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INTRODUCCION

Uno de los mayores problemas del mundo contemporaneo es la de-
gradacién ambiental que amenaza con extinguir la vida en el planeta.
Ante semejante escenario, las naciones del mundo han desarrollado res-
puestas juridicas que buscan enfrentar esta catistrofe.

Ecuador, con la Constitucion que nos rige desde el 20 de octubre de
2008, dio 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 ecoldgico de la Constitucién de la Republica’
(CRE) se materializa a través de una amplia gama de derechos ambien-
tales humanos, subjetivos y colectivos, y mediante la potente innova-
ci6n que representan los derechos de la naturaleza.

Estos derechos ambientales deben ser ejercidos en el marco del «de-
sarrollo sustentable o sostenible» —ambos términos son equivalentes—2
y representan la féormula adoptada por el nuevo orden constitucional
para establecer las relaciones entre economia y ambiente.

La contratacién publica en Ecuador no cuenta con un marco juridi-
co suficiente que viabilice la concreciéon de los postulados ambientales

1 Ecuador, Constitucién de la Repiiblica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de oc-
tubre de 2008.

2 En esta obra se utilizaran los términos «desarrollo sustentable» o «desarrollo sos-
tenible», respetando la denominacién utilizada en la fuente de consulta.
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constitucionales, lo que ha ocasionado que, aunque el art. 288 de la CRE
disponga expresamente que las compras publicas en Ecuador se deben
hacer con criterios de responsabilidad ambiental, dicho mandato sea ig-
norado en la prictica contractual diaria, con evidente perjuicio para la
institucionalidad del pais vulnerando los derechos ambientales consagra-
dos por la CRE y en detrimento del modelo de desarrollo sustentable.

La contratacién publica en Ecuador debe emprender rapidamente
el camino de la sostenibilidad y el primer paso es dotarla de un marco
juridico adecuado que introduzca la variable ambiental en todas las
etapas de los procesos contractuales, generando seguridad juridica para
el Estado y los contratistas, garantizando los derechos ambientales, la
institucionalidad del pais y contribuyendo al fortalecimiento del mode-
lo de desarrollo sustentable.

En ese orden de ideas, este trabajo propone un enfoque orientado
a «ecologizar» las compras publicas al alinearse con la idea de que las
obras, bienes y servicios que se contratan con dineros estatales no son
una buena inversidn si en su ejecucion se vulneran los derechos am-
bientales protegidos por la CRE y el principio de sustentabilidad en el
cual deben enmarcarse la productividad y el avance nacional.

Esta investigacidn se ha desarrollado de manera piramidal, partien-
do de los postulados del derecho ambiental internacional, se ha incur-
sionado 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 visién clara del nuevo para-
digma ambiental que proyecta la CRE; 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 contratacioén publica en el
pais y se han evidenciado los defectos juridicos existentes, las conse-
cuencias de orden civil, penal y administrativo que pueden derivarse de
tal deficiencia y las secuelas negativas para la institucionalidad del pais
que arrastra dicha falencia.

El capitulo tercero se enfoca en proponer soluciones normativas y
en €l se han consignado las principales reformas a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacién Pablica (LOSNCP)? y al Reglamen-

3 Ecuador, Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Piiblica, Registro Oficial
395 Suplemento, 4 de agosto de 2008.
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to General a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién
Puablica (RGLOSNCP)* que se proponen para todas las etapas contrac-
tuales, argumentando cada innovacién desde el punto de vista juridico
y operacional.

Si bien es cierto que el primer paso para «ecologizar» la contratacién
publica ecuatoriana es la innovacién normativa, no es menos cierto que
esta medida debe ser asistida por la debida provisiéon de recursos econd-
micos, técnicos y humanos que permitan el cambio de mentalidad en
funcionarios estatales, contratistas y ciudadania en general, para hacer
posible que los postulados constitucionales de orden ambiental se mate-
rialicen en un quehacer cotidiano de las compras pablicas ecuatorianas.

Asi, el objetivo principal de este libro es difundir y promocionar el
concepto de compras publicas sustentables, se espera que este modesto
trabajo contribuya a su consolidacion y aplicacion habitual en la contra-
tacion publica ecuatoriana.

La motivacién personal que ha impulsado este trabajo es la convic-
ci6n 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 actual-
mente detentamos la capacidad de reflexion y accién seguimos siendo
testigos mudos de la catastrofe ambiental cuyos efectos desastrosos se
evidencian cada vez con mayor intensidad.

En tal sentido, la contratacién publica, por su inmensa dimensién
econdmica y social, puede y debe constituirse en un poderoso puntal
del desarrollo sostenible y en ejemplo de acciones estatales destinadas a
proteger nuestro hogar comun.

4 Ecuador, Decreto Ejecutivo 458, Registro Oficial 87, Segundo Suplemento, 20 de
junio de 2022.






CAPITULO PRIMERO

LOS DERECHOS AMBIENTALES
GARANTIZADOS POR LA CRE

Una de las alternativas para enfrentar la crisis ecologica es el apare-
cimiento y desarrollo del derecho ambiental, fenémeno juridico uni-
versal que, en Ecuador, a través de la CRE se ha reflejado en un nuevo
paradigma materializado a través de un amplio catilogo de derechos y
principios ambientales.

Para abordar el tema de los derechos ambientales reconocidos en la
CRE es necesario un marco teérico que facilite su comprension. Por
eso es preciso comenzar con una vision general del derecho ambiental
y sus mas relevantes principios juridicos, para luego ubicar los derechos
ambientales del ser humano dentro de aquellos que la doctrina deno-
mina como de «tercera generacion.

En este capitulo se hace una descripcion de los derechos ambienta-
les reconocidos por la CRE, en relacion con los principios universales
del derecho ambiental y se expone en qué consiste su nuevo paradig-
ma ambiental constitucional, consignando las definiciones juridicas de
medioambiente y dano ambiental antes de proceder al anilisis de cada
uno de los derechos en estudio.

Finalmente, se define al desarrollo sustentable como marco en el
cual se deben ejercer los derechos ambientales y se justifica la dimensiéon
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ambiental que debe tener la contrataciéon publica y los contratos admi-
nistrativos como instrumento de desarrollo sustentable.

EL DERECHO AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO DE SUPERVIVENCIA

Las afectaciones al planeta causadas por el ser humano son un ca-
mulo de amenazas que estan causando una catastrofe en la bidsfera. Se
pueden identificar varios problemas ambientales que desafian la vida en
el planeta, entre los principales:

a) El calentamiento global producido por el efecto invernadero que
es la retencién en la atmosfera de irradiaciones térmicas que, al no
poder salir al espacio, producen recalentamiento de la atmésfera. Aun-
que tiene causas naturales, la principal es la emisiéon de gases como el
anhidrido carbénico (CO,), producido por consumo de combustibles
tosiles; la emisiéon de metano (CH,); 6xido nitroso (NO,), y ozono (O,).
Su consecuencia es la modificaciéon del clima con efectos catastroficos
sobre la agricultura, la ganaderia, la supervivencia de especies y la ele-
vacién del nivel del mar que origina inundaciones y eventual supresién
de las playas.®

b) Destruccion de la capa de ozono, producida por emisiones de flu-
rocarbonatos o cloro-flior-carbonatos (CFC), trasmitidos a la atmods-
fera por aerosoles, equipos de refrigeracion y climatizacién, espumas y
otros usos como la limpieza de material electrénico y la disolucion de
esterilizantes farmacéuticos. Produce mayor irradiacion ultravioleta vy,
con ello, cancer de piel, enfermedades oculares y danos al sistema in-
mune, asi como menor rendimiento de cultivos y plantaciones.®

¢) Lluvia acida. Consiste en que los contaminantes trasmitidos a la
atmosfera regresan nuevamente a la tierra en precipitaciones con bajo
pH, cuya consecuencia es dafio a las superficies vegetales y alteracion
de la composicién del suelo. Su origen esta principalmente en el anhi-
drido sulfuroso, proveniente de la utilizacién en procesos industriales y
obtencién de energia de combustibles fosiles, especialmente el carbéon.”

5  Jorge Mosset Iturraspe, Tomas Hutchinson y Edgardo Alberto Donna, Daiio Am-
biental, tomo I (Buenos Aires: Rubinzan-Culzone, 1999), 194-5.

6  Ibid., 194.

7 Ibid., 195-6.
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d) Destruccién de ecosistemas, crecimiento de la poblacion y defo-
restacion-desertificacion. Se debe anotar como dato alarmante que, a
finales del siglo XX, un tercio de las tierras cultivables se han conver-
tido en desierto.?

Estas alteraciones ambientales tienen una incidencia bioldgica desas-
trosa y ademas ocasionan graves problemas sociales que atentan contra
la paz como valor humano fundamental, pues es previsible que el ham-
bre, las enfermedades y la pobreza, generadas por la crisis ambiental,
causen conmociones sociales y hasta guerras de impredecible desenlace;
por eso, el derecho ambiental no es solamente una creacién intelectual
sino también un verdadero instrumento de supervivencia.

ORIGEN Y PRINCIPIOS JURIDICOS DEL DERECHO AMBIENTAL

El derecho ambiental moderno se origina a mediados del siglo XX
y responde a la necesidad de frenar el deterioro ambiental reflejado en
los alarmantes problemas mundiales enunciados.’

Al ser el derecho ambiental una respuesta a problemas globales, es
comprensible que sus primeras manifestaciones surjan en foros inter-
nacionales. En ese contexto, de los numerosos instrumentos interna-
cionales que han contribuido a la consolidacion del derecho ambien-
tal contemporaneo, por su importancia para el marco conceptual de
este trabajo se han seleccionado tres: 1. la Declaracion de Estocolmo
(1972);'° 2. el Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Am-
biente y Desarrollo (1987),"" y la Declaracion de Rio de Janeiro sobre
Medio Ambiente y el Desarrollo Sustentable (1992).!

8 Ibid., 196-7.
9  Blanca Lozano, Derecho ambiental administrativo, 10.* ed. (Madrid: Dykinson,
2009), 29-32.

10  ONU, Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente Humano,
«Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano», 16 de junio de
1972, A/CONF.48/14Rev.1.

11 ONU Asamblea General, «Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Am-
biente y Desarrollo», 4 de agosto de 1987, A/42/427.

12 ONU Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
«Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo», del 3 al 14 de junio
de 1992. https://www.un.org/es/conferences/environment/rio1992.
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En la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano
se reconocid por primera vez el derecho humano a un medioambiente

> antecedente de normativa constitucional como la ecuatoriana

sano,’
que en 1998 ya incorporé este derecho.

En el Informe de la Comision Mundial sobre el Medio Ambien-
te v Desarrollo, presidida por la entonces primera ministra noruega
Gro Harlem Brundtland, se analizaron los problemas ambientales mas
acuciantes y se formularon propuestas para lidiar con ellos, ademas se
acufid el concepto de «desarrollo sostenible» que se define como «el
desarrollo que satisface las necesidades del presente sin poner en peli-
gro la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias
necesidades»."

Este concepto es importante para esta investigacion porque traza
los contornos de la formula que pretende armonizar el desarrollo con
el respeto al ambiente y, ademas, porque es la posiciéon adoptada por la
CRE en la relacion entre desarrollo y proteccidén ambiental.

La Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el De-
sarrollo, a través de sus 27 principios busco consolidar definitivamente
el objetivo del desarrollo sostenible.

En ella se establecieron principios basicos del derecho ambiental
como, por ejemplo, el de las responsabilidades ambientales compartidas
pero diferentes en virtud de la distinta participaciéon en la degrada-
cidén ambiental (principio 7); principio precautelatorio (principio 15);
principio de quien contamina paga (principio 16); principio que exi-
ge 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
medioambiente (principio 17)."°

Los instrumentos internacionales referidos pertenecen a la categoria
de instrumentos denominados soft law, «derecho blando» y, aunque no

13 Florencia Orthzar, «Derecho ambiental internacional, historia e hitos»,
AIDA, 30 de marzo de 2020, parr. 7, http://www.aida-americas.org/es/blog/
el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos.

14  Lozano, Derecho administrativo ambiental, 56.

15 Ibid., 58-9.
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son vinculantes, han contribuido decisivamente a la construccién del
derecho ambiental ecuatoriano.

