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Resumen

Uno de los problemas mas graves del mundo contemporaneo es la degradacion
ambiental que amenaza con extinguir la vida en el planeta. Frente a semejante
escenario, las naciones del mundo han desarrollado respuestas juridicas que buscan
enfrentar esta catdstrofe y en ese sentido, el Ecuador con la Constitucion que nos rige
desde el 20 de octubre de 2008, ha dado un paso fundamental al consagrar en su texto
un paradigma ambiental que debe aplicarse transversalmente en todas las actividades
productivas que se desarrollen en el territorio nacional.

El nuevo enfoque ecolégico de la Constitucion de la Republica se materializa a
través de una amplia gama de derechos ambientales humanos subjetivos y colectivos
y mediante la importante innovacion que representa los derechos de la naturaleza,
debiendo sefialarse que tanto los derechos ambientales humanos, como los derechos
de la naturaleza deben ser ejercidos dentro del marco del desarrollo sustentable,
férmula adoptada por el nuevo orden constitucional para establecer las relaciones entre
economia y ambiente.

En ese contexto, la contratacion publica, pese a su significativa relevancia
econémica y social no cuenta con un marco juridico especifico que viabilice la
concrecion de los postulados ambientales constitucionales, lo que ha ocasionado que,
aunque el Art. 288 de la Constitucion de la Republica disponga expresamente que las
compras publicas en el Ecuador se deben hacer con criterios de responsabilidad
ambiental, dicho mandato sea ignorado en la practica contractual diaria, con evidente
perjuicio para la institucionalidad del pais, vulnerando los derechos ambientales
consagrados por la Constitucién y en detrimento del modelo de desarrollo sustentable.

La contratacién pablica en el Ecuador debe emprender rapidamente el camino
de la sustentabilidad, pero para eso el primer y esencial paso es dotarla de un marco
juridico adecuado que introduzca la variable ambiental en todas las etapas de los
procesos contractuales, generando asi seguridad juridica para el Estado y los
contratistas, garantizando los derechos ambientales humanos y los derechos de la
naturaleza, la institucionalidad del pais y contribuyendo al fortalecimiento del modelo
de desarrollo sustentable.
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REGULACION AMBIENTAL Y CONTRATACION PUBLICA EN EL
ECUADOR

Introduccion

La presente investigacion pretende ser un modesto aporte juridico a la
conciencia ecoldgica nacional desde un ambito en el que practicamente nada se ha
dicho sobre el tema ambiental, esto es la contratacion publica.

En el Ecuador y en el mundo, la proteccién del ambiente se ha convertido en
un imperativo de subsistencia y mucho se habla en lineas generales sobre tal
imperativo, pero, la efectividad de las acciones para alcanzarlo pasa por la
especificidad de los hechos en los diferentes ambitos de la conducta humana. Asi, el
respeto a la naturaleza es mucho mas efectivo en la medida que se alcanzan
puntualizaciones tedricas que se transforman en acciones concretas.

En ese orden de ideas, este trabajo busca conseguir una concrecion que permita
enfocar correctamente los problemas ambientales que pueden generarse como
consecuencia de los contratos publicos, alineandose con la idea de que las obras, bienes
y servicios que se contratan con dineros estatales no son una buena inversion si de por
medio no estd la plena vigencia de los derechos ambientales protegidos por la
Constitucion de la Republica y el fortalecimiento del principio de sustentabilidad en el
cual deben enmarcarse la productividad y el avance nacional.

La hipotesis principal de este trabajo es que la Constitucidn que nos rige desde
octubre de 2008 proyecta un nuevo paradigma ambiental con el cual, el sistema
nacional de contratacion publica no guarda armonia, siendo necesario reformarlo
primeramente en su componente normativo, para evitar incongruencias que lesionen
derechos, ocasionen graves responsabilidades y contravengan el ideal constitucional
de desarrollo sustentable.

Esta investigacion se ha desarrollado de manera piramidal, asi, partiendo de los
postulados del derecho ambiental internacional se ha incursionado en los fundamentos
ambientales de la Constitucion vigente, se ha buscado visibilizar sus cimientos y

detallar los derechos que emergen de tales postulados, hasta configurar una clara visién



del nuevo paradigma ambiental que proyecta la Constitucion de 2008, a esta tarea se
ha dedicado el capitulo primero.

En el capitulo segundo, se ha contrastado el paradigma ambiental constitucional
con la normativa que rige la contratacion publica en el Ecuador y se han evidenciado
los defectos juridicos que existen, las consecuencias de orden civil, penal y
administrativo que pueden derivarse de tal deficiencia y las secuelas negativas para la
institucionalidad del pais que dicha falencia acarrea.

El capitulo tercero es el vértice de la pirdmide y se enfoca en proponer
soluciones normativas y en él se han consignado las principales reformas a la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y a su reglamento, que se
proponen para todas las etapas contractuales, argumentando cada innovacion desde el
punto de vista juridico y operacional.

El objetivo académico de esta tesis es demostrar que existe un nuevo orden
constitucional cuyo paradigma ambiental no es posible ejecutarlo adecuadamente con
la normativa especifica que actualmente rige para la contratacién publica y en tal
razon, es necesario innovar este marco juridico como primer paso hacia la consecucion
de una contratacion publica sustentable en el Ecuador, primer paso que ha de
acompafarse con la debida provision de recursos econdémicos, técnicos y humanos que
permitan que las compras publicas en el Ecuador se realicen efectivamente con
responsabilidad ambiental como lo dispone expresamente el Art. 288 de la
Constitucion de la Republica.

La motivacion personal que ha impulsado este trabajo es la conviccién intima
de que todos somos responsables por el futuro del planeta y por la vida que este
alberga, especialmente por el bienestar de nuestros descendientes a quienes les espera
un futuro precario, si quienes actualmente detentamos la capacidad de reflexion y
accion seguimos siendo mudos testigos de la catastrofe ambiental cuyos efectos
desastrosos ya se comienzan a sentir.

En tal sentido, la contratacion publica, por su inmensa dimension econémica y
social, puede y debe constituirse en poderoso puntal del desarrollo sustentable y en

ejemplo de acciones estatales destinadas a proteger nuestro hogar comdn.
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Capitulo primero

Los derechos ambientales garantizados por la Constitucion de la

Republica

Para nadie es desconocido que la crisis ambiental que atraviesa el planeta es
uno de los problemas méas graves de la humanidad y una de las reacciones que busca
enfrentarlo es el aparecimiento y desarrollo del derecho ambiental, fendmeno juridico
practicamente universal que en el Ecuador, a través de la Constitucion vigente se ha
reflejado en un nuevo paradigma que ha tomado cuerpo a través de la inclusion de un
verdadero catélogo de derechos y principios ambientales.

Los derechos ambientales reconocidos por la Constitucion de la Republica (en
adelante se abreviard CRE), son el tema central de este capitulo, pero no se puede
abordarlo, sin proporcionar antes un marco tedrico que facilite su comprensién, por
eso en este capitulo se busca en primer lugar dar una vision general del derecho
ambiental, sus mas relevantes principios juridicos y su relacion con el derecho
administrativo, ubicando luego los derechos ambientales del ser humano dentro de
aquellos que la doctrina denomina de tercera generacion.

Se hara una descripcion de los derechos humanos ambientales reconocidos ya
por la Constitucién de 1998 y luego se expondra en que consiste el nuevo paradigma
ambiental postulado por la Constitucion de 2008, se abordaran las definiciones
juridicas de medio ambiente y dafio ambiental antes de proceder al anélisis de cada
uno de los derechos ambientales consagrados en la Constitucion vigente y de aquellos
derechos que, no siendo especificamente derechos ambientales, tienen profunda
vinculacion con el tema ambiental, se tocara el tema del desarrollo sustentable como
marco en el cual se deben desarrollar los derechos ambientales y finalmente se hablara
de la dimension ambiental que debe tener la contratacion publica y de los contratos

administrativos como instrumento de desarrollo sustentable.
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1.1. El Derecho Ambiental como instrumento de supervivencia

Segdn un informe elaborado en 2008 por la Sociedad Zool6gica de Londres,
WWF y Global Footprint Network que contiene un indicador (Living Planet Index) que
mide las tendencias de la biodiversidad de la Tierra, casi un tercio de la vida salvaje
(un 30%) se ha extinguido entre 1970 y 2005, segun los expertos, esta extincion masiva
se estd produciendo 10.000 veces mas rapido que en otras etapas de la historia humana
y se debe a la accion perniciosa del hombre sobre el planeta®.

Como una caja de pandora abierta se puede definir a la crisis ambiental que
enfrentamos actualmente, pues las afectaciones al planeta causadas por el ser humano
son un cumulo de amenazas reales de diferente indole, que en su conjunto ya estan
causando una catastrofe en la bidsfera.

Se pueden identificar varios problemas ambientales que amenazan la vida en el

planeta, pero entre los principales, cabe citar los siguientes:

a) El calentamiento global. Producido por el efecto invernadero que es la
retencion en la atmosfera de irradiaciones térmicas que al no poder salir al espacio
producen recalentamiento de la atmosfera. Aunque tiene causas naturales, la principal
es la emision humana de gases como el anhidrido carbénico (CO2), producido por
consumo de combustibles fésiles; la emision de metano (CH4); 6xido nitroso (NO2);
y, ozono (O3). Su consecuencia es la modificacion del clima, con efectos catastroficos
sobre la agricultura, la ganaderia, la supervivencia de especies y la elevacién del nivel

del mar que origina inundaciones y eventual supresion de las playas.?

b) Destrucciéon de la capa de ozono. Producida por emisiones de
flurocarbonatos o cloro- fluor-carbonatos (CFC), trasmitidos a la atmdésfera por
aerosoles, equipos de refrigeracion y climatizacion, espumas y otros usos como la
limpieza de material electronico y la disolucion de esterilizantes farmacéuticos.
Produce mayor irradiacion ultravioleta y con ello cancer de piel, enfermedades
oculares y dafios al sistema inmune, asi como menor rendimiento de cultivos y

plantaciones.®

! Blanca Lozano, Derecho Ambiental Administrativo, 10ma ed. (Madrid: Dykinson, 2009), 30-1.

2 Jorge Mosset Iturraspe, Tomas Hutchinson y Edgardo Alberto Donna, Dafio Ambiental, Tomo 1.
(Buenos Aires: Rubinzan-Culzone, 1999), 194-5.

% Ibid., 194.
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c) Lluvia &cida. Consiste en que los contaminantes trasmitidos a la atmdsfera,
regresan nuevamente a la tierra en precipitaciones con bajo PH., cuya consecuencia es
dafo a las superficies vegetales y alteracion de la composicion del suelo. Su origen
estd principalmente en el anhidrido sulfuroso, proveniente de la utilizacién, en
procesos industriales y obtencion de energia de combustibles fosiles, especialmente el

carbon.*

d) Destruccion de ecosistemas, crecimiento de la poblacion y deforestacion
— desertificacion. Se debe anotar como dato alarmante que a finales del siglo XX, un
tercio de las tierras cultivables se habrian convertido en desierto.®

Las alteraciones ambientales enumeradas, no solo tienen una incidencia
bioldgica desastrosa encaminada a la extincion masiva de especies en general y al
declive de la especie humana en particular, sino que ademas ocasionan problemas
sociales y atentan contra la paz como valor humano fundamental, pues es previsible
suponer que el hambre, las enfermedades y la pobreza generadas por los problemas
ambientales, mas temprano que tarde causaran conmociones sociales y hasta guerras
de impredecible desenlace, por eso, el derecho ambiental, no es solamente una

creacion intelectual sino también un verdadero instrumento de supervivencia.
1.2.  Origeny principios juridicos del Derecho Ambiental

El moderno derecho ambiental, en cuanto sistema normativo dirigido a la
preservacion del entorno humano mediante el control de la contaminacion y el uso
sostenible de los recursos naturales tiene un origen reciente que se lo puede ubicar a
mediados del siglo XX y responde a la necesidad de frenar el deterioro ambiental
reflejado en los alarmantes problemas mundiales ya descritos.®

Siendo el Derecho Ambiental una respuesta a problemas globales resulta
comprensible que sus primeras manifestaciones normativas surjan en foros
internacionales, generando instrumentos juridicos que han tenido importante
repercusion en ambitos nacionales como el nuestro, en ese contexto, de los numerosos

instrumentos internacionales que han contribuido a la consolidacion del Derecho

4 1bid, 195-6
5 Ibid, 196-7
6 Blanca Lozano, Derecho Ambiental Administrativo, 29-32
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Ambiental contemporaneo, por su importancia, especialmente relacionada con el

marco conceptual de este trabajo se han seleccionado como referentes tres:

a) La Declaracion de Estocolmo (1972)’

b) El Informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo
(1987)

c) La Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y el Desarrollo
Sustentable (1992)

La Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, es
importante, porque en ella se reconocio por primera vez el derecho humano a un medio
ambiente sano®, antecedente de normativa constitucional como la ecuatoriana que en
1998 ya incorporé este derecho entre aquellos protegidos por sus disposiciones.

En el llamado “informe Brundtland” publicado en 1987 por la Comision
Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, presidida por la entonces primera
ministra noruega Gro Harlem Brundtland, se analizaron los problemas ambientales
mas acuciantes y se formularon propuestas realistas para lidiar con ellos acufiandose
el concepto de desarrollo sostenible que el informe 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™®

El concepto de desarrollo sostenible es importante para este trabajo por que
traza los contornos de la formula que pretende armonizar el desarrollo con el respeto
al ambiente y ademas, como se verd mas adelante, es la posicion adoptada por la
Constitucidn de 2008 en la ecuacion desarrollo - proteccién ambiental.

La Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, es
uno de los instrumentos internacionales producidos por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro entre los dias
3y 14 dejuniode 1992y a través de sus 27 principios busca consolidar definitivamente
el objetivo del desarrollo sostenible, estableciendo principios basicos del derecho

ambiental como por ejemplo el de las responsabilidades ambientales compartidas pero

" Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano (1972)

8 Florencia Ortlizar, Derecho Ambiental Internacional, historia e hitos, en Informe Anual de la
Asociacién Interamericana para la Defensa del Ambiente, 2015. Consultado el 4 de agosto de 2016 de:
<http://www.aida-americas.org/es/blog/el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos>

® Blanca Lozano, Derecho Administrativo Ambiental, 56.
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diferencias en virtud de la distinta participacion en la degradacion ambiental (principio
7); principio precautelatorio (principio 15); principio de quien contamina paga
(principio 16); principio que exige la aplicacion de la técnica de evaluacion de impacto
ambiental, en calidad de instrumento nacional, sobre cualquier actividad propuesta
que probablemente produzca un impacto negativo considerable en el medio ambiente”
(principio 17).1°

Este instrumento internacional reviste importancia para este trabajo pues su
influencia en la normativa ambiental nacional es muy significativa, asi, el articulo 3
de la Ley de Gestion Ambiental (en adelante se abreviard como LGA) textualmente
dice: “El proceso de Gestiébn Ambiental, se orientard segun los principios universales
del Desarrollo Sustentable, contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992,
sobre Medio Ambiente y Desarrollo™!L,

Ademas, cuando se analizan los principios de legislacion ambiental contenidos
en el articulo 2 del Libro VI del Texto Unificado de Legislacién Secundaria de Medio
Ambiente (en adelante se abreviara como TULAS), claramente se observa que estos
principios, en unos casos replican los del instrumento internacional comentado y
aquellos casos que no lo hacen tienen su fundamento en aquel.*2

Es necesario aclarar que los instrumentos internacionales referidos pertenecen
a la categoria de instrumentos denominados soft-law y aunque no son vinculantes, han
contribuido decisivamente a la construccion del derecho ambiental en el ordenamiento
juridico ecuatoriano.

Sin embargo, se debe enfatizar que la calidad de soft-law o blandas que
caracteriza a la normativa resefiada, es una peculiaridad muchas veces ineludible de
los instrumentos internacionales ambientales, pues obedece a la necesidad de
flexibilidad de este tipo de normativa, lo que permite su mejor adaptacion a las
legislaciones internas de los paises que la adoptan.

A continuacion se enunciaran y explicaran brevemente los principios mas

importantes del derecho ambiental contemporaneo que revisten especial interés para

10 1bfd., 58-9

1 Ecuador: Ley de Gestién Ambiental, en Registro Oficial Suplemento 418 (Quito, 10 de septiembre de
2004).

12 Ecuador: Presidencia de la Republica, Texto Unificado de Legislacion Secundaria de Medio
Ambiente, Decreto Ejecutivo No. 3516, Registro Oficial Suplemento 2 (Quito, 31 de marzo de 2003)
articulo sustituido por Acuerdo Ministerial No. 61, Registro Oficial Suplemento 316 (Quito, 04 de mayo
de 2015).

BDjana Olarte, “La efectividad del derecho internacional del medio ambiente”, Revista Colombiana de
Derecho, (2009): 450
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el desarrollo de esta tesis, los cuales han sido reconocidos por la Constitucion de la
Republica vigente desde octubre de 2008.

a) Desarrollo sustentable. Este es actualmente es el principio mas importante
del derecho del medio ambiente!* y también, como se vera inmediatamente, la brajula
constitucional que sefiala la ruta de las relaciones desarrollo - ambiente en el Ecuador.

El principio de desarrollo sustentable, comprende la combinacion de los
siguientes elementos y principios: i) integracion de desarrollo econémico y proteccién
ambiental (principio de integracion); ii) preservacion de los recursos naturales para
beneficio de las proximas generaciones (principio de equidad intergeneracional); iii)
explotacion de recursos naturales en forma sostenible (principio de uso sostenible); y,
iv) uso equitativo de los recursos.’®

La importancia de este principio radica en su posibilidad real de ejecucion, pues
permite combinar la proteccion ambiental con las actividades productivas, apartandose
tanto del extractivismo descontrolado, como del utopico ideal de naturaleza pura e
intocada por el hombre.

Ademas, es el modelo de desarrollo adoptado por la Constitucién de la
Republicay asi claramente se expresa en los articulos 3.4 y 395.1 CRE.X® En la primera
de las normas se define como un deber del Estado promover el desarrollo sustentable
como requisito para acceder al buen vivir y en el art. 395.1 CRE, se establece la

obligacion del Estado de garantizar un modelo sustentable de desarrollo.’

b) Principio precautelatorio. La finalidad de este principio es alcanzar un
minimo grado de seguridad ambiental, constituye una declaracion de proposito, un
acuerdo voluntario para actuar con extremo cuidado, diligencia y cautela en el
momento de tomar una decision que, directa o indirectamente, pueda repercutir de
forma adversa en el ambiente, es en definitiva la obligacion de conducirse siempre con

prudencia cuando estan en juego valores ambientales.*8

14 Henry Mejia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, (San Salvador: Unidad Técnica
Ejecutiva del Sector Justicia, 2014),79.

5 Ibid, 79

16 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], ([Quito]: Asamblea Nacional, Comision
Legislativa y de Fiscalizacion). En adelante su utilizara la abreviatura CRE para la Constitucion de la
Republica vigente desde el 20 de octubre de 2008.

17 Por ser un principio tan importante para la propuesta de este trabajo, en el punto 1.10 de este capitulo
se profundizara sobre el tema del desarrollo sustentable y su real posibilidad de ejecucién.

18 Silvia Jaquenod de Zségon, Derecho Ambiental, 2da ed.(Madrid: Dykinson, 2004), 442
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El principio precuatelatorio estd consignado como el nimero 15 en la
Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo a través del
siguiente texto: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

En la Constitucion de la Republica este principio ha sido replicado en el texto
del inciso primero del Art. 396, debiendo sefialarse que su efectividad ha sido
reforzada con la imprescriptibilidad que ampara a las acciones legales para perseguir

y sancionar dafios ambientales, segun el inciso final de la norma comentada.

c) Quien contamina paga. Los costos de la contaminacion deben asumirse
por quien la cause, que esta en la obligacion de sufragar las medidas de prevencion y
lucha contra la contaminacion sin recibir, ningan tipo de ayuda financiera. La finalidad
que se persigue con este principio es lograr una actividad econémica mas respetuosa
con el medio ambiente, que tome en consideracion los costes ambientales que conlleva
la produccion y consumo de bienes econdémicos, sin traspasar estos costos a la
sociedad.*®

En otras palabras, quien realiza una actividad productiva tiene que internalizar
los gastos ambientales que su actividad de lucro conlleva, debiendo sefialarse que la
aplicacion de este principio resulta de especial importancia en la contratacion publica,
pues en todo contrato deberia incluirse un componente ambiental traducido en rubros
econdémicos asumidos por el contratista, de esta manera se le obligaria, en primer lugar
a ser mas respetuoso con el ambiente y en segundo término a utilizar técnicas
ambientalmente amigables, con el fin de reducir sus costos.

No se puede aceptar que los beneficios sociales generados por actividades
productivas, aunque conlleven aparente desarrollo econémico y bienestar para la
comunidad justifiquen que el costo econdmico de la contaminacion producida por tales
actividades los asuma la misma comunidad, esto fundamentalmente porque, el
operador econdémico adquiriria un beneficio econdmico injusto al eludir el coste de las

inversiones que demandan evitar la contaminacion. Nada, pues, tan alejado de la l6gica

19 Blanca Lozano, Derecho Ambiental Administrativo, 76
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como financiar la lucha contra la contaminacién con cargo a impuestos que afectaran
a personas Yy regiones que han tenido que soportar injustamente el deterioro medio
ambiental.?°

Esta aclaracion es necesaria porque es muy comudn argumentar en nuestro
medio que las medidas de proteccion ambiental detienen el desarrollo al entorpecer la
construccion de obras necesarias para el bienestar colectivo, lo cual como queda
demostrado, es una falacia que en la practica genera cargas tributarias y ambientales
injustas para la propia comunidad y beneficios ilicitos para los ejecutores de las obras.

El principio quien contamina paga, se halla recogido en el principio 16 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y en el inciso tercero del
Art. 396 de la Constitucion de la Republica que dice: “Cada uno de los actores de los
procesos de produccion, distribucion, comercializacion y uso de bienes y servicios
asumiré la responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar
y reparar los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental
permanente”

La aplicacidn de este principio no solo resulta juridicamente necesaria sino
también éticamente indispensable, pues es de justicia que cada cual responda por sus
actos sin que se pueda endosar responsabilidades propias a terceros.

d) Principio de transversalidad. El derecho ambiental ha tenido una
evolucion ascendente en la que se han ido incorporando principios fundamentalmente
a través de instrumentos internacionales, asi, en el afio 2002, en la ciudad Sudafricana
de Johannesburgo se celebro la Tercera Cumbre Mundial de las Naciones Unidas sobre
Ambiente y Desarrollo, que generd la Declaracion de Johannesburgo sobre el
Desarrollo Sostenible, documento que en su nimero 26 reconoce explicitamente que
el desarrollo sostenible exige una perspectiva a largo plazo y una amplia participacion
en la formulacion de politicas, la adopcion de decisiones y la ejecucion de actividades
a todos los niveles, estableciéndose de esta manera la necesidad de aplicar
transversalmente la normativa ambiental.

El articulo 395.2 CRE, reconoce entre los principios ambientales, la aplicacion
de politicas de gestion ambiental de manera transversal y obligatoria, por parte del

20 Julio Toledo, “El principio “quien contamina paga” y el canon de vertidos”, Revista de
Administracion Publica, No. 112 (1987): 299.
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Estado, en todos sus niveles y por todas las personas naturales y juridicas en el
territorio nacional.

Este mandamiento constitucional deberia traducirse en la incorporacién de la
variable ambiental en todas las actuaciones del sector publico incluido por supuesto el

ambito de la contratacion publica.

e) Principio in dubio pro natura. El articulo 395.4 CRE dice: “En caso de
duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, estas se
aplicaran en el sentido mas favorable a la naturaleza”

El articulo 11.5 CRE determina que en materia de derechos y garantias
constitucionales se debera aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezca su
efectiva vigencia.

La interpretacion va precisamente encaminada a hacer comprensible lo que de
ordinario no es univoco. No se puede hablar de interpretacion sino en presencia de una
cierta dosis de problematicidad, de duda, que sirve para legitimar el pluralismo
interpretativo, la existencia de una multiplicidad de posibles interpretaciones que
entran en competencia entre si, esto es particularmente real para las normas juridicas
que, precisamente por la necesidad de ser aplicadas, deben ser interpretadas
continuamente.

Las normas constitucionales referidas parten de la realidad de que pueden
existir normas contradictorias aplicables en materia ambiental, en cuyo caso siempre
se deberda optar por la interpretacion que mas favorezca a la naturaleza, lo cual implica
reconocer la ambigiedad o insuficiencia de la legislacion positiva en algunos temas
que puedan tener implicaciones ambientales y ese es el caso de la contratacién publica.

Para citar un ejemplo, entre las causales taxativas de terminacion de los
contratos publicos contempladas en el Art. 94 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica, (en adelante se citard esta norma como LOSNCP), no se
encuentra el dafio ambiental causado por el contratista en la ejecucion del contrato, sin
embargo el Art. 5 de la LOSNCP dispone que los procedimientos y los contratos
sometidos a esta ley se interpretaran y ejecutaran [...] tomando en cuenta la necesidad
de precautelar los intereses publicos [...] y el inciso final del Art. 14 CRE declara de

interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la

2L Francesco Viola, Derecho e interpretacion: elementos de teoria hermenéutica del derecho (Madrid:
Dikinson, 2007),125
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biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la prevencion del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.

En el caso propuesto surge la pregunta: ¢Es licito terminar el contrato
unilateralmente por dafio ambiental ? ¢ Una terminacion anticipada del contrato que a
la larga representa una sancion para el contratista no vulneraria el principio del debido
proceso contemplado en el Art. 76.3 CRE que manifiesta que a nadie se le aplicard una
sancion no prevista en la Constitucién o la Ley?

Precisamente, para reducir el margen de discrecionalidad, fomentar la
seguridad juridica y garantizar con eficacia los derechos ambientales reconocidos por
la Constitucion de la Republica, es necesario introducir la variante ambiental en la
contratacion publica.

Es necesario aclarar que texto del Art. 395.4 CRE constituye una de las
variantes del principio precautelatorio cuyo origen se encuentra, como ya se ha
referido en el numero 15 en la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo.

Sobre el tema se debe subrayar también que en el derecho, encontramos
diversos principios algunos que se encuentran plasmados en normas y otros que no,
surgiendo de otras fuentes. En este orden de ideas, cabe destacar la existencia del
principio in dubio pro reo del derecho penal, favor debitoris en el derecho civil, in
dubio pro operario aquel que favorece al trabajador en el derecho laboral, en los
Derechos Humanos el principio pro homine. 22

Asi, el principio in dubio pro natura, tiene ademas de un origen normativo
especifico los principios de derecho sefialados que propenden a la proteccion del mas

débil, que en el caso del derecho ambiental es la naturaleza.

f) Principio de participacion. El principio 10 de la Declaracion de Rio de
Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, reconoce que el mejor modo de tratar las
cuestiones ambientales es con la participacién de todos los ciudadanos interesados,
para lo cual el Estado debe facilitar la informacion de todo proceso que tenga

implicaciones ambientales.

22 Russo Roberto, “ In dubio pro natura: un principio de precaucion y prevencion a favor de los recursos
naturales”  Revista de la Universidad ~ EARTH, (2009),75. Consultado  en:

<file:///C:/Users/CASA/Downloads/v5.1-07_Russo_Russ0%20(2).pdf>
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El articulo 395.3 CRE garantiza la participacion activa y permanente de las
personas, comunidades y pueblos afectados, en la planificacion, ejecucion y control de
toda actividad que genere impactos ambientales.

Un aspecto fundamental para materializar la participacion en temas
ambientales es la informacion continua y adecuada en todos los sectores, la correcta
informacion en materia ambiental crea conciencia a través del conocimiento y permite
alcanzar un grado aceptable de sensibilizacion, formacién y conciencia pablica. Una
vez asumida la auténtica realidad de la situacion, serd més factible contar con una
participacion plblica activa y plenamente responsable de sus decisiones.?

Siendo la informacion adecuada requisito indispensable de la participacion en
materia ambiental, el primer paso que se debe dar para materializar este principio es la
construccién de un verdadero repositorio de informacion ambiental que debe ser
puesto a disposicion de la ciudadania, pero el solo almacenamiento de datos accesibles
a la poblacion no basta, es necesario que se despierte su interés en participar
activamente en la toma de decisiones, para lo cual el Estado debe promocionar y
facilitar la participacion ciudadana en todos los ambitos en los cuales se comprometa
la integridad del ambiente y la vigencia de derechos ambientales, entre los cuales, claro

esta, no puede faltar el ambito de las compras publicas.
1.3. Relaciones del Derecho Ambiental con el Derecho Administrativo

El Derecho Administrativo es la rama juridica que mas relacion tiene con la
problemética ambiental, fundamentalmente por las obligaciones que corresponden al
Estado en las decisiones que se adoptan relacionadas con conservacion y defensa del
ambiente, pero también por la capacidad reglamentaria que le asiste a la administracién
publica.?*

Se entiende entonces que la actuacion del Estado en materia ambiental siempre
deberd estar orientada a la conservacion y defensa de los derechos ambientales
humanos y de los derechos de la naturaleza, aplicando los principios con jerarquia
constitucional que se han analizado y cuando sea necesario, reglamentando tal

aplicacidn para garantizar su vigencia.

23 Silvia Jaquenod, Derecho Ambiental, 279
2 |bid, 231
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Ademas el Derecho Administrativo regula la organizacion y funcionamiento
de las actividades de la Administracion Publica y las relaciones entre ésta con los
particulares, debiendo notarse que los servicios que presta la administracion publica
pueden ser realizados directamente por ésta, o bien mediante un particular que actla
bajo su direccion, supervision y control.?®

Entre los servicios que presta la administracion publica esta la provision de
bienes, la construccion de obras y la prestacion de servicios contratados con el fin de
cumplir las obligaciones que el Estado tiene con los ciudadanos, pero esta actividad
contractual y los contratos en si mismos estan bajo su direccion, supervision y control,
en tal razon, si el Estado tiene entre sus obligaciones la de conservar y defender el
ambiente, resulta indiscutible que los contratos administrativos deben guardar armonia
con esta obligacion estatal.

