendo las
bases administrativas y el contrato respectivo. La seccidn especifica contendra de
anexos especificos para cada proceso que seran preparadas por la Entidad”.
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funcionalidad dependa de la implementacion de aquellos bienes o
servicios que respondan a marcas 0 nombres comerciales, patentes,
disefios o tipos particulares y fabricantes determinados, debiendo todos
ellos responder a criterios técnicos y objetivos'®,

La estandarizacion no configura una herramienta discrecional'®* de
las entidades publicas, sino que deben cumplirse los presupuestos
necesarios y objetivos plasmados en la directiva N° 010-2009-OSCE/CD,
el hecho que el titular de la entidad puede evaluar o no la conveniencia
de inclinarse por una estandarizacion, no lo convierte en una facultad
discrecional, ya que no ha de olvidarse que los procesos de adquisicion y
contrataciones tienen que buscar como fin inmediato y mediato la
satisfaccion del interés general, de lo contrario, nos encontrariamos ante
una causa contractual viciada. Asimismo, la estandarizacion no debe ser
confundida con la causal de exoneracién de Unico proveedor de bienes o
servicios que no admitan sustitutos, pues son dos instituciones juridicas
distintas e independientes®s,

163 Para un analisis de las implicancias del proceso de estandarizacion, véase RETAMOZO
LINARES, A., Contrataciones y Adquisiciones del Estado y normas de regulacion:
analisis doctrinario y exegético del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento, asi como la explicacion de la normativa en el contexto de
los precedentes vinculantes, Jurista Editores, Lima, 2011, pp. 491-497. El autor resalta
la importancia de la Directiva N° 10-2009-OSCE/CD, pues es la que regula los
presupuestos para la procedencia de la estandarizacion, supuestos de improcedencia,
procedimiento, su aprobacidn por parte del titular de la Entidad o funcionario encargado
y finalmente, la responsabilidad del comité especial al revisar el expediente de
contratacion.

164 Cfr. MORON URBINA, J. C., “La estandarizacion de bienes y servicios en las compras
estatales”, Actualidad Juridica, Gaceta Juridica, N° 153, agosto 2006 Lima, p. 202. No
compartimos la opinion del autor al sefialar categéricamente que la “estandarizacion
constituye una opcién discrecional de la planificacién de las adquisiciones y compras
estatales segun la cual se decide uniformizar o normalizar la demanda de nuevos bienes
y servicios, complementarios y accesorios, en funcién del equipo o infraestructura
preexistente en la entidad, por ser imprescindible para garantizar su funcionalidad y/o
operatividad”. En todo lo demas, coincidimos en cuanto la estandarizacién conlleva una
serie de ventajas en referencia de racionalizar la actividad administrativa reduciendo
costos y optimizando la aplicacién de recursos.

165 Opinién N° 091-2013/DTN del 13 de noviembre de 2013.
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Basta entender para lo que nos interesa que el procedimiento de
estandarizacion del OSCE resulta una herramienta crucial para alcanzar
un anhelado mecanismo de contratacion publica sostenible, o mejor
dicho, “resulta un aliado fundamental en la incorporacion de criterios
ecologicos y/o sostenibles”®, pues se trata de potenciar la
implementacién y el uso de una contratacion verde mediante mecanismos
netamente juridicos que actden como el principal pilar, como son la
“actualizacion de los factores de evaluacion” y la “estandarizacion
verde”, exigiéndose en los procedimientos de seleccion en particular la
acreditacion de cumplimiento del factor medioambiental, a través de
soporte técnico suficiente. Es decir, las entidades publicas tienen que
utilizar obligatoriamente, siempre en pro del interés general, las bases
estandarizadas en sus procesos de adquisicion, de modo que en la seccion
general ya estén impregnado consideraciones medioambientales para
impulsar una contratacién publica sostenible o verde, que como ya se
indico, es uno de los objetivos que busca la Politica Nacional de Compras
Sostenibles.