A continuacién, se explican brevemente los principios mas impor-
tantes del derecho ambiental contemporaneo, de especial interés para el
desarrollo de este trabajo, los cuales han sido reconocidos por la CRE.

a) Desarrollo sustentable. Este es el principio mas importante del

derecho del medioambiente!®

y también la brajula constitucional que
sefiala la ruta de las relaciones entre desarrollo y ambiente en Ecuador.

El principio de desarrollo sustentable comprende la combinacion
de los siguientes elementos: 1. integracién de desarrollo econémico y
proteccion ambiental (principio de integracidn); 2. preservacion de los
recursos naturales para beneficio de las proximas generaciones (princi-
pio de equidad intergeneracional); 3. explotacién de recursos naturales
en forma sostenible (principio de uso sostenible), y 4. uso equitativo de
los recursos."”

La importancia de este principio radica en su posibilidad real de
ejecucidn, pues permite combinar la proteccidén ambiental con las acti-
vidades productivas, apartindose tanto del extractivismo descontrolado
como del utépico ideal de naturaleza pura e intocada por el hombre.

Ademais, es el modelo de desarrollo adoptado por la CRE, asi cla-
ramente se expresa en el art. 3, num. 4 y en el art. 395, num. 1 de la
CRE. 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 la segunda se establece la obligacién del Estado de garantizar
un modelo sustentable de desarrollo.

b) Principio precautelatorio. La finalidad de este principio es alcan-
zar un minimo grado de seguridad ambiental, es una declaracién de
propdsito, un acuerdo voluntario para actuar con extremo cuidado,
diligencia y cautela en el momento de tomar una decisiéon que, directa
o indirectamente, pueda repercutir de forma adversa en el ambiente;
es, en definitiva, la obligacién de conducirse siempre con prudencia
cuando estin en juego valores ambientales.'®

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

17 Ibid., 79.

18  Silvia Jaquenod de Zségon, Derecho ambiental, 2.* ed. (Madrid: Dykinson, 2004),
442.
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El principio precautelatorio estd consignado como el nimero 15 en
la Declaraciéon de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo a través del siguiente texto: «Con el fin de proteger el medioam-
biente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precau-
cién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave
o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razoén para postergar la adopcidn de medidas eficaces en funcidn
de los costos para impedir la degradacion del medioambiente». En la
CRE este principio ha sido replicado en el art. 396, num. 1.

¢) Quien contamina paga. Los costos de la contaminacién deben
asumirse por quien la cause sufragando las medidas de prevencion y
lucha contra la contaminacion sin recibir ningan tipo de ayuda finan-
ciera. La finalidad que se persigue con este principio es lograr una ac-
tividad econémica mas respetuosa con el medioambiente, que tome en
consideracion los costes ambientales que conlleva la produccién y con-
sumo de bienes econdmicos, sin traspasar estos costos a la sociedad."”

La aplicacion de este principio es sustancial en la contratacion publi-
ca, pues en todo contrato deberia incluirse un componente ambiental
traducido en rubros econdémicos asumidos por el contratista, de esta
manera, se le obligaria a ser mas respetuoso con el ambiente y a utilizar
técnicas ambientalmente amigables con el fin de reducir sus costos.

No es aceptable que los beneficios sociales generados por activi-
dades productivas, aunque conlleven aparente desarrollo econémico y
bienestar para la comunidad, impliquen que el costo de la contamina-
ci6n producida por tales actividades los asuma la misma comunidad.

Esta aclaracidén es necesaria porque es frecuente argumentar que las
medidas de proteccién ambiental detienen el desarrollo al entorpecer
la construccion de obras necesarias para el bienestar colectivo, lo cual
es una falacia que en la practica genera cargas ambientales injustas para
la propia comunidad y beneficios injustificados para los ejecutores de
las obras.

El principio «Quien contamina paga» se halla recogido en el prin-
cipio 16 de la Declaraciéon de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo y en el inciso del art. 396 de la CRE: «Cada uno de los actores
de los procesos de produccion, distribucion, comercializacion y uso de

19 Lozano, Derecho ambiental administrativo, 76.
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bienes y servicios asumird la responsabilidad directa de prevenir cual-
quier impacto ambiental, de mitigar y reparar los dafios que ha causado,
y de mantener un sistema de control ambiental permanente».

d) Principio de transversalidad. El art. 395, num. 2 de la CRE re-
conoce, entre los principios ambientales, la aplicaciéon de politicas de
gestion ambiental de manera transversal y obligatoria por parte del Es-
tado, en todos sus niveles y por todas las personas naturales y juridicas
en el territorio nacional.

Este mandamiento constitucional deberia traducirse en la incorpo-
racién de la variable ambiental en todas las actuaciones del sector puabli-
co incluido, por supuesto, el ambito de la contratacion puablica.

e) Principio in dubio pro natura. El art. 395, num. 4 de la CRE dice:
«En caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
ambiental, estas se aplicardn en el sentido mas favorable a la naturaleza».

Elart. 11, num. 5 de la CRE determina que en materia de derechos
y garantias constitucionales se debera aplicar la norma y la interpreta-
ci6n que mas favorezca su efectiva vigencia.

Las normas constitucionales evidencian que pueden existir normas
contradictorias aplicables en materia ambiental, en cuyo caso siempre se
deberi optar por la interpretaciéon que mas favorezca a la naturaleza, lo
cual implica reconocer la ambigiiedad o insuficiencia de la legislacion
positiva en algunos temas que puedan tener implicaciones ambientales,
y ese es el caso de la contratacion publica.

Para citar un ejemplo, entre las causales de terminacioén de los con-
tratos, contempladas en el art. 94 de la LOSNCP, no se encuentra el
dafo ambiental causado por el contratista en la ejecucién 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 de la CRE declara de interés ptblico la preservacion
del ambiente, la conservacién de los ecosistemas, la biodiversidad y la
integridad del patrimonio genético del pais, la prevencién del dafio
ambiental y la recuperacion de los espacios naturales degradados.

En el caso propuesto surgen las preguntas: ;es licito terminar el con-
trato unilateralmente por dafio ambiental? ;Una terminacién anticipa-
da del contrato, que a la larga representa una sancién para el contra-
tista, no vulneraria el principio del debido proceso contemplado en el
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art. 76, num. 3 de la CRE, que manifiesta que a nadie se le aplicard una
sancidén no prevista en la Constitucion o la ley?

Precisamente, para reducir el margen de discrecionalidad, fomentar
la seguridad juridica y garantizar derechos ambientales, es necesario
introducir la variante ambiental en la contratacion puablica.

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

El art. 395, num. 3 de la CRE garantiza la participacién activa y
permanente de las personas, comunidades y pueblos afectados en la pla-
nificacidn, ejecucion y control de toda actividad que genere impactos
ambientales.

Aspecto fundamental para materializar la participacién en temas
ambientales es la informacién continua y adecuada en todos los secto-
res sociales que pudieren verse afectados ambientalmente por cualquier
proyecto.

La correcta informacién en materia ambiental crea conciencia a tra-
vés del conocimiento y permite alcanzar un grado aceptable de sensibi-
lizacién, formacién y conciencia publica. Una vez asumida la auténtica
realidad de la situacién, serd mas factible contar con una participacioén
publica activa y plenamente responsable de sus decisiones.*

Para materializar este principio es necesario construir un repositorio
de informacién ambiental puesto a disposicién de la ciudadania, pero
el solo almacenamiento de datos accesibles a la poblacién no basta, es
preciso que se despierte su interés en participar activamente en la toma
de decisiones. El Estado debe promocionar y facilitar la participacidén
ciudadana en todos los ambitos que puedan comprometer la integridad
del ambiente y la vigencia de derechos ambientales, entre los cuales no
puede faltar el de las compras publicas.

EL NUEVO PARADIGMA AMBIENTAL DE LA CRE

Una de las caracteristicas prominentes de la CRE es constituir a la
proteccion ambiental como uno de sus puntos cardinales, para cuyo

20 Jaquenod de Zsdgon, Derecho ambiental, 279.
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efecto el constituyente ha incluido numerosas disposiciones que abor-
dan directa o indirectamente el tema ambiental, que desde el inicio del
texto constitucional adquiere relevancia especial.?!

En el preambulo de la CRE se enuncian las caracteristicas de la so-
ciedad que se desea construir y se define como la primera «Una nueva
forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la natu-
raleza, para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay».

En primer lugar, el constituyente determina una nueva forma de
convivencia ciudadana, lo cual entrana un cambio en el modelo de
organizacidn de la sociedad que, en el caso ecuatoriano, esta expresado
en el transito desde el constitucionalismo neoliberal, representado por
las Constituciones de 1979 y 1998, hacia el constitucionalismo posmo-
derno que se encarna en la CRE.*

El nuevo orden constitucional, segiin Ramiro Avila, se identifica
por ser descolonizador, igualitarista y 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.”

Resumiendo, sobre la base de la nueva convivencia ciudadana pos-
tulada por la CRE, se encuentra la idea de garantizar eficazmente los
derechos de los mas débiles que, en la relacidon entre ser humano y
naturaleza, es esta Gltima, y por eso, en art. 11, num. 9 de la CRE se
establece que «El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer
respetar los derechos garantizados en la Constitucidn», disposicidén que
replica el mas amplio contenido de su art. 3, num. 1 de la CRE, que
declara: «Art. 3.- Son deberes primordiales del Estado: 1. Garantizar sin
discriminacién alguna el efectivo goce de los derechos establecidos en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales, en particular la

21  En una bsqueda tematica realizada por el autor para la elaboraciéon de este tra-
bajo, se han detectado en la CRE 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.

22 Ramiro Avila Santamaria, El neoconstitucionalismo transformador: El Estado y el de-
recho en la Constitucién de 2008 (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador —UASB-E— / Abya-Yala, 2011), 91-3.

23 Ibid., 93-4.
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educacion, la salud, la alimentacion, la seguridad social y el agua para
sus habitantes».

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 CRE le ha
reconocido como titular de derechos y, con ello, una categoria juridica
superior a la de simple «cosa».

EL SUMAK KAWSAY Y SU COMPONENTE AMBIENTAL

El buen vivir, sumak kawsay, es el objetivo principal configurado por
el constituyente y aunque en el texto constitucional no hay un concep-
to 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 tam-
poco se trata simplemente de un nuevo régimen de desarrollo. El Buen Vi-
vir, 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 expresidente de la Asamblea Constituyente, que pro-
mulgd la Constitucion que nos rige, destaca en su concepto de buen
vivir la condicidn 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 concepcidn antropocentrista hacia una
nueva concepcidon biocentrista que es la que informa los contenidos
ambientales de la CRE.

BIOCENTRISMO EN LUGAR DE ANTROPOCENTRISMO

En esencia, el «biocentrismo» se fundamenta en la idea de que todo
ser vivo debe ser tratado con consideracion y respeto, pues todos los se-
res vivos comparten el mismo valor. La persona humana no es la tinica
que puede reivindicar un trato preferente, pues se encuentra inmersa
en un sistema mas complejo que la contiene y del cual ademas depende.
Los seres humanos no son mas que una parte importante, pero parte al

24 Alberto Acosta, Buen vivir. Sumak Kawsay: Una oportunidad para imaginar otros
mundos (Quito: Abya-Yala, 2012), 20.
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fin de la naturaleza, y debe destacarse que la naturaleza puede existir sin
la presencia humana, pero no al contrario.”

La tesis biocéntrica que anima los contenidos ambientales de la CRE
se fundamenta en un razonamiento que, ademas de 16gico, resulta éti-
camente justificable.

Es 16gico, 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 tnico argumento de su superioridad racional.

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.

LA NATURALEZA COMO TITULAR DE DERECHOS

La titularidad de los derechos de la naturaleza estd reconocida en
el art. 10, inciso segundo de la CRE, que claramente manifiesta: «La
naturaleza ser sujeto de aquellos derechos que le reconozca la Consti-
tucidn» y los articulos que corren del 71 al 74 de la CRE enuncian esos
derechos.

La naturaleza como titular de derechos representa una de las inno-
vaciones mas profundas de la CRE porque desafia un principio tradi-
cional del derecho occidental, en el cual solo los seres humanos pueden
ser titulares de derechos.?