Entre las atribuciones estatales reguladas por el Derecho Administrativo se
encuentra el poder de policia, que alude a la facultad de imponer restricciones y
limitaciones a los derechos individuales, con la finalidad de salvaguardar la integridad
del ambiente.?®

Asi pues, el Derecho Administrativo no solo debe regular y orientar
ambientalmente el contenido de los contratos publicos, sino que también debe ser
instrumento eficaz para aplicar medidas restrictivas y limitantes, cuando sea necesario
resguardar la integridad del ambiente.

Se puede concluir que el Derecho Administrativo presta el marco juridico
adecuado para aplicar los preceptos del Derecho Ambiental, garantizando seguridad
juridica a todos los participantes que actGan en temas ambientales, en el caso de la
contratacion publica, el Derecho Administrativo brinda seguridad juridica, al Estado
en sus decisiones, a los contratistas en sus derechos y obligaciones, a la ciudadania
como titular de derechos ambientales y a la naturaleza en orden a precautelar sus

derechos constitucionalmente reconocidos.

% |bid, 232
2 |bid.
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1.4.  Los derechos ambientales de tercera generacién como antecedente de los
derechos de la naturaleza

Los derechos ambientales pertenecen a aquellos que la doctrina constitucional
ha definido como los de tercera generacion, denominacion que obedece a la secuencia
cronoldgica de la evolucion de derechos, en la cual, se designan como de primera
generacion a los derechos basicos de existencia, libertad y propiedad con origen en la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América y de la Revolucion
Francesa. Los derechos de segunda generacion son los que afloran con el
constitucionalismo de entreguerras y son los también llamados derechos sociales y
econémicos como los relacionados con el trabajo y la seguridad social.?’

Como se puede apreciar, la calidad de tercera generacion da cuenta de la
aparicion reciente de los derechos ambientales y en ese sentido se puede afirmar que
su efectiva vigencia es todavia un proceso en construccion que arranca con la
constitucionalizacion a nivel mundial de los derechos ambientales humanos.

Desde la Declaracion de Estocolmo (1972), practicamente todas las
Constituciones reconocen, de un modo u otro, el llamado derecho al medio ambiente,
en el principio nimero 1 de este documento se habld del derecho del ser humano al
disfrute de condiciones adecuadas en un medio ambiente de calidad que le permita
Ilevar una vida digna y gozar de bienestar, pero debe notarse que esta vision contempla
la tutela desde un enfoque antropocéntrico, personalista, al igual que la declaracion de
Rio, que 20 afios mas tarde sostenia en su principio 1 que los seres humanos
constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible.?8

La introduccion del derecho del ser humano a gozar de un ambiente sano en las
constituciones del mundo obedece sin duda a la preocupacion generalizada de la
poblacion del planeta sobre los efectos nocivos que la degradacion ambiental puede
causar sobre su bienestar y representa un avance juridico extraordinario en defensa de
la integridad de la naturaleza, pues aunque no se la reconozca como titular directo de
derechos, si se la reconoce como fuente de bienestar, como un bien preciado que

merece proteccion por la utilidad que brinda para el bienestar humano.

27 Jorge Mosset, Tomas Hutchinson y Edgar Alberto Dona, Dafio Ambiental, Tomo I, 332-5
28 Fernando Yarza, “El llamado derecho al medio ambiente: un desafio a la teoria de los derechos
fundamentales”, en Revista Espafiola de derecho Constitucional, num. 094 (2012): 153, 159-60
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1.5. Los derechos ambientales en la Constitucion de 1998

La Constitucion Politica de la Republica del afio 1998 (en adelante se utilizara
la abreviatura CPR), incorpord de manera explicita los derechos ambientales humanos
y también establecié mandamientos claros de proteccion ambiental en favor de la
naturaleza.

Entre los derechos civiles, en el Art. 23.6 CPR, se establece que el Estado
reconocera y garantizara a las personas el derecho a vivir en un ambiente sano,
ecologicamente equilibrado y libre de contaminacién, declarando ademas que la ley
establecerd restricciones al ejercicio de determinados derechos y libertades, para
proteger el medio ambiente.?

Este derecho ambiental humano se amplifica con el contenido de los articulos
que corren desde el 86 al 91, que hablan de la protecciébn ambiental, de las
responsabilidades ambientales, de la participacién ambiental de la comunidad, de los
objetivos ambientales del Estado, de la prohibicion sobre armas quimicas y de las
responsabilidades generadas por dafio ambiental, normas que en su conjunto persiguen
preservar la naturaleza en funcion del bienestar humano, estableciendo eso si,
mandamientos claros para conseguir este objetivo.

Constituyen mandamientos claros en favor de la naturaleza el declarar de
interés puablico: i) la preservacion del medio ambiente y la conservacién de
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais (Art. 86.1
CPRY); ii) la prevencion de la contaminacion ambiental, la recuperacion de los espacios
naturales degradados y el manejo sustentable de los recursos naturales (Art. 86.2 CPR);
iii) El establecimiento de un sistema nacional de areas protegidas que garanticen la
conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de los servicios ecoldgicos (Art.
86.3 CPR).

La Constitucion Politica de 1998 representa un avance sustancial en el
establecimiento de derechos ambientales humanos y contiene ya el germen de los
derechos de la naturaleza establecidos como gran innovacion en la Constitucién de la
Republica del afio 2008.

29 Constitucion Politica de la RepUblica del Ecuador [1998] en Registro Oficial No. 1 (11 de agosto de
1998)

24



1.6.  El nuevo paradigma ambiental de la Constitucion de 2008

Una de las caracteristicas prominentes de la Constitucion de la Republica, que
nos rige desde octubre de 2008 es la de constituir a la proteccion ambiental como uno
de sus puntos cardinales en todo su texto, para cuyo efecto el constituyente ha incluido
numerosas disposiciones constitucionales que abordan directa o indirectamente el
tema ambiental, que desde el inicio del texto constitucional adquiere relevancia
especial .

En el predmbulo de la Constitucion de la Republica, el constituyente enuncia
las caracteristicas de la sociedad que se desea construir y define como la primera: “Una
nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza,
para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay’*3..

Partiremos del texto transcrito para explicar cual es el nuevo paradigma
ambiental de la Constitucion ecuatoriana.

En primer lugar, el constituyente determina una nueva forma de convivencia
ciudadana, lo cual entrafia un cambio en el modelo de organizacion de la sociedad que
en el caso ecuatoriano, estd expresado en el transito desde el constitucionalismo
neoliberal, representado por las constituciones de 1979 y 1998, hacia el
constitucionalismo post - moderno que se encarna en la Constitucion de 2008.%2

Se debe destacar que para consolidar el nuevo modelo, la Constitucion de 2008,
ha buscado recuperar el protagonismo estatal en la direccion de la sociedad, en
oposicion a la delegacion de poderes y atribuciones hacia los particulares que
caracterizaron al modelo neoliberal.

El nuevo orden constitucional, segin Ramiro Avila se identifica por ser
decolonizador, igualitarista-distribuidor, por contener en si mismo todas las
posibilidades de luchas emancipadoras y finalmente por la fuerte proteccion de los mas

expuestos a los abusos tradicionales del poder: los seres humanos y la naturaleza.®

30 En una blsqueda tematica realizada por el autor para la elaboracion de este trabajo se han detectado
en la Constitucion de la Republica 44 articulos que se ocupan directamente del tema ambiental. Los
articulos con contenido ambiental directo son: 3.5; 10; 14; 15; 27; 32; 57.8; 59; 66.27; 71; 72; 73; 74;
83.6; 258; 259; 267.4; 276.4; 277.1; 283; 284.9; 288; 290.2; 291; 310; 313; 315; 317; 318; 321; 323;
347.4; 376; 385; 389; 395.1.2.3.4; 396; 397.1.2.3.4.5; 398; 399; 403; 406; 409; y, 423.

31 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], predmbulo ([Quito]: Asamblea Nacional,
Comision Legislativa y de Fiscalizacion, Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008).

32 Ramiro Avila, EI neoconstitucionalismo transformador: el estado y el derecho en la constitucion de
2008, (Quito: Ediciones Abya Yala, 2011), 91-3

3 1bid, 93-4
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Resumiendo, en la base de la nueva convivencia ciudadana postulada por la
Constitucion ecuatoriana, se encuentra la idea de garantizar eficazmente los derechos
de los mas débiles (seres humanos y naturaleza) y por eso, en su articulo 11.9, se
establece que: “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion”, disposicion que replica el mas amplio
contenido del articulo 3.1 CRE.>*

Esta nueva convivencia ciudadana debe hacerse en armonia con la naturaleza,
respetandola integramente, lo cual en el fondo constituye un cambio conceptual
respecto a la naturaleza, a la cual la Constitucion le ha reconocido como titular de
derechos y con ello una categoria juridica superior a la de simple cosa.

1.6.1. El sumak kawsay y su componente ambiental

El buen vivir, sumak kausay, es el objetivo principal configurado por el
constituyente y aungue en el texto constitucional no hay un concepto especifico que lo
defina, las ideas expresadas por el economista Alberto Acosta, exteriorizan una clave

para entenderlo:

Dejemos sentado desde el inicio que el Buen Vivir se presenta como una oportunidad
para construir colectivamente una nueva forma de vida. No es un recetario plasmado
en unos cuantos articulos constitucionales y tampoco se trata simplemente de un nuevo
régimen de desarrollo. El Buen Vivir, en esencia, es el proceso de vida que proviene
de la matriz comunitaria de pueblos que viven en armonia con la Naturaleza®.

Notese que el ex - presidente de la Asamblea Constituyente que promulgé la
Constitucion que nos rige destaca en su concepto de buen vivir, la condicion de
armonia con la naturaleza como componente esencial del sumak kawsay, pero, tal
armonia no puede existir si primero no opera un cambio desde la concepcién
antropocentrista rectora en la Constitucion de 1998, hacia una nueva concepcién
biocentrista que es la que informa los contenidos ambientales de la Constitucion de
2008.

34 Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo
goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular
la educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para sus habitantes”

35 Alberto Acosta, Buen vivir, sumak kausay: una oportunidad para imaginar otros mundos, (Quito:
Ediciones Abya Yala, 2012), 20
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1.6.2. Biocentrismo en lugar de antopocentrismo

En esencia, el biocentrismo se fundamenta en la idea de que todo ser vivo debe
ser tratado con igual consideracién y respeto, en la medida en que todos los seres vivos
comparten el mismo valor. La persona humana segun, el biocentrismo, no es la Unica
que puede reivindicar un trato preferente, pues se encuentra inmersa en un sistema mas
complejo que la contiene y del que ademas depende, de ahi que los seres humanos no
son mas que una parte importante, pero parte al fin de la naturaleza, debiendo
destacarse que, la naturaleza puede existir sin la presencia humana, pero no al
contrario.®

La tesis biocéntrica que anima los contenidos ambientales de la Constitucion
de 2008, se fundamenta en un razonamiento que, ademas de légico resulta éticamente
justificable. Es légico, pues nadie puede negar que, por ejemplo, los animales gozan y
sufren, aunque no tengan el grado de racionalidad que ostenta el ser humano y su
presencia, al igual que la de los vegetales ocupa un lugar propio e importante en la
compleja interaccion de la bidsfera; y, es éticamente justificable en cuanto resulta
evidente que el ser humano, no tiene derecho a destruir la vida en cualquiera de sus
manifestaciones con el Unico argumento de su superioridad racional.

En la vision biocéntrica, el ser humano en su relacion con la naturaleza pasa de
conquistador de lacomunidad terrestre a ser miembro y ciudadano de ella. Las especies
deben seguir existiendo por puro derecho biético, independientemente de la presencia
0 no de ventajas econdmicas que de ellas pueda obtener el ser humano.*’

Partiendo de estas reflexiones, la consecuencia juridica razonable es que la
naturaleza como un todo que contiene la vida en el planeta tiene derechos que deben
ser protegidos por el Estado y respetados por todos los ciudadanos que habitan en su

territorio, independientemente de la utilidad econémica que puedan generar.

1.6.3. La naturaleza como titular de derechos

% Jorge Benavides, “Prélogo”, en Julio Marcelo Prieto Méndez, Derechos de la naturaleza,
fundamentos, contenido y exigibilidad jurisdiccional, (Quito: Corte Constitucional, Centro de Estudios
y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2013), 15

37 patricia Klett y Pablo Martinez Fe Anguita, La justicia con la naturaleza, (Madrid: Dykinson,2014),
55
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La titularidad de los derechos de la naturaleza esta categéricamente reconocida
en el inciso segundo del articulo 10 de la Constitucion de la Republica que claramente
manifiesta: “La naturaleza serd sujeto de aquellos derechos que le reconozca la
Constitucion” y los articulos que corren del 71 al 74 enuncian expresamente esos
derechos.

La naturaleza como titular de derechos representa una de las innovaciones mas
profundas de la Constitucion vigente, porque desafia un principio tradicional del
derecho occidental, en el cual, solo los seres humanos pueden ser titulares de
derechos.®

Implica ademas un modo distinto de entender la naturaleza a la cual
doctrinariamente se le ha dotado de los atributos juridicos de dignidad, derecho
subjetivo, capacidad e igualdad, concedidos tradicionalmente en forma exclusiva al ser
humano, atributos que en su conjunto forman un sistema que sostiene y justifica
juridicamente semejante innovacion.

La dignidad de la naturaleza se sustenta en la teoria de que ésta es un ser vivo
organizado con fines propios y que en consecuencia no es unicamente un medio
utilizable por el ser humano. El derecho subjetivo de la naturaleza se afinca, siguiendo
el pensamiento de Luigi Ferrajoli, en su reconocimiento por norma expresa, que en
este caso es nada menos que la Constitucion de la Republica. El atributo de capacidad
juridica tiene soporte, en tanto es evidente que los derechos se pueden ejercer a través
de representacion legal o tutelada, lo cual no enerva al derecho en si mismo, como
sucede con el tratamiento de las personas juridicas, que siendo una ficcion y no
teniendo materialidad, tienen representacién y proteccion juridica. La igualdad
significa que se reconoce la comparabilidad entre sujetos vivos dentro de cuya
categoria esta la naturaleza conforme el texto del inciso primero del articulo 71 CRE.®

El respeto a los derechos de la naturaleza implica un cambio de paradigma en
cuanto a la existencia y titularidad de derechos, reconociendo que los seres humanos
no somos los unicos que podemos tenerlos y ejercerlos, sino que la naturaleza también

tiene derechos que deben ser tutelados y ejercidos efectivamente.

38 Ramiro Avila, “Los derechos de la naturaleza: Fundamentos”, en Ramiro Avila, Los derechos y sus
garantias, ensayos criticos, (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, Centro de
Estudios y Difusion del Derecho Constitucional CEDEC, 2012),116

% 1bid., 119-130
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Mario Melo -con quien estoy de acuerdo- sostiene que este cambio de
paradigma es comparable a la evolucion positiva que se ha dado en el caso de la
abolicion de la esclavitud, el reconocimiento del derecho de sufragio de las mujeres o
la incorporacion de derechos colectivos difusos, hoy aceptados casi universalmente,
pero que en el tiempo en que aparecieron fueron considerados herejias juridicas y
argumenta que en el caso de los derechos de la naturaleza también constituye un
imperativo de justicia, pero ademas de necesidad.*

Sobre el tema, es justo destacar el rol protagonico que ha tenido el Ecuador al
tomar esta posicién pionera, que seguramente serd adoptada en otras latitudes, debido
a la necesidad imperiosa de detener la degradacién ambiental.

Que la Naturaleza es nuestra madre, es una verdad evidente que la repiten desde los
nifios de preescolar. Siendo nuestra madre, ella cumple dia a dia con su deber de ser
soporte de vida para todas las especies, incluyendo la especie humana. [ ...] Siendo
asi, pareceria evidente que los seres humanos, hijos a menudo ingratos, tenemos el
deber de reconocer, humildemente, que nuestra Gran Madre tiene derechos. Al menos
el derecho fundamental a existir y a no sufrir atentado alguno que ponga en peligro
definitivo sus procesos naturales que le permiten ser soporte de vida. Ninguna otra
propuesta deberia ser mas de consenso.*

La naturaleza con derechos, es un imperativo de justicia, porque resulta por
demas inequitativo que los humanos no tengamos reciprocidad con la fuente primaria
de nuestro bienestar y la degrademos inmisericordemente en perjuicio de otras
especies y de las proximas generaciones y es un imperativo de necesidad porgue por
el momento, la tierra es el Unico planeta en que podemos vivir.

Pero mas alla del debate doctrinario que ha generado este adelantado concepto
de la naturaleza con derechos, lo cierto es que los derechos de la naturaleza estan
ostensiblemente reconocidos en la Constitucion ecuatoriana y por lo tanto deben
respetarse en todos los ambitos del quehacer nacional, especialmente en las actividades
que implican participacion estatal, pues es el Estado el primer llamado a respetar los
derechos de la naturaleza y a impulsar su vigencia plena como forzoso garante de los

derechos reconocidos por la Constitucion.

40 Mario Melo, “Los derechos de la naturaleza en la nueva constitucion ecuatoriana” en Alberto Acosta
y Esperanza Martinez, Derechos de la Naturaleza:el futuro es ahora, (Quito:Ediciones Abya — Yala,
2009), 53-58

4 Ibid, 53
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La contratacion publica es una actividad que involucra directamente al Estado
y a los contratistas e indirectamente a toda la poblacion, en consecuencia, en todas las
obras, bienes y servicios que se contraten, se deben respetar los derechos de la
naturaleza, pues como ya se indicé este es un mandato constitucional transversal, que
ademas esta reconocido como obligacién de todos los ecuatorianos en el articulo 83.6
CRE.

1.7. Dos conceptos juridicos indispensables: ambiente y dafio ambiental

Antes de abordar el tema de los derechos ambientales reconocidos por la
Constitucion de 2008, es necesario aclarar el alcance juridico de estos dos conceptos
sin cuya comprension, los derechos ambientales en el Ecuador no pueden ser

apreciados correctamente.

1.7.1. Definicion juridica de ambiente

Doctrinariamente se debate sobre el alcance juridico de la expresion ambiente
reconociéndose una posicién que aboga por una cobertura restringida que abarca
unicamente el entorno fisico como conjunto de elementos naturales objeto de una
proteccion juridica especifica y una nocién amplia que llega a englobar el entorno
cultural y social.*?

La legislacion ecuatoriana se ha inclinado por la segunda posicién, pues en el
libro VI del TU LAS, en el glosario de términos se dice: “se entiende al ambiente como
un sistema global integrado por componentes naturales y sociales, constituidos a su
vez por elementos biofisicos en su interaccién dinamica con el ser humano, incluidas
sus relaciones socio-econdmicas y socio-culturales”

Esta aclaracion es necesaria para comprender la verdadera dimension de los
derechos ambientales al amparo de la legislacion ecuatoriana, que como se puede
observar no se limita solo a proteger los componentes fisicos de agua, aire, suelo y
biodiversidad, sino que se extiende también a las relaciones socio-econémicas y socio-

culturales, vale decir, a todo el entorno fisico y social de cada individuo o colectividad,

42 Fernando Yarza, “El llamado derecho al medio ambiente: un desafio a la teorfa de los derechos
fundamentales”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Ndmero 94: (2014): 166.

4 Ecuador: Texto Unificado de Legislacién Secundaria del Medio Ambiente, en Registro Oficial,
Suplemento, No. 2, Quito, 31 de marzo de 2003, art. 3. En adelante se citara esta norma también como
TULAS.
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de tal manera que cuando el Estado contrate obras, bienes o servicios, deberia hacerlo
respetando esa integridad.

1.7.2. Definicion juridica de dafio ambiental

La LGA, en su glosario de términos define al dafio ambiental asi: “toda pérdida,
detrimento o menoscabo significativo de las condiciones preexistentes en el medio
ambiente o uno de sus componentes. Afecta al funcionamiento del ecosistema o a la
renovabilidad de sus recursos”**

El TULAS, en el glosario de terminos contenido en el Art. 3 del Titulo I, Libro
VI dedicado a la Calidad Ambiental enuncia la siguiente definicion de dafio ambiental
gue me parece mas completa: “Es el impacto ambiental negativo irreversible en las
condiciones ambientales presentes en un espacio y tiempo determinado, ocasionado
durante el desarrollo de proyectos o actividades, que conducen en un corto, mediano o
largo plazo a un desequilibrio en las funciones de los ecosistemas y que altera el
suministro de servicios y bienes que tales ecosistemas aportan a la sociedad.”

Las definiciones transcritas se limitan a conceptualizar el dafio ambiental sin
vincularlo inequivocamente a la nocién de responsabilidad juridica que es
precisamente lo que se debe esclarecer, ya que pueden producirse dafios ambientales
por efecto de fendmenos naturales o de acciones humanas pretéritas que no generen
responsabilidades juridicas.

Por ejemplo, un movimiento telUrico que produce el derrumbe de una obra
publica alterando el cause de un rio, no necesariamente acarrea responsabilidades
ambientales para el contratista que la construyd, asi como éste no tendria
responsabilidad ambiental si el derrumbe se produjo por obras anteriores no ejecutadas
por el contratista.

Para que el dafio ambiental provoque responsabilidades juridicas debe reunir
los siguientes requisitos:

a) Debe ser causado por una accion u omision humana. Por via de accién

cuando por ejemplo se disponen incorrectamente residuos o se producen emisiones de

4 Ecuador: Ley de Gestion Ambiental, [2004], Glosario de términos, en Registro Oficial, Suplemento,
No 418, Quito, 10 de septiembre de 2004. Al momento de presentacion de esta tesis, se encuentra en
tramite el Cddigo Organico del Ambiente, cuyo proyecto recoge las disposiciones actualmente previstas
en la Ley de Gestion Ambiental.
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humo o ruido y por omision, cuando se descuidan los deberes especificos impuestos
por la legislacion correspondiente.* Sin la participacion humana, no puede existir
responsabilidades personales por dafio ambiental.

b) Debe existir y ha de ser probado, tanto en su objetividad como en su
consistencia, porque sin perjuicio no hay responsabilidad y menos posibilidad de
reparacion. #® Lo dicho no contraria el principio precautelatorio, recogido en el niimero
1 del Art. 397 de la Constitucion de la Republica, que en lo referente a dafios
ambientales lo que persigue es invertir la carga de la prueba, mas no dar por hecho un
dafio ambiental actual o futuro no probado.*’

c) Debe ser antijuridico, es decir contener un elemento formal que consiste en
que el dafio ambiental viole un derecho protegido por una norma juridica.*® Uno de los
objetivos de este trabajo es precisamente proponer innovaciones en la contratacion
publica que eviten dafios ambientales y por consiguiente la vulneracién de derechos
ambientales.

d) Debe ser relevante, no permisible, pues como toda actividad humana altera
el ambiente y puede producir dafios ambientales, se han establecido limites de
tolerancia o permisibilidad, creandose en la legislacion ambiental la figura del dafio
permisible.*°

Cuando el dafio ambiental retne las caracteristicas de ser causado por el ser
humano, existir, ser antijuridico y relevante, estamos frente a un hecho juridico que
vulnera derechos y que ademas, como sostiene el autor salvadorefio Henry Alexander
Mejia, siempre trasciende hacia el &mbito publico, ya que, aunque se produzca en

predios privados, la administracion tiene la obligacién de intervenir para velar por la

4 Jorge Mosset, Dafio Ambiental, Tomo I, 59

46 Toméas Hutchinson, Dafio Ambiental, Tomo 11,34

47 El dafio ambiental puede ser actual o futuro, pues como ensefia Tomas Huctchinson, en la obra citada,
el “dafio cierto”, puede ser presente o ulterior, pues las actividades que degradan el ambiente tienden a
ocasionar dafios continuados, progresivos o acumulativos y es muy probable que no se hayan llegado a
producir al momento del reclamo, a estos se los denomina también dafios evolutivos y son siempre la
prolongacion inevitable de un dafio actual, por ejemplo, la pérdida de ingresos futuros por un accidente
ambiental actual. Tomo 11, 44-48.

4 Tomas Hutchinson, Dafio Ambiental, Tomo 11, 36

49 Ibidem, 39. En la legislacion ambiental ecuatoriana el “dafio permisible” se identifica como “limite
permisible” reconocido con esa denominacion por el Art. 1 de la Ley de Gestion Ambiental, debiendo
sefialarse que en el Libro VI “De la Calidad Ambiental” del Tulas, si bien no se establece una definicion
del limite permisible si se determinan los parametros técnico — legales para precisar los maximos de
contaminacion tolerable en aire, agua y suelo.
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utilizacion racional de los recursos ambientales con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida de los ciudadanos y defender y restaurar el medio ambiente.*®

En consecuencia, reducir las posibilidades de que se produzcan dafios
ambientales es una responsabilidad estatal que se debe efectivizar en todos los @ambitos
en los cuales el Estado tenga capacidad de actuacion, siendo la contratacion publica
un ambito que no puede estar excluido de tal obligacion estatal.

Para terminar este punto, cabe aclarar que las alteraciones negativas al ambiente
producidas por fendmenos naturales si bien no pueden ser consideradas juridicamente
como dafio ambiental, si pueden producir vulneracion de derechos, por ejemplo, un
terremoto que desvia el cause de un rio, no puede ser tratado juridicamente como dafio
ambiental, pero sus secuelas, si alteran negativamente el ambiente vulneran los

derechos ambientales del ser humano y hasta de la misma naturaleza.
1.8.  Los derechos ambientales reconocidos por la Constitucién de la Republica

Los derechos humanos ambientales, doctrinariamente han sido calificados
como subjetivos y colectivos a la vez ya que estan indisolublemente ligados a derechos
tan esenciales como la calidad de vida y la salud de las personas, por ello pueden ser
invocados por un individuo, por un grupo de personas y por instituciones publicas o
privadas.®!

Siguiendo esta linea doctrinal, nuestra Constitucion ha establecido derechos
humanos ambientales cuya titularidad y ejercicio le asiste a toda la poblacion, a las
personas en forma individual y a determinados colectivos.

El inciso primero del articulo 14 CRE, reconoce el derecho de toda la poblacién
a vivir en un ambiente sano y ecol6gicamente equilibrado.

El articulo 66.27 CRE, reconoce y garantiza a las personas el derecho a vivir
en un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacién y en armonia
con la naturaleza.

Los derechos ambientales colectivos estan recogidos en los numeros 7 y 8 del
Art. 57 de la Constitucion de la Republica y en sus articulos 58 y 59.

Es necesario enfatizar que los derechos ambientales del ser humano son

diferentes de los derechos de la naturaleza, distincion que se evidencia no solo en los

0 Henry Mejia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente,152
51 Juan Rodriguez, “Los derechos humanos y el medio ambiente”, en Dikaion, Revista de
Fundamentacion Juridica, Afio 20, Namero 15, (2006): 75.
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sujetos titulares de derechos, sino también en que, aunque en ambos casos el bien
juridico protegido es el ambiente sano, en el caso de los seres humanos, su proteccion
estd encaminada a satisfacer los derechos de las personas (agua, salud, calidad de vida,
etc), mientras que en el caso de los derechos de la naturaleza se trata de un derecho
inherente a ésta, en razon de ser el espacio donde se reproduce y realiza la vida.>?

Por lo dicho, para los fines de este trabajo diferenciaremos tres clases de
derechos constitucionalmente protegidos: a) derechos de la naturaleza, b) derechos
ambientales de los individuos; Yy, c) derechos ambientales de los colectivos, debiendo
sefialarse que ademas, existe una cuarta categoria de derechos que, por su intima

relacion con el tema ambiental, también seran tratados en este capitulo.

1.8.1. Los derechos de la naturaleza

El constituyente consigné en los articulos que corren del 71 al 74 de la
Constitucidn de la Republica una enumeracion de derechos de los cuales la naturaleza
es titular, derechos que estan protegidos por los principios de ejercicio de derechos
contenidos en el Art. 11 CRE y para cuya identificacion seguiremos los criterios de

Antonio Salamanca y Alejandro Rosillo.%

El articulo 71 contiene tres derechos basicos de la naturaleza:

a) Derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento
y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y proceso evolutivos.

El derecho de existencia, mantenimiento y regeneracion de los ciclos vitales de
la naturaleza, tiene su origen en la Ilamada hipotesis Gaia, segun la cual el planeta es
un ser viviente, no como un organismo o un animal, pero si en cuanto sistema que se
autorregula.®

Esta es una idea capital para entender los derechos de la naturaleza, pues de
ella se deberia partir al momento de justipreciar adecuadamente la relacion del hombre

52 Julio Prieto, Derechos de la naturaleza, fundamentos, contenido y exigibilidad jurisdiccional, (Quito:
Corte Constitucional, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional, CEDEC, 2013), 90
3 Antonio Serrano y Alejandro Rosillo, Derechos Humanos de los Pueblos y Derechos de la
Naturaleza, (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2012, Tomo I, prologo), XXVIl y XXVIII.

54 Eugenio Zafaroni, “La Pachamama y el ser Humano”, en Alberto Acosta y Esperanza Martinez, La
naturaleza con derechos, de la filosofia a la politica, (Quito: Ediciones Abya Yala, 2011), 76.
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con la naturaleza, relacion en la cual no se puede lesionar al ser viviente Ilamado
planeta.

b) Derecho a que toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad exija a
la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.

En temas ambientales hay que tener en cuenta que todos somos vecinos, lo que
alguien haga en su propiedad, tiene proyecciones que superan los perjuicios de quienes
estan a su lado, las molestias llegan muy lejos, por una via u otra, se trate del agua, el
aire, el suelo o la flora.%®

Esa vecindad compartida entrafia la obligacién-derecho, también compartido
de cuidar la casa comun ejerciendo a nombre de la naturaleza el cumplimiento de sus
derechos.

c) Derecho a que el Estado incentive a personas naturales o juridicas y a
los colectivos para que la protejan y promuevan el respeto a todos los elementos
gue forman un ecosistema.

El tema ambiental es fundamentalmente un asunto de conciencia y
comportamiento, necesitamos un cambio de mentalidad y en ese sentido estd muy bien
que entre los derechos de la naturaleza se encuentre el derecho a que se propicie desde
el Estado esa transformacion, siendo deseable que en el curriculo de educacion formal
se incluya una asignatura cuyo fin sea el estudio de la sustentabilidad como sistema de

convivencia social.

El articulo 72 CRE, se refiere a los siguientes derechos de la naturaleza:

a) Derecho a la restauracion.