166 Cierto sector de la doctrina nacional indica que de no darse una “estandarizacion
verde a cargo del OSCE” como foérmula secundaria, propone la elaboracion y
publicacion de manuales, guias, campafias especiales y desarrollo de capacidades al
Sector Publico para una correcta integracion de mecanismos de contratacion publica
sostenible. Idea que no compartimos, puesto que somos de la opinion, que la integracion
real del factor ambiental debe darse con la actualizacion legislativa de los factores de
evaluacidn, y para potenciar ese cambio —como refuerzo sustancial, no como férmula
alternativa y/o secundaria— podria darse la estandarizacion verde, y la concientizacion
de todos los agentes involucrados o no. Sin embargo, si nos parece acertada “la idea de
crear consejos consultivos de contrataciones sostenibles, conformados por expertos del
Sector Privado y Publico, asi como del MINAM y del OSCE, cuya finalidad sea
implementar criterios ecologicos y/o sostenibles en las fases de la contratacion publica,
mediante requerimientos técnicos, factores de evaluacién, bonificaciones, puntajes,
bases estandarizadas ecologicas, manuales ecoldgicos, capacitaciones, (...). De esta
forma se podria otorgar sustento al principio de sostenibilidad ambiental y se estara
ayudando a vivir en un medio ambiente mas adecuado, como herencia histérica para
nuestras futuras generaciones.”. Creemos que el desarrollo e implementacion de estos
criterios sostenibles encuentran un mejor escenario en los factores de evaluacion y no
como requerimientos técnicos minimos o bonificaciones adicionales (cfr. supra cap. 2°,
1).Ver SOTO SALAZAR, R., “Aplicacion del principio de sostenibilidad ambiental (...)”,
cit., pp. 252-253.
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En ese sentido, las consideraciones sostenibles y/o
medioambientales en las bases estandarizadas que apruebe el OSCE
configura per se una herramienta juridica importante para alcanzar y
afianzar un sistema de contrataciones publicas sostenibles.

3.2. Ecoetiqueta como un innovador filtro técnico ambiental®®’

Tenemos que indicar que la Comunidad Europea desde ya hace
muchos afios ha venido impulsando técnicas de tutela ambiental
innovadoras, que podrian servir para nuestro sistema de contrataciones:
la ecoetiqueta, la ecoauditoria y los impuestos ecoldgicos o ambientales
como medidas para fomentar una actitud de colaboracion, que junto a las
técnicas clasicas del fomento econdémico con repercusion juridica y las
medidas de caracter puramente limitativo (0 “de policia” como
determinado sector de la doctrina le denomina) constituyen actividades
de la Administracion Publica que el profesor MARTINEZ LOPEZ MuRIZ
esquematicamente las clasifica en dos grupos: primero, técnicas de
ordenacién y garantia de la libertad y propiedad; y segundo, directa
satisfaccion de las necesidades de los administrados®®,

Estos instrumentos para la obtencion de mejoras ambientales que
desde su perspectiva de voluntariedad para acogerse a ellas (salvo los
impuestos ecologicos) “manifiestan la integridad de la politica ambiental
en la industria e incluso —la ecoetiqueta— en la proteccién de los
consumidores”.'®® Esto es lo que precisamente se busca con estas
medidas publicas de fomento en el ambito medioambiental, pues al
corregir y orientar al mercado econémico hacia una contratacion mas
respetuosa del medio ambiente se posibilita la sostenibilidad ambiental
en las actividades publicas y privadas. La ecoauditoria o auditoria
ambiental es una herramienta de gestion ambiental que evalta de forma
sistematica y periddica la eficacia del sistema de gestiobn ambiental
organizativo, propiciando una mejora ambiental en las estructuras

167 Para desarrollar el presente acépite se han tomado las ideas de LozANO CUTANDA.

168 Vid. ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V. S., Notas al Curso de Derecho
Administrativo, Leccion Décimo novena, La actividad administrativa (I). La policia
administrativa, cit., pp. 2y 3.

169 SANZ RUBIALES, |., “El medio ambiente (...)”, cit., 435.
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empresariales!’, dicho sistema constituye la correcta implementacion de
acciones medioambientales. Asimismo, los impuestos o tributos
ecoldgicos son medidas de incentivo fiscal cuyo propdsito es reducir al
minimo el coste de realizacién de un objetivo ambiental'’?, creando
estimulos permanentes para la proteccion del medio ambiente. O
expresado en otros términos, el hecho generador de la obligacion
tributaria consiste en la realizacion de una actividad contaminante del
medio ambiente que se desarrollan mediante la explotacion, degradacion,
lesion de los recursos naturales y que provocan un grave deterioro en el
ecosistemal’2. Situacion que no ha sido implementada en nuestro pais
como medida administrativa de estimulacion.