Implica un modo distinto de entender la naturaleza a la cual se le ha
dotado de los atributos juridicos de dignidad, derecho subjetivo, capa-
cidad e igualdad, concedidos tradicionalmente en forma exclusiva al ser

25 Jorge Benavides, «Prologo», en Derechos de la naturaleza: Fundamento, contenido y
exigibilidad jurisdiccional, Julio Prieto Méndez (Quito: Corte Constitucional del
Ecuador (CCE)/ Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitucional
—CEDEC—, 2013), 15.

26 Ramiro Avila, «Los derechos de la naturaleza: Fundamentos», en Los derechos y sus
garantias, ensayos criticos (Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transi-
cibn —CCPT— / CEDEC, 2012), 116.
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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 es un ser
vivo organizado con fines propios y que, en consecuencia, no es ni-
camente un medio atil para el ser humano. El derecho subjetivo de la
naturaleza se afinca en su reconocimiento por norma expresa, que en este
caso es nada menos que la Constitucion. El atributo de capacidad juridi-
ca tiene soporte en tanto es evidente que los derechos se pueden ejercer
a través de representacion legal o tutelada, que no enerva al derecho en
si mismo, como sucede con el tratamiento de las personas juridicas, que
al ser una ficcién y no tener materialidad, tienen representacién y pro-
teccion juridica. La igualdad significa que se reconoce la comparabilidad
entre sujetos vivos, dentro de cuya categoria estd la naturaleza.”

El respeto a los derechos de la naturaleza implica un cambio de pa-
radigma en cuanto a la existencia y titularidad de derechos al reconocer
que los seres humanos no somos los Gnicos que podemos tenerlos y
ejercerlos, sino que la naturaleza también tiene derechos que deben ser
tutelados y ejercidos efectivamente.

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

La naturaleza con derechos es un imperativo de justicia, porque re-
sulta injusto que los humanos no tengamos reciprocidad con la fuen-
te primaria de nuestro bienestar y la degrademos inmisericordemente
en perjuicio de otras especies y de las proximas generaciones, y es un
imperativo de necesidad porque por el momento la Tierra es el Gnico
planeta en que podemos vivir.

Pero mas alla del debate que generé el concepto de la naturaleza con
derechos, lo cierto es que los derechos de la naturaleza estan recono-
cidos en la CRE y por lo tanto deben respetarse en todos los ambitos
del quehacer nacional, especialmente en las actividades que implican
participacidn estatal, pues el Estado es el primero llamado a respetar los
derechos de la naturaleza y a impulsar su vigencia plena como garante
de los derechos reconocidos por la CRE.

27 1Ibid., 119-30.
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La contratacién publica es una actividad que involucra directamente
al Estado y a los contratistas e indirectamente a toda la poblacién, en
consecuencia, en todas las obras, bienes y servicios que se contraten, se
deben respetar los derechos de la naturaleza pues, como ya se indicd,
este es un mandato constitucional transversal, que ademas esta recono-
cido como obligacién de todos los ecuatorianos en el art. 83, num. 6
de la CRE.

DOS CONCEPTOS JURIDICOS INDISPENSABLES: AMBIENTE
Y DANO AMBIENTAL

Antes de abordar el tema de los derechos ambientales reconocidos
por la CRE, es necesario aclarar el alcance juridico de estos dos con-
ceptos sin cuya comprension los derechos ambientales en Ecuador no
pueden ser apreciados correctamente.

DEFINICION JURIDICA DE AMBIENTE

Doctrinariamente se debate sobre el alcance juridico de la expresiéon
«ambiente» al reconocerse una posicién que aboga por una cobertu-
ra restringida al entorno fisico como conjunto de elementos naturales
objeto de una proteccidn juridica especifica y una nocién amplia, que
engloba el entorno cultural y social.

La legislacién ecuatoriana se ha inclinado por la segunda posicion.
En el glosario de términos del Codigo Organico del Ambiente se de-
fine al ambiente como «un sistema global integrado por componentes
naturales y sociales, constituidos a su vez por elementos biofisicos, en
su interaccién diniamica con el ser humano, incluidas sus relaciones
socioecondmicas y socioculturales».?®

Esta aclaracion es necesaria para comprender la dimension de los
derechos ambientales en la legislaciéon ecuatoriana, que no se limi-
ta Gnicamente a proteger los componentes fisicos de agua, aire, suelo y
biodiversidad, sino que extiende su cobertura también a las relaciones
socioecondmicas y socioculturales, de tal manera que, cuando el Estado
contrate obras, bienes o servicios, debe hacerlo respetando esa integridad.

28 Ecuador, Cédigo Organico del Ambiente, Registro Oficial Suplemento 983, 12 de
abril de 2017, glosario de términos.
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DEFINICION JURIDICA DE DANO AMBIENTAL

El Cédigo Organico del Ambiente, en su glosario de términos defi-
ne al dano ambiental asi: «Toda alteracidn significativa que, por accidén
u omisidn, produzca efectos adversos al ambiente y sus componentes,
afecte las especies, asi como la conservacidon y equilibrio de los eco-
sistemas. Comprenderan los dafos no reparados o mal reparados y los
demas que comprendan dicha alteracién significativa».

Esta definicion se limita a conceptualizar el dano ambiental sin vin-
cularlo a la nocién de responsabilidad juridica que es precisamente lo
que se debe esclarecer, ya que pueden producirse dafios ambientales por
efecto de fenémenos naturales o de acciones humanas pretéritas que no
generen responsabilidades juridicas.

Por ejemplo, un movimiento teltrico que produce el derrumbe de
una obra publica y altera el cauce de un rio, no necesariamente acarrea
responsabilidades ambientales para el contratista que la construyo, asi
como este no tendria responsabilidad ambiental si el derrumbe se pro-
duce por obras anteriores no ejecutadas por él.

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

a) Debe ser causado por una accién u omisiéon humana. Por via de
accidn cuando, por ejemplo, se disponen incorrectamente residuos o se
producen emisiones de humo o ruido y, por omisién, cuando se descui-
dan los deberes especificos impuestos por la legislacién correspondien-
te.” Sin la participacién humana no pueden existir responsabilidades
personales por dano 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 reparacién.”

¢) Debe ser antijuridico, es decir, contener un elemento formal
que consiste en que el daio ambiental viole un derecho protegido por
una norma juridica.”> Uno de los objetivos de este trabajo es proponer

29 Ibid.

30 Mosset, Daisio ambiental, tomo I, 59.

31 Hutchinson, Daiio ambiental, tomo II, 34.
32 Ibid., 36.
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innovaciones en la contratacién publica que eviten dafios ambientales y,
por consiguiente, la vulneracién de derechos ambientales.

e) Debe ser relevante, no permisible, pues como toda actividad hu-
mana altera el ambiente y puede producir dafios ambientales, se han
establecido limites de tolerancia o permisibilidad, creindose en la legis-
lacién ambiental la figura del «dano permisible».”

Cuando el dafio ambiental es causado por el ser humano, existe, es
antijuridico y relevante, y por tanto, estamos frente a un hecho juridico
que vulnera derechos y que, ademas, como sostiene el autor salvadore-
no Henry Alexander Mejia, siempre trasciende hacia el ambito ptblico
ya que, aunque se produzca en predios privados, la administracidn tiene
la obligacion de intervenir para velar por la utilizacién racional de los
recursos ambientales con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida
de los ciudadanos y defender y restaurar el medioambiente.*

Reducir las posibilidades de que se produzcan dafios ambientales es
una prioridad nacional de la cual no puede estar excluida la contrata-
cién puablica.

LOS DERECHOS AMBIENTALES RECONOCIDOS POR LA CRE

Los derechos ambientales del ser humano han sido calificados como
subjetivos y colectivos a la vez, ya que estin indisolublemente ligados a
derechos tan esenciales como la calidad de vida y la salud de las perso-
nas, por ello pueden ser invocados por un individuo, por un grupo de
personas y por instituciones publicas o privadas.™

Siguiendo esta linea doctrinal, la CRE ha establecido derechos hu-
manos ambientales cuya titularidad y ejercicio le asiste a toda la pobla-
ci6n, a las personas en forma individual y a determinados colectivos.
El inciso primero del art. 14 de la CRE reconoce el derecho de toda
la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecoldégicamente equilibra-
do. El art. 66, num. 27 de la CRE reconoce y garantiza a las personas

33 En la legislacién ambiental ecuatoriana, el «dafio permisible» se identifica como
«limites permisibles», reconocido con esa denominacién por el art. 161 del Codi-
go Organico del Ambiente.

34  Mejia, Henry, Responsabilidad por dafios al medioambiente (San Salvador: Unidad
Técnica Ejecutiva del Sector Justicia, 2014), 152.

35 Juan Rodriguez, «Los derechos humanos y el medioambiente», Dikaion, Revista
de Fundamentacion Juridica 20, n.° 15 (2006): 75.
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el derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibrado,
libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza. Los derechos
ambientales colectivos estan recogidos en el art. 57, nums. 7 y 8 de la
CRE y en sus arts. 58 y 59.

Es necesario enfatizar que los derechos ambientales del ser huma-
no son diferentes de los derechos de la naturaleza, distincidén que se
evidencia no solo en los sujetos titulares de derechos, sino también en
que, aunque en ambos casos el bien juridico protegido es «el ambiente
sanov, en el caso de los seres humanos, su proteccion estd encaminada a
satistacer 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 esta, en razén de ser el espacio donde se reproduce
y realiza la vida.*

Para los fines de este trabajo se diferencian tres clases de derechos
ambientales constitucionalmente protegidos: 1. derechos de la naturale-
za; 2. derechos ambientales de los individuos, y 3. derechos ambientales
de los colectivos.

LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA CONTENIDOS EN LOS ARTS. 71 AL 74
DE LA CRE

El constituyente consigné en los articulos que corren del 71 al 74
de la CRE una enumeraciéon de derechos de los cuales la naturaleza es
titular; para su identificacién seguiremos los criterios de Antonio Sala-
manca y Alejandro Rosillo.”

a) Derecho a que se respete integralmente su existencia y el man-
tenimiento y regeneraciéon de sus ciclos vitales, estructura, funciones
y procesos evolutivos (art. 71 de la CRE). El derecho de existencia,
mantenimiento y regeneracion de los ciclos vitales de la naturaleza,
tiene su origen en la llamada hipotesis Gaia, segtn la cual el planeta es
un ser viviente, no como un organismo o un animal, pero si en cuanto
sistema que se autorregula.®

36 Julio Prieto Méndez, Derechos de la naturaleza, fundamentos, contenido y exigibilidad
Jurisdiccional (Quito: CCE / CEDEC, 2013), 90.

37 Antonio Salamanca y Alejandro Rosillo, Derechos humanos de los pueblos y derechos
de la naturaleza (Quito: Editorial Juridica del Ecuador, 2012).

38 Eugenio Zafaroni, «La Pachamama y el ser humano», en La naturaleza con derechos:
De la filosofia a la politica, comp. Alberto Acosta y Esperanza Martinez (Quito:
Abya-Yala-Universidad Politécnica Salesiana, 2011), 76.
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Esta es una idea capital para entender los derechos de la naturaleza,
pues de ella se deberia partir al momento de justipreciar adecuadamente
la relacién del hombre con la naturaleza, relacién en la cual no se puede
lesionar al ser viviente llamado planeta.

b) Derecho a que toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad
exija a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la natu-
raleza (art. 71 de la CRE).

En temas ambientales hay que tener en cuenta que todos somos
vecinos, lo que alguien haga en su propiedad tiene proyecciones que su-
peran 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» entrana la obligacion y el derecho de
cuidar la casa comun ejerciendo a nombre de la naturaleza el cumpli-
miento de sus derechos.

¢) 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 que forman un ecosistema (art. 71 de la CRE).

El tema ambiental es fundamentalmente un asunto de conciencia y
comportamiento, necesitamos un cambio de mentalidad y en ese sen-
tido es positivo que entre los derechos de la naturaleza se encuentre el
derecho a que se propicie desde el Estado esa transformacidn, e incluso
es deseable que en el curriculo de educacién formal se incluya una
asignatura cuyo fin sea el estudio de la sustentabilidad como sistema de
convivencia social.

d) Derecho a la restauracién (art. 72 de la CR E). Es necesario aclarar
que «restauracioén» se debe entender como un derecho independiente
al de indemnizacién a los individuos o colectivos que dependan de los
sistemas ecoldgicos afectados.