Es necesario aclarar que restauracion se debe entender como un derecho
independiente al de indemnizacion a los individuos o colectivos que dependan de los
sistemas ecologicos afectados.

Como gréficamente lo expresa Eduardo Gudynas, la analogia aplicable al caso
es la de una persona que pierde su salud con un accidente, la restauracion seria
recuperar el estado de salud anterior del accidentado, independientemente de las
sanciones 0 multas impuestas al causante del accidente, debiendo entenderse que la

restauracion cesa Unicamente cuando la persona recuper0 la salud y en el caso de la

55 Jorge Mosset, “Dafio Ambiental”, Tomo I, 50
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naturaleza, corresponde a la situacion del ecosistema antes de sufrir el dafio
ambiental.>®

Restaurar representa entonces gastos muy fuertes con resultados no siempre
optimos, pues es muy dificil volver las cosas a su estado anterior, especialmente si se
considera que las condiciones primarias de la naturaleza son consecuencia de muchos
afios de evolucion, es entonces mejor prevenir el dafio ambiental y a eso se debe
apuntar con las acciones del Estado.

b) Derecho a que el Estado establezca mecanismos eficaces para alcanzar
su restauracion.

Los mecanismos que prevé la Constitucion para alcanzar la restauracion de la
naturaleza son cinco: i) responsabilidad objetiva para dafios ambientales (Art. 396
CRE, 2do inciso); ii) imprescriptibilidad de las acciones legales para perseguir y
sancionar dafios ambientales (Art. 396 CRE inciso final); iii) principio in dubia pro
natura (Art. 395.4); iv) Inversion de la carga de la prueba (Art. 397.1 CRE); v, V)
Intervencion estatal inmediata y subsidiaria para garantizar la salud y restauracion de
los ecosistemas y repeticion contra los causantes del dafio ambiental (Art.397 CRE
INciso primero).

Sin embargo, para que operen efectivamente los mecanismos de
responsabilidad objetiva y la intervencidn estatal inmediata y subsidiaria para restaurar
ecosistemas se necesitan asignaciones presupuestarias especiales y estructuras
estatales con las que no se cuenta al momento.>’

c) Derecho a que el Estado adopte las medidas adecuadas para eliminar o
mitigar las consecuencias ambientales nocivas en casos de impacto ambiental
grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de recursos
naturales no renovables.

Las medidas a las que alude este derecho de la naturaleza son precautelatorias
y restauratorias, las primeras se refieren a las politicas y medidas oportunas que eviten
los impactos ambientales negativos cuya adopcion le corresponde al Estado de

conformidad con lo prescrito en el inciso primero del Art. 396 CRE vy las medidas

%6 Eduardo Gudynas, EI mandato ecoldgico, derechos de la naturaleza y politicas ambientales en la
nueva constitucién, (Quito: Ediciones Abya Yala, 2009), 44

57 Al tema de la responsabilidad objetiva para dafios ambientales nos referiremos con mayor amplitud
al analizar las responsabilidades ambientales en el capitulo Il de este trabajo y sobre el principio in
dubia pro natura, es pertinente transcribir el texto contenido en el niimero 4 del articulo 395 CRE: “En
caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia ambiental, éstas se aplicaran en el
sentido més favorable a la proteccion de la naturaleza”.

36



restauratorias estan relacionadas con los mecanismos enumerados en el punto que
antecede.

Ademas, por mandato expreso contenido en el primer inciso del Art. 313 CRE,
el Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los
sectores estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental,
precaucion, prevencion y eficiencia, debiendo notarse que los recursos naturales no
renovables pertenecen a la categoria de sector estratégico, conforme el tercer inciso de
la norma constitucional aludida y en tal razon, en su explotacion, el Estado debe

garantizar la aplicacion de principios de sostenibilidad ambiental.

El articulo 73 CRE, consigna dos derechos de la naturaleza que aluden al

principio precautelatorio en materia ambiental:

a) Derecho a que el Estado aplique medidas de precaucion y restriccion
para actividades que puedan conducir a la extincion de especies, la destruccion
de ecosistemas o la alteracion permanente de ciclos naturales.

Cuando se analiza el impacto ambiental de algun emprendimiento, se suele
atender a los efectos en el suelo, en el agua y en el aire, pero no siempre se incluye un
estudio cuidadoso sobre el impacto en la biodiversidad, como si la pérdida de algunas
especies 0 grupos animales o vegetales, fuera algo de poca relevancia. Las carreteras,
los nuevos cultivos, los alambrados, los embalses y otras construcciones van tomando
posesion de los habitats y a veces los fragmentan de tal manera que las poblaciones de
animales ya no pueden migrar ni desplazarse libremente, de modo que algunas
especies entran en riesgo de extincion.®

Este fragmento de la Carta Enciclica Laudato Si, sirve para ilustrar sobre el
alcance de este derecho de la naturaleza, en cuanto a su componente bidtico, pero este
derecho de la naturaleza, busca también precautelar la integridad de los ecosistemas y
de sus ciclos naturales, es decir de las interrelaciones y sinergias entre agua, aire, suelo
y elementos bidticos que se pueden ver afectados por actividades humanas que deben

ser restringidas por el Estado.

58 papa Francisco, Enciclica Laudato Si, sobre el cuidado de la casa comun,(Quito: Centro Salesiano
de Publicaciones, 2015) 29,30
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b) Derecho que se prohiba la introduccién de organismos y material
organico o inorganico que puedan alterar de manera definitiva el patrimonio
genético nacional.

Los éxitos de la biotecnologia moderna permiten modificar especies vegetales
y animales que, introducidas en los ecosistemas inciden directamente sobre su
evolucion natural®®, lo cual representa una alteracion del componente bidtico de la
naturaleza, perjudicando de este modo sus ciclos vitales, estructura, funciones y
procesos evolutivos, pero la prohibicion constitucional no se refiere Unicamente a la
introduccion de organismos y material organico, sino también a materiales
inorganicos, es decir a sustancias quimicas creadas artificialmente que puedan alterar
la genética de plantas y animales, que una vez mutados alteren el patrimonio genético
nacional, entendido como la informacion genética de especies animales y vegetales
asentadas en territorio ecuatoriano.

Este derecho de la naturaleza resulta aplicable en las compras publicas por
ejemplo, cuando el Estado adquiera fertilizantes y plaguicidas los cuales deberian
contar con las certificaciones que garanticen que no constituyen riesgo para el
patrimonio genético nacional.

El articulo 74 CRE, determina como derechos de la naturaleza los siguientes:

a) Derecho a beneficiar a las personas, comunidades, pueblos y
nacionalidades del ambiente y de las riquezas naturales que les permita el buen
Vvivir.

La practica efectiva del desarrollo sostenible implica tomar medidas para
erradicar la pobreza y asi lo reconoce la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, conocida como la Declaracion de Rio (1992), la cual

en su principio quinto, textualmente dice:

Todos los Estados y todas las personas deberdn cooperar en la tarea esencial de
erradicar la pobreza como requisito indispensable del desarrollo sostenible, a fin de
reducir las disparidades en los niveles de vida y responder mejor a las necesidades de
la mayoria de los pueblos del Mundo.®®

* Martin Diaz, “Prologo” en Rafael Pérez Miranda, Biotecnologia, sociedad y derecho, (México DF:
Editorial Miguel Angel Porrda, 2001),7-8
%0 Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (1992).
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No puede haber desarrollo sustentable si persiste la pobreza crénica, pues
resulta evidente que las victimas de la miseria siempre elegiran su propia supervivencia
antes que la integridad de la naturaleza.

b) Derecho a que los servicios ambientales no sean susceptibles de
apropiacion.

Los servicios ambientales son el conjunto de condiciones y procesos a través
de los cuales los ecosistemas naturales y las especies que estos albergan contribuyen a
sustentar la vida humana, se los puede dividir en cuatro clases, que son de provision,
de regulacion, de soporte y culturales®!, para aclarar el concepto citaremos dos
ejemplos de cada grupo.

Servicios ambientales de provision son el agua dulce y la lefia; de regulacién
son el secuestro del carbono a traves de las plantas y la regulacion de inundaciones y
sequias; de soporte son la polinizacion de cultivos y la dispersion de semillas; y, de
orden cultural son los valores espirituales y la recreacion.®

En el fondo este derecho de la naturaleza persigue evitar el monopolio de los
servicios ambientales y por supuesto su agotamiento en funcion del mercado, pues
interpretarlo como una prohibicién absoluta de comercializacion es una exageracion
que no encaja en el modelo constitucional de desarrollo sustentable, por eso la parte
final del Art. 74 CRE, establece que la produccion, prestacion y aprovechamiento de
los servicios ambientales seran regulados por el Estado.

Los diez derechos de la naturaleza identificados, en aplicacion del articulo 11
de la Constitucién de la Republica, se pueden ejercer, promover y exigir de manera
individual o colectiva ante las autoridades competentes que deben garantizar su
cumplimiento; son de directa e inmediata aplicaciéon por y ante cualquier servidor
publico, administrativo y judicial, de oficio o0 a peticion de parte; para su ejercicio no
se exigiran condiciones o0 requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la
ley; son plenamente justiciables, no podra alegarse falta de norma juridica para
justificar su violacion o desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni

para negar su reconocimiento; ninguna norma juridica podra restringir su contenido;

61 Julio Penna y Estela Cristeche, La valoracion de los servicios ambientales: diferentes paradigmas,
(Buenos Aires: Instituto Nacional de Tecnologia Agropecuaria, Publicaciones Nacionales INTA, ISSN
1851-6955,2008),5
<http://www.proyectoibera.org/centroibera/download/curso_conservacion/la_valoracion_de_servicios
_ambientales.pdf >

62 1bid, 40
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los servidores publicos, deberan aplicar la normay la interpretacion que més favorezca
su efectiva vigencia; son inalienables e irrenunciables, indivisibles, interdependientes
y de igual jerarquia; su reconocimiento no excluird los demas derechos derivados de
la dignidad de las personas, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su
pleno desenvolvimiento, siendo inconstitucional cualquier accion u omision de
caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente su ejercicio.

En la misma norma se establece que el contenido de los derechos se desarrollara
de manera progresiva a través de normas, la jurisprudencia y las politicas publicas,
debiendo el Estado generar y garantizar las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio®, en tal razdn, las innovaciones normativas que se
proponen en este trabajo, con el afan de incorporar componentes ambientales en la
contratacion publica ecuatoriana, se justifican plenamente, pues contribuiran a la plena
vigencia y ejercicio de los derechos de la naturaleza y de los derechos ambientales de
las personas y colectivos.

1.8.2. Los derechos ambientales subjetivos

Entre los Derechos de libertad consagrados para las personas en la
Constitucién de la Repulblica estd el derecho a vivir en un ambiente sano,
ecoldgicamente equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza®.

Dos son los conceptos que se deben aclarar para una correcta interpretacion de
la norma referida, en primer lugar si el derecho protegido en ella es un derecho
fundamental autébnomo y en segunda instancia, cual es la dimension que alcanza la
sanidad ambiental, el equilibrio ecoldgico, la no contaminacién y la armonia con la
naturaleza.

Doctrinariamente se debate y no pacificamente si el derecho a un ambiente sano
tiene el caracter de derecho humano fundamental independiente o si es un derecho que
se protege por conexidad a través de otros derechos fundamentales, como por ejemplo
el derecho a la vida, a la integridad personal, al bienestar y a la salud fisica y mental.®

8 Antonio Salamanca y Alejandro Rosillo, Derechos Humanos de los Pueblos y Derechos de la
naturaleza, Prélogo, XXVIII

% Ibidem

% CRE, Art. 66.27

8 (Oscar Amaya, “La naturaleza juridica del derecho a gozar de un ambiente sano en el derecho
constitucional comparado”, en Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente, Tomo IV, (Bogota:
Universidad Externado de Colombia,2003), 16-7
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En este trabajo se sostiene que el derecho consagrado en el Art. 66.27 es un
derecho fundamental autbnomo, que no exige como prerrequisito la lesion de otros
derechos fundamentales, esto en primer lugar, porque la Constitucion de la Republica
en el Art.11.6, expresamente conceptua a todos los derechos como inalienables,
irrenunciables interdependientes y de igual jerarquia y en segundo término, porque la
incorporacion del derecho a un ambiente sano dentro del catadlogo de derechos,
trasciende la ciencia juridica convirtiéndose, en razon de la actual crisis ambiental en
un elemental imperativo de supervivencia.

Esta definicion de derecho fundamental autonomo es importante por las
consecuencias que conlleva, pues siguiendo esta linea interpretativa, se deduce que
toda persona puede invocar su derecho subjetivo a un ambiente sano, frente a cualquier
dafio ambiental que, aunque no afecte directamente su salud o integridad, lesiona su
derecho consagrado en el Art. 66.27 de la Constitucion de la Republica.

Convengamos pues que el derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente
equilibrado, libre de contaminacion y en armonia con la naturaleza, es un derecho
autonomo.

Respecto a que comprende el ambiente al cual tiene derecho a gozar el ser
humano, hemos de remitirnos a la definicion juridica consignada en el punto 1.7.1.,
aclarando que juridicamente se entiende que hay vulneracion a este derecho, con la
responsabilidad consiguiente, cuando se produce el dafio ambiental cuyas

caracteristicas quedaron consignadas en el punto 1.7.2. de este capitulo.

1.8.3. Los derechos ambientales colectivos

Los derechos colectivos son segun Agustin Grijalva, derechos humanos
especificos de tercera generacion cuya titularidad pertenece exclusivamente a
determinados grupos humanos, siendo importante diferenciarlos de los derechos
difusos cuya violacion nos afecta a todos, pero no es posible determinar

particularmente a quienes.®’

67 Agustin Grijalva, ¢Qué son los derechos colectivos?, Administracion de Justicia Indigena y derechos
Colectivos, Universidad Andina Simon Bolivar, Quito: s/f
<http://www.uash.edu.ec/UserFiles/369/File/PDF/CentrodeReferencia/Temasdeanalisis2/administraci
onyjusticiaindigena/articulos/agustingrijalva.pdf>.
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Siguiendo la definicion del autor citado se pueden visibilizar una tercera
categoria de derechos ambientales cuya titularidad le corresponde segun la
Constitucién a grupos humanos determinados.

El primer derecho colectivo ambiental es el derecho de consulta previa
reconocido por el numero 7 del Art. 57 de la Constitucion de la Republica, norma que
determina la necesidad de que exista consulta previa libre e informada, dentro de un
plazo razonable cuando se trate de ejecutar planes y programas de prospeccion,
explotacion y comercializacion de recursos no renovables que puedan afectar
ambientalmente a las comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas.

El segundo derecho colectivo ambiental se refiere al derecho que las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas tienen de conservar y promover sus
practicas de manejo de la biodiversidad y de su entorno natural, de conformidad con
el nimero 8 del Art.57 de la Constitucion de la Republica.

Los mismos presupuestos y consecuencias son extensibles para los derechos
colectivos de los pueblos afroecuatorianos y montubios, al tenor de lo prescrito en los

articulos 58 y 59 de la Constitucion de la Republica.

1.9. Otros derechos constitucionales asociados al tema ambiental

Como acertadamente sefiala Eduardo Gudynas, existen otros derechos
constitucionales visiblemente asociados a los temas ambientales®, entre los mas
destacables:

a) El derecho al agua (Art.12 CRE). Pues el Art. 71 de la Constitucion
ecuatoriana determina que la naturaleza tiene derecho a que se respete el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales y no se puede olvidar que uno de
los mas importantes de esos ciclos vitales es el del agua, cuyo mantenimiento y
regeneracion implica el cuidado y gestion sustentable de ecosistemas, como los
paramos, bosques y humedales, asi como el manejo integral del agua en sus diversos

usos, desde la captacion hasta la descarga, una vez que es utilizada.®

8 Eduardo Gudynas, El mandato ecoldgico, 36
% Dennis Garcia, “Una Constitucién hecha de agua” en Alberto Acosta y Esperanza Martinez, Agua:
un derecho humano fundamental, (Quito: Ediciones Abya — Yala, 2010),189
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El derecho al agua es un derecho tan vinculado a los derechos ambientales
como lo es el agua a la naturaleza, la cual sencillamente no puede sobrevivir sin el
liquido vital.

b) El derecho a alimentos sanos, suficientes y nutritivos (Art. 13 CRE). Es
fundamental mejorar los sistemas agricolas y alimentarios, pero eso no es posible sin
ecosistemas sanos, resistentes y productivos que puedan facilitar los bienes y servicios
necesarios para atender las necesidades actuales sin poner en peligro las posibilidades
de las generaciones futuras de beneficiarse del abanico completo de bienes y servicios
derivados de los ecosistemas terrestres, acuaticos y marinos. Existen vinculos muy
estrechos entre las condiciones necesarias para alcanzar la seguridad alimentaria y
nutricional y la administracion responsable de los recursos medioambientales, por eso
es necesario aplicar enfoques técnicos y normativos de desarrollo alimentario que
incorporen objetivos ambientales.”

La conclusion es simple, una alimentacion sana, suficiente y nutritiva
unicamente es posible si se cuenta con ecosistemas sanos y productivos y para eso es
necesario respetar el ambiente, en todas las actividades que emprendan los seres
humanos, incluyendo por supuesto las de ejecucién de obras, provision de bienes y
contratacion de servicios.

c) El derecho a gozar de la ciudad bajo principios de sustentabilidad (art.
31 CRE)

La ciudad es una gran manufactura, una creacion artificial humana, que amerita
un tratamiento ambiental especializado orientado fundamentalmente a mejorar la
calidad de vida de sus habitantes, tomando en cuenta cuatro aspectos basicos que deben
integrar, segun la Union Europea, un modelo adecuado de sustentabilidad urbana: i) la
gestion urbana sostenible, ii) el transporte urbano sostenible, iii) la construccion
sostenible; y, iv) el urbanismo sostenible, elementos que se deben aplicar con criterios
de justicia intergeneracional, garantizando un escenario ambiental adecuado para las
futuras generaciones de citadinos.”

Los ecuatorianos que vivimos en las ciudades, tenemos derecho a que la gestion

del suelo, agua, aire y residuos sea sustentable, a que el transporte se ecologicamente

0 Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura, Hacia el futuro que
gueremos. Erradicacion del hambre y transicidn a sistemas agricolas y alimentarios sostenibles (Roma:
ITD — FAO, 2012) 34-6

"L Carlos Velasquez, Ciudad y desarrollo sostenible, (Bogota: Universidad del Norte, 2012), 81-5
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amigable, a que las construcciones cumplan con normas de calidad ambiental y a que
finalmente se planifique y ordene el desarrollo de las urbes que habitamos, de tal
manera que aseguren nuestra calidad de vida y la de nuestros descendientes, por eso,
es importante que cuando se inviertan recursos publicos en contratar obras, bienes y
servicios destinados a las areas urbanas se tenga en cuenta el contenido del articulo 31
CRE.

d) El derecho a la salud, uno de cuyos componentes es un ambiente sano
(Art. 32 CRE)

La vinculacién entre salud y ambiente es decisiva, pues numerosos factores
ambientales practicamente definen el estado de salud del ser humano, por ejemplo los
factores bioldgicos como bacterias, virus, hongos, los factores fisicos derivados de la
energia como las radiaciones solares, los factores quimicos inorganicos como
plaguicidas o metales pesados; y, finalmente se puede hablar de factores psicosociales
y socio culturales derivados de las desigualdades sociales y el estrés. Desde una
perspectiva ecoldgica, la salud viene a ser un perfecto acoplamiento del ser humano al
medio ambiente en el cual habita.”

Asi, aunque a primera vista parezca una exageracion, resulta que las compras
publicas con responsabilidad ambiental pueden representar un importante aporte a la

salud de los ecuatorianos.

A la enumeracion enunciada por Eduardo Gudynas, podria afadirse,
ponderando debidamente cada caso, los siguientes derechos ligados a la cuestién

ambiental:

a) El derecho a la inviolabilidad de la vida (Art. 66.1 CRE).  Los
desastres ambientales causados por eventos especificos pueden generar victimas
mortales, citaremos dos ejemplos para ilustrar esta afirmacion: i) En el afio 1995, en
la ciudad de Chicago, aproximadamente 500 personas murieron por la ola de calor
generada por el fendmeno del calentamiento global; i) Entre 1990 y 2004 se calcula

que aproximadamente 200.000 personas fallecieron solo en Rusia, Ucrania y

2 Miguel Arévalo, “Influencia del medio ambiente en el hombre”, en Pedro Ramos Castellanos, Edit.,
El Hombre y el medio ambiente, (Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2010),146

3 Irina Ize, El cambio climatico y la salud humana, (México DF: Instituto Nacional de Ecologia, 2009),
44
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Bielorusia, como consecuencia directa de la contaminacion ambiental radiactiva
causada por la explosion de la planta nuclear de Cherndbil” acaecida en abril de 1986
y que por cierto representa un ejemplo palpable de una obra publica que genera
contaminacion y muerte.

b) El derecho a la integridad fisica y psiquica y al libre desarrollo de la
personalidad (Arts. 66.3 y 66.5 CRE). Solo posibles en tanto el ser humano goce de
cierta calidad de vida incompatible con la degradacion ambiental, evidente por ejemplo
en el crecimiento desmesurado de algunas ciudades que se han hecho insalubres para
vivir, debido no solamente a las emisiones toxicas, sino también al caos urbano, a los
problemas de transporte y a la contaminacion visual y acustica.”

No puede existir integridad fisica y psiquica, ni un verdadero desarrollo de la
personalidad si el ser humano sobrevive en una urbe que lo intoxica y estresa hasta
convertirlo en un automata.

c) El derecho a que se preserven los sitios naturales, caminos, jardines y
paisajes que constituyan referente de identidad para los pueblos o0 que tengan
valor historico, artistico, arqueoldgico, etnografico o paleontologico. (Art. 379.2
CRE). Pues como ya se explicd, en nuestra legislacién el concepto ambiente
comprende también las relaciones socio-culturales, dentro de las cuales estan los
referentes de identidad y los sitios con valor historico, artistico, arqueologico,
etnografico o paleontoldgico y que deben recibir especial respeto al momento de

ejecutar obras publicas que puedan afectarlos.

4 Greenpeace Internacional, La catéstrofe de Cherndbil, consecuencias en la salud humana, resumen
ejecutivo. (2006), 5
<http://www.greenpeace.org/espana/PageFiles/182800/la-catastrofe-de-chern-bil-con-2.pdf>

75 Papa Francisco, Enciclica Laudato Si, 34-5
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1.10. El desarrollo sustentable como marco constitucional de los derechos
ambientales humanos y de los derechos de la naturaleza

La vigencia de los derechos ambientales reconocidos por la Constitucion de la
Republica para los seres humanos y de aquellos que tiene la naturaleza, no puede
impedirse como impedimento para el desarrollo, pues como acertadamente hace notar

Agustin Grijalva:

La Constitucién enfatiza en el fomento de la produccion y la productividad,
especialmente nacional (art. 284, numeral 2), actividad productiva que no puede hacer
abstraccion de la busqueda de una relacion equilibrada con la naturaleza”. Asi, por
ejemplo, se refiere a que la politica econdmica debe fomentar la “incorporacion del
valor agregado con maxima eficiencia, dentro de los limites biofisicos de la
naturaleza...” (art. 284, numeral 4). Ademas, establece como objetivo el “mantener la
estabilidad econémica, entendida como el maximo nivel de produccion y empleo
sostenibles en el tiempo™ (art. 284, numeral 7), y se promueve el “consumo social y
ambientalmente responsable” (art. 284, numeral 9). Se trata, entonces, de enmarcar la
produccién y consumo en la concepcién del buen vivir, esto es, en una relacion
armoniosa y equilibrada con la naturaleza. La descripcion de este tipo de economia y
del modelo de desarrollo que integra se halla condensada en el articulo 395, numeral
1.76

El Art. 395.1 CRE, determina que el Estado garantizara un modelo sustentable
de desarrollo, es decir se remite al principio mas importante del derecho ambiental
contemporaneo y de esta manera traza la ruta que debemos seguir ciudadanos y Estado
en las relaciones produccion-ambiente, debiendo notarse que las compras pablicas no
pueden estar fuera de este itinerario y en tal razon es pertinente establecer mecanismos
adecuados que hagan posible una contratacion publica sustentable en el Ecuador, que
respete los derechos ambientales humanos y los de la naturaleza.

En este punto es necesario profundizar en el concepto de desarrollo sustentable,
aclarando conceptos y analizando la posibilidad real de su vigencia. Como sefala el
autor citado, el Art. 284.9 CRE, determina que la politica econdmica tiene como
objetivo impulsar un consumo social y ambientalmente sustentable, siendo necesario
primeramente definir lo que se debe entender como consumo social y ambientalmente
sustentable.

La denominada Agenda 21, un instrumento internacional derivado de la

conferencia de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y Desarrollo, realizada

6 Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion, Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional [CEDEC],2012),45
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en Rio de Janeiro en el afio 1992, en el capitulo 1V establece la necesidad de cambiar
los patrones insostenibles de produccion y consumo, desarrollar nuevos conceptos de
riqueza y prosperidad que permitan mejorar los niveles de vida mediante el cambio de
estilos de vida, dependiendo menos de los recursos finitos de la tierra y que estan mas
en armonia con la capacidad de ésta. ’’

El consumo sustentable implica un cambio en la dindmica de produccion y
consumo, mudando la mentalidad de los actores de esta dinamica en orden a generar
nuevos estilos de vida en los cuales se alcance otro cuerpo de riqueza, afincado en
mejorar la calidad de vida sin depender para ello Unicamente de la explotacion de los
recursos no renovables del planeta.

Como medidas concretas tendientes al consumo sustentable, se pueden citar: i)
fomentar el reciclaje a nivel de procesamiento industrial y del consumidor; ii) reducir
el material innecesario de envase y embalaje; iii) fomentar la introduccion de
productos mas racionales desde el punto de vista ecoldgico; iv) brindar asistencia a
personas y familias para que adopten decisiones de compra ecoldgicamente racionales;
v) fijar precios ecologicamente racionales; vi) utilizar instrumentos econémicos
adecuados con el fin de influir en el comportamiento del consumidor, como
gravamenes e impuestos ambientales, sistemas de pago y reembolso de depdsitos; vii)
fomentar y apoyar politicas educativas orientadas al consumo sustentable.”

Estas medidas atafien fundamentalmente a los organismos estatales, pero desde
la sociedad civil también se pueden y deben tomar acciones para fomentar el consumo
sustentable.

La ciudadania puede asumir las siguientes acciones: i) organizarse en grupos
de grupos de consumidores, apoyando sus estrategias y programas de educacion y
capacitacion para el cambio en los patrones de produccion y consumo; ii) realizacién
de reuniones publicas de reflexion acerca de los habitos insostenibles de consumo que
sirvan para promover debates nacionales al respecto; iii) realizar campafias para evitar
el uso de productos dafiinos o no reciclables; iv) Presionar a los gobiernos para que
tomen la iniciativa en estos temas; v) Apoyar y difundir las iniciativas publicas y
privadas que se hagan al respecto; vi) apoyar a las organizaciones de consumidores

para que realicen investigaciones acerca de los habitos de consumo de la poblacion;

7 Luis Beltran, Consumo sustentable como derecho-obligacion para disfrutar de un medio ambiente
sano. (México, D.F.: Red Region y Sociedad, 2006),192
8 1bid, 192-4
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vii) denunciar los hechos que atenten contra el medio ambiente desde la perspectiva
del consumo; vii) generar los mecanismos que permitan la promocion de sellos
ambientales que cuenten con respaldo técnico y credibilidad social.”

Asi, el consumo sustentable tiene una dimensién social porque implica un
cambio de mentalidad y conducta de la sociedad entera, tanto de productores y
consumidores, cambio que debe ser impulsado tanto a nivel estatal como ciudadano y
tiene una dimension ambiental pues su consecucién asume como requisito
indispensable el respeto y proteccion del ambiente.

Lograr esta transformacion en los habitos de produccion y consumo es un
objetivo constitucional dificil pero no imposible, al cual este trabajo pretende aportar
modestamente desde el ambito de la contratacion publica.

Otro concepto que es necesario abordar es el de desarrollo econdémico que si se
lo entiende como crecimiento econdmico es incompatible con el postulado

constitucional de desarrollo sustentable.

El desarrollo es un concepto distinto e, incluso antitético, al del crecimiento
econdmico. Desarrollo y crecimiento deben distinguirse: Mientras el crecimiento
econdémico puede entenderse como un aumento, de orden materialista, en la “cantidad
de bienes y servicios” a disposicion de la especie humana, el desarrollo, aparte de
incluir satisfacciones inmateriales (incluso emocionales) tiene mas que ver con la
calidad del conjunto de bienes y servicios puestos a disposicién del ser humano.&°

El desarrollo sustentable que patrocina la Constitucion de la Republica es un
desarrollo tendiente a elevar la calidad de vida de los ciudadanos en el marco del buen
vivir, sumak kawsay, uno de cuyos componentes insustituibles es el ambiental, tal
modelo es incompatible con el crecimiento o desarrollo econémico, caracterizado por
el aumento indiscriminado bienes y servicios, lo cual implica una posicién ideoldgica
extractivista a ultranza, en la cual el fin principal de la sociedad es el enriquecimiento,
entendido este como la acumulacion de bienes y servicios a cualquier precio.

Sin embargo, es evidente que el buen vivir, sumak kawsay, tampoco es posible
sin productividad, de alli que, para alcanzar la relacion dindmica y equilibrada entre

sociedad, Estado y mercado en armonia con la naturaleza, como lo establece el Art.

9 Ibid, 194-5
8 Alfredo Cadenas, La economia ecoldgica como ciencia del desarrollo sostenible. (Madrid, Fundacién
General de la Universidad Auténoma de Madrid, 2009), 2
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283 de la Constitucion de la Republica, es necesario proyectar en todos los ambitos
del quehacer nacional el modelo de desarrollo sustentable conforme lo prescribe el Art.
395.1 CRE.

Tal modelo, doctrinariamente implica la construccion de una sociedad
igualitaria, tanto social como internacionalmente, no consumista, donde la produccion
esté determinada Unicamente por las necesidades sociales y no por la ganancia, con un
cambio en el concepto de propiedad, atado al bienestar social y a la preservacion de la
naturaleza.®!