Y en cuanto, a lo que seréd nuestro objeto de estudio, tenemos, a la
ecoetiqueta como aquel sistema ambiental que las empresas pueden
adherirse voluntariamente, con el proposito de informar a sus
consumidores —fomentando una conciencia ambiental empresarial-*"3
que sus productos tienen un comportamiento ambiental méas eficiente
frente a otros productos que cumplen la misma funcion econdmica®’®. Es
importante sefialar que el etiquetado ecologico es una herramienta al
servicio de la proteccibn ambiental, que contiene una potencial
utilizacion para definir especificaciones tecnicas en el objeto del
procedimiento de contratacion o adquisicién, incentivando no sélo a la
entidad licitante, sino a los agentes econOmicos a obtener dicha
certificaciébn ambiental y asi participar en los ambitos de actuacion
contractual del Estado, con estdndares ambientales integrados, que
tendria como efecto mediato, optimizar la competitividad en un mercado

170 Cfr. DE MIGUEL PERALES, C., Derecho Espafiol del (...), cit., pp. 618-622.

171 Cfr. LozANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, cit., p. 411.
172 Cfr. DE MIGUEL PERALES, C., Derecho Espariol del ¢...), cit., pp. 609 y 610.

173 [dem, p. 623.

174 Vid. LozANO CUTANDA, B., Derecho Ambiental Administrativo, cit., pp. 454-461.
Como indica la autora, la proteccion del medio ambiente se ha ido incorporando, junto
con la calidad, en un criterio de diferenciacion mas importante de los productos, de los
servicios, y de las propias empresas, en el mercado, sobre todo en paises con una
marcada conciencia ecoldgica, originando las llamadas marcas ecolégicas acreditadoras
de ciertos productos, asi por ejemplo esta las que identifican la madera como producto
de un area forestal gestionada de forma sostenible, lo que garantiza a los consumidores
las bondades ecolégicas.
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tan dinamico econdmicamente. Esta interpretacion nos obliga a exponer,
por lo menos de manera puntual, los objetivos que conlleva el etiquetado
ecoldgico, que segun la profesora LozANO CUTANDA, tienen marcada una
doble naturaleza: primero, “incentivar las actividades productivas
respetuosas con el medio ambiente mediante la recompensa que supone
el otorgamiento de un logotipo ecolégico que, en un mercado cada vez
mas sensibilizado por las cuestiones ambientales”; y segundo, “ofrecer a
los consumidores una informacion exacta y veridica sobre las
repercusiones ecoldgicas de los productos que les permita orientar su
compra hacia los menos perjudiciales para el medio ambiente””. No
obstante ello, como sostiene SANZ RUBIALES, los efectos econémicos del
ecoetiquetado “dependeran (precisamente por el caracter voluntario) de
la estructura y madurez ecoldgica del mercado’®”.

En el Perq, si bien por el momento se mantiene inalterada la linea
del derecho positivo respecto a la sostenibilidad ambiental en la LCE —
aunque modificada favorablemente en el PRLCE- es también cierto que
el OSCE y el MINAM de manera coordinada y estratégica estan
evaluando la implementacion de las compras publicas sostenibles y
ecoetiquetado, lo que significa realizar una adecuada ponderacion de la
variable ambiental en el trafico contractual del Estado. En ese sentido,
cabria plantearse si, de concretarse los proyectos entre estos dos
organismos publicos, considerariamos que el Per( entraria en un estado
inicial para afrontar los retos de una Contratacién Publica Verde — CPV.
Pese a ello, es con la implementacion de la propuesta normativa
planteada anteriormente, que se expresaria su conformidad para
introducir y hacer respetar el valor intrinseco que contienen las marcas
ecologicas.