Como grificamente lo expresa Eduardo Gudynas, la analogia apli-
cable al caso es la de una persona que pierde su salud con un acci-
dente, la restauracion seria recuperar el estado de salud anterior del
accidentado, independientemente de las sanciones o multas impuestas
al causante del accidente, debiendo entenderse que la restauracion cesa
Unicamente cuando la persona recuperd la salud vy, en el caso de la

39 Mosset, Dario ambiental, tomo I, 50.
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naturaleza, corresponde a la situacion del ecosistema antes de sufrir el
dafio ambiental.*’

Restaurar representa gastos muy fuertes con resultados no siempre
optimos, pues es muy dificil volver las cosas a su estado anterior, espe-
cialmente si se considera que las condiciones primarias de la naturaleza
son consecuencia de muchos afos de evolucidn; es entonces mejor pre-
venir el dafio ambiental.

e) Derecho a que el Estado establezca mecanismos eficaces para al-
canzar su restauracion (art. 72 de la CRE).

Los mecanismos que prevé la Constitucion para alcanzar la restau-
racion de la naturaleza son cinco: 1. responsabilidad objetiva para dafnos
ambientales (art. 396, inciso segundo de la CRE); 2. imprescriptibilidad
de las acciones legales para perseguir y sancionar dafios ambientales (art.
396, inciso final de la CRE); 3. principio in dubia pro natura (art. 395, num.
4 de la CRE); 4. inversion de la carga de la prueba (art. 397, num. 1 de la
CRE), y 5. intervencion estatal inmediata y subsidiaria para garantizar la
salud y restauracion de los ecosistemas y repeticion contra los causantes
del dafio ambiental (art. 397, inciso primero de la CRE).

Sin embargo, para que operen efectivamente los mecanismos de res-
ponsabilidad objetiva y la intervencidn estatal inmediata y subsidiaria
para restaurar ecosistemas, se necesitan asignaciones presupuestarias es-
peciales y estructuras estatales con las que no se cuenta al momento.

f) Derecho a que el Estado adopte las medidas adecuadas para eli-
minar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas en casos de im-
pacto ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la
explotacion de recursos naturales no renovables (art. 72 de la CRE).

Las medidas a las que alude este derecho de la naturaleza son pre-
cautelatorias y restauradoras, las primeras se refieren a las politicas y
medidas oportunas que evitan los impactos ambientales negativos cuya
adopcién le corresponde al Estado, conforme lo prescrito en el inciso
primero del art. 396 de la CRE, y las segundas estan relacionadas con
los mecanismos enumerados en el punto €) que antecede.

g) Derecho a que el Estado aplique medidas de precaucion y restric-
cién para actividades que puedan conducir a la extincion de especies, la

40 Eduardo Gudynas, El mandato ecoldgico: Derechos de la naturaleza y politicas ambien-
tales en la nueva Constitucion (Quito: Abya-Yala, 2009), 44.
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destruccion de ecosistemas o la alteracion permanente de ciclos natu-
rales (art. 73 de la CRE).

Cuando se analiza el impacto ambiental de algin emprendimiento, se
atiende a los efectos en el suelo, en el agua y en el aire, pero no siempre se
incluye un estudio sobre el impacto en la biodiversidad, como si la pérdi-
da de algunas especies o 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.t!

Este fragmento de la Carta Enciclica Laudato Si’ sirve para ilus-
trar 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 entre agua, aire, suelo y elementos bidticos
que pueden ser afectados por actividades humanas.

h) Derecho a que se prohiba la introduccién de organismos y mate-
rial organico o inorganico que puedan alterar de manera definitiva el
patrimonio genético nacional (art. 73 de la CRE).

Los éxitos de la biotecnologia moderna permiten modificar espe-
cies vegetales y animales que, introducidas en los ecosistemas, inciden
directamente sobre su evoluciéon natural,” lo cual representa una al-
teraciéon del componente bidtico de la naturaleza y perjudica, de este
modo, sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. La
prohibicion constitucional no se refiere inicamente a la introduccion
de organismos y material organico, sino también a materiales inorga-
nicos, es decir, sustancias quimicas creadas artificialmente que puedan
alterar la genética de plantas y animales que, una vez mutados, alteran
el patrimonio genético nacional.

Este derecho de la naturaleza resulta aplicable en las compras puabli-
cas, por ejemplo, cuando el Estado adquiere fertilizantes y plaguicidas

41 Papa Francisco, «Carta Enciclica Laudato Si’, sobre el cuidado de la casa coman»
(Quito: Centro Salesiano de Publicaciones, 2015), 29, 30.

42 Martin Diaz, «Prélogo», en Biotecnologia, sociedad y derecho, Rafael Pérez Miranda
(Ciudad de México: Editorial Miguel Angel Porraa, 2001), 7-8.



32/ José Jara Vasquez

que deberian contar con las certificaciones que garanticen que no
constituyen riesgo para el patrimonio genético nacional.

1) Derecho a beneficiar a las personas, comunidades, pueblos y na-
cionalidades del ambiente y de las riquezas naturales que les permita el
buen vivir (art. 74 de la CRE).

La practica efectiva del desarrollo sostenible implica tomar medidas
para erradicar la pobreza, y asi lo reconoce la Declaraciéon de Rio sobre
el Medio Ambiente y Desarrollo (1992) que, en su principio quinto,
textualmente dice: «Todos los Estados y todas las personas deberan coo-
perar en la tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito indis-
pensable 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».

No puede haber desarrollo sostenible 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.

j) Derecho a que los servicios ambientales no sean susceptibles de
apropiacion (art. 74 de la CRE).

Los servicios ambientales son el provecho, la utilidad o el beneficio
que los ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos de la
naturaleza producen y que son utilizados y aprovechados por la pobla-
cién como una de las formas de gozar del derecho a vivir en un am-
biente sano y ecoldgicamente equilibrado, para alcanzar el buen vivir.*

Este derecho de la naturaleza persigue evitar el monopolio de los
servicios ambientales y su agotamiento en funcién del mercado, in-
terpretarlo como una prohibicién absoluta de comercializacién es una
exageraciéon que no encaja en el modelo constitucional de desarrollo
sustentable, por eso la parte final del art. 74 de la CRE establece que la
producciodn, prestacion y aprovechamiento de los servicios ambientales
seran regulados por el Estado.

LOS DERECHOS AMBIENTALES SUBJETIVOS
Entre los derechos de libertad consagrados para las personas en la
CRE esta el derecho a vivir en un ambiente sano, ecoldégicamente

43 Ecuador, Cédigo Organico del Ambiente, glosario de términos.
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equilibrado, libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza,
consagrado en el art. 66, num. 27 de la CRE.

Doctrinariamente se debate si el derecho a un ambiente sano tiene
el caricter de derecho humano fundamental independiente o si es un
derecho que se protege por conexidad a través de otros derechos fun-
damentales como, por ejemplo, el derecho a la vida, a la integridad
personal, al bienestar y a la salud fisica y mental.**

Este trabajo sostiene que el derecho consagrado en el art. 66, num.
27 de la CRE es un derecho fundamental auténomo, que no demanda
como requisito previo la lesién de otros derechos fundamentales. Esto
porque el art. 11, num. 6 conceptia a todos los derechos como inalie-
nables, irrenunciables, interdependientes y de igual jerarquia, y ademas
porque el derecho a un ambiente sano trasciende la ciencia juridica
convirtiéndose, en razén de la actual crisis ambiental, en imperativo de
supervivencia.

Esta definicién de derecho fundamental auténomo es importante
por las consecuencias que implica. Siguiendo esta linea interpretativa,
se deduce que toda persona puede invocar su derecho subjetivo a un
ambiente sano frente a cualquier dafio ambiental, aunque no afecte di-
rectamente su salud o integridad.

El derecho a vivir en un ambiente sano, ecolégicamente equilibra-
do, libre de contaminacién y en armonia con la naturaleza es, pues, un
derecho auténomo.

LOS DERECHOS AMBIENTALES COLECTIVOS

El primer derecho colectivo ambiental es el derecho de consulta
previa reconocido por el art. 57, num. 7 de la CRE, norma que de-
termina la necesidad de que exista consulta previa libre e informa-
da, dentro de un plazo razonable, cuando se trate de ejecutar planes y
programas de prospeccidén, explotacion y comercializacién de recursos
no renovables que puedan afectar ambientalmente a las comunidades,
pueblos y nacionalidades indigenas.

44 Oscar Amaya, «La naturaleza juridica del derecho a gozar de un ambiente sano en
el derecho constitucional comparado», en Lecturas sobre derecho del medioambiente,
varios autores, tomo IV (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003),
16-7.
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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 art. 57, num. 8 de la CRE.

Los mismos presupuestos y consecuencias son extensibles para los
derechos colectivos de los pueblos afroecuatorianos y montubios, al
tenor de lo prescrito en los arts. 58 y 59 de la CRE.

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 CRE
para los seres humanos y de aquellos que tiene la naturaleza, no puede
entenderse como impedimento para el desarrollo pues, como acertada-
mente hace notar Agustin Grijalva,

La Constitucién enfatiza en el fomento de la produccién y la productivi-
dad, especialmente nacional (art. 284, num. 2), actividad productiva que
no puede hacer abstraccion de la basqueda de una relacidn equilibrada
con la naturaleza. Asi, por ejemplo, se refiere a que la politica econémica
debe fomentar la «incorporacién del valor agregado con maxima eficien-
cia, dentro de los limites biofisicos de la naturaleza» (art. 284, num. 4).
Ademis, establece como objetivo el «mantener la estabilidad econdémica,
entendida como el maximo nivel de produccién y empleo sostenibles en
el tiempo» (art. 284, num. 7), y se promueve el «consumo social y ambien-
talmente responsable» (art. 284, num. 9). Se trata, entonces, de enmarcar
la produccidén y consumo en la concepcidn del buen vivir, esto es, en una
relacién armoniosa y equilibrada con la naturaleza. La descripcion de este
tipo de economia y del modelo de desarrollo que integra se halla conden-
sada en el art. 395, num. 1.*

El art. 395, num. 1 de la CRE determina que el Estado garantizara
un modelo sustentable de desarrollo y, de esta manera, traza la ruta que
debemos seguir ciudadanos y Estado en las relaciones entre produccién
y ambiente. Las compras publicas no pueden estar fuera de este itinera-
rio y en tal razén es imperativo establecer mecanismos adecuados que
hagan posible una contrataciéon ptblica sustentable en Ecuador.

45  Agustin Grijalva, Constitucionalismo en Ecuador (Quito: CCPT / CEDEC, 2012), 45.
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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, num. 9 de la CRE
determina que la politica econdmica tiene como objetivo impulsar un
consumo social y ambientalmente sustentable, haciéndose necesario
primeramente definir lo que se debe entender con estos dos conceptos.

Es preciso cambiar los patrones insostenibles de produccion y con-
sumo, desarrollar nuevos conceptos de riqueza y prosperidad que per-
mitan mejorar los niveles de vida mediante el cambio de estilos de vida,
que dependan menos de los recursos finitos de la tierra y que estin mas
en armonia con la capacidad del planeta.*®

El consumo sustentable implica un cambio en la dindmica de pro-
duccién y consumo al mudar la mentalidad de los actores en orden a
generar nuevos estilos de vida en los cuales se alcance otro ideal de
riqueza, afincado en mejorar la calidad de vida sin depender para ello
Gnicamente de la explotacidn de los recursos no renovables del planeta.

Como medidas concretas tendientes al consumo sustentable, se pue-
den citar: 1. fomentar el reciclaje a nivel de procesamiento industrial y
del consumidor; 2. reducir el material innecesario de envase y emba-
laje; 3. fomentar la introduccion de productos mas racionales desde el
punto de vista ecologico; 4. brindar asistencia a personas y familias para
que adopten decisiones de compra ecolégicamente racionales; 5. fijar
precios ecoloégicamente racionales; 6. utilizar instrumentos econémicos
adecuados con el fin de influir en el comportamiento del consumidor,
como gravimenes e impuestos ambientales, sistemas de pago y reem-
bolso de depdsitos, y 7. fomentar y apoyar politicas educativas orienta-
das al consumo sustentable.”