Una sociedad ajustada completa y estrictamente a este modelo de desarrollo
sustentable al momento no existe, debiendo sefialarse que su instauracion demandaria
una reforma tan profunda y estructural que hace pensar en una meta todavia muy
lejana, sin embargo, el desarrollo sustentable si tiene al momento manifestaciones
parciales que hacen pensar que es un ideal en construccion.

Para citar ejemplos, los proyectos de construccion de viviendas con materiales
reutilizados contribuyen, ademas de solucionar el conflicto medioambiental que ellos
provocan, a paliar el problema habitacional, revalorizando los desechos de forma
integral, atendiendo a sus ciclos de vida, generando impactos sociales y econdmicos
positivos y ahorrando nuevo consumo de recursos naturales.®2

Otro ejemplo, es la sostenibilidad vial a través de la optimizacion de los
espacios publicos de los ejes viales, considerando su morfologia territorial de servicio
en forma lineal, radial, concéntrica o de circunvalacion; la recuperacion y
mejoramiento del espacio vial para el transporte colectivo que ademéas debe ser
optimizado; y, la creacion de ciclopistas y vias exclusivamente peatonales.®

Lo que se trata pues es de apuntar al objetivo de desarrollo sustentable en las
decisiones que se tomen desde el Estado y en las conductas ciudadanas, conscientes
de que hay un largo camino por recorrer y que es necesario apresurar el paso, debiendo
enfatizarse que, las compras publicas pueden y deben convertirse en poderoso motor

para recorrer este camino.

81 Francisco Goin y Ricardo Gofii, Marco conceptual para la definicion del desarrollo sustentable.
(Buenos Aires: Red Salud Colectiva, 2009), 196

8 José Flores, Construir con desechos: ¢una alternativa sostenible? , en Arquitectura y Urbanismo,V.
22 n.4.2001 (La Habana: Editorial Universitaria, 2007),3

8 Lina Manjarrez, Pedro Romero y Emilio Bravo, Transporte urbano, movilidad cotidiana y ambiente
en el modelo de ciudad sostenible: bases conceptuales. (México, D.F. Plaza y Valdés, 2011)137-8
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1.11. Dimensién ambiental de la contratacion publica

Si como se dijo, es fin principal del Estado ecuatoriano la consecucién del buen
vivir, sumak kawsay, resulta imperativo que la contratacion publica en el Ecuador
apunte también a ese objetivo, imposible de conseguir sin la vigencia plena de los
derechos ambientales de las personas y de los derechos de la naturaleza que deben
desarrollarse en un marco de sustentabilidad, por eso, es necesario que la contratacion
publica, tenga una dimension ambiental que le permita adaptarse al paradigma
ambiental de la Constitucion de 2008, que ademas claramente determina en su Art.
288 que las compras publicas en el Ecuador debe cumplir con criterios de
responsabilidad ambiental

La dimension ambiental que debe tener la contratacion pablica debe comenzar
por la introduccién de la variable ambiental en esta actividad, especialmente a través
de los contratos administrativos que, en la préctica son el principal marco referencial
de cualquier compra publica.

Debemos comenzar a caminar hacia lo que en Europa se ha dado en llamar
contratacion publica verde, es decir la compra publica con marcado componente
ambiental y no Unicamente por que sea necesario estar a tono con las corrientes
juridicas contemporaneas, sino fundamentalmente porque la dimension ambiental de
la Constitucion de la Repuablica asi lo exige. No se trata de importar modas juridicas,
se trata de cumplir la Constitucidn en una actividad que en el afio 2014 represento el
8.11 % del PIB y ocup6 aproximadamente el 24% del Presupuesto General del

Estado®

8 La norma constitucional referida textualmente dice: “Art.288.- Las compras pUblicas cumpliran con
criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se priorizaran los
productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la economia popular y solidaria, y de
las micro, pequefias y medianas unidades productivas.” (énfasis afiadido).

8 Servicio Nacional de Contratacion Publica, Presentacion de Rendicion de Cuentas 2014,
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/wp-content/uploads/2015/02/PRESENTACION-
Rendicion-de-cuentas-2014.pdf/portal.compraspublicas.gob.ec/incop/wp-content/uploads/2015/02/ f>.
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1.12. Desarrollo y alcance de la contratacion publica verde en la Unién Europea

Es importante comenzar este apartado dejando constancia de que el derecho
ambiental, en la actualidad tiene en Europa una aplicacion transversal de orden general
y otra dimension sectorial de orden especifico, es decir que existen normas ambientales
de observancia general, como por ejemplo las referentes a la evaluacién de impacto
ambiental o técnicas de gestion de empresas y, otras normas de caracter especifico,
como las creadas con dedicatoria para proteger elementos particulares como el agua,
el aire, espacios naturales y aquellas que regulan problemas ambientales concretos,
como tratamiento de residuos, sustancias tdxicas, suelos contaminados o como las que
analizaremos en este punto, orientadas al tema concreto de la contratacion publica.®

Esta puntualizacion fortalece uno de los planteamientos de este trabajo que es
la necesidad de una normativa especial ambiental destinada exclusivamente al &mbito
de la contratacion publica.

La contratacion publica verde (en adelante se utilizara también la abreviatura
CPV), es una subdivision especifica del derecho ambiental europeo se concreta a
través de una norma bien determinada, la Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo de
2004.

Se intentara por tanto hacer una breve sintesis historica del cuerpo normativo
citado con el propdsito de entender su génesis y alcanzar asi una vision del desarrollo
que han tenido las normas ambientales que regentan de manera especial la contratacién

publica en la Unién Europea.

1.12.1. La Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo de 2004

Conforman el Derecho Comunitario Europeo diferentes normas de distinta
jerarquia, siendo las primeras y mas importantes los tratados constitutivos, de los
cuales emana el derecho derivado, del cual forman parte, en calidad de normas
vinculantes los reglamentos, las directivas y las resoluciones.

Las directivas tienen caracter general y obligatorio y constrifien a los Estados
miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo a las

autoridades nacionales la eleccion de la forma y los medios para alcanzar estos

8 Blanca Lozano, Derecho Ambiental Administrativo, 40
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resultados. Los reglamentos y las resoluciones son obligatorios en todos sus elementos,
pero carecen del componente discrecional de las directivas.®’

La Directiva 2004/18/CE, aprobada el 31 de marzo de 2004 es la norma
comunitaria que justifica plenamente la integracion de criterios ambientales en los
contratos publicos de obras, suministro y de servicios que se celebren en los paises
miembros de la Comunidad Europea.® Sin embargo, largo es el camino que se ha
recorrido antes que el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea
promulgaran la directiva en cuestion.

Es menester recordar en este punto que el objetivo de la Comunidad Europea
en sus inicios fue la creacion de un mercado comun en el cual el libre comercio y la
libre competencia estuvieran asegurados.®® Este objetivo primario de alguna manera
se ha convertido en un obstaculo ideoldgico para la implementacion de la CPV, pues
por algun tiempo se considero6 que los requerimientos ambientales pueden constituirse
en obstaculos para la libertad absoluta de comercio y mercado entre los paises
miembros de la comunidad.

Es importante considerar esta realidad acaecida en Europa porque de alguna
manera podria replicarse en Ecuador, ya que la implementacion de requisitos
ambientales en las compras publicas ecuatorianas, en ningin momento deberia
interpretarse como un limite impuesto al principio rector de libre concurrencia
contemplado en el art. 4 de la LOSNCP.

Las referencias directas a temas ambientales en la Comunidad Europea inicia
en el afio 1973 con el primer programa Ambiental de la Comunidad Europea y contintia
hasta alcanzar el cuarto programa de esta naturaleza en el afio 1987, en ninguno de los
cuales hay una alusion directa a la incorporacién de criterios ambientales en la
contratacion publica.®°

Recién en el afio 1996, con el denominado Libro Verde de la “Comision sobre
Contratacion Publica en la Union Europea: reflexiones sobre el futuro”, se establece
que las directivas vigentes hasta entonces dejaban cierto margen de maniobra a las

autoridades adjudicadoras para fomentar la proteccion al medio ambiente en las

8 1bid, 152

8 Dionisio Fernandez, “La integracion de aspectos ambientales en la contratacion piblica” en Antoni
Pigrau Solé, Derecho Ambiental y transformaciones de la actividad de las administraciones
publicas.(Madrid: Editorial Atalier, 2010),136

®lbid,127

9lbid,128
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prescripciones técnicas o en los criterios de seleccion de los contratistas y debio pasar
casi una década hasta que finalmente se dictara la Directiva 2004/18/CE, en la cual se
avala directamente la inclusion del componente ambiental en la contratacion publica
europea, restringiendo sin embargo esta posibilidad a los procesos en los cuales el
criterio determinante de adjudicacion sea el de la oferta econdmica mas ventajosa y
excluyendo a los que se rijan por el criterio de menor precio.®!

Este avance relativamente lento hacia la incorporacion del componente
ambiental en la contratacion publica europea, a mas del ya sefialado impedimento
relacionado con la libre competencia, obedece también a la idea de que los
componentes ambientales encarecen la obra, bien o servicio que se contrata, criterio

que también es aplicable a la realidad contractual ecuatoriana.

1.12.2. Incorporaciéon del componente ambiental en la contratacion publica
espafiola

La adopcion directa de normativa ambiental en la contratacion publica
espafiola se ha producido con la expedicién del denominado Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico,®> (En adelante se utilizara la abreviatura
TRLCSP), en el que se exige la generalizacion vy tipificacion de la compra publica
verde, que aunque tardiamente, significd por parte de Espafia la adopcién de las
exigencias de la Directiva 2004/18/CE a la que ya me he referido.

En el caso espafiol es importante resaltar que antes de que se produjeren las
innovaciones normativas generales del TRLCSP, el Ministerio del Medio Ambiente,
tempranamente, en el mes de octubre del afio 1997 a través de una orden administrativa
incorporé criterios ambientales en la adjudicacion de contratos en materias de su
competencia. En concreto, en lo referente al contrato de obra, la disposicién
administrativa denominada “Orden 14” establece que la calidad ambiental de las
ofertas que se presenten sera valorada en un 10%, distribuyéndose el 90% restante
entre los demas criterios de adjudicacion que figuren en los pliegos.®®

Lo propio ocurre desde el afio 1998 en la contratacién administrativa de algunas

comunidades auténomas que decidieron incorporar la variable ambiental en sus

*11bid,136-7

%2 | ey aprobada por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre de 2011.

% Jorge Agudo, “Contratacion ptblica e integracién de la variable ambiental” en Rodriguez, Gloria
Amparo, Paez Ivan Andrés, Temas de derecho ambiental: una mirada desde lo publico. (Bogota:
Editorial Universidad del Rosario, 2012), 141-3
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compras publicas, debiendo sefialarse que esta facultad fue ratificada por el Dictamen
del Consejo de Estado nimero 3495/1998 de 19 de noviembre y luego reiterada por el
Dictamen niimero 4464/1998 de 22 de diciembre.®*

1.12. 3 Resumen de la normativa que sustenta la contratacion publica verde en la
Union Europea

Como ya se ha dicho, en la Unién Europea el instrumento juridico que avalo
definitivamente la CPV es la Directiva 2004/18/CE dictada por el Parlamento Europeo
y el Consejo de la Union Europea el 31 de marzo de 2004, publicado en el Diario
Oficial de la Unién Europea el 30 de abril de 2004, normativa que en este apartado
trataremos de someterla a andlisis, con el fin de evidenciar las disposiciones que dan
lugar a que en los paises miembros de la Comunidad Europea se haya implementado
con éxito la llamada contratacidn pablica verde.

En el considerando quinto de la directiva en andlisis, claramente se establece
que: “La presente Directiva clarifica de qué modo pueden contribuir los poderes
adjudicadores a la proteccion del medio ambiente y al fomento del desarrollo
sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes adjudicadores puedan obtener
para sus contratos la mejor relacion calidad/precio.” Y a continuacién, en el
considerando sexto se determina que: “Ninguna disposicion de la presente Directiva
debe prohibir que se impongan o apliquen las medidas que sean necesarias para
proteger el orden, la moralidad y la seguridad pablicos o la salud y la vida humana y
animal o la preservacion de los vegetales, en particular teniendo en cuenta el desarrollo
sostenible, siempre que estas medidas sean conformes con el Tratado.”

Los textos transcritos dan cuenta de dos importantes aspectos, por una parte
informan sobre uno de los objetivos de la directiva 2004/18/CE, que es incorporar
definitivamente el componente ambiental en la contratacion publica europea y por otra,
evidencian que uno de los fines fundamentales de la Unidon Europea es alcanzar el
desarrollo sostenible.

En el considerando vigésimo noveno se determina que las especificaciones
técnicas establecidas por los compradores publicos pueden incluir términos de
rendimiento y exigencias funcionales que se plasmen en caracteristicas medio

ambientales especificas para el bien, obra o servicio que se desee contratar, abriendo

% Ibid,144
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de esta manera la posibilidad de incorporar en el objeto del contrato componentes
ambientales.

El considerando cuadragésimo tercero incorpora el mandamiento de que deben
evitarse la adjudicacion de contratos cuando los operadores econdmicos hubieren
incumplido la legislacion nacional en materia de medio ambiente y el considerando
cuadragésimo cuarto determina la posibilidad la aplicacion de medidas o sistemas de
gestion medio ambiental en el momento de la ejecucion de los contratos publicos.

En el considerando cuadragésimo sexto se establece que los criterios de
adjudicacion de contratos pueden ser Unicamente de dos clases a saber, el de precio
mas bajo y el de la oferta econdmica mas ventajosa, aceptandose en el segundo caso
la valoracion cualitativa de la oferta, con la consiguiente admision de exigencias
medioambientales como criterio de adjudicacion.

Los considerandos de los cuales nos hemos ocupado hasta aqui determinan que
en los contratos publicos de la Union Europea la variable ambiental se puede aplicar
en diferentes momentos y circunstancias contractuales a saber: i) al momento de
definir el objeto del contrato a través de las especificaciones técnicas; ii) al momento
de seleccionar a los contratistas, excluyendo a los oferentes que hubieren incumplido
con anterioridad obligaciones ambientales y dando preferencia a aquellos que
presenten una propuesta ambientalmente sustentable; y, iii) durante la ejecucion del
contrato.

Estas tres posibilidades de desarrollar el tema ambiental en la contratacion
publica europea tienen su manifestacion normativa en los articulos 23, 53, 50 y 48 de
la Directiva 2004/18/CE, que en su orden se ocupan de las especificaciones técnicas,
los criterios de adjudicacidn del contrato y las normas de gestion ambiental, conforme

el texto que a continuacidn se transcriben en su parte pertinente:

“Articulo 23.- Especificaciones técnicas. [...] 3.Sin perjuicio de las normas técnicas
nacionales obligatorias, en la medida en que sean compatibles con el Derecho
comunitario, las especificaciones técnicas deberan formularse: [...] b) bien en
términos de rendimiento o de exigencias funcionales; éstas podran incluir
caracteristicas medioambientales.”

“Articulo 53.- Criterios de adjudicacion del contrato. [...] 1. Sin perjuicio de las
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas nacionales relativas a la
remuneracion de determinados servicios, los criterios en que se basaran los poderes
adjudicadores para adjudicar los contratos publicos seran: [...] a) bien, cuando el
contrato se adjudique a la oferta econdmicamente mas ventajosa desde el punto de
vista del poder adjudicador, distintos criterios vinculados al objeto del contrato publico
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de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las caracteristicas
estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, el coste de
funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia técnica, la fecha
de entrega y el plazo de entrega o de ejecucion.”

“Articulo 50.- Normas de gestion medioambiental. [...] Cuando, en los casos
contemplados en la letra f) del apartado 2 del articulo 48, los poderes adjudicadores
exijan la presentacion de certificados expedidos por organismos independientes que
acrediten que el operador econdmico cumple determinadas normas de gestion
medioambiental, se remitirdn al sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambientales (EMAS) o a las normas de gestion medioambiental basadas en las
normas europeas 0 internacionales en la materia y certificadas por organismos
conformes a la legislacion comunitaria o0 a las normas europeas o internacionales
relativas a la certificacion. Los poderes adjudicadores reconoceran certificados
equivalentes expedidos por organismos establecidos en otros Estados miembros.
También aceptaran otras pruebas de medidas equivalentes de gestién medioambiental
que presenten los operadores econémicos.”

“Articulo 48. Capacidad técnica y profesional. [...] 2. Las capacidades técnicas de los
operadores econémicos podran acreditarse por uno o mas de los medios siguientes,
segun la naturaleza, la cantidad o envergadura y la utilizaciéon de las obras, de los
suministros o de los servicios: [...] f) para los contratos publicos de obras y de
servicios indicando, Unicamente en los casos adecuados, las medidas de gestién
medioambiental que el operador econémico podré aplicar al ejecutar el contrato.”

De los considerandos y de las normas transcritas se infiere que en la
contratacion publica europea los criterios ambientales - en teoria por lo menos - se
incorporan antes y durante la ejecucion de los contratos administrativos, lo que no
ocurre en la contratacion publica ecuatoriana, pese a que existe un claro mandamiento
constitucional contenido en el art. 288 CRE.

Sin embargo es necesario resaltar también que, la redaccion de la normativa
analizada entrafia un caracter facultativo antes que obligatorio, lo que demuestra que
pese a que en la Unién Europea se han dado ya grandes avances para incorporar la
variable ambiental en la contratacion puablica, esto no significa que se haya

consolidado completamente este criterio.

1.12.4. Repercusion social de la contratacion publica verde en la Union Europea

La importancia de la contratacion publica en Europa es eminente y para

apreciar de primera mano su trascendencia es necesario anotar que en Europa las
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adquisiciones estatales por concepto de compras publicas representan anualmente
alrededor del 16% del P1B europeo.®®

Con semejante contingente economico es logico que, como bien sefiala el
autor espafiol Julio V. Gonzalez Garcia, la contratacion publica sea un instrumento
idoneo para desarrollar politicas plblicas.®

Uno de los objetivos que actualmente persigue la Union Europea es fomentar
el desarrollo sostenible, como claramente se determina en el considerando quinto de
la Directiva 2004/18/CE dictada por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union
Europea, que por su importancia se transcribe: “[...] (5) Segln lo dispuesto en el
articulo 6 del Tratado, las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan
integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la
Comunidad a que se refiere el articulo 3 del Tratado, en particular con objeto de
fomentar un desarrollo sostenible]...]”

Con estos antecedentes no resulta dificil sostener que la CPV, en la Union
Europea es componente esencial de las politicas publicas que en el viejo mundo
persiguen fomentar el desarrollo sostenible.

Definidos los objetivos sociales de la “contratacion publica verde” corresponde
ahora intentar algunas reflexiones sobre su éxito o fracaso en la Union Europea.

Sin duda el primer éxito que se debe atribuir a la CPV en la Unién Europea
es su inclusion en la normativa de los paises miembros - como el caso de Espafia - con
articulados claros y bien definidos y como consecuencia de ello el importante
desarrollo jurisprudencial que ha tenido la contratacion publica verde en el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea. (En adelante se utilizara la abreviatura TJUE).

Sobre el tema es necesario destacar que los fallos sobre contratacién pablica
verde son de singular importancia en la vida cotidiana de los ciudadanos pues todo lo
que suceda en el medio ambiente afecta a todas las personas, todos los dias.

Para citar un ejemplo, en la sentencia dictado por el TJUE de 17 de septiembre
de 2002, asunto C-513/1999 - Concordia, el alto tribunal resuelve sobre la licitacion
que el ayuntamiento de Helsinki en Finlandia, hizo para la adjudicacion de toda la red

de autobuses urbanos de la ciudad y en el fallo correspondiente determina que la

%Jorge Agudo, “Contratacion publica € integracion de la variable ambiental”, 113.
%Julio Gonzalez, “Prélogo al libro contratacion publica verde”, en Pernas Garcia J. José, Contratacion
Plblica Verde. (Madrid: La Ley, 2011), 23
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entidad adjudicadora, cuando los criterios de valoracion de la oferta correspondan a
los de la “oferta econdmica mas ventajosa” y no a los del “precio mas bajo”, puede
tener en cuenta criterios ecoldgicos, como el nivel de emisiones de 6xidos de nitrégeno
o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que tales criterios estén relacionados con
el objeto del contrato, no representen una libertad incondicional de eleccion del
contratista, se mencionen expresamente en los pliegos y se respeten todos los
principios del derecho comunitario, en particular el principio de no discriminacion.®’

Las emisiones de 0xidos de nitrogeno y el nivel de ruido de los autobuses son
afectaciones ambientales que recaen sobre toda la poblacion de una ciudad y en tal
sentido, consideramos que el fallo referido es un buen ejemplo de como la CPV ha
contribuido al desarrollo sostenible del ayuntamiento de Helsinki, incidiendo
positivamente en la vida cotidiana de sus ciudadanos.

Ademaés de la jurisprudencia, la CPV genera conductas administrativas
ambientales, muchas veces con colaboracion interinstitucional, como es el caso del
acuerdo entre el Ministerio Danés de Medio Ambiente y los municipios de
Copenhague, Odense y Aarhus (los tres mas grandes de Dinamarca), mediante el cual
estas instituciones se comprometieron a promover la compra de productos ecoldgicos,
lo cual redunda en beneficio del entorno ambiental de estas ciudades y genera bienestar
para sus habitantes.%

En el Reino de Espafia merece destacarse la implementacion por parte de
ayuntamientos y comunidades auténomas de directrices orientadas a efectivizar la
contratacion pablica verde, asi en el Ayuntamiento de Madrid y en las Comunidades
Auténomas de Andalucia, Aragén, Castilla — La Mancha, Catalufia, Pais Vasco,
Valencia, La Rioja, Castillay Ledn, se han dictado codigos de buenas préacticas, guias,
manuales practicos, planes y acuerdos destinados a implementar buenas practicas
ambientales en materia de contratacion publica.’® Resaltamos esta faceta normativa
porgue se sabe que los municipios por su cercania a la poblacion son los que mejor
satisfacen las necesidades de sus habitantes y en tal razon es de suponer que al haberse
preocupado del tema ambiente — contratacion publica, estos gobiernos seccionales han

mejorado la calidad de vida de sus ciudadanos.

"José Pernas, Contratacion Pablica Verde, (Madrid: La Ley, 2011), 283
%|bid,34
®Ibid, 59
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Sin embargo no todo es perfeccion, un informe de la Direccion General de
Medio Ambiente de la Comision Europea, publicado en octubre de 2005, revel6 que
solo en el denominado “Green 7”°(Austria, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Holanda,
Suecia y Gran Bretafia), existe una politica de compras publicas arraigada, gracias a
las numerosas directrices promulgadas por el Estado y a la amplia difusion
patrocinada desde el gobierno en favor de la CPV,*® lo que demuestra que no solo
basta con emitir normativa especifica que impulse la contratacién pablica verde, sino
que, si se pretende que esta formen parte de la costumbre juridica de una nacion, es
menester completar la ley con politicas publicas que generen conciencia ciudadana y
habitos burocraticos verdes.

Asi, la contratacién publica verde, en la Union Europea, ha significado un
aporte para mejorar el nivel de vida de sus habitantes, debiendo anotarse que, para que
tenga efectiva vigencia no solo se necesita legislacion apropiada, es también
indispensable que ésta se desarrolle jurisprudencialmente y que vaya acompafiada de
politicas publicas eficientes que tomen cuerpo a través de directrices promulgadas por
el Estado, acompafiadas de una amplia difusion patrocinada desde el gobierno en favor
de la CPV.

En la implantacién de la CPV los gobiernos seccionales pueden convertirse en
pioneros, tanto por su capacidad autonémica, cuanto por su condicion de entes
publicos de relacién directa con la ciudadania. Ambas caracteristicas, como se ha visto
en el caso espafiol, han servido para que los gobiernos locales inicien, incluso con una
década de anticipacion, un exitoso proceso de implantacién de las compras publicas

ambientalmente sustentables.

1.13. El contrato administrativo como instrumento del desarrollo sustentable

El contrato administrativo segin Roberto Dromi es: “toda declaracion bilateral
o0 de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos personas, de las cuales
una esté en ejercicio de la funcién administrativa.”%t
En general, para que un contrato sea administrativo una de las partes debe estar

en ejercicio de la funcion administrativa, es decir, debe pertenecer al sector publico,

100 Jorge Agudo, Contratacidn publica y variante ambiental, 114
101 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1998),345
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en el caso ecuatoriano, la Constitucion de la Republica en su articulo 225 establece
claramente los contornos del sector pablico y en los numeros 7 y 8 del articulo 1 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica (en adelante se utilizara
la abreviatura LOSNCP), se incluye a entes privados que manejen recursos publicos o
en su integracion tengan componentes publicos mayoritarios, dentro de la categoria
conceptual de parte contractual que se encuentra en ejercicio de funcion
administrativa. 1%2

Entre las caracteristicas del contrato administrativo que mas interesan a este
trabajo, esta la de que es un acuerdo que crea relaciones juridicas por el consentimiento
de adhesion del contratista a las condiciones previamente establecidas por la
administracion, la cual tiene prerrogativas especiales referentes a su interpretacion,
modificacion y resolucion.%®

La naturaleza de contrato de adhesién que tiene el contrato administrativo, le
faculta al Estado para definir, a través de las clausulas contractuales las obligaciones
del contratista y ademas para establecer mecanismos de control respecto del
cumplimiento de dichas obligaciones.

En consecuencia, las estipulaciones que constan en el contrato y el seguimiento
que la administracion haga de su cumplimiento son los mecanismos mas idoneos para
garantizar la vigencia de derechos ambientales humanos y de los derechos de la
naturaleza, en un marco de sustentabilidad y por oposicién, la omisién de clausulas
ambientales en los contratos administrativos o el descuido en su aplicacion, son los
dos ejemplos méas claros de cémo se puede propiciar la vulneracion de derechos
ambientales y el incumplimiento del principio de sustentabilidad en la ejecucion de
obras, la adquisicion de bienes o la prestacion de servicios.

Frente a esta afirmacion se puede sostener que la explicitacion de clausulas
ambientales en los contratos administrativos y su correcta aplicacion se pueden y
deben obviar en razon del mandamiento constitucional contenido en el Art. 426 de la
Constitucién de la Republica que determina que todas las autoridades estan sujetas a
ella y que sus preceptos —incluidos los de orden ambiental- seran de directa e

inmediata aplicacion.

192 Ecuador: Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica. Registro Oficial,
Suplemento, No. 395, de 4 de agosto de 2008.

108 Roberto Dromi, Manual de Derecho Administrativo, Tomo I, (Buenos Aires: Editorial Astrea, 1987),
236
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Sin embargo, es evidente que muchas de las normas constitucionales no son
aplicadas directa y cotidianamente por los funcionarios publicos y este es el caso del
articulo 288 CRE, en lo referente a las compras publicas con criterios de
responsabilidad ambiental.

Esto se debe a que en nuestro ordenamiento juridico tiene enorme influencia la
doctrina positivista de las fuentes del derecho que considera a la ley formal como Unico
factor creador del derecho que lo abarca en su totalidad.'%

Tal apreciacion toma mayor fuerza si se considera el origen del derecho
administrativo que nos rige, que como bien lo sefiala Marco Morales Tobar, tiene su
raiz en el llamado sistema continental de derecho administrativo originado en la
Revolucion Francesa, en el cual, la ley es la expresion de la voluntad soberana, de tal
manera que todos los actos administrativos de la autoridad publica han de ajustarse a
ella, porque sus actividades no pueden ir mas alla de lo que dispone.1®

Por eso, resulta cotidiano que funcionarios publicos y contratistas en su
actuacion se apeguen mas a normas expresas 0 a clausulas contractuales especificas
gue a normas constitucionales de contenido abierto.

Por otra parte, como sostiene Roberto Dromi, el contrato administrativo
deviene en una técnica de transformacion del Estado, pues ademas de constituirse en
herramienta del programa de gobierno, adquiere protagonismo en la edificacion del
modelo Estatal.1%

Como se ha indicado, el modelo estatal ecuatoriano es un modelo sustentable
de desarrollo, en el cual se deben respetar los derechos ambientales, en consecuencia,
los contratos administrativos deben constituirse en herramienta para consolidar este
modelo estatal y para garantizar la plena vigencia de los derechos ambientales
humanos y de los derechos de la naturaleza reconocidos por la Constitucién de la
Republica, lo contrario es, propiciar desde el mismo Estado actividades contrarias a
sus fines y violatorias de derechos.

Finalmente, cabe sefialar que en un sistema de fuerte influencia positivista

como el nuestro los contratos administrativos, su contenido y ejecucion se rigen en la

104 Alf Ross, Teoria de las Fuentes del Derecho, una contribucién a la teoria del derecho positivo sobre
la base de investigaciones histérico — dogmaticas (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007), 88

105 Marco Morales, Manual de Derecho Administrativo (Quito: Corporacién de Estudios y
Publicaciones, 2011), 1-5

106 Roberto Dromi, Derecho Administrativo, 341
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practica por el texto del mismo contrato que deviene de la normativa especial, que en
el caso de la contratacion publica simplemente ha obviado el temas ambiental, por eso,
en el segundo capitulo de esta tesis se tratara sobre esta falencia normativa y sobre sus

consecuencias.
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Capitulo segundo

Las compras publicas con responsabilidad ambiental

En este capitulo se analizara el significado y alcance del mandamiento
constitucional contenido en el Art. 288 CRE, que en su parte pertinente dispone que
las compras publicas cumplan con criterios de responsabilidad ambiental, se hablara
sobre la normativa general de orden ambiental que se debe observar actualmente en
la contratacion publica ecuatoriana y se argumentara sobre la necesidad de aplicar
a través de normativa especifica el mandato constitucional del Art. 288 CRE. Se
explicard porque, en criterio del autor de este trabajo la omision de normativa
ambiental concreta constituye una falencia del sistema nacional de contratacion
publica y cuéles son las consecuencias que tal omision generan tanto desde el punto
de vista juridico como en el &mbito socio-politico, finalmente, con casos reales se
abordaréa el tema de la responsabilidad ambiental objetiva y de las responsabilidades
administrativas, civiles y penales que pueden derivarse de contratos sometidos a la

LOSNCP, cuya ejecucion cause dafio ambiental.

2.1. El mandato del Art. 288 CRE determina que las compras publicas en el

Ecuador deben cumplir con criterios de responsabilidad ambiental

Para iniciar correctamente el analisis del mandato constitucional contenido
en el articulo 288 en comento, debemos precisar que esta norma se encuentra dentro
del titulo VI de la Constitucion de la Republica que se refiere al Régimen de
Desarrollo y més especificamente en la seccion segunda intitulada politica fiscal
del capitulo cuarto dedicado a la soberania economica.