Por otro lado, la administracion, consecuentemente supervision y
fiscalizacion ha de recaer en una Administracion Publica
Descentralizada, encargada de un sector competencial especifico y que
las normas le otorgan competencia en materia ambiental, que ademas sea
neutral, ajeno a cualquier tipo de injerencia que pudiese entorpecer el

175 [dem, pp. 477 y 478.
176 SANZ RUBIALES, |., “El medio ambiente (...)”, cit., 435

86



fortalecimiento de una contratacion estatal respetuosa del valor medio
ambiente. Respecto a ello, las normas atribuyen la competencia al
Ministerio del Ambiente, como ente encargado de promover la
sostenibilidad ambiental del pais conservando, protegiendo, recuperando
y asegurando las condiciones ambientales, los ecosistemas y los recursos
naturales, gestionando total o parcialmente el procedimiento de
concesion de las etiquetas ecolégicas. Es importante sostener que lo
dicho, tedricamente, significa establecer fuertes relaciones con las demas
Administraciones Publica Descentralizadas, y con las Entidades Publicas
contratantes, requiriéndose para algunos casos convenios 0 pactos
interadministrativos, estando obligadas a proporcionar la informacion
pertinente, salvaguardando las reservas previstas en la ley.

En adicion a lo anterior, es pertinente sefialar que el MINAM mas
que un aliado estratégico, resulta ser el ente publico mejor capacitado y
especializado para determinar el ambito y alcance de la sostenibilidad
ambiental, con lo cual su participacion ha de ser mas crucial a través de
regulaciones normativas de vinculacién obligatoria que tengan que
observar todos las organizaciones publicas, incluso con mas cautela los
particulares que tengan expectativas juridicas de participar en el trafico
contractual del Estado, independientemente si se trata de contrataciones
bajo el &mbito de aplicacion del Decreto Legislativo N° 1017 o en otros
ambitos contractuales —contempladas en leyes sectoriales— donde lo
relevante es la materializacion de la finalidad publica. Dichas
regulaciones podrian materializarse por medio —en uso de la potestad
reglamentaria— de reglamentos técnicos como actos administrativos
normativos!’’ cuyo objetivo legitimo y causal sea la proteccion del medio
ambiente. Piénsese, por ejemplo, en un reglamento técnico de alcance
sectorial que contemple un listado de bienes y servicios en las que se
definan las caracteristicas técnicas ambientales, prescripciones de
etiquetado ecoldgico e identificacion de todos los aspectos ambientales
por tener un cierto grado de peligrosidad para el medio ambiente.

177 Sobre esta cuestion, puede verse el trabajo de ABRUNA PuvyoL, A. y BACA ONETO, V.
S., “El Reglamento, ;acto administrativo en el Derecho peruano?, RUDEP, V.11°-2010,
Piura, pp. 81-91.
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Es necesario anotar, que actualmente existe un Catalogo de
proveedores, de bienes y servicios ecoeficientes del 2012 administrado y
supervisado por el MINAM!™, Se trata de un catalogo que contiene un
numero de proveedores a nivel nacional que ofertan bienes, o que
brindan servicios siguiendo criterios ecoeficientes. De esta manera, los
productos ofertados (bienes y/o servicios) ademas de cumplir con el
objetivo de fabricacion afiaden un plus, el cual consiste en una mejora
ambiental diferenciandose de aquellos productos convencionales
existentes en el mercado nacional. Para ello se han seguido una serie de
criterios, como por ejemplo, ecoeficiencia en el disefio y caracteristicas
del producto, en el proceso de produccién o manufactura y finalmente,
buenas practicas ambientales, certificaciones y responsabilidad social y
ambiental. Sin embargo, su conocimiento efectivo es limitado tanto, en
las organizaciones publicas con poder de compra, como en los
colaboradores privados contractuales.

Se tiene que el marco normativo del Decreto Legislativo N° 1017 —
de similar forma lo regula el PRLCE- propicia el escenario adecuado
para la expedicion del reglamento técnico referido al listado aludido
anteriormente, pues el articulo 13° de la LCE en concordancia con el
articulo 11° del RLCE establece que las especificaciones técnicas deben
cumplir obligatoriamente con los reglamentos técnicos, normas
metrologicas y/o sanitarias nacionales establecidos en dispositivos
sectoriales. Siguiendo la linea planteada, el universo institucional del
sector pUblico'™ debera observar dicho reglamento técnico al momento
de contratar bienes, servicios u obras, incluso aquellas organizaciones
publicas que cuentan con su propia normatividad de contrataciones

178 Ministerio del Ambiente, Catdlogo de proveedores, de bienes y servicios
ecoeficientes -  CPE, Lima, 2012, pp. 4-6. Disponible en:
<http://lwww.minam.gob.pe/calidadambiental/wp-
content/uploads/sites/22/2014/02/Cat%C3%Allogo-de-proveedores-y-servicos-
ecoefientes-2012.pdf>. [Consultado el 25 de julio de 2015].