Estas medidas atanen 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: 1. organizarse
en grupos de consumidores para apoyar sus estrategias y programas de
educacion y capacitacién para el cambio en los patrones de produccion

46 Luis Beltran, Consumo sustentable como derecho-obligacién para disfrutar de un medioam-
biente sano (Ciudad de México: Red Regién y Sociedad, 2000), 192.
47 1Ibid., 192-4.
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y consumo; 2. efectuar reuniones publicas de reflexién acerca de los
habitos insostenibles de consumo que sirvan para promover debates na-
cionales al respecto; 3. realizar campanas para evitar el uso de productos
daninos o no reciclables; 4. presionar a los gobiernos para que tomen
la iniciativa en estos temas; 5. apoyar y difundir las iniciativas pablicas
y privadas que se hagan al respecto; 6. apoyar a las organizaciones de
consumidores para que realicen investigaciones acerca de los habitos de
consumo de la poblacion; 7. denunciar los hechos que atenten contra el
medioambiente desde la perspectiva del consumo, y 8. generar los me-
canismos que permitan la promocién de sellos ambientales que cuenten
con respaldo técnico y credibilidad social.*®

El consumo sostenible tiene una dimension social que implica un
cambio de la mentalidad colectiva que debe ser impulsado a nivel esta-
tal y ciudadano.

Lograr esta transformaciéon en los habitos de produccién y consu-
mo es un objetivo constitucional dificil pero no imposible, al cual este
trabajo pretende aportar desde el ambito de la contratacién pablica, en
el que se puede dar un gran paso en la construccion de habitos sociales
que lo vayan perfeccionando, con innovaciones normativas que lo re-
gulen adecuadamente.

Es evidente que el buen vivir, sumak kawsay, no es posible sin pro-
ductividad, de alli que, para alcanzar la relacién dinimica y equilibrada
entre sociedad, Estado y mercado en armonia con la naturaleza, como
lo establece el art. 283 de la CRE, es necesario proyectar en todos los
ambitos del quehacer nacional el modelo de desarrollo sustentable con-
forme lo prescribe el art. 395, num. 1 de la CRE.

Tal modelo implica la construccién de una sociedad igualitaria, tan-
to social como internacionalmente, no consumista, en la cual la pro-
duccién esté determinada principalmente por las necesidades sociales y
no unicamente por la ganancia, con un cambio en el concepto de pro-
piedad, atado al bienestar social y a la preservacion de la naturaleza.”

Asi también, existen alternativas para caminar hacia la sustentabi-
lidad, por ejemplo, en el drea de vialidad, a través de la optimizacioén
de los espacios publicos de los ejes viales, considerando su morfologia

48 Ibid., 194-5.
49  Francisco Goin y Ricardo Goni, Marco conceptual para la definicion del desarrollo
sustentable (Buenos Aires: Red Salud Colectiva, 2009), 196.
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territorial de servicio en forma lineal, radial, concéntrica o de circun-
valacidn; la recuperacién y mejoramiento del espacio vial para el trans-
porte colectivo que ademas debe ser optimizado, y la creacion de ciclo-
pistas y vias exclusivamente peatonales.>

Lo que se trata, pues, es de apuntar al objetivo de desarrollo susten-
table, conscientes de que hay un largo camino por recorrer y que es ne-
cesario apresurar el paso, insistiendo en que las compras publicas pueden
y deben convertirse en un poderoso motor para recorrer este camino.

DIMENSION AMBIENTAL DE LA CONTRATACION PUBLICA

Si es fin principal del Estado ecuatoriano la consecucion del buen
vivir, sumak kawsay, resulta imperativo que la contrataciéon puablica en
el pais apunte también a ese objetivo, imposible de conseguir sin la vi-
gencia plena de los derechos ambientales que deben desarrollarse en un
marco de sustentabilidad.

Es necesario que la contratacion publica tenga una dimensién am-
biental que le permita adaptarse al paradigma ambiental de la CRE,
que en su art. 288 dice: «Las compras publicas cumplirdn con criterios
de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se
priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los pro-
venientes de la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias
y medianas unidades productivas».”

La dimensién ambiental que debe tener la contratacidn puablica debe
comenzar por la introduccion de la variable ambiental en esta actividad,
a través de una innovacién normativa que permita su incorporacién en
los contratos administrativos que en la practica son el principal marco
referencial de cualquier compra publica.

Debemos empezar a caminar hacia lo que en Europa se ha denomi-
nado «contratacién publica verde» (CPV), es decir, la compra publica
con marcado componente ambiental, y no inicamente por estar a tono
con las corrientes juridicas contemporaneas, sino fundamentalmente
porque la dimensién ambiental de la CRE asi lo exige. No se trata de

50 Lina Manjarrez, Pedro Romero y Emilio Bravo, Transporte urbano, movilidad coti-
diana y ambiente en el modelo de ciudad sostenible: bases conceptuales (Ciudad de Méxi-
co: Plaza y Valdés, 2011), 137-8.

51 Enfasis afiadido.
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importar modas juridicas, se trata de cumplir con la Constitucién, en
una actividad que en 2022 represent6 el 22,7 % del Presupuesto Ge-
neral del Estado, alcanzando la suma de 7698,1 millones de ddlares.>?

DESARROLLO Y ALCANCE DE LA CPV EN LA UNION EUROPEA

Es importante comenzar este apartado sefialando que el derecho
ambiental tiene en la Union Europea (UE) una aplicacion transversal
de orden general y otra sectorial de orden especifico.

Existen normas ambientales de observancia general, como por ejem-
plo las referentes a la evaluacién de impacto ambiental o técnicas de
gestion de empresas, y otras de caracter especifico, como las creadas con
dedicatoria para proteger elementos particulares como agua, aire, espa-
cios naturales, y aquellas que regulan problemas ambientales concretos,
como tratamiento de residuos, sustancias toxicas y suelos contaminados.™

Al respecto, se analizard un segmento especifico, el referente a las
compras publicas. Esta referencia al derecho comparado fortalece uno
de los planteamientos de este trabajo que es la necesidad de una norma-
tiva especial ambiental destinada exclusivamente al Aambito de la con-
tratacién puablica.

La CPV es una subdivision especifica del derecho ambiental euro-
peo que se concretd por primera vez a través de una norma bien deter-
minada, la Directiva 2004/18/CE del 31 de marzo de 2004.>*

LA DIRECTIVA 2004/18/CE

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.

52 Ecuador Servicio Nacional de Contratacion Puablica, «Contratacidon Pablica en ci-
fras», Servicio Nacional de Contratacién Pitblica, accedido el 11 de mayo de 2023, parr. 4,
https://portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/contratacion-publica-en-cifras-2/.

53 Lozano, Derecho ambiental administrativo, 40.

54 Parlamento Europeo y el Consejo, Directiva 2004/18/CE sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de obras, de sumi-
nistros 'y de servicios, 31 de marzo de 2004, https://www.boe.es/buscar/doc
.php?id=DOUE-L-2004-81002.
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Las directivas tienen caracter general y obligatorio y constrifien a los
Estados miembros en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejan-
do, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y
los medios para alcanzar estos resultados.®

La Directiva 2004/18/CE, aprobada el 31 de marzo de 2004, es la
norma comunitaria que justifica la integraciéon de criterios ambientales
en los contratos publicos de obras, suministro y de servicios que se cele-
bren en los paises miembros de la Comunidad Europea.®® Sin embargo,
es largo el camino que se ha recorrido antes que el Parlamento Europeo
promulgara la directiva en cuestidn.

La Comunidad Europea fue creada con el objetivo de establecer
un mercado comin que garantizara la libertad de comercio y compe-
tencia y este objetivo se transformd en un obstaculo ideologico para
la implementacién de la CPV, pues en principio se considerd que los
requerimientos ambientales podrian constituirse en obsticulos para la
libertad absoluta de comercio y mercado entre los paises miembros de
la comunidad.

Es importante considerar esta realidad acaecida en Europa porque
podria replicarse en Ecuador, ya que la implementacién 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 Eu-
ropea inician en 1973 con el primer Programa Ambiental de la Comu-
nidad Europea y contintian hasta alcanzar el cuarto programa de esta
naturaleza en 1987, en ninguno de los cuales hay una alusién directa a
la incorporacién de criterios ambientales en la contratacion publica.”’

Este avance relativamente lento hacia la incorporaciéon del compo-
nente ambiental en la contratacién publica europea, a mas del senalado
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, argumento que seguramente se replicard en

55 Lozano, Derecho ambiental administrativo, 40.

56 Dionisio Fernindez, «La integracién de aspectos ambientales en la contratacién
publica», en Derecho ambiental y transformaciones de la actividad de las administraciones
piblicas, dir. Antoni Pigrau Solé (Madrid: Editorial Atalier, 2010), 136.

57 Ibid., 136-7.
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la realidad contractual ecuatoriana al momento de introducir en ella
decididamente el componente ambiental.

INCORPORACION DEL COMPONENTE AMBIENTAL EN LA CONTRATACION
PUBLICA ESPANOLA

La adopcion directa de normativa ambiental en la contrataciéon pa-
blica espaiola se produjo con la expediciéon del denominado Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos del Sector Ptblico (TRLCSP),*® en el
que se exigid la generalizacion y tipificacion de la CPV que, aunque
tardiamente, significo por parte de Espana la adopcion de las exigencias
de la Directiva 2004/18/CE ya referida.

En el caso espanol es importante resaltar que antes de que se produ-
jeren las innovaciones normativas generales del TR LCSP, el Ministerio
del Medio Ambiente, tempranamente, en octubre 1997 a través de or-
den administrativa, incorporé criterios ambientales en la adjudicaciéon
de contratos en materias de su competencia. En concreto, en lo referen-
te al contrato de obra, la disposiciéon 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.®

PUNTOS IMPORTANTES DE LA DIRECTIVA 2004/18/CE

En la UE el instrumento juridico que desde el inicio avald definiti-
vamente la CPV es la Directiva 2004/18/CE, normativa que se comen-
ta para evidenciar las disposiciones que propiciaron la implementacion
exitosa de la CPV en los paises miembros de la Comunidad Europea.

En el considerando quinto de la directiva en comento, se establece
que: «La presente Directiva clarifica de qué modo pueden contribuir
los poderes adjudicadores a la protecciéon del medioambiente y al fo-
mento del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los po-
deres adjudicadores puedan obtener para sus contratos la mejor relacién

58 Espafia, Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piiblico, Boletin Oficial del
Estado, 14 de noviembre de 2011.

59 Jorge Agudo, «Contratacién publica e integracion de la variable ambientaly, en
Temas de derecho ambiental: Una mirada desde lo piiblico, eds. Gloria Amparo Ro-
driguez y Ivin Andrés Piez (Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2012),
141-3.
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calidad/precio». 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 ptblicos o la salud y la vida humana
y animal o la preservacion de los vegetales, en particular teniendo en
cuenta el desarrollo sostenible».

Los textos transcritos dan cuenta de dos importantes aspectos: in-
forman sobre uno de los objetivos de la directiva 2004/18/CE, que es
incorporar definitivamente el componente ambiental en la contratacion
publica comunitaria, y evidencian que uno de los fines fundamentales
de la UE es alcanzar el desarrollo sostenible.

En el considerando vigésimo noveno se determina que las especi-
ficaciones técnicas establecidas por los compradores publicos pueden
incluir términos de rendimiento y exigencias funcionales que se plas-
men en caracteristicas medioambientales especificas para el bien, obra o
servicio que se desee contratar abriendo, de esta manera, la posibilidad
de incorporar componentes ambientales en el objeto del contrato.

El considerando cuadragésimo tercero incorpora el mandamiento
de que debe evitarse la adjudicacion de contratos cuando los operadores
econdmicos hubieren incumplido la legislacion nacional en materia de
medioambiente y el considerando cuadragésimo cuarto determina la
posibilidad de aplicaciéon de medidas o sistemas de gestion medioam-
biental en el momento de la ejecucién de los contratos ptblicos.

En el considerando cuadragésimo sexto se establece que los criterios
de adjudicacidén de contratos pueden ser inicamente de dos clases, el de
precio mas bajo y el de la oferta econdmica mas ventajosa, aceptindose
en el segundo caso la valoracion cualitativa de la oferta, con la con-
siguiente admisién de exigencias medioambientales como criterio de
adjudicacion.