Esta precision nos da el primer indicio de la naturaleza y alcance de la norma
estudiada, permitiéndonos afirmar que se encuentra alli como parte del modelo
econdémico que propugna la Constitucion vigente y siguiendo este razonamiento, es
necesario aclarar cudl es el rol que deben desempefiar las compras publicas con
criterio de responsabilidad ambiental, como componente del sistema econdémico

ecuatoriano.
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En el articulo denominado: El fundamento constitucional de la nueva
economia, elaborado por Agustin Grijalva y Julio César Trujillo!?’, se esclarece en
que consiste el sistema economico, social y solidario postulado por el Art. 283 CRE
y se profundiza en los principios que sustentan tal sistema de los cuales, para el
objeto de este trabajo, nos referiremos al principio que los autores denominan de
armonia con la naturaleza.

Conforman este principio varias ideas centrales, la primera es que el
desarrollo y el sistema econémico no pueden ser asumidos como procesos externos
o aislados de la naturaleza, pues los procesos econémicos se generan siempre en el
marco de ecosistemas, existiendo por tanto una relacion intrinseca y estructural
entre economia y naturaleza, relacion en la cual no puede reducirse a la naturaleza
a simple fuente de recursos naturales aprovechables en el proceso productivo, sino
que ésta debe ser respetada en sus derechos.%®

Bajo este enfoque, el primer bloque de derechos que se debe respetar en la
contratacion publica es el conformado por los derechos de la naturaleza, lo que
implica un respeto implicito a los derechos ambientales humanos individuales y
colectivos.

Sin embargo, como sefialan los autores, el principio de armonia con la
naturaleza no puede entenderse como limitacion absoluta de la actividad
productiva, pues esto seria inaplicable y ademas contradictorio con otras normas
constitucionales que buscan fomentar la produccién y la productividad
especialmente nacional (Art. 284, numeral 2) o mantener la estabilidad econémica,
entendida como el maximo nivel de produccion y empleo sostenibles en el tiempo
(Art. 284, numeral 7). En conclusién, lo que se trata es de que las actividades
productivas se enmarquen en el modelo sustentable de desarrollo que en nuestra
Constitucion se halla condensado en el art. 395.1: “El Estado garantizara un modelo
sustentable de desarrollo, ambientalmente equilibrado y respetuoso de la diversidad
cultural, que conserve la biodiversidad y la capacidad de regeneracion natural de
los ecosistemas, y asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones

presentes y futuras.”%

107 Agustin Grijalva y Julio César Trujillo, “El fundamento constitucional de la nueva economia” en
Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador, (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de
Transicion, Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional CEDEC, 2012), 35-48

108 1hid, 42

109 1hid, 42-3
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La contratacion publica es una actividad de enorme importancia econémica
en el pais, que en el afio 2014 represent6 el 8.11 % del PIB y ocupd
aproximadamente el 24% del Presupuesto General del Estado*'°, pero su relevancia
no estriba Unicamente en las inmensas cifras que se manejan en ella, sino que,
conceptualmente debe mirarsela como una herramienta eficaz para la realizacion
del interés pablico,! por lo tanto las compras plblicas en el Ecuador no solo deben
respetar los derechos ambientales sino que lo deseable seria que se constituyan en
instrumento de politica ambiental.

El mandato de que las compras publicas cumplan con criterios de
responsabilidad ambiental, contenido en el Art. 288 CRE, tiene especial relevancia
en cuanto apunta a contribuir a que la economia nacional y su sistema productivo
se enmarquen en el ideal constitucional de desarrollo sustentable, desde un ambito
que en el afio 2014 representd nada menos que casi una cuarta parte del presupuesto

general del Estado.

2.2. Omision de normativa especifica que permita aplicar correctamente el
mandato del Art. 288 CRE

Como se ha argumentado, el mandato ambiental que encierra el Art. 288 CRE,
tiene considerable importancia para alcanzar los objetivos de sustentabilidad
planteados por la Constitucion y para proteger derechos ambientales, sin embargo, la
normativa especial que rige la contratacion puablica en nuestro pais, esto es, la
LOSNCP, su Reglamento General (en adelante esta norma se abreviara RGLOSNCP)
y las numerosas resoluciones que el Servicio Nacional de Contratacion Publica (en
adelante se abreviara SERCOP) ha dictado, carecen de regulaciones especificas en
materia ambiental.

Tal deficiencia se puede explicar, en primer lugar, porque la LOSNCP fue
promulgada en el mes de agosto de 2008, es decir casi tres meses antes de la
Constitucién que nos rige desde el 20 de octubre del mismo afio, insuficiencia

normativa apreciable facilmente al escrutar todo el articulado de la LOSNCP, en el

10 Servicio Nacional De Contratacion Publica, Presentacion de Rendicion de Cuentas
2014 <http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/wp-content/uploads/2015/02/PRESENTACION-
Rendicion-de-cuentas-2014.pdf/portal.compraspublicas.gob.ec/incop/wp-content/uploads/2015/02/ >
111 José Pernas, Contratacion Plblica Verde, 27
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cual no se puede encontrar una sola norma que haga alusion directa al tema
contratacion publica—ambiente.1?

Se puede argumentar que la legislacion ambiental existente cubre la demanda
normativa que amerita la contratacion publica, pues no se puede desconocer que en la
LGA y en el TULAS, se pueden encontrar disposiciones aplicables a las compras

publicas, como las que se comentaran a continuacion.

La LGA en su articulo 26 dispone:

Art.- 26.- En las contrataciones que, conforme a esta Ley deban contar con estudios
de impacto ambiental, los documentos precontractuales contendran las
especificaciones, pardmetros, variables y caracteristicas de esos estudios y
estableceran la obligacion de los contratistas de prevenir o mitigar los impactos
ambientales. Cuando se trate de concesiones, el contrato incluird la correspondiente
evaluacion ambiental que establezca las condiciones ambientales existentes, los
mecanismos para, de ser el caso, remediarlas y las normas ambientales particulares a
las que se sujetaran las actividades concesionadas.

Notese que el nucleo central de las obligaciones ambientales previstas en la
norma, se encuentra en la necesidad de que las contrataciones previstas en la LGA
cuenten con un estudio de impacto ambiental que debe ser incorporado al contrato.

De conformidad con el literal €) del Articulo 9 de la LGA, le corresponde al
Ministerio del Ambiente determinar las obras, proyectos e inversiones que requieran
someterse al proceso de aprobacion de estudios de impacto ambiental.

El Art. 20 de la LGA dispone: “Para el inicio de toda actividad que suponga
riesgo ambiental se debera contar con la licencia respectiva, otorgada por el Ministerio
del Ramo [Ministerio del Ambiente]” y el articulo 19 establece que: “Las obras
publicas, privadas o mixtas, y los proyectos de inversion publicos o privados que
pueden causar impactos ambientales, seran calificados previamente para su ejecucion,
por los organismos descentralizados de control, conforme el Sistema Unico de Manejo
Ambiental, cuyo principio rector sera el precautelatorio”.

A continuacion y para comentar con precision las normas referidas, es
necesario aclarar dos términos, utilizando el glosario que contiene el TULAS, en su
Libro VI, Titulo 1.

112 Ecuador: Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Registro Oficial,
Suplemento No. 395, de 4 de agosto de 2008.
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Estudios Ambientales.- Consisten en una estimacion predictiva o una identificacion
presente de los dafios o alteraciones ambientales, con el fin de establecer las medidas
preventivas, las actividades de mitigacién y las medidas de rehabilitacién de impactos
ambientales producidos por una probable o efectiva ejecucion de un proyecto de
cualquiera de las fases, las mismas que constituiran herramientas técnicas para la
regularizacion, control y seguimiento ambiental de una obra, proyecto o actividad que
suponga riesgo ambiental.

Los estudios ambientales de evaluacion son herramientas fundamentales para
lograr la integracion de los aspectos ambientales en la tomas de decisiones, se trata de
un proceso complejo, que incorpora estudios técnicos y cientificos para determinar las
repercusiones ambientales de un determinado proyecto. La evaluacion de impacto
ambiental tiene una doble vertiente, una técnica y otra legal, ambas esenciales. La parte
técnica se centra en la redaccion de los documentos relativos a la evaluacion de las
repercusiones ambientales, los cuales son esenciales en el procedimiento, mientras que
la parte legal regula el procedimiento administrativo e incluso el contenido de los
documentos técnicos, el marco normativo esta indisociablemente unido a la practica
técnica.!t

Es importante resaltar que segin las caracteristicas anotadas, los estudios
predictivos en materia ambiental estan regulados conceptualmente, incluso en su
contenido por el marco juridico que los determina, de tal manera que si el marco

juridico es incompleto, el contenido de los estudios también lo sera.

Licencia Ambiental.- Es el permiso ambiental que otorga la Autoridad Ambiental
Competente a una persona natural o juridica, para la ejecucién de un proyecto, obra o
actividad. En ella se establece la obligatoriedad del cumplimiento de la normativa
ambiental aplicable por parte del regulado para prevenir, mitigar o corregir los efectos
indeseables que el proyecto, obra o actividad autorizada pueda causar en el ambiente.

La licencia ambiental en cuanto permiso ambiental de operacion, al igual que
los estudios ambientales se rige por una normativa que practicamente determina su

contenido, en tal razon es necesario que esa normativa sea lo mas completa posible y

113 Maria José Carrasco y Alvaro Henriquez. Evaluacion de impacto ambiental de infraestructuras:
redaccion y tramitacion de documentos. (Madrid: AENOR - Asociacion Espafiola de Normalizacion y
Certificacién, 2010), 19
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recoja todas las particularidades necesarias para asegurar un correcto control
ambiental.

La normativa referida sin duda presta una base inicial para aplicar el
mandamiento constitucional de que las compras pablicas se hagan en el Ecuador con
criterios de responsabilidad ambiental, elementalmente utilizando los estudios de
Impacto ambiental y las licencias ambientales como herramientas para alcanzar tal
cometido, sin embargo lo que se plantea en esta tesis es que la normativa existente no
es suficiente y en consecuencia se debe implementar una regulacion ambiental

especifica para la contratacion publica.

La normativa existente no es suficiente por las siguientes razones:

a) En la préctica, los estudios de impacto ambiental y las licencias ambientales
suelen convertirse en meros tramites administrativos que sirven para cumplir
requisitos, no para alcanzar la sustentabilidad y proteger efectivamente derechos
ambientales.

b) La contratacion puablica es un area que por su complejidad, especificidad e
importancia econémico—ambiental, demanda un régimen ambiental especial que esté
acorde con esas particularidades.'*

c¢) La acumulacion de la autoridad ambiental depositada en el Ministerio del
Ambiente o por excepcién en los gobiernos seccionales autbnomos, constituye un
factor de burocratizacion que retarda e imposibilita un control ambiental efectivo.

d) La normativa existente por su caracter general propicia la discrecionalidad
que a la larga puede ocasionar discrimenes y distorsiones, en detrimento de los
principios de igualdad, concurrencia y transparencia recogidos en el Art. 4 de la
LOSNCP.

Pero ademas y lo méas importante, este trabajo no esta enfocado Unicamente a
detectar las falencias legislativas que pudieran existir en la relacion compras publicas—
ambiente, lo que se sostiene como uno de los puntos centrales de esta tesis, es que €s

necesario insertar el componente ambiental en el entramado de la contratacion publica

114 por ejemplo, en la elaboracién de estudios previos, en seleccion de contratistas, en las causas de
terminacion de los contratos o en la liquidacion de estos, se deberian tomar en cuenta criterios
ambientales para tomar decisiones estatales, pero esto amerita normativa expresa que sustente la
actuacion de la administracion publica.
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ecuatoriana, lo cual demanda una reforma normativa del sistema de compras publicas
que permita que la institucion juridica denominada contratacion publica sustentable
aparezca y se desarrolle en el Ecuador como lo ha hecho en otros paises, como es el
caso de aquellos que conforman la Union Europea en los cuales esta institucion ha
tomado el nombre de contratacion publica verde.

El fomento de la contratacion publica sustentable es importante en toda
sociedad, tanto por su peso real ligado al inmenso componente econémico que tienen
las compras publicas, cuanto por su valor ejemplarizante y educador, ya que el sector
publico es destacado consumidor de productos y servicios, ademas de ser espejo en el
cual se mira la ciudadania comun, de tal manera que la introduccién y desarrollo de
esta institucion significa un considerable aporte a la consecucion del desarrollo
sustentable.!*®

Por otra parte, no se debe olvidar que la contratacion publica en el Ecuador esta
concebida como un sistema y asi lo define claramente el Art. 7 de la LOSNCP:

Art.7.- Sistema Nacional de Contratacion Publica SNCP.- El Sistema Nacional de
Contratacion Publica (SNCP) es el conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismos Yy relaciones organizadas orientada al planeamiento, programacion,
presupuestos, control, administracion y ejecucién de las contrataciones realizadas por
las entidades contratantes. Forman parte del SNCP las entidades sujetas al ambito de
esta Ley.

Juridicamente, sistema se entiende como el conjunto de reglas o principios
sobre una materia, racionalmente enlazados entre si, que contribuyen a determinado
objeto y que pueden distinguirse del medio en el que existen mediante algun limite
identificable.!®

En este trabajo, sostenemos que el sistema de contratacion publica ecuatoriano,
cuyo limite identificable es su normativa especifica, estd incompleto, le falta el
componente ambiental y en consecuencia, los resultados que genera son también

incompletos y lo mas grave, pueden lesionar derechos constitucionales.

115 Dionisio Fernandez, “La integracién de aspectos medioambientales en la Contratacion Publica”,
125,6
116 Maria Laura Casado, Diccionario Juridico, 6ta ed. (Buenos Aires: Valleta Ediciones, 2009),750.
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Ni en la LOSNC, ni en su Reglamento General existen principios, normas,
procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas, orientadas a que las compras
realizadas por las entidades estatales cumplan con el postulado general de desarrollo
sustentable exigido por la Constitucion de la Republica, pese a que existe un
mandamiento puntual contenido en su Art. 288.

Es necesario destacar que la omision sefialada no se puede remediar via
resolucion administrativa del SERCOP, pues es contrario a derecho que los principios
que no los recoge la ley principal (LOSNCP) cobren vigor a través de una norma
inferior como es una resolucién administrativa.’

Lo mismo ocurre con la normativa necesaria para implementar figuras juridicas
de proteccién ambiental, como por ejemplo, la seleccion de contratistas en base a
criterios ambientales o la terminacion unilateral de contratos por dafio ambiental, estas
no pueden introducirse en el sistema de contratacion publica a través de resoluciones
sino mediante ley.

En cuanto a los procedimientos y mecanismos necesarios para efectivizar los
mandatos constitucionales que aseguren la sustentabilidad en la contratacién publica
ecuatoriana, sostengo que estos deben implementarse en ciertos casos a través de
reglamento, pero ello no es posible si no existen en la ley contenidos sustantivos para
reglamentar, debiendo ademas aclararse que el SERCOP, como se demostrard a
continuacion no tiene capacidad reglamentaria.

Los reglamentos reconocidos por la doctrina segiin Miguel S. Marienhoff son
cuatro: los de ejecucion; los autobnomos Ilamados también independientes o
constitucionales; los de necesidad y urgencia; y, los delegados.*

Un reglamento promulgado por el SERCOP no podria ser ejecutivo, pues éste
ya fue dictado en uso de sus competencias por el Presidente de la Republica
(Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica)t®; no
podria ser de aquellos denominados auténomos, independientes o constitucionales,
pues la Constitucion de la Republica no le faculta al SERCOP para promulgar estos

reglamentos; no podria ser de necesidad o urgencia, pues no le corresponde al

117 Los principios para la aplicacién de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
constan en su articulo 4, y entre ellos no aparece ninguno referente a la responsabilidad ambiental,
siendo esta la primera norma cuya reforma se propone en este trabajo.

118 Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, (Buenos Aires: Editorial Abeledo — Perrot,
1990), 240, 242

119 Ecuador: Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, Decreto
Ejecutivo 1700, Registro Oficial, Suplemento No. 588 de 12 de mayo de 2009
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SERCOP dictar normativa para enfrentar emergencias o catastrofes. Queda pues la
posibilidad de que el SERCOP pueda dictar aquellos que doctrinariamente se conocen
como “reglamentos delegados”.

Miguel S. Marienhoff define al reglamento delegado como aquel que emite el
poder ejecutivo en virtud de una atribucion o habilitacion que le confiere expresamente
el poder legislativo, de modo que esta clase de normas emanan de la potestad
reglamentaria normal del poder ejecutivo; y, citando un fallo de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina recalca que los reglamentos delegados deben cubrir un ambito
cierto y determinado expresamente.'?

Sobre este punto es necesario aclarar una cuestion: La potestad normativa que
le atribuye el Art. 10.9 de la LOSNCP al SERCOP de dictar normas administrativas,
manuales e instructivos relacionados con la LOSNCP, no puede considerarse una
delegacion de parte del poder legislativo para reglamentar un &mbito cierto y
determinado expresamente; y ademas el citado Art. 10.9 de la LOSNCP no contiene
una delegacion clara y expresa del poder legislativo para dictar normas con caracter
erga omnes como un reglamento.

Por lo expuesto concluimos que el SERCOP no esta habilitado juridicamente
para utilizar su potestad discrecional en la emision de reglamentos de ningun tipo,
aclaracion necesaria para enfocar este trabajo, en el cual se argumenta en favor de una
reforma de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica y de su
reglamento, excluyendo la posibilidad de que a través de resoluciones dictadas por el
SERCORP se llenen los vacios que el sistema nacional de contratacién publica tiene en
relacion con el tema ambiental.

Finalmente, es necesario destacar que existen actividades altamente
contaminantes como la actividad minera por ejemplo y para estos casos se deben
implementar normas especiales que garanticen un estandar de proteccion ambiental
acorde con el elevado riesgo que estas implican, por eso y con razén en nuestro
ordenamiento juridico existe el Reglamento Ambiental de Actividades Mineras (en
adelante RAAM), que es una norma ambiental especifica coherente con actividad tan

contaminante.1?

120 Miguel Marienhoff, Derecho Administrativo, 256 y 258
121 Ecuador: Reglamento Ambiental de Actividades Mineras, Acuerdo Ministerial No. 37, Registro
Oficial, Suplemento No. 213, de 27 de marzo de 2014.
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La logica es entonces ajustar las medidas de proteccion ambiental a las
necesidades especificas de cada actividad, asi, en el caso de contratos sometidos a la
LOSNCP que entrafien alto riesgo ambiental, deben también existir altos estandares
de exigencia ambiental y para eso precisamente es necesario implementar reformas a
la LOSNCP y a su reglamento, que permitan introducir en todas las fases contractuales
la variante ambiental, ajustdndola al objeto de cada contrato y a su respectiva
ejecucion, como lo hace el RAMM en el caso de la mineria que se ha utilizado como

ejemplo.

2.3. Las graves consecuencias juridicas y socio-politicas de los vacios

normativos de orden ambiental en el sistema nacional de contratacion publica

Abordaremos este punto sefialando que las consecuencias que se derivan de
los vacios que el sistema nacional de contratacion publica tiene en relacién con el tema
ambiental son de orden juridico propiamente dicho, pero también trascienden al &ambito
socio—politico y en ambos casos, como lo demostraremos a continuacién, la incidencia

sobre la vida de los ciudadanos es considerable.

2.3.1. Consecuencias juridicas por los vacios normativos de orden ambiental en

el sistema nacional de contratacion publica

Para evidenciar las consecuencias puramente juridicas utilizaremos los cinco
niveles de racionalidad que segun Manuel Atienza, pueden servir para contemplar una
legislacion, estos son: racionalidad linguistica, en cuanto que el legislador debe ser
capaz de transmitir con fluidez un mensaje (la ley) al receptor (el destinatario);
racionalidad juridico-formal, pues la nueva ley debe insertarse armoniosamente en un
sistema juridico; racionalidad pragmatica, pues la conducta de los destinatarios tendria
que adecuarse a lo prescrito en la ley; racionalidad teleoldgica, en cuanto la ley tendria
que alcanzar los fines sociales perseguidos; y, una racionalidad ética, pues las
conductas prescritas y los fines de las leyes deben presuponer valores éticamente

justificables.?2

122 Manuel Atienza, “Contribuciones para una teoria de la legislacion”, en Miguel Carbonell y Susana
Pedroza, Elementos de Técnica Legislativa, (México: Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Auténoma de México, 2004), 19-39
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a) Racionalidad linguistica. Como ya se ha dicho, en la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica y en su Reglamento General simplemente
se ha obviado el tema ambiental, no hay textos sobre cuya claridad o precision se pueda
comentar y en consecuencia, no hay mensaje ambiental que se trasmita a los
funcionarios publicos, a los contratistas y a la ciudadania a través de la legislacion que
rige el sistema nacional de contratacion publica.

b) Racionalidad juridico-formal. La carencia de contenidos ambientales
significa un claro rompimiento de la armonia y sistematicidad que la normativa
nacional debe guardar con la Constitucion de la Republica que, como ya se ha
demostrado tiene a la proteccion de la naturaleza y de los derechos ambientales como
uno de sus puntos cardinales.?

c¢) Racionalidad pragmatica. Es muy dificil suponer que los contratistas del
sector publico, primeros destinatarios de las normas que rigen la materia, en un acto
de conciencia decidan sin coercién legal de ningln tipo invertir parte de sus ganancias
en proteccion ambiental, o mudar de paradigmas depredadores a conductas
ambientalmente sustentables.

Para conseguir estas conductas de parte de los contratistas, hace falta normativa
ambiental especifica que tome cuerpo en los contratos administrativos y que permita a
los funcionarios publicos (administradores y supervisores del contrato), hacer un
seguimiento serio de las obligaciones ambientales de los contratistas, a fin de evitar
que la disposicién constitucional que dispone que las compras publicas en el Ecuador
se efectlen con criterios de responsabilidad ambiental se vuelva ineficaz.

d) Racionalidad teleoldgica. El fin social fundamental perseguido en la
Constitucién de la Republica es el buen vivir, sumak kawsay, que como lo hemos
demostramos en el capitulo primero, esta irremisiblemente articulado a la proteccién
de los derechos ambientales, en tal razon, resulta un olvido imperdonable —por decir
lo menos— que entre los objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion
publica no se hubiere considerado la sustentabilidad y la proteccion de los derechos
ambientales constitucionales.'?*

e) Racionalidad ética. En el mundo contemporaneo pocos fines pueden

alcanzar el nivel de justificacion ética que tiene la defensa del ambiente, pues al

123 El inciso primero del Art. 424 CRE, recoge el principio de racionalidad juridico — formal e incluso
sanciona con ineficacia juridica a las normas y actos del poder publico que lo transgredan.
124 Art, 7 LOSNCP.
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proteger a la naturaleza no solo protegemos nuestra propia existencia, sino la de las
generaciones futuras y la de las otras especies, que no tienen la culpa de que nuestro
consumismo y avaricia amenacen su existencia.

Ademas, luchar contra la degradacion del planeta es luchar contra la pobreza,
pues a los més desposeidos castiga con mayor severidad la crisis ambiental, son los
marginados, las primeras victimas de la escasez de agua, alimentos y otros bienes y
servicios que se reducen a medida que avanza la desertificacion y la polucion.

Actualmente cuidar nuestra casa comudn tiene una justificacion ética que
alcanza la categoria de medida de supervivencia planetaria, ante la cual, la contratacion
publica ecuatoriana simplemente ha asumido una actitud de silenciosa indiferencia.

Resumiendo, la falta de normas explicitas, procedimientos claros, mecanismos
y relaciones legalmente establecidos, aptos para desarrollar el tema ambiental dentro
del sistema nacional de contratacion pablica, hacen que este carezca de las categorias
de racionalidad que se han utilizado en este trabajo para develar las falencias juridicas
de tal sistema frente al mandato constitucional de que las compras publicas en el
Ecuador se hagan con criterios de responsabilidad ambiental.

Esta es una consecuencia juridica que podriamos llamarla intrinseca, pues hace
relacion a la estructura misma del marco normativo que rige el sistema nacional de
contratacion publica, pero, tal deficiencia estructural genera a su vez dos
consecuencias juridicas externas: i) wvulneraciébn de derechos ambientales
constitucionales de los cuales nos hemos ocupado en el capitulo primero de esta tesis;
y, i) responsabilidades tanto para el Estado, cuanto para los contratistas, de las cuales
se hablara en un punto especifico de este capitulo, por la importancia y extension que

amerita su analisis.

2.3.2. Consecuencias socio-politicas por los vacios normativos de orden

ambiental en el sistema nacional de contratacion publica

En esta tesis se sostiene que la falta de una normativa especial aplicable a la
contratacion publica en materia ambiental altera la institucionalidad estatal.

Se entiende como institucionalidad estatal al conjunto complejo e
interrelacionado de tres elementos: i) La ideologia que sustenta y justifica el sistema

normativo ecuatoriano; ii) el sistema normativo en si mismo; v, iii) la estructura que
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se genera con el objeto de aplicar el sistema normativo. Para que exista
institucionalidad, los tres elementos anotados deben interactuar entre si, no pueden
existir organos que no provengan de normas y las normas deben obedecer a un
paradigma conceptual, que a su vez debe ser reproducido por los rganos o estructura
estatal.!?®

Como ya se ha justificado al inicio de este trabajo una de las bases ideoldgicas
de la sociedad del buen vivir, sumak kawsay, es la de convivencia armonica entre seres
humanos y naturaleza, que en la Constitucion ecuatoriana toma forma a través de los
derechos ambientales, constituyéndose asi tales derechos en segmento basal de la
institucionalidad del Estado.

Acertadamente Ramiro Avila, dice que la ideologia, a la que identifica con los
saberes, las ideas y el conocimiento, debe producir hechos, justificando, criticando o
movilizando realidades, sefialando ademas que uno de productos de la ideologia es el
derecho que ademés de ser parte importante de la institucionalidad, tiene relacion
directa con la cultura, con la politica y con la moral dominante.*?

Se entiende entonces que si la ideologia que sustenta la Constitucion de la
Republica esta orientada a consagrar los derechos humanos derechos ambientales y los
derechos de la naturaleza, tal componente ideoldgico debe impregnar todas las normas
del derecho ecuatoriano, con mayor razon si existe un mandamiento constitucional
expreso como es el de que las compras publicas se realicen en el Ecuador con criterios
de responsabilidad ambiental (Art. 288 CRE), por lo tanto, si no hay una normativa
adecuada que, en la practica preste mecanismos de aplicacion idoneos para tal mandato
constitucional, existe una fuerte fractura de los componentes ideol6gicos y normativos
de la institucionalidad del Estado, mas aun si consideramos que el derecho tiene
relacién directa con la cultura, la politica y la moral reinante.

Finalmente, los organos que conforman la estructura estatal, deben ser la
materializacion del Derecho, encargandose ademas de su aplicacion'?’, huelga decir

que si no hay derecho apropiado, la misién ejecutora de la estructura estatal se torna

125 Ramiro Avila, Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de derechos humanos
en Aportes Andinos No. 23, (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, Programa
Andino de Derechos Humanos, 2008).
<http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1033/1/RAA-23-
%C3%81vilaRetos%20de%20una%20 nueva%?20institucionalidad%20estatal.pdf >

126 1bid.

127 1bid.
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deficiente o nula, como ocurre en el caso del control ambiental que se deberia ejercer
en las actividades derivadas de la contratacion publica ecuatoriana.

Queda explicado como los vacios normativos de orden ambiental que existen
en el Sistema Nacional de Contratacion Pablica deterioran la institucionalidad del
Estado ecuatoriano, debiéndose subrayar que el deterioro institucional incide
intensamente en las conductas de la poblacion.

En la ciudadania, la percepcion clara del divorcio entre el texto constitucional
y la realidad concreta, incrementa el sentimiento de inseguridad juridica y acentua la
desconfianza en las instituciones gubernamentales, deteriorando de esa manera la
credibilidad y estabilidad del sistema democrético, pues en este, las leyes convertidas
en letra muerta son agente importante para su desprestigio.

Si funcionarios publicos y contratistas, desconocen el mandato constitucional
de que las compras publicas se hagan con criterios de responsabilidad ambiental,
imposible pensar que lo ejecuten y lo que es peor, si aun conociéndolo, perciben que
tal mandato es letra muerta, la reaccion de los representantes del Estado sera cerrar los
o0jos y la de los contratistas obviarlo deliberadamente, contribuyendo unos y otros al
quebrantamiento de la institucionalidad estatal y al debilitamiento de la democracia,
con considerable perjuicio de los derechos ambientales de las personas y de la
naturaleza.

Por dltimo, es necesario decir que las deficiencias normativas de orden
ambiental en el sistema nacional de contratacion publica y la institucionalidad
incompleta de ella derivada, pueden generar dafios ambientales con sus respectivas

responsabilidades, de las cuales nos ocuparemos a continuacion.

2.4. Responsabilidades derivadas de dafios ambientales causados por

contratos administrativos sometidos a la LOSNCP

En el punto 1.7.2 del capitulo primero de este trabajo se definieron las
caracteristicas que el dafio ambiental debe reunir para que genere responsabilidades
juridicas, esto es que debe ser causado por el ser humano, existir, ser antijuridico y

relevante.
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Cuando el dafio ambiental retne las caracteristicas anotadas, ocasiona la
denominada responsabilidad objetiva, que puede tener consecuencias administrativas,
civiles y penales y que puede alcanzar a todos los que han participado en el hecho

contaminante.

2.4.1. Responsabilidad objetiva por dafios ambientales

El inciso segundo del articulo 396 de la Constitucion de la Republica
comienza con la siguiente declaracion: “La responsabilidad por dafios ambientales es
objetiva”.