175 De acuerdo con la informacién consignada en el SEACE a la fecha, el universo
institucional comprende 2945 entidades publicas. De igual forma véase la Resolucion
Ministerial N° 374-2010-PCM del 14 de diciembre de 2010, que aprueba la directiva N°
002-2010-PCM/SGP, que entre otras, pone a disposicion el Registro Unico de Entidades
Publicas del Estado Peruano.
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publicas establecidas por ley!®. Sumado a ello, el OSCE y el MINAM
tendrian que fomentar la obligatoriedad del reglamento técnico para una
mayor concientizacion, emitiendo directivas, lineamientos, manuales,
instructivos, formatos y comunicados respectivos.

Creemos que la expedicion del Proyecto de Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado es un excelente indicador que la Politica
Nacional del Ambiente estd tomando mas participacion en la agenda
politica del Estado. Pero, es imperativo sefialar, que la nueva estructura
de la reglamentacion definitiva, tendrd que valorar de manera mas
detenida el componente medioambiental, dando mas versatilidad y
dinamismo a los factores o criterios de evaluacion en los distintos
procedimientos de seleccidn, incluso ser mas riguroso con la calificacion
que se exigira a los potenciales contratantes, tal y como lo dispone el
articulo 12° de la NLCE.

4, Toma de Postura

Como se ha expuesto a lo largo del presente trabajo, el actual
régimen de contrataciones del Estado reconoce el principio de
sostenibilidad ambiental, el cual se mantiene en la Ley N° 30225, que
derogaréa al Decreto Legislativo N° 1017 una vez que entre en vigencia su
reglamentacion definitiva. No obstante ello, no se prevén formas de
hacerlo realmente efectivo 0 en todo caso no se especifican técnicas de
articulacion en determinados supuestos, por lo que se requiere con
urgencia acudir a formulas extraidas del Derecho comparado, pero
adaptadas a nuestra realidad juridico-social, a fin de armonizar la
simbiosis necesaria y deseable entre la Contratacion Publica y el Derecho
ambiental, o mejor dicho, alcanzar una Contratacion Publica Sostenible.

180 Asi, por ejemplo, la Ley N° 28840, Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de la
empresa PETROLEOS DEL PERU — PETROPERU S.A,, en su Segunda Disposicion
Complementaria, determind que las adquisiciones y contrataciones que efectué dicha
empresa estatal se regirdn por su propio Reglamento, propuesto por su Directorio y
aprobado por el OSCE. Asimismo, también se encuentra excluido de la LCE y su
Reglamento, los procesos de compra, que tienen por objeto de raciones y productos para
la prestacion del servicio alimentario (ya sea, por servicio de raciones preparadas o
provision de productos) que realice el Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali
Warma.
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En ese sentido, resulta evidente que la presente investigacién se trata de
un planteamiento desde una perspectiva de lege ferenda, pero también es
cierto, como ya se indicd, que actualmente a nivel legislativo se esta
discutiendo la reglamentacion definitiva de la Ley de Contrataciones del
Estado (Ley N° 30225), es asi, que las consideraciones arribadas se
tornan importantes para disipar uno de los aspectos mas problematicos
que afronta el sistema de contrataciones y adquisiciones publicas, la
afectacion medioambiental a consecuencia de la actividad contractual del
Estado.

Bajo este escenario, consideramos que el camino para llegar a la
adaptacion que nuestra realidad juridica requiere no se encuentra por la
via de la sancién, es decir, en esperar que se generen impactos
ambientales negativos considerables provocados directamente por la
ejecucion de los contratos de gestion patrimonial de colaboracién o en
otros marcos juridicos, sino, al contrario, se deberia empezar por un
adecuado marco normativo que sea protector, garantista e incentivador
mediante premios y recompensas 0 lo que juridicamente se configuran
como medidas de fomento con repercusiones economicas, promoviendo
la proteccion del medio ambiente, incluso desde una etapa preparatoria.