Los considerandos comentados determinan que en los contratos pua-
blicos de la UE la variable ambiental se puede aplicar en diferentes
momentos y circunstancias contractuales: 1. al momento de definir el
objeto del contrato a través de las especificaciones técnicas; 2. al mo-
mento de seleccionar a los contratistas, excluyendo a los oferentes que
hubieren incumplido con anterioridad obligaciones ambientales y dan-
do preferencia a aquellos que presenten una propuesta ambientalmente
sustentable, y 3. durante la ejecucion del contrato.
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Estas tres posibilidades para desarrollar el tema ambiental en la con-
tratacion publica de la UE tienen su manifestacion normativa en los
arts. 23, 53, 50 y 48 de la Directiva 2004/18/CE, que en su orden se
ocupan de las especificaciones técnicas, los criterios de adjudicacién del
contrato y las normas de gestiéon ambiental.

De los considerandos y de las normas referidas se infiere que, en la
contrataciéon publica de la UE, los criterios ambientales se podian in-
corporar antes y durante la ejecucidon de los contratos administrativos
al amparo de la norma comunitaria comentada.

Sin embargo, es necesario resaltar que la redaccion de la normativa
analizada entrana un caracter facultativo, no obligatorio, lo que de-
muestra que pese a que en la UE se dieron grandes avances para incor-
porar la variable ambiental en la contratacidon publica, esto no significa
que se haya consolidado completamente este criterio.

REPERCUSION SOCIAL DE LA CPV EN LA UE

Segiin Jorge Agudo, las adquisiciones estatales por concepto de
compras publicas representan anualmente alrededor del 16 % del PIB
europeo.® Con semejante contingente econémico es logico que, como
bien senala el autor espafiol Julio V. Gonzilez Garcia, la contratacion
publica sea un instrumento idoéneo para desarrollar politicas ptiblicas.®!

Uno de los objetivos que persigue la UE es fomentar el desarrollo
sostenible, como claramente se determina en el considerando quinto de
la Directiva 2004/18/CE, que por su importancia se transcribe: «(5) Se-
gan lo dispuesto en el art. 6 del Tratado, las exigencias de la proteccion
del medioambiente deberan integrarse en la definicion y en la realizaciéon
de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere el art. 3 del
Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible».

Sobre la base de estos antecedentes, resulta claro que la CPV en
la UE es componente esencial de sus politicas publicas orientadas a
fomentar el desarrollo sostenible. Corresponde ahora intentar algunas
reflexiones sobre el éxito o fracaso de la CPV en Europa.

Sin duda, el primer éxito que se debe atribuir a la CPV en la UE es
su inclusion en la normativa de los paises miembros —como el caso de

60 Ibid., 113.
61 Julio Gonzalez, «Prélogo al libro contratacion publica verde», en Contratacién
puiblica verde, Juan José Pernas Garcia (Madrid: La Ley, 2011), 23.
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Espaiia— con articulados claros y bien definidos y, como consecuencia
de ello, el importante desarrollo jurisprudencial que ha tenido la CPV
en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJUE).

Los fallos sobre CPV son de singular importancia en la vida coti-
diana de los ciudadanos, pues todo lo que suceda en el medioambiente
afecta a todas las personas, todos los dias.

Por ejemplo, en la sentencia dictada por el TJUE, de 17 de septiem-
bre de 2002, asunto C-513/1999-Concordia,’® el tribunal resuelve so-
bre la licitacion que el ayuntamiento de Helsinki en Finlandia hizo para
la adjudicaciéon de toda la red de autobuses urbanos de la ciudad, y en
el fallo correspondiente determina que la entidad adjudicadora, cuando
los criterios de valoraciéon de la oferta correspondan a los de la «oferta
econdémica mas ventajosa> y no a los del «precio mas bajo», puede tener
en cuenta criterios ecologicos, como el nivel de emisiones de 6xidos
de nitroégeno o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que estén
relacionados con el objeto del contrato, no representen una libertad in-
condicional 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.®

La CPV puede generar conductas administrativas ambientales, mu-
chas veces con colaboracidon interinstitucional, como es el caso del acuer-
do entre el Ministerio Danés de Medio Ambiente y los municipios de
Copenhague, Odense y Aarhus (los tres mas grandes de Dinamarca), me-
diante el cual estas instituciones se comprometieron a promover la com-
pra 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 de di-
rectrices orientadas a efectivizar la CPV por parte de ayuntamientos
y comunidades autéonomas. En el Ayuntamiento de Madrid y en las
Comunidades Auténomas de Andalucia, Aragon, Castilla-La Mancha,

62 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 17 de septiembre de 2002
(Decision prejudicial procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores
del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones), caso Cor-
dia Bus Finland Oy Ab vs. Helsingin kaupunki, HKL-Bussilitkenne, Luxembur-
go, 17 de septiembre de 2002, parr. 23, https://eur-lex.ecuropa.cu/legal-content/
ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:61999CJ0513&from=SK.

63 José Pernas, Contratacion publica verde (Madrid: La Ley, 2011), 283.

64 Ibid., 34.
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Cataluna, Pais Vasco, Valencia, La Rioja, Castilla y Ledn, se han dic-
tado cddigos de buenas practicas, guias, manuales pricticos, planes y
acuerdos destinados a implementar buenas practicas ambientales en ma-
teria de contratacién ptblica.®®

Sin embargo, no todo es perfeccidon, un informe de la Direccion
General de Medio Ambiente de la Comisiéon Europea, publicado en
octubre de 2005, revel6 que solo en el denominado «Green 7» (Aus-
tria, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Holanda, Suecia y Gran Bre-
tafla) 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.%

La CPV en la UE ha significado un aporte para elevar el nivel de
vida de sus habitantes, pero para que tenga efectiva vigencia se necesita
que, ademas de la legislacién apropiada, esta se desarrolle jurispruden-
cialmente y vaya acompaifiada de politicas ptblicas eficientes.

En la implantacion de la CPV los gobiernos seccionales pueden con-
vertirse en pioneros, tanto por su capacidad autonémica, cuanto por su
condicidén de entes ptblicos de relacion directa con la ciudadania.

Ambas caracteristicas —como se observa en el caso espanol— han
servido para que los gobiernos locales inicien, incluso con una década
de anticipacioén, un exitoso proceso de implantacion de las compras
publicas ambientalmente sustentables.

EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO INSTRUMENTO
DE DESARROLLO SUSTENTABLE

El contrato administrativo, segiin Roberto Dromi, es «toda decla-
racién bilateral o de voluntad comin, productora de efectos juridicos
entre dos personas, de las cuales una estd en ejercicio de la funcién
administrativa».*” Para que un contrato sea administrativo, una de las
partes debe estar en ejercicio de la funcidén administrativa, debe perte-
necer al sector publico.

65 Ibid., 69.

66 Agudo, Contratacién piblica y variante ambiental, 114.

67 Roberto Dromi, Derecho administrativo (Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argenti-
na, 1998), 345.
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Cabe aclarar que, en el caso ecuatoriano, la LOSNCP en su art. 1,
nums. 7 y 8, incluye a entes privados que manejen recursos publicos o
en su integracidn tengan componentes publicos mayoritarios, dentro
de la categoria conceptual de parte contractual que se encuentra en
ejercicio de la funcién administrativa.

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 pre-
viamente establecidas por la administracion, la cual tiene prerrogativas
especiales referentes a su interpretacién, modificacién y resolucién.®®

La naturaleza de «contrato de adhesion» que tiene el contrato admi-
nistrativo, faculta al Estado para definir en las clausulas contractuales
las obligaciones del contratista y 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 administracidon haga de su cumplimiento, son me-
canismos idéneos para garantizar la vigencia de derechos ambientales
en un marco de sostenibilidad y, por oposicién, la omision de cliusulas
ambientales en los contratos administrativos o el descuido en su apli-
cacidn, son los dos ejemplos mas claros de como se puede propiciar la
vulneraciéon de derechos ambientales y el incumplimiento del principio
de sostenibilidad en la ejecucién de obras, la adquisicion de bienes o la
prestacion de servicios.

Se puede argumentar que la explicitacidon de clausulas ambientales en
los contratos administrativos y su correcta aplicaciéon se pueden obviar
en razén del mandamiento constitucional contenido en el art. 426 de la
CRE, que determina que todas las autoridades estan sujetas a la Consti-
tucién y que sus preceptos seran de directa e inmediata aplicacion.

Sin embargo, es evidente que muchas de las normas constitucionales
no son aplicadas directa y cotidianamente por los funcionarios pablicos
y este es el caso del art. 288 de la CRE, en lo referente a las compras
publicas con criterios de responsabilidad ambiental.

Esto se debe a que en nuestro ordenamiento juridico tiene enor-
me influencia la doctrina positivista de las fuentes del derecho, que

68 Roberto Dromi, Manual de derecho administrativo, tomo I (Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1987), 236.
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considera a la ley formal como tnico factor creador del derecho que lo
abarca en su totalidad.®”

Tal apreciacidn toma mayor fuerza si se considera el origen del de-
recho administrativo que nos rige, que como lo sefiala Marco Morales,
tiene su raiz en el llamado «sistema continental de derecho adminis-
trativo» originado en la Revolucién francesa, en el cual la ley es la
expresion de la voluntad soberana, de manera que todos los actos ad-
ministrativos de la autoridad puablica han de ajustarse a ella, porque sus
actividades no pueden ir mas alla de lo que dispone.”

Por eso, resulta cotidiano que funcionarios ptblicos y contratistas se
apeguen mas a normas expresas o a clausulas contractuales especificas
que a normas constitucionales de contenido abierto.

Ademas, 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 prota-
gonismo en la edificaciéon del modelo Estatal.”

El modelo estatal ecuatoriano sustentable de desarrollo en el cual se
deben respetar los derechos ambientales; en consecuencia, los contratos
administrativos deben constituirse en herramienta para consolidarlo y
para garantizar la plena vigencia de los derechos ambientales humanos
y de los derechos de la naturaleza reconocidos por la CRE, lo contrario
seria propiciar desde el mismo Estado actividades contrarias a sus fines
y violatorias de derechos.

Destaca que en un sistema de fuerte influencia positivista como el
nuestro, los contratos administrativos, su contenido y ejecucion se ri-
gen en la practica por el texto del mismo contrato, cuyas clausulas tie-
nen origen en la normativa especial, que en el caso de la contratacion
publica ecuatoriana es deficiente en materia ambiental. En el segundo
capitulo se tratard esta falencia normativa y sus consecuencias.

69  Alf Ross, Teoria de las fuentes del derecho: Una contribucion a la teoria del derecho posi-
tivo sobre la base de investigaciones histérico-dogmdticas (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007), 88.

70 Marco Morales, Manual de derecho administrativo (Quito: Corporacién de Estudios
y Publicaciones, 2011), 1-5.

71  Dromi, Derecho administrativo, 341.



CAPITULO SEGUNDO

LAS COMPRAS PUBLICAS
CON RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

En este capitulo se analiza el significado y alcance del mandamiento
contenido en el art. 288 de la CRE, que en su parte pertinente dispo-
ne que las compras publicas cumplan con criterios de responsabilidad
ambiental, se habla sobre la normativa general de orden ambiental que
se debe observar actualmente en la contratacion puablica ecuatoriana
y se argumenta sobre la necesidad de aplicar, a través de normativa
especifica, este mandato constitucional. Se explica por qué la falencia
de normativa ambiental especifica constituye una debilidad del sistema
nacional de contratacion puablica y cuiles son las consecuencias que ge-
nera tanto desde el punto de vista juridico como en el ambito social y
politico. Finalmente, se aborda 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 ejecucién
cause dano ambiental.

EL MANDATO DEL ART. 288 DE LA CRE DETERMINA QUE LAS
COMPRAS PUBLICAS EN ECUADOR DEBEN CUMPLIR CON CRITERIOS
DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

Para iniciar correctamente el analisis del mandato constitucional
contenido en el art. 288 de la CRE, hay que precisar que esta norma se
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encuentra dentro del titulo VI de la CRE que se refiere al «Régimen de
desarrollo» y mis especificamente en la seccién segunda intitulada «Po-
litica fiscal» del capitulo cuarto dedicado a la «Soberania econémica.