Para explicar el contenido y alcance de este mandato constitucional se utilizara
el fallo de casacion dictado por la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex - Corte
Suprema de Justicia compuesta por los doctores Ernesto Alban, Santiago Andrade y
Galo Galarza, en el juicio ordinario que por indemnizacion de dafios y perjuicios
propusieron los representantes legales del Comité Delfina Torres Viuda de Concha en
contra de las empresas publicas Petroecuador, Petrocomercial, Petroindustrial y
Petroproduccion.!?®

El caso es que, en el sector que confluyen los rios Esmeraldas y Teaone, en la
parroquia urbana 5 de agosto de la ciudad de Esmeraldas, mas de doscientos cincuenta
familias agrupadas en el Comité Delfina Torres Viuda de Concha, fueron afectadas
por los dafios ambientales provocados por la refineria estatal, especialmente por el
incendio de 01 de octubre de 1997 y por la ruptura del oleoducto y poliducto del 26 de
febrero de 1998 que contamind las aguas Y las riveras de los indicados rios en donde
vivian los accionantes, razén por la cual estos demandaron a las empresas publicas
indicadas, la indemnizacién correspondiente por los dafios causados a la poblacion y
a la naturaleza.

Como claramente manifiestan los magistrados en el considerando vigésimo de
su sentencia, la figura juridica de la responsabilidad objetiva es el sustento
fundamental de su fallo. Dicha figura tiene su origen factico en el desarrollo
tecnoldgico contemporaneo que entrafia un considerable incremento de los riesgos

operacionales de las nuevas tecnologias, lo cual ha generado la llamada teoria del

128 Ecuador, Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, recurso de casacion No.
31 — 2002, sentencia de 29 de octubre de 2002, publicada en R.O. No. 43 de 19 de marzo de 2003.
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riesgo, segun la cual quien utiliza y aprovecha cualquier clase de medios que le brindan
beneficios, genera a través de ellos, riesgos sociales y en consecuencia debe asumir la
responsabilidad por los dafios que con ellos ocasione, sin que sea necesario para que
exista responsabilidad, que medie culpa o dolo, estableciéndose de esta manera la
culpa presunta de la persona que se aprovecha de la cosa riesgosa.!?®

De esta manera, los magistrados en su fallo definen la responsabilidad objetiva
y la Constitucion vigente, cinco afios mas tarde adopto esta figura juridica para el caso
de dafios ambientales, debiendo sefialarse que las obras publicas por su naturaleza
entrafian riesgo ambiental y por consiguiente son susceptibles de responsabilidad
objetiva, como lo demuestra el caso analizado, en el cual, obras publicas deficientes
(refineria, oleoducto y poliducto), causaron serios dafios ambientales y considerable
vulneracién de derechos humanos, razén por la cual, con acertado criterio, la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema, casé la sentencia dictada por la Corte
Superior de Esmeraldas, aceptando parcialmente la demanda y condenando
solidariamente a las empresas estatales demandadas a compensar a través de la
ejecucion de obras de infraestructura para beneficio comunitario, el dafio causado.

Cabe sefalar que no en todas las formas de dafio ambiental puede aplicarse la
figura de responsabilidad objetiva, pues para que esta sea efectiva tiene que
identificarse a los agentes que causaron el dafio ambiental, el dafio tiene que ser
concreto y cuantificable, y se tiene que poder establecer una relacion de causa-efecto
entre el dafio y los presuntos contaminadores, pero no opera en casos de contaminacion
generalizada de caracter difuso, en que es imposible vincular los efectos negativos
sobre el ambiente con las actividades de determinados agentes, como ocurre con el
cambio climatico producido por las emisiones de CO2 y otros contaminantes, la
destruccion de un bosque como consecuencia de la lluvia 4cida y la contaminacién
atmosférica causada por el trafico vehicular.**°

Asi, la responsabilidad objetiva por dafio ambiental se puede aplicar cuando el
dafio ha sido provocado por ejemplo, por obras publicas defectuosas como en el caso
referido, en el cual existe vinculo claro entre las empresas estatales demandadas y los

perjuicios causados por sus instalaciones y también podria aplicarse cuando se

129 | pid.

130 Comision Europea, Libro Blanco sobre Responsabilidad Ambiental, (Luxemburgo: Oficina de

Publicaciones Oficiales de la Comunidad Europea, 2000),13
<http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/el_full _es.pdf>)
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adquieren bienes publicos con especificaciones técnicas que causen contaminacion
cierta y cuantificable, para citar un ejemplo, cuando se adquiere maquinaria para
empresas estatales cementeras que causan polucién atmosférica y la consiguiente

desertificacion de la zona en que funcionan.

2.4.2. Responsabilidad civil por dafio ambiental causado en contratos sometidos
la LOSNCP

El articulo 396 de la Constitucion de la Republica en su inciso segundo dice:
“[...] Todo dafio al ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicara
también la obligacion de restaurar integramente los ecosistemas e indemnizar a las
personas o comunidades afectadas. [...]”

El texto transcrito determina que el dafio al ambiente genera para los causantes
dos obligaciones civiles, una de hacer, que consiste en restaurar integramente los
ecosistemas degradados y otra de dar, que radica en la obligacion de indemnizar a las
personas o comunidades afectadas.

Tales obligaciones se fundamentan en el principio de que cuando una persona
causa dafios a otra por accion u omisiéon culposa (normalmente negligencia) debe
compensarla por tales dafios'®, debiendo sefialarse que en el caso ecuatoriano las
obligaciones civiles de hacer (restaurar los ecosistemas afectados), tiene su
fundamento en el derecho de la naturaleza a la restauracion consagrado en el Art. 72

CRE, del cual nos hemos ocupado en el capitulo primero de este trabajo.

2.4.3. Responsabilidad administrativa por dafios ambientales causados en la

ejecucion de contratos sometidos a la LOSNCP

El inciso primero del Art. 396 de la Constitucion de la Republica dice:

Art. 396.- El Estado adoptard las politicas y medidas oportunas que eviten los impactos
ambientales negativos, cuando exista certidumbre de dafio. En caso de duda sobre el
impacto ambiental de alguna accién u omision, aunque no exista evidencia cientifica
del dafio, el Estado adoptara medidas protectoras eficaces y oportunas.

131 |bid, 35
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Las responsabilidades administrativas de orden ambiental, se pueden establecer
en razon de que el Estado a través de sus funcionarios no hubiere aplicado las acciones
de prevencidn y sancion que permitan evitar el dafio ambiental.

En el caso concreto de la contratacion publica, no basta que el contratista
presente los estudios o licencias ambientales correspondientes, la funcion preventiva
de policia ambiental que le corresponde al Estado, debe cubrir todas las fases de los
procesos contractuales, desde la elaboracion de estudios hasta la liquidacion de los
contratos, en las cuales, para preservar el bien juridico publico que es el ambiente, el
Estado debe implementar todas las medidas necesarias a su alcance para evitar el dafio

ambiental .32

2.4.4. Responsabilidad penal por dafios ambientales causados en la ejecucion de

contratos sometidos a la LOSNCP

En materia penal, las responsabilidades por dafio ambiental més acordes con el
objeto de los contratos administrativos estan contempladas en los articulos del Codigo

Organico Integral Penal que a continuacion se comentaran: 3

Acrticulo 251.- Delitos contra el agua.- La persona que contraviniendo la normativa
vigente, contamine, deseque o altere los cuerpos de agua, vertientes, fuentes, caudales
ecoldgicos, aguas naturales afloradas o subterraneas de las cuencas hidrogréficas y en
general los recursos hidrobioldgicos o realice descargas en el mar provocando dafios
graves, sera sancionada con una pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Se
impondra el maximo de la pena si la infraccion es perpetrada en un espacio del Sistema
Nacional de Areas Protegidas o si la infraccion es perpetrada con &nimo de lucro o con
métodos, instrumentos 0 medios que resulten en dafios extensos y permanentes.

La norma transcrita se encuentra dentro del capitulo dedicado a los delitos
contra el ambiente y la naturaleza que corre desde el Art. 245 al 267 del COIP y es

necesario comentarla por dos razones: i) Porque la provision de agua el Ecuador esta

132 por eso en el capitulo tercero de este trabajo se hablara en extenso sobre las medidas ambientales
que en su conjunto conforman la denominada contratacion publica sustentable y que inciden sobre
todo el proceso contractual.

133 Ecuador, Cadigo Organico Integral Penal, en Registro Oficial, Suplemento No. 180 (10 de febrero
de 2014), arts. 251, 252, 253, 255, 256, 257 y 258. En adelante se citara este Cddigo como COIP.
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visiblemente amenazada y su posible escasez lo convierte en recurso natural muy
valioso;'3* y, ii) Por que las conductas descritas en la norma comentada son comunes
y especialmente, en la ejecucion de obras publicas pueden ser muy frecuentes.

Los verbos rectores o acciones castigadas en éste tipo penal son cuatro:
contaminar, desecar, alterar y realizar descargas.

Es frecuente que el material para construccion de obras publicas, especialmente
de carreteras se extraiga de los rios, en ocasiones alterando su cauce y disminuyendo
su caudal por la utilizacion del agua necesaria para la construccion, debiendo sefialarse
que el rio suele ademas utilizarse a manera de desagiie de desperdicios como el aceite
de la maquinaria utilizada.

Resumiendo, todo el que dafie de alguna manera el agua que se encuentre en
estado natural serd sancionado con pena de tres a cinco afios de privacion de la libertad,
aplicandose siempre la pena mayor de cinco afios en cualquiera de estos tres casos: a)
si el dafio se produjo en areas protegidas; b) Si se produjo por &nimo de lucro, como
es el caso de la ejecucion obras publicas por parte de contratistas; y c) Si las

consecuencias son extensas Yy permanentes.

Articulo 252.- Delitos contra suelo.- La persona que contraviniendo la normativa
vigente, en relacién con los planes de ordenamiento territorial y ambiental, cambie el
uso del suelo forestal o el suelo destinado al mantenimiento y conservacion de
ecosistemas nativos y sus funciones ecoldgicas, afecte o dafie su capa fértil, cause
erosion o desertificacion, provocando dafios graves, serd sancionada con pena

134 El Plan Nacional del Buen Vivir 2013 — 2017, en su objetivo No. 7, orientado a garantizar los
derechos de la naturaleza y promover la sostenibilidad ambiental y global, en el acépite referente al
patrimonio hidrico con que cuenta el Ecuador, pagina 229, consignan los siguientes datos estadisticos:
i) EI Ecuador tiene una alta disponibilidad hidrica que bordea los 20.700 m3/hab./afio, superando a la
media mundial de alrededor de 1.700 m3/hab./afio; ii) El pais tiene dos vertientes hidrograficas: la del
Pacifico al occidente del pais, y la del Amazonas al oriente. La del Pacifico cuenta con una dotacion
estimada de 5.200 m3/hab./afio, mientras que la amazonica presenta una dotacion media de 82.900
m3/hab./afio. Lamentablemente, debido a la distribucién de la poblacion en el Ecuador, la demanda para
los distintos usos del agua es inversamente proporcional a esta disponibilidad: el 88% de los habitantes
y gran parte de los sistemas productivos agricolas e industriales dependen de la dotacion de agua
proveniente de la vertiente del Pacifico, mientras que tan solo el 12% de los ecuatorianos dependen de
la dotacion de agua generada por la vertiente del Amazonas. iii) A esta situacién se suma la
administracion y gestion ambiental inadecuadas del recurso hidrico. En el afio 2012, el porcentaje de
hogares con acceso a la red publica present6 una cobertura del 94% en las zonas urbanas y de apenas el
36% en las rurales; iv) Si bien la mayor reserva de agua del pais se encuentra ubicada en la vertiente
amazonica, existe una gran dependencia de la poblacién andina sobre los beneficios del ecosistema
paramo como reservorio de agua. Por ello, resulta prioritaria la implementacion de politicas de manejo
sustentable y conservacion de dicho ecosistema, sobre todo si se toma en cuenta que en el periodo 1990-
2008 se registraron pérdidas de alrededor de sesenta mil hectareas de paramo. En conclusién, el Ecuador
es un pais rico en recursos hidricos, pero su administracion es deficiente y la pérdida creciente del
paramo andino acrecienta el problema, razén por la cual el agua es un recurso natural muy valioso y
visiblemente amenazado.
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privativa de libertad de tres a cinco afios. Se impondré el méximo de la pena si la
infraccion es perpetrada en un espacio del Sistema Nacional de Areas Protegidas 0 si
la infraccion es perpetrada con animo de lucro o con métodos, instrumentos o medios
que resulten en dafios extensos y permanentes.

En el caso de los dafios ambientales que se produzcan al suelo por efecto de
contratos administrativos, la principal incidencia podria evidenciarse cuando en los
contratos de ejecucion de obra publica se afecte o dafie la capa fértil, se cause erosion
o desertificacion al suelo construyendo carreteras u obras publicas para cuyo efecto se
aproveche el material superficial de los terrenos, se disponga inadecuadamente de los
escombros o se vierta residuos peligrosos que causen los efectos nocivos descritos por
la norma comentada, debiendo notarse que en este caso también es aplicable la

agravante de ser una infraccion perpetrada con &nimo de lucro.

Articulo 253.- Contaminacion del aire.- La persona que, contraviniendo la normativa
vigente o por no adoptar las medidas exigidas en las normas, contamine el aire, la
atmosfera o demas componentes del espacio aéreo en niveles tales que resulten dafios
graves a los recursos naturales, biodiversidad y salud humana, serd sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afios.

La contaminacidn del aire en contratos administrativos se puede ocasionar por
ruido, polvo y humo generados especialmente en la construccion de obras publicas,
pero también en el funcionamiento deficiente de maquinaria contaminante adquirida

por el Estado.

Articulo 255.- Falsedad u ocultamiento de informacién ambiental.- La persona que
emita o proporcione informacion falsa u oculte informacion que sea de sustento para
la emision y otorgamiento de permisos ambientales, estudios de impactos ambientales,
auditorias y diagnosticos ambientales, permisos o licencias de aprovechamiento
forestal, que provoquen el cometimiento de un error por parte de la autoridad
ambiental, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Se
impondra el maximo de la pena si la o el servidor publico, con motivo de sus funciones
0 aprovechéndose de su calidad de servidor o sus responsabilidades de realizar el
control, tramite, emita o apruebe con informacion falsa permisos ambientales y los
demas establecidos en el presente articulo.

Como se ha sefalado, en nuestro sistema legal, los requisitos ambientales

aplicables a la contratacion publica son en la practica los estudios de evaluacion de
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impacto ambiental y las licencias ambientales, documentos ambos que se convierten
en requisitos burocraticos antes que en verdaderos instrumentos de seguimiento y
control de las obligaciones ambientales, siendo previsible que si se contrastara
rigurosamente la informacidn proporcionada con la realidad en el campo, seguramente
se podria verificar diferencias que se ajusten al tipo penal previsto en el articulo 255
del COIP, lo cual demuestra una inconsistencia que justifica la introduccion de la
variable ambiental en la contratacion publica a través de figuras juridicas mas
eficientes que las existentes, que ademas solo se aplican pata la construccion de obras

y no para la adquisicién de bienes o prestacion de servicios.

Articulo 258.- Pena para las personas juridicas.- En los delitos previstos en este
Capitulo, si se determina responsabilidad penal para la persona juridica se sancionara
con las siguientes penas:

1. Multa de cien a trescientos salarios basicos unificados del trabajador en
general, clausura temporal, comiso y la remediacién de los dafios ambientales, si el
delito tiene prevista una pena de privacion de libertad de uno a tres afios.

2. Multa de doscientos a quinientos salarios basicos unificados del trabajador
en general, clausura temporal, comiso y la remediacion de los dafios ambientales, si el
delito tiene prevista una pena de privacion de libertad de tres a cinco afios.

3. Multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del trabajador en
general, clausura definitiva, comiso y la remediacion de los dafios ambientales, si el
delito tiene prevista una pena de privacion de libertad superior a cinco afios.

Una de las innovaciones importantes del COIP, es la de convertir a las personas
juridicas en sujetos de sancién penal, lo cual en el &mbito de la contratacidn publica
tiene gran importancia, pues muchos de los contratistas son personas juridicas
obligadas por la norma transcrita a responder econémicamente por los ilicitos

ambientales que pudieran cometer en la ejecucién de contratos administrativos.

2.4.5. Sujetos de responsabilidad por dafio ambiental causado por contratos
sometidos a la LOSNCP

Existen tres diferentes esferas de responsabilidad por dafio ambiental:

La primera, mas genérica es la que tiene su origen en la actividad contaminante
que alcanza a todos los que contribuyen directa o indirectamente a la produccion del
dano.

La segunda se relaciona con la deficiencia del “poder de policia ambiental” que

lo ejerce la administracion publica, son las faltas de servicio por funcionamiento
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deficiente de un servicio publico. Se imputan omisiones o déficits en el contratar y la
fiscalizacion deficiente que posibilita la contaminacion.

La tercera, es de los funcionarios encargados de prever el impacto ambiental
que se desprende de la instalacion de una actividad, o de una obra cualquiera,
potencialmente dafiosa para el ambiente.'%

Segln el esquema planteado, producido el dafio ambiental todos quienes
participen en la actividad degradante que lo genere tienen responsabilidades, en el
caso de la contratacion publica estas responsabilidades pueden alcanzar al Estado, a
sus funcionarios, a los contratistas y hasta a los ciudadanos que colaboren en el
deterioro al ambiente, para ilustrar esta afirmacion citaremos un caso concreto.

El Municipio del canton Mera, en la provincia de Pastaza el 29 de septiembre
de 2009, suscribié un contrato de obra civil con el Sefior Luis Anibal Yanez, cuyo
objeto fue la ampliacion y mejoramiento del sistema de agua potable de las parroquias
Mera, Shell y Madre Tierra (Etapa 1: captacion y planta de tratamiento del rio Tigre),
previo el inicio de la obra, se tramitd y obtuvo de la Direccidn Provincial de Ministerio
del Ambiente en Pastaza una certificacion de plan de manejo ambiental emergente, sin
embargo, durante la ejecucion del contrato el Ministerio del Ambiente determin6 que
por efecto de construccion de la obra se habia producido una contaminacion ambiental
que afectaba el sector de la colonia Alvarez Mifio, en una extension de 1.619,15 metros
sin la correspondiente licencia ambiental, razén por la cual le impuso al Municipio del
Canton Mera una multa de cien salarios basicos, equivalente a $ 26.500.00 USD
(veinte y seis mil quinientos ddlares de los Estados Unidos de América) y la obligacion
de ejecutar el plan de remediacién ambiental emergente y de restaurar los dafios
provocados en el Centro de Rescate para Refugio de Vida Silvestre denominado
Merazonia.

El Municipio del Canton Mera interpuso una accion de proteccion contra la
multa y las obligaciones impuestas por el Ministerio del Ambiente, aduciendo
basicamente que es su funcion velar por la correcta provision de agua potable para los
habitantes del cantdn, que se habia obtenido el permiso ambiental correspondiente y
que finalmente era el contratista el responsable de cualquier dafio ambiental pues era
él y no el Municipio quien ejecuto las obras que causaron la degradacion ambiental,

argumentos que fueron admitidos por la jueza de primer nivel y por la Sala de

135 Jorge Mosset, Dafio Ambiental, Tomo I, 65
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Conjueces de la Corte Provincial de Justicia de Pastaza, frente a lo cual, el Director
Provincial del Ministerio del Ambiente en Pastaza, presentd accion extraordinaria de
proteccién en contra de la decision judicial de 22 de septiembre de 2011 emitida por
la Corte Provincial de Pastaza, accion que fue aceptada parcialmente por la Corte
Constitucional que resolvié admitir la accién extraordinaria de proteccion
considerando que la resolucion de la Corte Provincial de Pastaza no se encontraba
debidamente motivada y ordend dejar sin efecto la sentencia impugnada y disponer
que, por sorteo otro tribunal de la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de
Pastaza vuelva a conocer el caso.!3®

Este caso real de dafio ambiental causado en la ejecucion de un contrato
sometido a la LOSNCP, mas alla de las realidades juridicas y procesales que ha
generado sirve de ejemplo para dilucidar las responsabilidades de los actores
involucrados.

Las responsabilidades ambientales del contratista son evidentes, pues ni el
contrato ni el plan de manejo ambiental emergente, le habilitaban para causar dafios
ambientales, debiendo anotarse que tales responsabilidades se pudieran extender
también a los propietarios de los predios colindantes o ubicados dentro de los 1.619,15
metros afectados, si estos hubieren consentido o colaborado a cambio de dinero en las
actividades que causaron el dafio ambiental.

Con el mismo ejemplo, tratemos ahora sobre la responsabilidad estatal que esta
relacionada con la facultad ordenadora de policia ambiental, es decir con la obligacion
que tiene el Estado de ejercer el conjunto de potestades y deberes de reglamentacion,
control y autorizacion, para impedir dafios ambientales y que se pueden generar por
accion u omision estatal. ™3’

En el caso propuesto la responsabilidad ambiental estatal se puede establecer
en primer lugar por haber elaborado los pliegos contractuales sin los criterios
ambientales que permitan prever la posible afectacion ambiental causada por los
trabajos de ejecucion de la obra, contraviniendo de esta manera el mandato expreso
del articulo 288 de la Constitucion de la Republica que determina que las compras
publicas se realicen con criterios de responsabilidad ambiental y el inciso segundo del

Art. 31 de la LOSNCP que textualmente dispone: “Los pliegos contendran toda la

136 Ecuador, Sentencia de la Corte Constitucional de fecha 02 de septiembre de 2015, No. 293-15-SEP-
CC, caso No. 0115-12-EP
137 Tomas Hutchinson, Dafio Ambiental, Tomo 11, 86
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informacion técnica, econémicay legal requerida en un proceso como planos, estudios,
especificaciones técnicas, condiciones econdmicas, legales y contractuales”. Existe
aqui responsabilidad administrativa por omision.

Podria existir también responsabilidad estatal por accion, por cuanto en el
ejemplo citado el Ministerio del Ambiente otorgd un certificacion de plan de manejo
ambiental emergente para la obra sin prever la existencia y posible afectacion al Centro
de Rescate para Refugio de Vida Silvestre denominado Merazonia.

Finalmente la responsabilidad se extendera a los funcionarios publicos en
forma personal, a la maxima autoridad de la entidad contratante y a los funcionarios
que hubieren participado en la definicion de los estudios previos,**® a aquellos que
elaboraron los pliegos, a los que concedieron la certificacion de plan de manejo
ambiental, y a los administradores, supervisores y fiscalizadores del contrato.**°

Tal distribucion de responsabilidades esta sustentada en el texto del inciso
tercero del Art. 396 CRE, que textualmente dispone: “Cada uno de los actores de los
procesos de produccion, comercializacion y uso de bienes o servicios asumira la
responsabilidad directa de prevenir cualquier impacto ambiental, de mitigar y reparar

los dafios que ha causado, y de mantener un sistema de control ambiental permanente.”

138 E] inciso final del Art. 23 de la LOSNCP textualmente dice: “La maxima autoridad de la entidad
contratante y los funcionarios que hubieren participado en los estudios, en la época que estos se
contrataron y aprobaron, tendran responsabilidad solidaria junto con los consultores y contratistas, si
fuere el caso, por la validez de sus resultados y por los eventuales perjuicios que pudieran ocasionarse
en su posterior aplicacion”

139 El Art 70 de la LOSNCP dice: “Administracion del Contrato. Los contratos contendran
estipulaciones especificas relacionadas con las funciones y deberes de los administradores del contrato,
asi como de quienes ejerceran la supervisién o fiscalizacion. En el expediente se hara constar todo hecho
relevante que se presente en la ejecucion del contrato, de conformidad a lo que se determine en el
Reglamento. Especialmente se referiran a los hechos, actuaciones y documentacion relacionados con
pagos; contratos complementarios; terminacion del contrato; ejecucién de garantias; aplicaciéon de
multas y sanciones; y, recepciones”. El Art. 80 de la LOSNCP manifiesta: “Responsable de la
Administracion del Contrato. El supervisor y el fiscalizador del contrato son responsables de tomar
todas las medidas necesarias para su adecuada ejecucion, con estricto cumplimiento de sus clausulas,
programas, cronogramas, plazos y costos previstos. Esta responsabilidad es administrativa, civil y penal
segun corresponda”; y, el inciso segundo del Art. 99 de la LOSNCP dice: [...] “ La méaxima autoridad
de la entidad, asi como los funcionarios o servidores de la misma que hubieren intervenido en cualquiera
de las etapas de los procedimientos precontractuales de preparacion, seleccion, contratacion asi como
en la ejecucion misma de los contratos serdn personal y pecuniariamente responsables por el
incumplimiento de las disposiciones de esta Ley, sin perjuicio, de ser el caso, de la responsabilidad
penal a que hubiere lugar”.[...] Cave sefalar entonces que la LOSNCP ha disefiado una cobertura
completa de responsabilidades para los funcionarios publicos que participan en los procesos
contractuales, la cual ademas no admite ni siquiera la salvedad de la delegacion de la maxima autoridad,
pues el Art. 61 de la LOSNCP dispone: [...] Delegacion. Si la maxima autoridad de la Entidad
Contratante decide delegar la suscripcion de los contratos a funcionarios o empleados de la entidad u
organismos adscritos a ella o bien a funcionarios o empleados de otras entidades del Estado, debera
emitir la resolucidn respectiva sin que sea necesario publicarla en el Registro Oficial, debiendo darse a
conocer en el Portal COMPRASPUBLICAS. Esta delegacion no excluye las responsabilidades del
delegante.” [...] (Lo resaltado me pertenece).
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2.4.6. Responsabilidad estatal de restauracion de ecosistemas por dafio

ambiental

El primer inciso del Art. 397 CRE, establece que en caso de dafio ambiental el
Estado debe actuar de manera inmediata y subsidiaria para garantizar la restauracion
del ecosistema, se entiende asumiendo los costos de tal reparacion, que segun la misma
norma deberan ser repetidos contra el operador de la actividad que produjo el dafio
ambiental.

Acatando rigurosamente la norma constitucional referida, en todos los casos
que se constate dafio ambiental, le corresponde al Estado en primera instancia reparar
a su costa el ecosistema y luego repetir contra los operadores que ocasionaron el dafio
ambiental.

En el caso de obras publicas, adquisicion de bienes y contratacion de servicios
ejecutadas mediante contratos administrativos que hubieren causado dafio ambiental,
se deberia repetir contra el contratista y sus colaboradores, pero también contra los
funcionarios responsables de hacer el control ambiental que no se realiz6 o se hizo
defectuosamente.

Pero quiza lo mas grave del caso es que en la practica ni el Estado asumira la
reparacion ambiental ni se repetird contra los causantes del dafio ambiental,
estableciéndose de esta manera una divergencia entre lo que dice la Constituciény lo
que realmente ocurre en la vida real, produciéndose ademas una violacion impune de
los derechos ambientales de la naturaleza agredida y de las personas y comunidades
afectadas por el dafio ambiental.

Cierro este capitulo sefialando que es necesario encontrar los mecanismos para
que en el sistema nacional de contratacion publica ecuatoriano tengan plena vigencia
los mandatos ambientales reconocidos en la Constitucion de la Republica y sobre todo,
para reducir las posibilidades de que a través de las compras publicas en el Ecuador se
violen derechos ambientales, a proponer esos mecanismos se dedicara el capitulo

siguiente.
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Capitulo tercero

Aplicacion normativa del nuevo paradigma ambiental en la

contratacion publica ecuatoriana

En los capitulos anteriores se ha consignado una vision clara del nuevo
paradigma ambiental disefiado por la Constitucion de la Republica y se ha discernido
sobre los defectos que el sistema nacional de contratacion publica tiene en relacién con
los postulados constitucionales de orden ambiental, evidenciandose las consecuencias
y responsabilidades que se pueden derivar de ésta falencia.

En este capitulo se analizaran los mecanismos que pueden utilizarse para
alcanzar la sustentabilidad ambiental en el sistema nacional de contratacién publica,
justificando y proponiendo cuando sea necesario innovaciones normativas orientadas

a tal efecto.

3.1. El componente ambiental como innovacién indispensable en la

contratacion publica ecuatoriana

Roberto Dromi al abordar el tema de la configuracion que deben tener los

contratos administrativos contemporaneos manifiesta:

La nota distintiva del protagonismo de los contratos pablicos de tercera generacién
esta dada por la unidad ecuacional de multiples y proporcionados contenidos, que
concurren en simultanea, a definir la realidad vivencial del contrato como expresion
institucional objetivada de la nueva relacion de “justicia” contractual, tanto en su
vertiente “conmutativa”, simplemente bilateral, reciproca y entre “partes” (concedente
y concesionario), como en su vertiente “distributiva”, general, colectiva o social, y con
efectos directos respecto de terceros (clientes, usuarios y consumidores).4

Para el autor citado, los contratos publicos actualmente no son Unicamente
acuerdos entre el Estado y los contratistas, tienen un protagonismo y repercusion social

que se manifiesta a través de la justicia distributiva, rebasando la bilateralidad clasica

140 Roberto Dromi, Ecuaciones de los Contratos Publicos, 2da Ed. (Madrid: Ciudad Argentina Hispana
Libros, 2008), 12
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de los contratos comunes, pues la contratacion publica tiene efectos colectivos y
sociales relacionados con clientes, usuarios y consumidores, que no son parte del
Estado, ni son contratistas, pero deben ser destinatarios de lo que Dromi denomina

justicia distributiva que debe garantizar el contrato publico.

La ecuacion es la formula de la “justicia”, del “derecho”, de lo “justo” y de lo “recto”
en cada contrato. Contiene y expresa en receta sincrética una suma de normas de
conducta, de reglas de derecho derivadas de diez fuentes, que constituyen “elementos”
o “partes” de la ecuacion descriptiva de la finalidad y justicia contractual: 1) social, 2)
ética, 3) politica, 4) administrativa, reglamentaria, regulatoria o conductiva, 5)
tecnolégica, 6) ambiental, 7) econémica, 8) financiera, 9) impositiva o tributaria y 10)
comercial o de mercado. Merced al sincretismo conciliador del sistema ecuacional
descripto se concilian diferencias y se concretan funciones, a través de una nueva
unidad de medida integrativa que compromete los “derechos y deberes” reciprocos de
las partes y de los terceros, integrados en una formula indivisible como receta racional
para medir toda la justicia contractual, desde su mismo origen y durante el desarrollo
de la ejecucion del contrato.#

La inclusion del componente ambiental en la contratacion publica no obedece
solamente a un imperativo de armonia con la Constitucion de la Republica —razon de
por si muy importante- sino que tiene justificacion doctrinaria, en tanto elemento
insustituible de la nueva ecuacién contractual que deben tener los contratos
administrativos en criterio de uno de los mas reputados estudiosos del Derecho
Administrativo, quien ademas hace depender de la correcta configuracion de la
ecuacion contractual un fin tal principal como es la justicia contractual.