Ahora bien, sin duda alguna, la relacién Contratacién Publica —
Politica Nacional del Ambiente y la Ley General del Ambiente significa
un soporte fundamental en la inclusion de criterios ambientales a través
de una adecuada actualizacion legislativa de los factores de evaluacion,
los mismos que tienen que estar claramente desarrollados en las bases
administrativas que cada organizacion publica elabore, fomentandose una
actuacion con mayor responsabilidad para contribuir a un desarrollo
sostenible, tanto econdmicamente como ambientalmente, donde cada
organo involucrado al interior de estas entidades publicas participe de
manera activa, garantizando en cada etapa el principio de sostenibilidad
ambiental.

A la par con lo anteriormente sefialado, es necesaria la intervencién
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE
respecto a todos los agentes economicos, a través de sus correspondientes
instrumentos de regulacion impregnando politicas de compras sostenibles
para maximizar beneficios ambientales y sociales en las adquisiciones
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que realicen las entidades publicas. Ello queda reforzado, con el proyecto
denominado “Estimulando la oferta y la demanda de productos
sostenibles a través de las Compras Publicas sostenibles y Eco
etiquetado™ disefiado por el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente — PNUMA para que sea aplicado en coordinacion con
el Ministerio del Ambiente — MINAN, de alli la importancia de esta
ultima institucion gubernamental para contribuir al fortalecimiento de
una cultura sostenible en las contrataciones publicas dentro del ambito de
aplicacion del Decreto Legislativo N° 1017, incluso para potenciar su
participacion, se torna conveniente que regule normativamente, por ende
con caréacter obligatorio, un reglamento técnico de alcance nacional que
contenga un listado de bienes y servicios que necesariamente han de
cumplir con determinadas caracteristicas técnico ambientales. Aun asi,
como se dejé anotado en las primeras lineas de presente trabajo las
conclusiones podrian ser ampliadas a otros campos donde el Estado
realice  actividad contractual que pudiese tener incidencia
medioambiental.

Por otro lado, actualmente se esta llevando el proceso de
elaboracion del Reglamento de la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado, aprobado mediante Ley N°30225 del 11 de julio de 2014, para lo
cual conviene hacer algunas reflexiones en torno a las exigencias
internacionales en materia de contratacion publica que se esperan, es asi
gue hemos creido conveniente extraer algunas ideas del Proyecto de
Reglamento aprobado por la Resolucion Ministerial N° 2016-2015-EF/15
del 06 de julio del presente afio, que nos ayudan a tener cierta proyeccion
juridica para determinar las deficiencias y retos. En ese sentido, es ideal
que la nueva reglamentacion haga mas idoneo y versatil el principio de
sostenibilidad ambiental, haciéndolo penetrar en cada una de las fases de
los procedimientos de contratacion, especialmente en la etapa
preparatoria o fase in fieri, disefiando férmulas concretas en los factores
de evaluacion, lo cual no signifique limitar la concurrencia de postores,
mucho menos direccionar las potenciales adjudicaciones a determinados
colaboradores privados existentes en el mercado nacional o internacional.

Asimismo, una vez que el legislador implemente una correcta

actualizacion legislativa de los articulos 44°, 45°, 46° y 47° del RLCE
integrando como factor de evaluacion el componente medioambiental —
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que en algunos supuestos, como en la contratacion de obras publicas ha
de ponerse mayor énfasis— a consecuencia de la nueva reglamentacion
de la Ley N° 30225, es recién con esto que nuestras normas especificas
de contratacion publica adquiririan rasgos propios de una contratacion
sostenible. Asimismo, con la labor normativa del MINAM en la
expedicion de un reglamento técnico sectorial que contenga un listado de
observancia obligatoria, es que las Entidades Publicas tendran un alto
grado de eficiencia en las bases administrativas que se elaboraran, pues
en todo caso, ese componente ambiental —que ya tiene un respaldo legal
en concreto— tendrd mayor margen de proteccion, siempre y cuando,
dichos factores de evaluaciébn sean congruentes, proporcionales,
razonables y objetivos.