Esta precision aporta el primer indicio de la naturaleza y alcance
de la norma estudiada, que se encuentra alli como parte del modelo
econémico que propugna la CRE vy, siguiendo este razonamiento, es
necesario aclarar cuil es el rol que deben desempefiar las compras pt-
blicas con criterio de responsabilidad ambiental, como componente del
sistema econémico ecuatoriano. En el articulo denominado «El fun-
damento constitucional de la nueva economia», elaborado por Agustin
Grijalva y Julio César Trujillo,”” se esclarece en qué consiste el sistema
econdmico, social y solidario postulado por el art. 283 de la CRE vy se
profundiza en los principios que sustentan tal sistema. 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 pro-
cesos externos o aislados de la naturaleza, pues los procesos econémicos
se generan siempre en el marco de ecosistemas existiendo, por tanto,
una relacién intrinseca y estructural entre economia y naturaleza, re-
lacién en la cual no puede reducirse a la naturaleza a simple fuente de
recursos naturales aprovechables en el proceso productivo, sino que esta
debe ser respetada en sus derechos.”

Bajo este enfoque, el primer bloque de derechos que se debe respe-
tar en la contratacién publica es el conformado por los derechos de la
naturaleza, lo que implica respeto a los derechos ambientales humanos
individuales y colectivos.

Sin embargo, segin los autores, el principio de armonia con la na-
turaleza no puede entenderse como limitacién absoluta de la activi-
dad productiva, pues esto seria inaplicable y ademas contradictorio con
otras normas constitucionales que buscan fomentar la produccién y la
productividad especialmente nacional (art. 284, num. 2 de la CRE) o

72 Agustin Grijalva y Julio César Trujillo, «El fundamento constitucional de la nue-
va economia», en Constitucionalismo en Ecuador, Agustin Grijalva (Quito: CCPT /
CEDEC, 2012), 35-48.

73 Ibid., 42.



Regulacién ambiental y contratacién publica / 49

mantener la estabilidad econdémica entendida como el maximo nivel
de produccién y empleo sostenibles en el tiempo (art. 284, num. 7 de
la CRE).

En conclusion, lo que se trata es de que las actividades productivas
se enmarquen en el modelo sustentable de desarrollo que en nuestra
Constitucidén se halla condensado en el art. 395, num. 1: «El Estado
garantizard un modelo sustentable de desarrollo, ambientalmente equi-
librado y respetuoso de la diversidad cultural, que conserve la biodi-
versidad y la capacidad de regeneracion natural de los ecosistemas, y
asegure la satisfaccion de las necesidades de las generaciones presentes
y futuras».™

La contratacién publica es una actividad de enorme importancia
econdmica en el pais, pero su relevancia no estriba Gnicamente en las
inmensas cifras que se manejan en ella, sino que conceptualmente debe
mirarsela como una herramienta eficaz para la realizacién del interés
publico.” Por lo tanto, las compras piblicas en Ecuador no solo deben
respetar los derechos ambientales, sino constituirse en instrumento de
politica ambiental.

El mandato de que las compras publicas cumplan con criterios
de responsabilidad ambiental tiene especial relevancia porque puede
contribuir a que la economia nacional y su sistema productivo se en-
marquen en el ideal constitucional de desarrollo sustentable, desde un
ambito que en 2022 representd casi una cuarta parte del presupuesto
general del Estado.

INSUFICIENCIA DE NORMATIVA ESPECIFICA QUE PERMITA APLICAR
CORRECTAMENTE EL MANDATO DEL ART. 288 DE LA CRE

Como se ha argumentado, el mandato ambiental del art. 288 de
la CRE tiene considerable importancia para alcanzar los objetivos de
sustentabilidad planteados por la Constitucién y para proteger dere-
chos ambientales; sin embargo, la normativa especial que rige la con-
tratacién publica en nuestro pais, esto es, la LOSNCP, el RGLOSNCP
y las numerosas resoluciones codificadas que el Servicio Nacional de

74 Ibid., 42-3.
75 Pernas, Contratacion piiblica verde, 27.
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Contratacion Pablica (SERCOP) ha dictado, carecen de normativa su-
ficiente en materia ambiental.”®

Tal deficiencia se puede explicar porque la LOSNCP fue promul-
gada en agosto de 2008, es decir, casi tres meses antes de la vigencia
de la CRE, el 20 de octubre del mismo ano, deficiencia normativa
apreciable ficilmente al escrutar todo el articulado de la LOSNCP, en
el cual no se encuentra una sola norma que haga alusion directa al tema
de contratacion publica y ambiente.

El Cédigo Organico del Ambiente y el Reglamento al Cédigo Or-
ganico del Ambiente contienen disposiciones especificas que se refieren
a las compras publicas que por su importancia para este trabajo merecen
transcribirse:

Art. 246.- Compras publicas sustentables. La Autoridad Ambiental Na-
cional, en coordinacién con la entidad rectora de compras publicas y de-
mas autoridades competentes, deberan armonizar e implementar criterios
ambientales en los procedimientos de compras publicas, con el fin de fo-
mentar la transaccién de bienes, servicios y obras enmarcados en el desa-
rrollo sostenible, asi como los mecanismos que permitan la protecciéon de
la naturaleza.”

Art. 364.- Compras publicas responsables. - Todos los pliegos de con-
tratacion de obras puablicas o de bienes y servicios, asi como 6rdenes de
compra u otros instrumentos que determinen la necesidad de compra de
madera o productos forestales, deberan incluir como un requerimiento la
presentacion de certificado de procedencia legal acompanado de los titulos
habilitantes para el aprovechamiento y movilizacién; o el documento que
avale la certificacién forestal voluntaria.

Los criterios de calificacion de las ofertas deberan incluir variables que no
necesariamente prefieran el menor precio, y que promuevan la adquisicién
de productos forestales provenientes de manejo forestal sostenible.

La Autoridad Ambiental Nacional, en coordinacién con la entidad rectora
de compras ptblicas, elaborara los lineamientos de politica ambiental para
las entidades puablicas a fin que incorporen en los procesos de contratacion

76 El nuevo RGLOSNCP incorpora normativa insuficiente y ademas meramente
facultativa referente a la sostenibilidad ambiental de las compras ptblicas. En esta
obra se plantea incorporar normativa en la LOSNCP y su en su reglamento, que
permita una verdadera transformacién de sustentabilidad en las compras ptiblicas
en Ecuador, ajustindose asi al paradigma ambiental de la Constitucion vigente.

77 Ecuador, Cédigo Organico del Ambiente, Registro Oficial Suplemento 983, 12 de
abril de 2017.
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publica mecanismos, instrumentos y procedimientos que garanticen la
procedencia legal de la madera.”

Del texto del art. 246 del Codigo Organico del Ambiente se pueden
sacar dos conclusiones: 1. el legislador estd consciente de la necesidad
de implementar una contratacioén puablica sostenible en Ecuador, y 2. el
mecanismo que se prevé para dicho efecto es la cooperacidn interinsti-
tucional entre la Autoridad Ambiental Nacional, el SERCOP y todas
las autoridades involucradas en el tema de contratacion publica, para
implementar criterios ambientales en los procedimientos de compras
publicas, con el fin de fomentar la transaccidon de bienes, servicios y
obras enmarcados en el desarrollo sostenible, asi como los mecanismos
que permitan la proteccién de la naturaleza.

En la prictica, esta es una norma meramente declarativa que no ha
tenido la incidencia esperada en la contrataciéon publica ecuatoriana,
en primer lugar, porque no se ha dado la cooperacidén interinstitucio-
nal demandada y, en segundo término, porque no se han generado los
instrumentos juridicos para conseguir el objetivo final perseguido por
el legislador, que es el de fomentar la transaccion de bienes, servicios y
obras enmarcados en el desarrollo sostenible, asi como los mecanismos
que permitan la proteccién de la naturaleza.

En cuanto al texto del art. 364 del Reglamento al Cédigo Organi-
co del Ambiente, es necesario sefalar que esta norma si es especifica y
operativa, pero se restringe Gnicamente al ambito de la utilizacion de
madera en las obras ejecutadas mediante contratos sometidos al Sistema
Nacional de Contratacién Pablica.

Un avance importante en el camino de consolidacién de una con-
trataciéon publica sustentable esta contenido en los arts. 87, 255, y 303
del RGLOSNCP que a continuacidn se transcriben:

Art.87.- Criterios adicionales de evaluacion de las ofertas. - Entre los crite-
rios de evaluacidn que podran ser utilizados por las entidades contratantes
como susceptibles de puntaje adicional, de conformidad con la naturaleza
del objeto de la contratacién y la normativa que expida el Servicio Na-
cional de Contrataciéon Publica, se encuentran: [...] b) Criterios de soste-
nibilidad ambiental: procuran la contratacion de bienes, obras y servicios

78 Ecuador, Decreto Ejecutivo 752, Registro Oficial 507, Suplemento, 12 de junio de
2019, art. 364.
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que generen el menor impacto ambiental a lo largo de todo el ciclo de
vida o que generen un impacto ambiental positivo mediante su proceso
de produccion.

Art. 255.- Condiciones especiales de ejecucion del contrato.- El Servicio
Nacional de Contratacién Publica, a través de la normativa expedida para
el efecto, podra establecer en los modelos de pliegos, condiciones espe-
ciales en relacién con la ejecucidon de los contratos llevados a cabo por
las entidades contratantes, siempre que sean compatibles con los derechos
previstos en la CRE del Ecuador, con los principios rectores del Sistema
Nacional de Contratacién Pablica, y con objetivos prioritarios del Estado
en materia de contratacién publica.

Estas condiciones de ejecucion podran referirse, en especial, a considera-
ciones de tipo medioambiental o social, con el fin de promover el empleo
de personas pertenecientes a grupos de atencion prioritaria, eliminar des-
igualdades de género, combatir el desempleo, favorecer el trabajo local,
u otras finalidades que promuevan un desarrollo sustentable conforme lo
prescrito en los arts. 278, 284, y 395 de la CRE del Ecuador.

Art. 303.- Atribuciones del administrador del contrato.- Son funciones del
administrador del contrato u orden de compra las siguientes: [...] 13. Veri-
ficar de acuerdo con la naturaleza del objeto de contratacion, que el con-
tratista disponga de todos los permisos y autorizaciones para el ejercicio
de su actividad, en cumplimiento de la legislaciéon ambiental, seguridad
industrial y salud ocupacional, legislacion laboral, y aquellos términos o
condiciones adicionales que se hayan establecido en el contrato.

El art. 87, lit. b) del RGLOSNCP establece una posibilidad discre-
cional para introducir la variante ambiental como alternativa adicional
de la evaluacion de las ofertas. Al ser discrecional, no se torna obliga-
torio para la entidad contratante y en la practica, si no existe normativa
adicional que la respalde, lo mas probable es que la discrecionalidad se
transforme en omision, pues la fuerte influencia positivista que gravita
sobre nuestro sistema juridico hace previsible que, si no hay normas
puntuales que especifiquen céomo aplicar los criterios de sostenibilidad
ambiental en la evaluacidn adicional de las ofertas, simplemente no se
tome en cuenta esta norma.

El art. 255 del RGLOSNCP esta supeditado en cuanto a la ejecu-
ci6én ambiental del contrato a la introduccién de la variable ambiental,
por parte del SERCOP, en los modelos de pliegos del contrato, lo cual
representa Unicamente una posibilidad sometida a la discrecionalidad
del ente rector de la contratacién publica en Ecuador.
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El art. 303 del RGLOSNCP solamente establece la capacidad del
administrador del contrato de verificar el cumplimiento de permisos
ambientales por parte del contratista, lo cual no representa una verda-
dera garantia ambiental en la etapa de ejecucién pues, en la practica,
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.

La contratacién publica es un area que, por su complejidad, espe-
cificidad e importancia econdémica y ambiental, demanda un régimen
ambiental especial acorde con esas particularidades, y que introduzca la
variable ambiental en toda la legislacidon especial que rige las compras
publicas, empezando por la LOSNCP y no solo en su reglamento o en
las resoluciones dictadas por el SERCOP.

El fomento de la «contratacién publica sustentable» es importante
para toda sociedad, tanto por su peso real ligado al inmenso compo-
nente econémico que tienen las compras ptblicas, cuanto por su valor
ejemplarizante y educador, ya que el sector publico es destacado consu-
midor de productos y servicios, ademas de ser espejo en el cual se mira
la ciudadania comun, de tal manera que la introducciéon y desarrollo
de esta institucidn significa un considerable aporte a la consecucidn del
desarrollo sustentable.”