Notese que el autor citado alude a una formula indivisible, entendiéndose que
no se puede alcanzar los fines de justicia contractual, conmutativa y distributiva,
cuando se fracciona u omite uno o varios de los diez componentes de la ecuacién
contractual, confirmandose asi, desde la Optica doctrinal la necesidad de corregir la
falencia que el sistema nacional de contratacion publica tiene por haber omitido el
componente ambiental entre sus elementos constitutivos, sin embargo, en la practica
instituir el componente ambiental en la contratacion puablica puede presentar

dificultades reales y aparentes que a continuacion se analizaran.

141 Ibid.
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3.1.1. Dificultades para introducir el componente ambiental en la contratacion

publica

Las dificultades que pueden presentarse para introducir el componente
ambiental en las compras publicas son de orden legal, econémico y administrativo.

a) De orden legal. Porque la carencia de normas especificas que regulen los
procedimientos que deben seguirse para introducir el componente ambiental en los
procesos contractuales, determina falta de certeza normativa, lo cual deviene en
inseguridad juridica tanto para el Estado y sus funcionarios, cuanto para los
contratistas. Por eso, en este trabajo se propone una innovacién normativa que
permita introducir de forma general y arménica las compras sustentables y la actuacion
de los contratistas con responsabilidad ambiental, en el sistema nacional de
contratacion publica.

b) De orden econdmico. Porque se pueden incrementar los precios finales de
la prestacion de determinados contratos, en la medida en que los costos ambientales
de la contratacion deben ser internalizados. 42

Como ya se ha expuesto en el capitulo primero, la internalizacion de los costos
ambientales es una obligacién de todo aquel que realizada actividades productivas,
obedece al principio del derecho ambiental quien contamina paga, establecido en el
principio 16 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo y en el inciso tercero del Art. 396 de la Constitucion de la Republica, de tal
manera que la internalizacién de precios ambientales en la contratacion publica no es
una opcion sino una obligacion constitucional, que se debe aplicar con normas claras
gue al momento no existen.

Ademas, la adopcion de la contratacién publica sustentable ofrece
considerables ventajas economicas para las comunidades humanas que se benefician
de ella, asi, la ciudad de Viena ha ahorrado 44.4 millones de euros entre 2004 y 2007
implantandola. En los Paises Bajos se prevé que el plan de contratacion publica
ecoldgica reporte un ahorro energético del 10% al sector publico y en el Reino Unido
se calcula que la aplicacion del componente ambiental del Goverment Buying
Standars, (normas gubernamentales de compras), podria ahorrar 47.2 millones de

euros. 13

142 José Pernas, Contratacion Pablica Verde, 32
143 1hid,30
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Se podria decir que, la compra sustentable, en principio puede aparecer como
un factor encarecedor de la contratacion estatal, pero su aplicacion en algunos paises
europeos ha demostrado que a la larga representa un ahorro considerable que, ademas,
contribuye a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, como resultado del respeto
al entorno ambiental en el que habitan.

c) De orden administrativo. Estas dificultades se pueden presentar en razon
de que la integracion del componente ambiental puede incrementar el tiempo de
duracion de los procesos contractuales e incluso hacer mas compleja su tramitacion.

Esto debido a que es necesario mayor capacidad de decision técnica ambiental
para valorar las ofertas y por supuesto personal capacitado para ese efecto, sin
embargo, en este trabajo se sostiene que cualquier esfuerzo que se haga desde la
administracion pablica para introducir la variable ambiental en la contratacion publica
es justificable, pues el resultado al que se apunta es la plena vigencia de los derechos
ambientales garantizados por la Constitucion y la consolidacion del modelo

sustentable de desarrollo, ambos objetivos muy importantes para el pais.

3.2. Integracion del componente ambiental en el sistema nacional de

contratacion publica

El articulo 7 de la LOSNCP define al sistema nacional de contratacion publica
(en adelante SNCP), como: “El conjunto de principios, normas, procedimientos,
mecanismos Yy relaciones organizadas orientadas al planeamiento, programacion,
presupuestos, control, administracion y ejecucion de las contrataciones realizadas por
las entidades contratantes.”

Integrar el componente ambiental en el SNCP exige introducir este concepto
en todos los elementos del sistema, respetando su estructura, pero innovando cuando
sea necesario, en primer lugar los principios, normas, procedimientos y mecanismos
recogidos por la legislacion especial que rige la contratacion pablica en el Ecuador, a
lo cual debe acompariarse una clara voluntad politica que permita las reformas
normativas necesarias y que se refleje en la asignacion de presupuestos para contratar
y capacitar personal especializado en materia ambiental que actle eficientemente en
las diferentes instancias administrativas en las cuales se planifica, administray ejecuta

las contrataciones estatales.

Y1bid.
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3.2.1. El principio de responsabilidad ambiental en la LOSNCP

Los principios en la contratacion publica juegan un papel preponderante, su rol
es de tal magnitud que la propia regulacion normativa se hace con el fin de garantizar
que ella se ajuste a los principios de contratacion publica.**

Juridicamente, los principios no son declaraciones liricas sino normas positivas
de orden superior que condicionan el contenido de la normativa en una materia
determinada, en tal razon, si se quiere introducir adecuadamente el componente
ambiental como elemento constitutivo del SNCP, lo primero que se debe hacer es
afiadir en el Art. 4 de la LOSNCP un principio que permita su articulacion armonica
al sistema, tal principio es el de responsabilidad ambiental que se sugiere adicionarlo

a la norma referida de la siguiente manera:

Art.4.- Principios.- Para la aplicacion de esta Ley y de los contratos que de ella deriven,
se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; responsabilidad
ambiental; y, participacion nacional.

Esta primera y fundamental innovacion permitiria desarrollar el principio
sefialado en la normativa de la LOSNCP, en el RGLOSNCP y en las resoluciones que
dicte el SERCOP, a la vez que facilitara la adopcion de decisiones administrativas
orientadas a la compra sustentable y al control eficiente de las obligaciones
ambientales de los contratistas.

Ademas, exteriorizaria una voluntad politica clara de cumplir en la practica con
el mandato constitucional de efectuar las compras puablicas con criterios de
responsabilidad ambiental segun lo dispone el Art. 288 de la Constitucion de la
Republica.

3.2.2. Comprar solo lo necesario

145 Enrique Diaz y Anibal Rodriguez, Contratos Administrativos en Chile, Principios y Bases, (Santiago
de Chile: RIL editores, 2016),54
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La fiebre consumista no afecta Unicamente a los particulares, todos conocemos
la expresion elefantes blancos acufiada para referirse a las construcciones suntuosas o
a las compras absurdas efectuadas por el Estado, que se originan en falta de adecuada
planificacion o en intereses ajenos al bien coman.

Pero las compras estatales innecesarias no solo ocasionan desperdicio de
recursos por falta de planificacion técnica o conductas dolosas, son también una
conducta refiida con el principio de responsabilidad ambiental que debe observarse en
la contratacion publica, pues la contaminacion estd intimamente vinculada al
consumismo y a la cultura del descarte, mientras mas se compre sin planificacion
ambiental, mas basura se generara, aumentando de esta manera el nivel de polucion.14°

Incluso antes de la definicion del objeto del contrato, es fundamental una
evaluacion adecuada de las necesidades reales, como elemento clave para ecologizar
la actuacién del 6rgano de contratacion, lo primero que debe analizarse es la necesidad
de la compra en si y la posibilidad de sustituirla por otras alternativas més eficaces
como la reutilizacion de medios materiales o el recurrir a vias gratuitas, por ejemplo
reemplazando la propaganda impresa por la difusion de informacion electronica.'#’

La austeridad estatal es un imperativo econémico, pero también un valioso
componente de la contratacion publica sustentable, que deberia implementarse a través
de informes técnicos del area requirente en los cuales se fundamente debidamente la
necesidad ineludible de la compra, antes de insertarse en los planes anuales de
contratacion de las entidades contratantes.

El inciso final del Art. 22 de la LOSNCP dispone: “El contenido del Plan de
contratacion y los sustentos del mismo se regularan en el Reglamento de la presente

Ley.”148

146 E] Plan Nacional del Buen Vivir 2013 — 2017, en su objetivo No. 7, orientado a garantizar los
derechos de la naturaleza y promover la sostenibilidad ambiental y global, en el acépite referente al
patrimonio hidrico con que cuenta el Ecuador, pagina 230, consignan los siguientes datos: i) De acuerdo
a la Encuesta de Gasto e Inversion Privada en Proteccion Ambiental realizada por el INEC en el 2010,
el 80% de las empresas encuestadas no registraba gastos en proteccién ambiental ni estudios
ambientales que avalaran su actividad; ii) Los datos hasta el afio 2011 reflejan que solamente el 52% de
la poblacion poseia un manejo controlado de residuos; iii) En el mismo afio, el 84% de la poblacion
ecuatoriana tenia servicios de recoleccion de residuos sélidos en areas urbanas y solamente el 54% los
tenia en areas rurales. Asi, si el 80% de las empresas en el Ecuador no invierte nada en temas ambientales
y apenas el 52% de la poblacion maneja controladamente los residuos, sumandose a esto el deficiente
servicio de recoleccion de basura, es I6gico afirmar que en el Ecuador se compra sin planificacion
ambiental y se maneja deficientemente la basura, elevando de esta manera los niveles de polucion.

147 José Pernas, Contratacion Publica Verde, 66

148 Enfasis afiadido
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Los articulos 25 y 26 del RGLOSNCP, se refieren al Plan Anual de
Contratacion, sin embargo en ellos no existen disposiciones que obliguen a las
entidades contratantes a contar con un sustento técnico que justifique la necesidad
imprescindible de la cada contratacion, omision que se debe remediar en orden a
implementar operativamente la austeridad estatal y la consiguiente institucionalizacion
de la contratacion sustentable.

En este trabajo se propone afadir el siguiente inciso a continuacién del inciso
primero del Art. 25 del RGLOSNCP: “La contratacion de cada obra, bien y servicio,
incluidos los de consultoria, que consten en el plan anual de contratacion de cada
entidad, debera contar con un informe previo debidamente motivado que justifique la

necesidad imprescindible de la contratacion.”

3.2.3. Ladefinicion del objeto del contrato con criterios de sustentabilidad

Una vez justificada la necesidad ineludible de la contratacion, es posible a
través de la definicion del objeto del contrato contribuir a la contratacion sustentable,
estableciendo caracteristicas técnicas ambientalmente convenientes para la obra, bien
0 servicio que el Estado necesita contratar.

Dos son los mecanismos que se pueden implementar para dicho efecto, el
primero consiste en detallar las caracteristicas técnico-ambientales del objeto del
contrato y el segundo, funcional, es determinando los efectos ambientales que se desea
obtener del objeto de la contratacion. 4

En el primer caso se puede estipular que la obra, bien o servicio cuente con
componentes que apunten a una menor afectacion ambiental, por ejemplo que no se
utilicen maderas de comercializacion ilegal para construir una obra, que el papel
adquirido por la entidad sea reciclado, o que en el caso de consultoria se cuente con
criterios ambientales para su elaboracion.

En el segundo caso, se debe tomar en cuenta los criterios de funcionalidad
ambiental, para citar un ejemplo, el disefio arquitectonico de un edificio publico
deberia aprovechar la mayor cantidad de luz solar para evitar el consumo de energia
eléctrica en alumbrado y deberia contar con urinarios que no necesiten de flujo de agua

para su evacuacion.

149 José Pernas, Contratacion Pablica Verde, 65,6
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Estos mecanismos en la practica se pueden implementar a través de la
elaboracion de pliegos que contengan especificaciones técnicas ambientalmente
convenientes para la obra, bien o servicio que se desea contratar, pero para conseguir
este fin es necesario que se cuente con una base juridica de soporte que impulse la
definicion del objeto contractual, con criterios ambientales.

Sin embargo, es necesario aclarar que la elaboracion de pliegos con criterios
ambientales no es suficiente para garantizar una compra sustentable, en la practica los
poderes adjudicadores deben dar la debida importancia a los componentes ambientales
exigidos en los pliegos, demandando de los oferentes su cumplimiento estricto, en la
fase contractual y en la de ejecucidon del contrato.

El Art. 20 del RLOSNCP, se refiere a la elaboracion de pliegos, determinando
que seran elaborados por la entidad contratante observando los modelos elaborados
por el SERCOP y estableciendo las condiciones mas ventajosas para el Estado®®°, para
cuyo efecto se deberd propender a la eficacia, eficiencia, calidad de la obra, bienes y
servicios que se pretende contratar y al ahorro en la contratacidn, pero en ninguna parte
de la norma se hace referencia a la calidad ambiental que debe tener la contratacion.

Lo propio ocurre con la resolucion INCOP No. 054-2011, mediante la cual el
actual SERCOP, expidi6 las normas relacionadas con las especificaciones técnicas y
los términos de referencia.’®

No existe pues al momento una base legal que sustente una definicién del objeto
del contrato con criterios técnicos ambientales, omision que puede corregirse
adicionando en el Art. 20 del RGLOSNCP un precepto que faculte al SERCOP para

150 Es necesario resaltar que la LOSNCP en su art. 6 en el cual constan las definiciones que se deben
utilizar para aplicar la normativa especial en materia de contratacion puablica, en sus numerales 17, 18
y 19 dispone: [...] 17. Mejor Costo en Bienes o Servicios Normalizados: Oferta que cumpliendo con
todas las especificaciones y requerimientos técnicos, financieros y legales exigidos en los documentos
precontractuales, oferte el precio mas bajo; 18. Mejor Costo en Obras, 0 en Bienes 0 Servicios No
Normalizados: Oferta que ofrezca a la entidad las mejores condiciones presentes y futuras en los
aspectos técnicos, financieros y legales, sin que el precio mas bajo sea el Unico parametro de seleccion.
En todo caso, los pardmetros de evaluacién deberan constar obligatoriamente en los Pliegos.
19. Mejor Costo en Consultoria: Criterio de "Calidad y Costo" con el que se adjudicaran los contratos
de consultoria, en razén de la ponderacién que para el efecto se determine en los Pliegos
correspondientes, y sin que en ningun caso el costo tenga un porcentaje de incidencia superior al veinte
(20%) por ciento. [...]. Las normas transcritas se deben interpretar en el sentido de que, las condiciones
mas ventajosas para la contratacion no siempre son las mas baratas, sin embargo, otros parametros de
evaluacién deferentes al precio, como por ejemplo, la calidad ambiental de la prestacion deben
necesariamente constar en los documentos precontractuales y esa es precisamente una de las reformas
gue se proponen en este trabajo.

51Ecuador: Servicio Nacional de Contratacion Publica, SERCOP, “Resoluciéon INCOP No. 054-2011:
Expedir normas relacionadas con las especificaciones técnicas, términos de referencia y el
establecimiento de plazos y términos que forman parte de los pliegos para los procedimientos de
contratacion publica” 12 de noviembre de 2011.
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incluir en sus modelos especificaciones técnicas y términos de referencia de orden
ambiental y a las entidades contratantes la elaboracién de pliegos que incluyan un
componente ambiental.

En este trabajo se sostiene que es necesario reformar el Art. 20 del RGLOSNCP
adicionando la expresion sustentabilidad ambiental en el tercer inciso de la norma
citada cuyo texto reformado tentativamente podria ser el siguiente: “En la
determinacion de las condiciones de los pliegos, la entidad contratante debera
propender a la eficacia, eficiencia, sustentabilidad ambiental, calidad de la obra,
bienes y servicios que se pretende contratar y ahorro en sus contrataciones.”

Es necesario sefialar que la definicion del objeto del contrato con criterios
ambientales no puede devenir en contrataciones que alteren irracionalmente los
principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica,
oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad y participacién nacional, de alli
que es necesario la participacion de expertos versados en contratacion publica y medio
ambiente, cuya actuacion garantice una justa y racional medida en la determinacién
técnica de los componentes ambientales de las obras, bienes y servicios que se desea
contratar, condicion indispensable para aplicar correctamente esta y otras medidas
orientadas a conseguir una contratacion publica sustentable en el Ecuador, objetivo
que exige no solo reformas legales sino un cambio conceptual que tome en cuenta al
ambiente en todo el obrar del Estado en calidad de adquirente de obras, bienes y

Servicios.

3.2.4. Preferencia para ofertas ambientalmente convenientes

La reforma normativa ya se utilizd en nuestro pais como mecanismo para
vigorizar la participacion nacional en la contratacion publica, con ese objetivo se
reemplazé el original articulo 25 de la LOSNCP por los vigentes articulos 25.1y 25.2,
los cuales apuntan directamente a fortalecer la participacion nacional, privilegiando
especialmente de los actores de la economia popular y solidaria y de micro, pequefias

y medianas empresas.!®2

152Ecuador: Ley Organica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica. Registro Oficial, Suplemento, No. 100, Quito, 14 de octubre de 2013.
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La misma medida legislativa se pudo utilizar para introducir la compra publica
sustentable, estableciendo en la nueva normativa criterios de valoracion ambiental que
beneficien a los proveedores cuyas ofertas presenten ventajas ambientales.

Para efectivizar la preferencia por obras, bienes y servicios ambientalmente
sustentables se propone introducir en la LOSNCP el siguiente articulo a continuacion
del Art. 25.2 de la LOSNCP: “Art... Preferencia a bienes, obras y servicios
ambientalmente sustentables.- En todos los procedimientos previstos en la presente
ley, se preferira al oferente de bienes, obras o servicios que incorpore componentes
que garanticen la calidad ambiental de su prestacion, aplicando para el efecto margenes
de preferencia proporcionales y técnicamente justificados sobre otros oferentes”

Implementar esta reforma ademas de contribuir a la contratacion sustentable
podria generar efectos positivos en el mercado, en razén de que los proveedores, con
el objeto de aprovechar esta preferencia contractual optimizarian sus capacidades
técnicas orientdndolas a ofrecer productos con mayor calidad ambiental.

3.2.5. Seleccién de contratistas

La seleccidn de contratistas en funcidn de su capacidad técnica o sus deméritos
ambientales es otro de los mecanismos que se pueden adoptar para impulsar la
contratacion pablica sustentable en el Ecuador.

Dos criterios se pueden adoptar como mecanismos para impulsar la
contratacion puablica sustentable en base a la seleccion de los contratistas, en primer
lugar una evaluacion que permita asegurar que la capacidad del contratista le permita
cumplir con las obligaciones ambientales del contrato, valorando su experiencia y su
capacidad técnica y en segundo término, la aptitud ambiental del contratista que debera
acreditar que no ha sido sancionado por infracciones ambientales.>

Esta modalidad de valoracion no se enfoca en la oferta sino en las condiciones
personales del oferente, en su preparacion tecnica y su historial profesional, por
ejemplo, si se necesita contratar la construccion de un aeropuerto en las Islas
Galapagos, deberd tomarse en cuenta la experiencia que el oferente tenga en

construccién de obras similares en lugares de alta sensibilidad ambiental asi como

158 Jorge Agudo, “Contratacion Plblica e integracion de la variable ambiental”, 127-133
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también la capacidad técnica que acredite, con el fin de asegurar la menor afectacion
ambiental posible en la ejecucion del proyecto.

El mismo criterio puede utilizarse cuando se trata de adquirir maquinaria
especializada para el Estado con caracteristicas ambientales especificas que
disminuyan la posibilidad de emisiones dafiinas al ambiente, en cuyo caso, la
experiencia del proveedor en la provision de este tipo de artefactos y su capacidad
técnica y econdmica deberian ser evaluados como criterio de seleccion.

En cuanto a la aptitud ambiental de los oferentes es necesario que se valore su
record ambiental, garantizandose que el contratista que resulte adjudicado no ha
recibido sancion ejecutoriada civil, administrativa o penal por infracciones
ambientales, por lo menos mientras tales sanciones no se hubieren extinguido.

Para descalificar a un oferente por infracciones ambientales es necesario
introducir en el Art. 62 de la LOSNCP una causal de inhabilidad general para contratar,
que prohiba la celebracién de contratos previstos en la LOSNCP a aquellas personas
naturales o juridicas que hubieren recibido sancién civil, penal o administrativa
ejecutoriada por dafios ambientales mientras dicha sancion no se hubiere extinguido.

Esto porque la inhabilidad general propuesta representa una discriminacién
legalmente impuesta, una especie de sancién administrativa, que si no tiene su origen
en el texto de la ley se podria catalogar como una vulneracion a la garantia de reserva
de ley consagrada en el nimero 3 del Art. 76 de la Constitucion de la Republica.’>*

La exclusion de oferentes sancionados por infracciones ambientales representa
un mecanismo disuasivo para orientar la conducta de los contratistas estimulandolos
de esta manera a evitar conductas que les puedan acarrear sanciones ambientales que

les representen imposibilidad de contratar.

3.2.6. Cumplimiento de obligaciones ambientales en la fase de ejecucién de

contratos publicos

1% E] articulo 76.3 de la Constitucion de la Republica dispone: “Art. 76.- En todo proceso en que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que
incluira las siguientes garantias basicas: [ ...] 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u
omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista en la Constitucién o en la

ley. [...]
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Existen dos aspectos que merecen analizarse en cuanto a las obligaciones
ambientales que se deben cumplir en la fase de ejecucion de contratos sometidos a la
LOSNCEP, el primero relativo a la posibilidad de incluir en el contrato clausulas que
contengan modalidades de ejecucion ambientalmente convenientes y el segundo
referente al cumplimiento de las obligaciones ambientales de los contratistas, via

control administrativo.

a) Clausulas con modalidades de ejecucion ambientalmente convenientes.

Los oOrganos de contratacion tienen la posibilidad de fijar clausulas
contractuales sobre las modalidades de ejecucion del contrato, siempre y cuando se
cumplan los requisitos de publicidad, por ejemplo, sobre la entrega y envasado de
materiales y la recuperacion o reutilizacién a cargo del contratista del material de
embalaje y de los productos usados. Estas obligaciones tienen que constar en los
pliegos y deben ir acompafadas de penalidades contractuales que disuadan al
contratista de su incumplimiento.®®

La posibilidad de determinar este tipo de clausulas en los contratos sometidos
ala LOSNCP se facilitaria con las innovaciones normativas ya propuestas, puesto que
los poderes adjudicadores las podrian incluir remitiéndose al principio de
responsabilidad ambiental cuya incorporacion se ha planteado.

Es necesario aclarar que el contenido de este tipo de clausulas se refiere a una
modalidad de ejecucién contractual y en ningun caso a través de ellas se puede variar
el objeto del contrato, no pueden haber clausulas de ejecucion ambiental que alteren o
incluyan nuevas especificaciones técnicas o funcionales de la obra contratada, lo que
se trata es de normar conductas no prestaciones.

Para ejemplificar, la clausula de ejecucién contractual ambientalmente
conveniente puede imponer al contratista de una obra publica la obligacion de colocar
los residuos generados en la construccion en las escombreras debidamente
establecidas, pero no exigirle utilizar materiales ambientalmente amigables en su obra,
esta Ultima obligacion debe constar en las especificaciones técnicas no en la clausula
de obligaciones ambientales de ejecucion del contrato.

Como acertadamente manifiesta el autor citado, para que este tipo de clausulas

sean efectivas debe acompanarselas de una sancién en caso de incumplimiento, para

1%5 Jorge Agudo, “Contratacion Plblica e integracion de la variable ambiental”, 148-50
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cuyo efecto no hace falta reforma alguna, pues el texto del inciso segundo del Art. 71
de la LOSNCP presta la base legal necesaria.*®®

Sin embargo, es necesario aclarar que las multas y cualquier otra sancion
imputable a incumplimientos ambientales del contratistas debera aplicarse respetando
siempre el debido proceso, siendo ademéas recomendable reducir al méximo el margen
de discrecionalidad del que pueda usar el administrador del contrato que es el
funcionario que, de conformidad con el Art. 121 del RLOSNCP debe imponer las
multas.

La reduccion de la discrecionalidad se podria lograr recurriendo a una clausula
contractual en la que se detalle de antemano los casos en que se aplicardn multas y los
montos especificos de las mismas, mecanismo que ademas es compatible con el
contenido del primer inciso del Art. 71 de la LOSNCP que establece la obligatoriedad

de una clausula especial relacionada con las multas.

b) Control administrativo para exigir el cumplimiento de obligaciones
ambientales de los contratistas.

Como ya se dijo en el punto 2.4.3 del capitulo segundo, por mandato del inciso
primero del Art. 396 de la Constitucion de la Republica, el Estado en ejercicio de la
funcién de policia ambiental que le corresponde, tiene la obligacion de aplicar todas
las acciones necesarias para prevenir y sancionar los efectos ambientales negativos.

Es necesario entonces aplicar este mandato general al &mbito especifico de la
contratacion publica y para dicho efecto se debe aclarar, quién debe ejercer la funcién
de policia ambiental en la fase de ejecucion contractual y como debe hacerlo.

El Art. 70 de la LOSNCP determina que las clausulas contractuales contendran
estipulaciones especificas relacionadas con las funciones y deberes de los
administradores del contrato, asi como de quienes ejerceran la supervision o
fiscalizacion y que en el expediente se haran constar todos los hechos relevantes que
se presenten en la ejecucidn del contrato, especialmente a los relacionados con pagos,
contratos complementarios, terminacion del contrato, ejecucion de garantias,

aplicacion de multas, sanciones y recepciones.

1%6 E] inciso segundo del Art. 71 de la LOSNCP dice:“[...] Las multas se impondran por retardo en la
gjecucion de las obligaciones contractuales conforme al cronograma valorado, asi como por
incumplimientos de las demas obligaciones contractuales, las que se determinaran en relacion directa
con el monto total del contrato y por cada dia de retraso.” [...]
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Lo recomendable, al amparo de la norma descrita seria que las clausulas
contractuales contengan un detalle pormenorizado de las funciones que deben cumplir
administradores, supervisores y fiscalizadores en orden a garantizar el cumplimiento
de las obligaciones ambientales del contratista.

El Art. 80 de la LOSNCP responsabiliza al supervisor y fiscalizador del
contrato de tomar todas las medidas necesarias para la adecuada ejecucion del contrato,
atendiendo a sus clausulas, programas, cronogramas, plazos y costos previstos.

Con funciones detalladas para los funcionarios responsables de velar por la
correcta ejecucion del contrato se podria mejorar el estdndar de cumplimiento
ambiental del contratista y evitar sanciones para administradores, supervisores y
fiscalizadores del contrato.

El Art. 71 del RLOSNCP, dispone que en todo contrato debe existir un
administrador designado por la entidad contratante que debera velar por el cabal y
oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones derivadas del contrato,
adoptando las acciones que sean necesarias para evitar retrasos injustificados e
imponiendo multas y sanciones. Si el contrato es de ejecucién de obras, preve y
requiere de los servicios de fiscalizacién, el administrador del contrato velara porque
ésta actle de acuerdo a las especificaciones constantes en los pliegos o en el propio
contrato.

De las normas cuyo contenido se ha descrito se entiende que en la fase de
ejecucion, el texto del contrato es el primer y fundamental referente para la actuacion
de administradores, supervisores y fiscalizadores, de tal manera que el primer requisito
para que exista un buen control ambiental en la fase de ejecucién del contrato es que
éste determine obligaciones ambientales para los contratistas, que deben generarse en
la fase precontractual al amparo del imprescindible principio de responsabilidad
ambiental que debe ser introducido en el Art. 4 de la LOSNCP en todos los contratos.

Contando con clausulas que precisen las obligaciones ambientales de los
contratistas, son los administradores, supervisores y fiscalizadores los primeros
encargados de ejercer directamente el poder de policia ambiental a nombre del Estado,
el administrador velando por el oportuno cumplimiento de estas clausulas y el
supervisor y el fiscalizador tomando todas las medidas necesarias para la adecuada
ejecucidn de las obligaciones ambientales del contratista.

Cabe sefialar que para que exista un correcto control ambiental administrativo

en la fase de ejecucion no basta con que existan clausulas que contengan obligaciones
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ambientales para los contratistas, es necesario también que los encargados de ejercer
la funcion de policia ambiental cuenten con un marco contractual adecuado y tengan
por lo menos cierta formacion en la materia, razon por la cual el Estado deberia
empefiarse en capacitar ambientalmente a los funcionarios que ejerzan los cargos de
administradores, supervisores y fiscalizadores de los contratos, especialmente en
contratos de obra publica que son los mas proclives a producir afectaciones
ambientales, debiéndose exigir el mismo requisito de capacitacion cuando se contrate
profesionales externos para ejercer la fiscalizacion.

Cuando de hecho se han producido afectaciones ambientales, es necesario que
se genere una respuesta por parte del Estado, si tales afectaciones son tolerables, la
imposicion de multas es el mecanismo correcto para sancionar al contratista que ha
incumplido sus obligaciones ambientales, pero si las afectaciones ambientales
alcanzan la categoria de dafio ambiental debidamente calificado, la sancion deberia ser

la terminacion unilateral del contrato.

3.2.7. Terminacién unilateral del contrato por dafio ambiental

Como se establecio en el punto 1.7.2. del capitulo primero, el dafio ambiental
es el impacto ambiental negativo irreversible en las condiciones ambientales presentes
en un espacio y tiempo determinado, ocasionado durante el desarrollo de proyectos o
actividades, que conducen en un corto, mediano o largo plazo a un desequilibrio en las
funciones de los ecosistemas y que altera el suministro de servicios y bienes que tales
ecosistemas aportan a la sociedad y que ademas, para producir efectos juridicos debe
ser causado por el ser humano, se debe probar su existencia, debe ser antijuridico y
ademas relevante.

En este punto corresponde justificar porque, cuando un contratista produce en
la ejecucion del contrato dafio ambiental es necesario que tal conducta sea sancionada
con la terminacion unilateral de la relacion contractual, debiendo especificarse los
mecanismos para ejecutar tal medida.

El dafio ambiental al causar impactos ambientales negativos irreversibles
produce tres efectos juridicos de considerable importancia: a) lesiona los derechos

ambientales reconocidos constitucionalmente que han sido identificados vy
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desarrollados en el capitulo primero de este trabajo; b) atenta contra el principio de
desarrollo sustentable que es el modelo adoptado por la Constitucion de la Republica;
y, ¢) al ser producido en razon de la ejecucion de un contrato administrativo
desnaturaliza el objetivo final de éste, que es alcanzar los fines del Estado contando
con la participacion de los particulares. Los recursos estatales deben invertirse en
beneficio de la ciudadania, no deben destinarse a actividades que lesionen sus
derechos.