Finalmente, lo relevante es que los poderes publicos, y sobre todo
la sociedad civil en general, admitan la convivencia pacifica que debe
existir entre desarrollo econémico y medio ambiente. Esto puede
entenderse mejor si se asume que las entidades publicas estan vinculadas
positivamente a todo el ordenamiento juridico, el cual incluye a todas las
politicas publicas ambiental.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.-La mecanica de las contrataciones publicas basicamente
consiste en elegir la mejor propuesta técnica y econdémica para la
satisfaccion del interés puablico, lo que implica contratar con el mejor
colaborador privado para que se encargue de proveer de bienes, servicios
u obras a la entidad convocante, siempre buscando materializar el
bienestar comun. Reflejo de su importancia, tenemos que el sector de
compras publicas significa el 10 % del Producto Bruto Interno y el 40%
del gasto publico, lo que en buenos términos se traduce que el estado es
el mayor demandante en el mercado contractual.

SEGUNDA.-El Organismo Supervisor de las Contrataciones Publicas —
OSCE es el ente especializado encargado de velar por la aplicacion
eficiente de la normativa contractual en los procedimientos de seleccion
que convocan las entidades publicas. Por ello, dentro de su abanico de
funciones, esta supervisar y garantizar todos los extremos de la Ley de
Contrataciones del Estado, su reglamento y las normas conexas, lo cual
implica tener una Administracion Pablica correctamente capacitada para
adecuarse a las tendencias actuales de la contratacion publica global.

TERCERA.-EI PerG debe adaptarse a esta nueva realidad juridica,
superando y desfasando la aparente premisa de suponer que todo
esfuerzo por promover y lograr la sostenibilidad ambiental no puede
armonizarse con la necesidad de fomentar y hacer realidad el desarrollo
econdmico del pais. Ello con el objetivo de prevenir la génesis de
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conflictos socioambientales entre la regulacién orientada a establecer
estandares ambientales, y la legislacion destinada a establecer medidas de
fomento y promocion de la inversion privada en el pais. Sin embargo, es
una errénea percepcion provocada por la falta de conciencia ambiental,
haciéndonos ver que queda un amplio camino a ser recorrido, el mismo
que tiene que ser disefiado en las politicas publicas para asi intensificar
un cambio transversal en todos los agentes econémicos.

CUARTA.- Como se sabe, en todo ordenamiento juridico,
independientemente de la materia que se trate, los principios son el
cimiento y estructura de la materia normada, constituyendo no solo la
base tedrica, sino también la correspondiente guia practica. Para el caso,
de las contrataciones del Estado, se caracterizan por su transversalidad e
integracién, teniendo especial ambito de aplicacion en la etapa
preparatoria o fase in fieri y en la etapa de ejecucion contractual o fase in
facto esse, aportando claridad y seguridad juridica para todo operador
econdémico involucrado. El literal m) del articulo 4° de la LCE,
expresamente reconoce el principio de sostenibilidad ambiental en los
siguientes términos: “En toda contratacion se aplicaran criterios para
garantizar la sostenibilidad ambiental, procurando evitar impactos
ambientales en concordancia con las normas de la materia”. Dicho
dispositivo es la tnica referencia al componente medioambiental, lo cual
genera vacios cruciales a las consideraciones técnico ambientales que
tendrian que estar consignados desde la etapa in fieri para que la
ejecucion contractual no genere afectaciones ambientales.

QUINTA.-A pesar de la redaccion de sostenibilidad ambiental optada
por nuestro legislador, es evidente que se requiere la implementacion de
técnicas concretas que aseguren la real aplicacion de dicho principio en
las contrataciones publicas, puesto que el objetivo primordialmente debe
venir del interior de la entidad publica, concretamente en el desarrollo de
las bases administrativas que seran “las reglas del juego inamovibles”.
Aquello, no afecta en lo ma&s minimo el plano de igualdad y
concurrencial que debe regir en todos los procedimientos de seleccion,
pues las administraciones contratantes publicaran todas las herramientas
juridicas adecuadas para una correcta informacion a los agentes
econdémicos que deseen contratar con el Estado, y los postores podran
hacer efectivo su derecho de defensa, a través de las consultas y
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observaciones, y de ser el caso, por medio de los recursos administrativos
gue contempla la normatividad de la materia.