Son estas tres razones de fondo las que justifican juridicamente la terminacion
unilateral de contratos administrativos cuando en su ejecucion se produzcan dafios
ambientales.

Introducir la causal de terminacion unilateral del contrato por dafio ambiental,
por lo ser una medida de graves consecuencias para los contratistas, que como ya se
ha visto en el capitulo segundo son de orden civil, administrativa y hasta penal,
constituye también un poderos instrumento disuasivo en orden a lograr que éstos
observen una conducta ambiental responsable.

El impacto positivo de esta innovacion normativa se puede extender también a
la poblacion en general, que es muy propensa a asimilar los buenos o malos ejemplos
que se proyectan desde la administracion publica, de tal manera que una medida de
esta naturaleza, en forma indirecta pero real, contribuiria a consolidar la conciencia
ambiental de la ciudadania.

Esta causal de terminacion unilateral del contrato, por constituir una sancion
para los contratistas, en razén de la reserva de ley consagrada en el Art. 76.3 de la
Constitucién de la Republica debe constar expresamente en la LOSNCP,
concretamente en el Art. 94 nimero 1, cuyo texto se sugiere sea innovado de la

siguiente manera:

Art. 94.- Terminacién Unilateral del Contrato.- La entidad contratante podra declarar
terminada anticipada y unilateralmente los contratos a que se refiere esta Ley, en los
siguientes casos:[...] 1. Por incumplimiento del contratista o dafio ambiental causado
por éste en la ejecucion del contrato, debidamente calificado por el Ministerio del
Ambiente. [...]

En cuanto al procedimiento que deberia seguirse para aplicar la norma
sugerida, es el mismo que consta en el Art. 95 de la LOSNCP y en los articulos 146

del RGLOSNCP vy los dos siguientes innumerados agregados por Decreto Ejecutivo
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No. 153, publicado en Registro Oficial Suplemento 134 de 29 de Noviembre del 2013,
sin embargo en este caso deberia actuar el Ministerio del Ambiente para calificar
técnicamente la existencia, causa y magnitud del dafio ambiental.

La actuacion del Ministerio del Ambiente en estos casos es necesaria en primer
lugar porque de conformidad con lo prescrito en el actual Texto Unificado de
Legislacion Ambiental Secundaria, Libro VI referente a la Calidad Ambiental,
articulos 4 y 5 literal p), el Ministerio del Ambiente ejerce las potestades de Autoridad
Ambiental Nacional, dentro de las cuales esta verificar y evaluar los dafios
ambientales.

Pero no solo existe esta razon de orden legal, para que el Ministerio del
Ambiente intervenga en estos casos, hay también motivos técnicos, pues en atencion
a la gravedad, derechos en juego y repercusiones que implica la configuracién del dafio
ambiental, es necesario que su determinacion cuente con el mejor respaldo técnico
posible, que en el caso ecuatoriano lo puede prestar el ministerio especializado.

El Art. 226 CRE, que en su parte pertinente dispone que las instituciones del
Estado, tienen el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer
efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucién, que en
este caso son los derechos ambientales, para cuya tutela efectiva deberian participar
en forma coordinada la entidad contratante, ejecutando las facultades de policia
ambiental a través del administrador, el supervisor y el fiscalizador del contrato, el
SERCOP ejerciendo rectoria y control del correcto cumplimiento de las politicas
ambientales en materia de contratacion publica y el Ministerio del Ambiente como ya

se ha dicho, calificando técnicamente el dafio ambiental.

3.2.8. Liquidacion ambiental del contrato

La liquidacion es el procedimiento a través del cual una vez concluido el
contrato, las partes verifican en qué medida y de qué manera cumplieron las
obligaciones reciprocas de él derivadas para establecer si se encuentran 0 no a paz y
salvo por todo concepto relacionado con su ejecucidn, es un ajuste final de cuentas,
debiendo distinguirse tres clases de liquidacion: a) la bilateral, que se hace de comun
acuerdo entre las partes con caracter negocial o convencional; b) la liquidacion
unilateral, que la hace el Estado por su cuenta mediante acto administrativo motivado,

cuando no es posible un acuerdo o el contratista no se presenta a la liquidacion; vy, c)
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la liquidacion judicial, que se realiza en un proceso judicial o arbitral, en ausencia de
las dos modalidades anteriores, correspondiéndole entonces al contratista acudir a la
via jurisdiccional.t®’

Conforme la propuesta de este trabajo, este ajuste final de cuentas deberia
expresarse también en una liquidacién ambiental, que refleje el cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista como resultado de la
inclusion de clausulas ambientales en el contrato y ademas como auditoria a su
correcto desempefio ambiental, debiendo establecerse si ha producido o no
afectaciones ambientales en la ejecucion de contratos, sefialadamente aquellos que se
desarrollan bajo la modalidad de contratacion integral por precio fijo™® o que, en

general tienen por objeto la ejecucion de obras.

a) Liquidacion ambiental bilateral de contratos. En la LOSNCP, la
liquidacion bilateral de los contratos se materializa a través de las recepciones
convencionales, que en los contratos de adquisicion de bienes y de prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria, serd Unica y tendra los efectos de recepcion
definitiva. En los contratos de ejecucion de obra, asi como en los contratos integrales
por precio fijo la ley prevé la existencia de una recepcion provisional y una
definitiva.t>®

En general la liquidacién bilateral de los contratos se perfecciona mediante las
suscripcion de las actas de recepcion que deberan ser suscritas por el contratista y los
integrantes de la comision designada por la maxima autoridad de la entidad contratante

o0 su delegado conformada por el administrador del contrato y un técnico que no haya

157 Francisco Cuello. Contratos de la administracion publica. (Bogota: Ecoe Ediciones, 2009), 270,
275,6

18 E1 Art. 53 de la LOSNCP define esta modalidad contractual de la siguiente manera: “Art. 53
Procedencia.- Para celebrar contratos de obra, podra acordarse mediante resolucién razonada de la
méaxima autoridad de la entidad, la celebracion del contrato integral por precio fijo, cuando se cumplan
de forma conjunta los siguientes requisitos: 1.- Si del analisis previo a la resolucién de la méaxima
autoridad, resulta mas ventajosa esta modalidad con respecto a la contratacion por precios unitarios; 2.-
Si se tratare de la ejecucién de proyectos de infraestructura en los que fuere evidente el beneficio de
consolidar en un solo contratista todos los servicios de provision de equipo, construccion y puesta en
operacion; 3. Si el presupuesto referencial de dicha contratacion sobrepasa el valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,1% por el monto del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente
gjercicio econémico; y, 4. Que la Entidad Contratante cuente con los estudios completo, definitivos y
actualizados. Se prohibe en esta clase de contratos la celebracion de contratos complementarios, la
inclusion de formulas de reajustes de precios o cualquier otro mecanismo de variacion de precios. El
plazo de ejecucion no sera sujeto a modificaciones salvo exclusivamente en los casos de fuerza mayor
o caso fortuito. Los contratistas de esta modalidad contractual asumen todos los riesgos y
responsabilidades por el cumplimiento del objeto del contrato en las condiciones acordadas.

159Art. 81 LOSNCP
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intervenido en el proceso de ejecucion del contrato, dichas actas deberan segun el
RGLOSNCP contener los antecedentes, condiciones generales de ejecucion,
condiciones operativas, liquidacion econémica, liquidacion de plazos, constancia de
recepcion, cumplimiento de obligaciones contractuales, reajuste de precios pagados,
0 pendientes de pago y cualquier otra circunstancia que se estime necesaria. La
liquidacion final sera parte del acta de recepcion definitiva.°

El RLOSNCP no habla de liquidacion ambiental de los contratos y es l6gico
que asi sea, pues como ya se ha dicho, en la LOSNCP se ha obviado el componente
ambiental. En este trabajo se propone que exista una liquidacion ambiental
convencional del contrato que debe formar parte de las actas de entrega recepcion, que
son los instrumentos operativos que el RGLOSNCP prevé para reducir a escrito la
liquidacidn bilateral de los contratos publicos.

Ello asi, por que la inclusion de un requisito ambiental en las actas de recepcion
definitiva forzaria a los contratistas a cumplir cabalmente las clausulas especiales
ambientales del contrato si las hubiere y a actuar con responsabilidad ambiental
durante toda su ejecucién, aunque no hubiere dichas clausulas ambientales y en
acatamiento al mandato constitucional contenido en el Art. 288 CRE.

En atencion a estas consideraciones se propone que en el inciso segundo del
Art. 124 del RGLOSNCP se afiada la expresion liquidacién ambiental, de la siguiente

manera.

Art. 124.- [...] Las actas contendran los antecedentes, condiciones generales de
gjecucidén, condiciones operativas, liquidacién econdémica, liquidacion de plazos,
liquidacion ambiental, constancia de la recepcién, cumplimiento de las obligaciones
contractuales, reajustes de precios pagados, o pendientes de pago y cualquier otra
circunstancia que se estime necesaria. [...]

b) La liquidacion ambiental unilateral de los contratos. La liquidacion
unilateral de los contratos es una prerrogativa del Estado que opera segun la LOSNCP,
tacitamente, cuando se produce la recepcidon presunta por parte de la entidad

contratante y expresamente cuando ésta declara su terminacion unilateral. %

160Arts. 124 y 125 RLOSNCP
161Arts. 81y 95 LOSNCP
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El Art. 81 de la LOSNCP supone como requisito previo para la recepcion
presunta a favor del Estado la negativa del contratista a suscribir el acta
correspondiente o su no concurrencia para dicho efecto, es decir que el Estado ha
elaborado un acta con la que no esta de acuerdo el contratista, que conforme se ha
dicho deberia contener componentes ambientales, siendo Util en este caso la
innovacion reglamentaria ya propuesta para el Art. 124 del RGLOSNCP.

En el caso de terminacién unilateral del contrato declarada por la entidad
contratante, el Art. 95 de la LOSNCP en su inciso quinto, textualmente sefiala que
dicha circunstancia daré derecho a la entidad contratante a establecer el avance fisico
de las obras, bienes o servicios y su liquidacion financiera y contable, mas no establece
esta prerrogativa en relacion con la liquidacién ambiental del contrato.

En este trabajo se sostiene que, como la responsabilidad ambiental en la
ejecucion de los contratos es parte insustituible de las obligaciones de los contratistas,
debe ser también atribucién del Estado establecer la liquidacion ambiental de los
contratos, cuando se ha producido la declaracion de terminacion unilateral de la
relacién contractual por decision de la entidad contratante y que esta prerrogativa, por
constituir una especie sancion administrativa para los contratistas, en razon de la
reserva de ley consagrada en el Art. 76.3 de la Constitucion de la Republica debe
constar expresamente en el texto de la LOSNCP, en el Art. 95, inciso quinto, de la

siguiente manera:

Art. 95.- Notificacion y Tramite.- [...] La declaracion unilateral de terminacion del
contrato dara derecho a la entidad contratante a establecer el avance fisico de las obras,
bienes o servicios, su liquidacion financiera, ambiental y contable [...]

¢) La liguidacién ambiental judicial de los contratos. Cuando no ha existido
acuerdo entre la entidad contratante y el contratista para establecer la liquidacion del
contrato y no se ha producido la terminacion unilateral del mismo en favor del Estado,
con su consecuente liquidacion unilateral, la doctrina establece una tercera forma de
liquidar los contratos que es por via judicial.

En el inciso cuarto del Art. 81 de la LOSNCP, en relacion con el Art. 122 del
RGLOSNCP, esta tercera via estd contemplada parcialmente en la [lamada recepcion

de pleno derecho a favor del contratista que opera con la participacion de un Juez de
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lo Civil o un Notario en los casos en que, ante la solicitud del contratista la entidad
contratante no formulare ningin pronunciamiento ni iniciare la recepcion dentro de los
periodos determinados en la LOSNCP y su reglamento. Sin embargo, en la parte final
del inciso cuarto del Art. 81 de la LOSNCP, claramente se expresa que la recepcién
presunta definitiva producird como unico efecto la terminacion del contrato, dejando
a salvo los derechos de las partes a la liquidacion técnico econdémica correspondiente.

Resulta evidente que recurrir a un juez o notario para terminar un contrato
publico de por si ya demuestra controversia entre la posicion del contratista y la de la
entidad contratante y segun lo disponen los articulos 104 y 105 de la LOSNCP, en
relacion con el Art. 190 CRE, las controversias en materia de contratacion publica, en
la especie, referentes a la liquidacién del contrato, deben resolverse por mediacion,
arbitraje previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado o
fallo del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo.

Entonces, en el caso de que se estableciere una terminacion de las relaciones
contractuales por recepcidn de pleno derecho, segun el Art. 81 de la LOSNCP, inciso
cuarto in fine, la liquidacion del contrato debera hacerse por mediacion, fallo arbitral
o fallo judicial que se ocupe de liquidar los aspectos técnicos y econdmicos del
contrato.

Es necesario aclarar que la controversia suscitada entre la entidad contratante
y el contratista por la recepcién de pleno derecho solicitada por éste Gltimo ante un
juez de lo civil o un notario termina la relacién contractual y abre un nuevo debate
juridico sobre la liquidacion del contrato.

Pero antes de analizar este nuevo escenario, es necesario destacar que,
conforme el texto del el Art. 81 inciso cuarto in fine de la LOSNCP son los jueces de
los civil o los notarios los encargados de declarar la recepcion presunta en favor del
contratista y de conformidad con los articulos 104 y 105 de la LOSNCP, la solucién
de controversias entre las partes se deben solucionar por mediacion, arbitraje o
decision del Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo.

En mi criterio, para resolver esta contradiccion, se debe aplicar el Art. 82 CRE
que determina que el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentes. Con fundamento en esta norma constitucional y
tomando en cuenta que el contratista es la parte contractual mas debil, pienso que en

este conflicto de competencia, si el contratista hace uso de su derecho de recurrir a un
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juez civil 0 a un notario cuando la entidad contratante incumpla sus obligaciones de
recepcion, este derecho se deberia respetar, pues conforme con lo prescrito en el
numero 1 del Art. 3 CRE es deber primordial del Estado garantizar sin discriminacion
alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales.

Aclarado este punto y volviendo al tema de la liquidacion del contrato, notese
que, con estricto apego al texto de la ley, los aspectos ambientales del contrato no estan
incluidos entre los elementos sobre los cuales se debe discernir para liquidar el
contrato, la norma aplicable habla inicamente de liquidacién técnica y econémica, lo
cual representa una contradiccion técita al principio de responsabilidad ambiental
constante en el Art. 288 CRE.

Por eso y manteniendo el enfoque de esta tesis, se considera que en el inciso
cuarto del Art. 81 de la LOSNCP se debe afiadir el aspecto ambiental en la liquidacion

del contrato, de la siguiente manera:

Art. 81.- Clases de Recepcion.- [...]. La recepcion presunta definitiva producira como
unico efecto la terminacién del contrato, dejando a salvo los derechos de las partes a
la liquidacion técnico, econdémica y ambiental correspondiente. [...]

La palabra ambiental en la norma citada obligaria al juzgador a pronunciarse
sobre ese aspecto especifico, lo que finalmente contribuye a fortalecer el enfoque

ambiental que debe tener la contratacion publica.

3.3.  El componente ambiental como elemento transversal juridico e ideoldgico

de la contratacion publica

Los mecanismos para integrar la variable ambiental en los procedimientos de
contratacion publica pueden alcanzar a todas las fases del expediente de
contratacion. 62

Como se ha demostrado en los puntos anteriores, desde la voluntad estatal de
contratar, hasta la liquidacion del contrato, pasando por la definicion de su objeto, la
selecciéon de contratistas, la adjudicacion del contrato con preferencia a ofertas

ambientalmente convenientes, el control ambiental durante su ejecucion y la

182 Jorge Agudo, “Contratacion publica e integracion de la variable ambiental”, 116
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terminacion unilateral de contratos, pueden y deben estar influidos por el principio de
responsabilidad ambiental que puede tomar formas operativas a través de
disposiciones juridicas que ecologicen la contratacion publica en todas sus etapas
contractuales.

La nueva operatividad ambiental propuesta para la contratacion publica
ecuatoriana desarrolla normativamente el mandato contenido en el Art. 395.2 CRE que
dispone que las politicas de gestion ambiental se aplicaran de manera transversal y
seran de obligatorio cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles y por todas
las personas.

En ese sentido, la propuesta de este trabajo se articula perfectamente con el
Plan Nacional del Buen Vivir 2013 — 2017, que plantea como su objetivo nimero 7
garantizar los derechos de la naturaleza y promover la sostenibilidad ambiental,
territorial y global estableciendo como la primera de las politicas y lineamientos
estratégicos para conseguir este objetivo el disefiar e implementar un marco normativo
que garantice los derechos de la naturaleza e instaure mecanismos intersectoriales,
transversales e integrados, de prevencidn, control, sancion y restauracion integral de
dafios y pasivos socio ambientales.®3

Sin embargo, una aplicacion eficaz del principio de responsabilidad ambiental
transversal a nivel operativo no sera completa si no se implementan medidas
administrativas colaterales, especialmente relacionadas con la asignacién
presupuestaria necesaria para contratar personal idéneo o capacitar al existente en
materia ambiental.

La transversabilidad ambiental que debe observarse en la contratacién pablica
no debe ser Unicamente normativa y operativa, debe ser también ideoldgica, se debe
buscar un cambio de mentalidad contractual en los poderes adjudicadores y en los
contratistas, unos y otros deben comenzar a asumir la contratacion sustentable como
una opcion real, necesaria e ineludible, de tal manera que se consolide en el imaginario
de todos los actores involucrados en las compras publicas, como una realidad cotidiana
y justa que informe todos los procesos contractuales.

Lograr insertar la compra sustentable en el sistema nacional de contratacion

publica es un objetivo que demanda voluntad politica, consensos, reformas legales,

163 Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, Plan Nacional de Desarrollo / Plan Nacional del
Buen Vivir 2013 — 2017, (Quito, Senplades , 2013), 222,233
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difusion de la idea y recursos econdmicos y humanos, es en definitiva un proceso que
en otras latitudes se ha ido consolidando paulatinamente.

En la Union Europea por ejemplo, se ha planteado este tema desde hace afios
y con especial insistencia en documentos como el Sexto Programa Ambiental, de 2002,
y en la Estrategia de Desarrollo Sostenible de 2001 revisada en Junio de 2006, asi
como en las directivas reguladoras de la contratacion publica de 2004, debiendo
tomarse en cuenta que la politica ambiental comunitaria se inicia con el Primer
Programa Ambiental de la Comunidad Europea (1973-1976) aprobado el 22 de
Noviembre de 1973.1%4

Es decir que desde que se comenzd en la Union Europea a disefiar politicas
ambientales generales hasta que se pusieron en vigencia normas especificas de orden
ambiental en materia de contratacién publica han pasado aproximadamente 33 afios,
esto fundamentalmente porque los tratados constitutivos y la normativa interna de cada
pais miembro han tenido que modificarse lentamente hasta arribar a este resultado.

Sin embargo en este trabajo se sostiene que en el Ecuador el camino puede y
debe ser mas corto, pues aqui al momento contamos con un paradigma ambiental
disefiado por la Constitucion de la Republica que debe ser aplicado transversalmente
en todas las actividades del quehacer nacional, incluido por supuesto el ambito de la

contratacion publica.

3.4. Las reformas a la LOSNCP y al RGLOSNCP como primer mecanismo
para alcanzar la sustentabilidad en las compras publicas

El principal centro alrededor del cual gravitan las acciones estatales y las de los
contratistas en materia de contratacion publica es el contrato que se suscribe entre las
partes para adquirir un bien, construir una obra o prestar un servicio.

Son las clausulas contractuales las que definen el objeto de la contratacion y el
modo de ejecutar la prestacion, pero esas clausulas se elaboran, ejecutan y fiscalizan
en base a la LOSNCP , el RGLOSNCP vy las resoluciones del SERCOP, de tal manera
que en la préctica, el texto de los contratos publicos es un reflejo de la normativa
especifica que regula las compras publicas en el Ecuador. Si esa normativa especifica

no toma en cuenta el componente ambiental, los contratos tampoco pueden hacerlo y

164 Dionisio Fernandez, “La integracion de aspectos ambientales en la contratacién publica”, 126,128
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en consecuencia la contratacion sustentable seguird siendo un imperativo
constitucional existente pero no aplicado.

Es necesario entonces, en primera instancia implementar reformas legales y
reglamentarias que permitan poner en vigencia en la contratacion publica el paradigma
ambiental disefiado por la Constitucion de la Republica, estas reformas deben ser
puntuales, tendientes a permitir que los modelos de contratos elaborados por el
SERCOP vy los contratos de cada entidad contengan clausulas orientadas a una
contratacion sustentable, sin ese primer paso, la contratacion publica en el Ecuador
seguira rezagada respecto de los imperativos ambientales constitucionales y del nuevo
modelo contractual contemporaneo, en el cual como se ha visto, el componente
ambiental es elemento insustituible, sin cuyo concurso el contrato publico es
imperfecto y lo méas grave, puede convertirse en instrumento propiciador de la
violacion de derechos ambientales y rémora en el avance hacia el modelo sustentable
de desarrollo que persigue la Constitucion que nos rige desde octubre de 2008.
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4. CONCLUSIONES

4.1  Conclusion general

Actualmente, la crisis ambiental es una verdadera amenaza contra la
supervivencia de todas las especies vivas que existen en el planeta, frente a la
posibilidad cierta de extincion, desde la ciencia juridica se ha generado como
respuesta, desde mediados del siglo XX, el derecho ambiental que en nuestro pais se
ha gestado recogiendo postulados de instrumentos internacionales tan importantes
como la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente
Humano (Declaracion de Estocolmo de 1972); El Informe de la Comisién Mundial
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (Informe Brutland de 1987); vy, la Declaracion de
Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y el Desarrollo Sustentable (1992), que han
influido considerablemente en las constituciones ecuatorianas de los afios 1998 y 2008,
debiendo sefialarse que la Ultima de estas disefia un nuevo paradigma ambiental
cimentado en tres conceptos esenciales: a) Buen vivir, Sumak Kawsay, b)
Biocentrismo; y, c¢) Lo derechos ambientales de la naturaleza, de los seres humanos y
de las colectividades, que deben respetarse y ejercerse en el marco del principio de
desarrollo sustentable. El reto es llevar el nuevo paradigma ambiental constitucional a
la practica en todas las actividades productivas que se desarrollen en el territorio
nacional, incluyendo por supuesto la contratacion publica, lo cual al momento no se

esta haciendo.
4.2  Conclusiones especificas:

4.2.1 Lainobservancia del paradigma ambiental de la Constitucion vigente en
la contratacion publica ecuatoriana obedece a varios factores:

a) La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica vigente fue
promulgada en el mes de agosto de 2008, es decir casi tres meses antes de la
Constitucidn que nos rige desde el 20 de octubre del mismo afio, anacronismo que ha
ocasionado que en los preceptos de la ley practicamente se omita el enfoque ambiental
de la Constitucion y por defecto, lo propio ocurre con su reglamento y con las
resoluciones del SERCOP.

b) La fuerte influencia positivista que tiene el derecho administrativo
ecuatoriano hace que, pese a que en la Constitucion vigente exista en su Art. 288 un
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mandamiento expreso de que las compras publicas en el Ecuador deber realizarse con
criterios de responsabilidad ambiental, esta y otras normas constitucionales que
deberian ser consideradas al momento de contratar y ejecutar los contratos de obras,
adquisicion de bienes y provision de servicios sean practicamente ignoradas, en razén
del positivismo reinante que conduce a los poderes adjudicadores a regirse por el texto
de la ley, de su reglamento, de las resoluciones del SERCOP y de los mismos contratos,
que contienen respectivamente normativa y clausulas deficientes en materia ambiental.

¢) La conciencia ambiental y las habitos del sector publico y de los contratistas
nacen de la practica cotidiana y en ese sentido, al estar ésta regida por normativa
especifica que omite el tema ambiental, ni desde el Estado ni menos desde los
contratistas se toma en serio el tema ambiental al momento de contratar y ejecutar los
contratos publicos.

d) La normativa ambiental de orden general que podria aplicarse para
ecologizar la contratacion publica, recogida basicamente en la Ley de Gestion
Ambiental y en el Texto Unificado de Legislacion Secundaria del Medio Ambiente es
insuficiente, porque los estudios de impacto ambiental y las licencias ambientales
suelen convertirse en meros tramites administrativos que sirven para cumplir
requisitos, mas no para alcanzar la sustentabilidad y proteger efectivamente derechos
ambientales, ademas, la contratacion publica es un area que por su complejidad,
especificidad e importancia econémico—ambiental, demanda un régimen ambiental
especial que esté acorde con esas particularidades. La acumulacion de la autoridad
ambiental depositada en el Ministerio del Ambiente o por excepcion en los gobiernos
seccionales autébnomos, constituye un factor de burocratizacién que retarda e
imposibilita un control ambiental efectivo. Asi, la normativa existente por su caracter
general propicia la discrecionalidad que a la larga puede ocasionar discrimenes y
distorsiones, en detrimento de los principios de igualdad, concurrencia y transparencia
recogidos en el Art. 4 de la LOSNCP.

4.2.2 Como consecuencia de las circunstancias descritas, la contratacion
publica ecuatoriana no solo que no esta sintonizada con el paradigma ambiental
constitucional, generando inconsistencias juridicas formales y wvulnerando la
institucionalidad del pais, sino que puede propiciar una triple la vulneracion de
derechos ambientales (de la naturaleza, de las personas y de las colectividades), con
serias responsabilidades para el Estado, sus funcionarios y los contratistas y

contraviniendo abiertamente el modelo de desarrollo sustentable postulado por la
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Constitucion de la Republica, como se ha demostrado con los casos de jurisprudencia
analizados.

4.2.3 Para alcanzar una propuesta de solucion viable al problema contratacion
publica — ambiente, es necesario primeramente visibilizarlo, exponiendo en toda su
dimension el ideal ambiental de la Constitucion y presentando opciones normativas
que permitan cristalizar ese ideal, introduciendo el componente ambiental en todas las
etapas de los contratos publicos, que como se ha visto pueden implementarse desde el
momento mismo de la decision de contratar hasta la liquidacion del contrato, pasando
por la definicion de su objeto, la seleccidn de contratistas, la adjudicacién del contrato
con preferencia a ofertas ambientalmente convenientes, el control ambiental durante
su ejecucion y la terminacion unilateral de contratos, esferas en las cuales se puede y
debe introducir el tema ambiental, comenzando por supuesto con la adicion del
principio de responsabilidad ambiental en el Art. 4 de la LOSNCP, que contiene los
principios rectores de la contratacion publica.

4.2.4 En este contexto, es necesario enfatizar en que las reforma propuestas
son puntuales, concretamente se considera necesario introducir las siguientes: i) En el
Art. 4 de la LOSNCP se deberia afiadir el principio de responsabilidad ambiental entre
los que constituyen principios rectores de la contratacion publica; ii) En el Art. 25 del
RLOSNCP de sugiere afiadir un inciso que garantice que el plan anual de contratacion
de cada entidad cuente con un informe debidamente motivado que justifique la
necesidad imprescindible de la contratacién; iii) En el Art. 20 del RLOSNCP se sugiere
afiadir entre las condiciones de los pliegos contractuales la de sustentabilidad
ambiental; iv) A continuacion del Art. 25.2 de la LOSNCP se sugiere afiadir uno que
fomente la preferencia por las ofertas que garanticen la calidad ambiental en la
prestacion; v) En el Art. 62 de la LOSNCP se propone afiadir una causal de inhabilidad
general para los contratistas que hubieren recibido sancién civil, penal o administrativa
por dafios ambientales, mientras ella se encuentre vigente; vi) En el Art. 94.1 de la
LOSNCEP se propone incorporar como causal de la terminacién unilateral del contrato
el dafio ambiental causado por el contratista en la ejecucion del contrato, debidamente
calificado por el Ministerio del Ambiente; vii) En el Art. 124 del RLOSNCP se
propone incorporar entre los componentes de las actas de recepcion definitivas la
liquidacion ambiental del contrato; viii) En el Art. 95 de la LOSNCP se sugiere afiadir
la liquidacién ambiental del contrato como parte de las atribuciones de la entidad

contratante cuando esta termina unilateralmente el contrato; y, ix) En el Art. 81 de la
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LOSNCP se propone afadir el aspecto ambiental entre los componentes que deben
tomarse en cuenta para liquidar los contratos terminados por la figura de recepcion
presunta. La justificacion y el texto propuesto para cada uno de los casos sefialados se
encuentran expuestos a lo largo del capitulo tercero de este trabajo.

4.2.5 Las reformas normativas propuestas en este trabajo, si bien son el punto
de partida para una reforma integral que nos conduzca hacia una contratacion publica
sustentable, no seran suficiente si no se existe de por medio una vigorosa voluntad
politica que anime la reforma que debe ser acompafiada de la indispensable provisién
de recursos econdmicos, técnicos y humanos que permitan que las entidades
contratantes implementen exitosamente la variable ambiental en sus procesos
contractuales.

4.2.6 La contratacion publica sustentable es un imperativo constitucional y
doctrinario, cuya posibilidad cierta y sus beneficios han sido demostrados en otras
latitudes, como la Unién Europea cuyo caso se ha analizado en este trabajo como
referente, debiendo sefialarse que en nuestro pais el camino de la reforma legal puede
ser mas facil, pues contamos con una Constitucion que practicamente nos obliga a dar
este paso y no es necesario, como en el caso de la Unidn Europea, armonizar multiples

legislaciones nacionales.
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ACRONIMOS

Art.- Articulo

CRE.- Constitucion de la Republica

CPR.- Constitucién Politica de la Republica

CPV.- Contratacion Publica Verde

LOSNCP.- Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
LGA - Ley de Gestion Ambiental

RAMM.- Reglamento Ambiental de Actividades Mineras

RLSNCP.- Reglamento a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

SERCOP.- Servicio Nacional de Contratacion Publica

SNCP.- Sistema Nacional de Contratacion Pablica

TJUE.- Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TRLCSP.- Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (Reino
de Espafia)

TULAS.- Texto Unificado de Legislacion Ambiental Secundaria

UE.- Uni6n Europea
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