SEXTA.-La experiencia comparada nos demuestra que la compras
publicas verdes es la mejor alternativa para fomentar y potenciar compras
eficientes, tal y como exigen los nuevos estandares internacionales. Por
tanto, al ponerse en practica adquisiciones bajo el esquema ‘“‘compra
publica verde”, las entidades publicas aportan un valor agregado a sus
procedimientos de contratacion, gestionando de manera eficiente su
presupuesto de modo que, al tiempo que satisface el interés general,
contribuye al cumplimiento de objetivos medioambientales.

SEPTIMA.-De nuestra regulacion contractual vigente, inferimos que
expresamente no se regula algun criterio medioambiental como factor de
evaluacion, solamente deja a discrecionalidad del comité especial
respectivo que en la elaboracion de las bases administrativas —para
algunos supuestos— puedan consignarse factores de evaluacion distintos a
los que la ley regula, por tanto, es solo en un espacio reducido que se
puedan considerar aspectos medioambientales. Frente a esto, no hay que
perder de vista, que el Proyecto del Reglamento de la Ley N° 30225,
acertadamente ha consignado como un criterio de evaluacién adicional
los relacionados a la sostenibilidad ambiental y social.

OCTAVA .-Esperamos que la préxima Reglamentacién aprobada por
Decreto Supremo—luego de un proceso de observaciones y aportes al
PRLCE —pueda alumbrar la oscuridad legal, en cuanto a las técnicas de
articulacion concretas del principio de sostenibilidad ambiental
incorporando referencias especificas al auténtico criterio ambiental que
ha de imperar en nuestro sistema de contrataciones. En otras palabras, el
poder adjudicador ha de regirse por criterios destinados a la satisfaccién
del interés general, respondiendo a necesidades claramente detalladas en
las especificaciones técnicas, términos de referencia, o en el expediente
técnico de obra.

NOVENA.-Al haberse determinado que el principio de sostenibilidad
ambiental consagrado en la normatividad de Contrataciones Publicas es
un principio con alcance limitado, sin mayor plasmacion practica, es que
debemos de una u otra forma, propiciar la “ambientalizacion” de los
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pliegos contractuales, promocionando la utilizacion de una etiqueta
ecologica —lo mismo que una certificacibn ambiental- a cargo del
Ministerio del Ambiente, mediante campafias de sensibilizacién y de
informacion dirigidas a consumidores, fabricantes, comerciantes y al
publico en general, apoyando asi el desarrollo del sistema contractual
sostenible. Asimismo, consideramos importante la expedicién de un
reglamento técnico sectorial de obligatorio cumplimiento que contenga
un listado de los bienes y servicios que deban tener determinadas
caracteristicas técnico ambientales.

DECIMA.-Este trabajo se fundamenta en la bdsqueda de cimentar
nuevas férmulas juridicas firmes para una adecuada sensibilizacion
ambiental de las contrataciones publica bajo el &mbito de aplicacion de la
proxima entrada en vigencia de la Ley N° 30225, el cual busca la
satisfaccion de la finalidad puablica con calidad en el gasto, y el enfoque
de gestion por resultados en las contrataciones de bienes, servicios y
obras. En estricto, todos los 6rganos involucrados, tanto desde fuera y
dentro de la mecanica de la actividad contractual publica les es
imperativo contribuir al éxito de las compras publicas verdes o
sostenibles, donde el 6rgano de contratacion no actué como garante del
cumplimiento del Derecho ambiental, ya que no es, ni puede ser su
funcién, sino como impulsor de conductas socialmente responsables de
los operadores economicos.

DECIMO PRIMERA.- Como punto final, debemos recalcar que la
posiciodn juridica propuesta encaja perfectamente en la tutela de derechos
que reconoce un Estado Social y Democratico de Derecho, notandose
cierto cimulo de externalidades positivas en el PRLCE, pero a la vez se
nota la ausencia de muchos vasos comunicantes entre el OSCE y demés
poderes publicos. ElI problema se incrementa cuando la densidad
normativa en este supuesto —el mismo que dio origen a la investigacion—
es reducido, fomentando espacios de vulnerabilidad a la proteccion
medioambiental. Cabe entender, de todos modos, que el legislador no
puede regular todo con la debida profundidad y el detalle suficiente, es
entonces donde la experiencia bajo determinado estructura juridica
resulta ser la mejor forma de contribuir a una proyeccion juridica mas
acertada.
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