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

Art. 7.- Sistema Nacional de Contratacién Publica SNCP.- El Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica es el conjunto de principios, normas,
procedimientos, mecanismos y relaciones organizadas orientada al planea-
miento, programacion, presupuestos, control, administracién y ejecucion
de las contrataciones realizadas por las entidades contratantes. Forman
parte del SNCP las entidades sujetas al ambito de esta Ley.

Este trabajo sostiene que el sistema de contrataciéon publica ecua-
toriano, como conjunto de reglas y principios, cuyo limite identifica-
ble es su normativa especifica, esta incompleto, le falta desarrollar el

79 Fernindez, «La integracion de aspectos medioambientales en la Contratacién Pa-
blica», 125-6.
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componente ambiental y, en consecuencia, los resultados que gene-
ra son también incompletos y, lo mas grave, pueden lesionar derechos
constitucionales.

Es necesario destacar que la insuficiencia normativa no se puede re-
mediar via resolucion administrativa del SERCOP, pues es contrario al
derecho que los principios de la LOSNCP cobren vigor a través de una
norma inferior como es una resolucién administrativa.®

En cuanto a los procedimientos y mecanismos necesarios para efec-
tivizar los mandatos constitucionales que aseguren la sustentabilidad en
la contratacion publica ecuatoriana, estos pueden implementarse, en
ciertos casos, a través de reglamento pero ello no es posible si no existen
en la ley contenidos sustantivos para reglamentar.

Lo logico es ajustar las medidas de proteccion ambiental a las nece-
sidades especificas de cada actividad, asi, en el caso de contratos some-
tidos a la LOSNCP que entrafen alto riesgo ambiental, deben también
existir altos estandares de exigencia ambiental y para eso es necesario
implementar reformas a la LOSNCP y a su reglamento que permitan
introducir en todas las fases contractuales la variante ambiental, ajus-
tandola al objeto de cada contrato y a su respectiva ejecucion.

7

LAS GRAVES CONSECUENCIAS JURIDICAS, SOCIALES Y POLITICAS
QUE GENERAN LOS VACIOS NORMATIVOS DE ORDEN AMBIENTAL
EN EL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Las consecuencias que se derivan de los vacios que el sistema na-

cional de contratacion publica tiene en relacion con el tema ambiental
son de orden juridico propiamente dicho, pero también trascienden al
ambito sociopolitico y, en ambos casos, la incidencia sobre la vida de los
ciudadanos es considerable.

CONSECUENCIAS JURIDICAS POR LOS VACIOS NORMATIVOS DE ORDEN
AMBIENTAL EN EL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

Para evidenciar estas consecuencias utilizaremos los cinco niveles
de racionalidad que, segin Manuel Atienza, pueden servir para evaluar

80 Los principios para la aplicacién LOSNCP constan en su art. 4, y entre ellos no
aparece ninguno referente a la responsabilidad ambiental, siendo esta la primera
norma cuya reforma se propone en este trabajo.
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una legislacion, estos son: a) racionalidad lingiiistica, en cuanto el legis-
lador debe ser capaz de transmitir con fluidez un mensaje al receptor; b)
racionalidad juridico-formal, pues la nueva ley debe insertarse armo-
niosamente en un sistema juridico; c) racionalidad pragmatica, pues la
conducta de los destinatarios tendria que adecuarse a lo prescrito en la
ley; d). racionalidad teleoldgica, en cuanto la ley tendria que alcanzar
los fines sociales perseguidos, y e) racionalidad ética, pues las conductas
prescritas y los fines de las leyes deben presuponer valores éticamente
justificables.®!

a) Racionalidad lingiiistica. En la LOSNCP simplemente se ha ob-
viado el tema ambiental, no hay textos sobre cuya claridad o precisiéon
se pueda comentar y, en consecuencia, no existe mensaje ambiental
que se transmita a los funcionarios publicos, a los contratistas y a la
ciudadania.

b) Racionalidad juridico-formal. La carencia de contenidos am-
bientales significa un claro rompimiento de la armonia y sistematicidad
que la normativa nacional debe guardar con la CRE, que tiene a la
proteccion de la naturaleza y de los derechos ambientales como puntos
cardinales.

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

Para conseguir estos cambios hace falta normativa ambiental espe-
cifica que tome cuerpo en los contratos administrativos y que permita
a los funcionarios ptblicos hacer un seguimiento serio de las obliga-
ciones ambientales de los contratistas, a fin de evitar que la disposicién
constitucional de que las compras publicas en Ecuador se efectiien con
criterios de responsabilidad ambiental, se vuelva ineficaz.

d) Racionalidad teleologica. El fin social fundamental perseguido
en la CRE es el buen vivir, sumak kawsay que, como se argumentd en

81 Manuel Atienza, «Contribuciones para una teoria de la legislacion», en Elemen-
tos de Técnica Legislativa, coord. Miguel Carbonell y Susana Pedroza (Ciudad de
Meéxico: Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de
Meéxico-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004), 19-38.
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el capitulo primero, esta ligado a la proteccion de los derechos ambien-
tales; en tal razén, resulta una omisién grave que entre los principios
contenidos en el art. 4 de la LOSNCP no conste el de la responsabilidad
ambiental.

e) Racionalidad ética. En el mundo contemporineo pocos fines
pueden alcanzar el nivel de justificacion ética que tiene la defensa del
ambiente, pues al proteger a la naturaleza no solo protegemos nuestra
propia existencia, sino la de las generaciones futuras y la de las otras
especies.

Luchar contra la degradacion del planeta es luchar contra la pobreza,
pues a los mas desposeidos castiga con mayor severidad la crisis am-
biental. 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 desertificacién y la polucién.

Resumiendo, la falta de normas explicitas y procedimientos claros
legalmente establecidos, aptos para desarrollar el tema ambiental en
todo el sistema nacional de contratacidn puablica, hacen que este carezca
de las categorias de racionalidad que se han utilizado para develar las
falencias juridicas de tal sistema frente al mandato constitucional de que
las compras publicas en Ecuador se hagan con criterios de responsabi-
lidad ambiental.

Esta es una consecuencia juridica intrinseca, pues hace relacién a la
estructura misma del marco normativo que rige el sistema nacional de
contratacidn publica, pero tal deficiencia estructural genera a su vez dos
consecuencias juridicas externas: 1. vulneracién de derechos ambienta-
les constitucionales y, 2. responsabilidades tanto para el Estado, como
para los contratistas.

CONSECUENCIAS SOCIOPOLITICAS POR LOS VACIOS NORMATIVOS DE ORDEN
AMBIENTAL EN EL SISTEMA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

La falta de una normativa especial suficiente aplicable a la contra-
tacion publica en materia ambiental altera la institucionalidad estatal.

Se entiende como institucionalidad estatal al conjunto complejo e
interrelacionado de tres elementos: 1. la ideologia que sustenta y justifi-
ca el sistema normativo ecuatoriano; 2. el sistema normativo en si mis-
mo, y 3. la estructura que se genera con el objeto de aplicar el sistema
normativo. Para que exista institucionalidad, los tres elementos deben
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interactuar entre si, no pueden existir 6rganos que no provengan de
normas y las normas deben obedecer a un paradigma conceptual, que a
su vez debe ser reproducido por los 6rganos o estructura estatal.®?

Como se ha justificado al inicio de este trabajo, una de las bases
ideoldgicas de la sociedad del buen vivir, sumak kawsay, es la de con-
vivencia armoénica entre seres humanos y naturaleza que en la CRE
toma forma a través de los derechos ambientales, constituyéndose tales
derechos en segmento basal de la institucionalidad del Estado.

Acertadamente, Ramiro Avila dice que la ideologia, a la que iden-
tifica con los saberes, las ideas y el conocimiento, debe producir hechos
justificando, criticando o movilizando realidades al sefialar que uno
de los productos de la ideologia es el derecho que, ademas de ser parte
importante de la institucionalidad, tiene relacién directa con la cultura,
con la politica y con la moral dominante.*’

Si la ideologia que sustenta la CRE esta orientada a consagrar los
derechos humanos ambientales y los derechos de la naturaleza, tal
componente ideologico debe impregnar todas las normas del derecho
ecuatoriano, con mayor razdn si existe un mandamiento constitucional
expreso como es el de que las compras publicas se realicen en Ecuador
con criterios de responsabilidad ambiental; por lo tanto, si no hay una
normativa adecuada que, en la practica, preste mecanismos de aplica-
cién iddéneos para tal mandato constitucional, existe una fractura de
los componentes ideolégicos y normativos de la institucionalidad del
Estado.

Los 6rganos que conforman la estructura estatal deben ser la mate-
rializacion del derecho, encargindose ademas de su aplicacion. Si no
hay derecho apropiado, la misién ejecutora de la estructura estatal se
torna deficiente o nula, como ocurre en el caso del control ambiental
que se deberia ejercer en las actividades derivadas de la contratacién
publica ecuatoriana.

82 Ramiro Avila, Retos de una nueva institucionalidad estatal para la proteccion de
derechos humanos», en Aportes Andinos n.° 23 (2008), parr. 2, https://repositorio
.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1033/1/R AA-23-%c3%81vila-R etos%20de%20una
%20nueva%20institucionalidad%20estatal.pdf.

83 Ibid., parr. 6.
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Queda explicado como los vacios normativos de orden ambiental que
existen en el Sistema Nacional de Contratacién Puablica deterioran la ins-
titucionalidad del Estado ecuatoriano, debiéndose subrayar que el dete-
rioro institucional incide intensamente en las conductas de la poblacion.

En la ciudadania, la percepcién clara del divorcio entre el texto
constitucional y la realidad concreta incrementa el sentimiento de inse-
guridad juridica y acenttia la desconfianza en las instituciones guberna-
mentales, deteriorando, de esa manera, la credibilidad y estabilidad del
sistema democratico, pues en este las leyes convertidas en letra muerta
son agente importante para su desprestigio.

Si funcionarios puablicos y contratistas desconocen el mandato cons-
titucional de que las compras publicas se hagan con criterios de res-
ponsabilidad ambiental, imposible pensar que lo ejecuten vy, lo que es
peor, si aun conociéndolo, perciben que tal mandato es letra muerta, la
reaccion de los representantes del Estado sera cerrar los ojos 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 altimo, es necesario senalar que las deficiencias normativas de
orden ambiental en el sistema nacional de contratacién publica y la
institucionalidad incompleta de ella derivada, pueden generar dafios
ambientales con sus respectivas responsabilidades, de las cuales nos ocu-
paremos a continuacion.

RESPONSABILIDADES DERIVADAS DE DANOS AMBIENTALES
CAUSADOS POR CONTRATOS ADMINISTRATIVOS SOMETIDOS
A LA LOSNCP

En el capitulo primero de este trabajo se definieron las caracteristi-
cas que el dafio ambiental debe reunir para que genere responsabilida-
des juridicas, esto es, debe ser causado por el ser humano, existir, ser
antijuridico y relevante.

Cuando el dano ambiental reine las caracteristicas anotadas, ocasio-
na la «responsabilidad objetiva», que puede tener consecuencias admi-
nistrativas, civiles o penales y que puede alcanzar a todos los que han
participado en el hecho contaminante.
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RESPONSABILIDAD OBJETIVA POR DANOS AMBIENTALES

El inciso segundo del art. 396 de la CRE comienza con la siguiente
declaracion: «La responsabilidad por dafios ambientales es objetivanr.

Para explicar el contenido y alcance de este mandato constitucional
se utiliza el fallo de casaciéon dictado por la Primera Sala de lo Civil y
Mercantil de la ex-Corte Suprema de Justicia compuesta por los doc-
tores Ernesto Alban, Santiago Andrade y Galo Galarza, en el juicio
ordinario que por indemnizaciéon de dafios y perjuicios propusieron los
representantes legales del Comité Delfina Torres Viuda de Concha en
contra de las empresas publicas Petroecuador, Petrocomercial, Petroin-
dustrial y Petroproduccién.®*

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,
mias de doscientas cincuenta familias agrupadas en el Comité Delfina
Torres Viuda de Concha fueron afectadas por los danos ambientales
provocados por la refineria estatal, especialmente por el incendio del 1
de octubre de 1997 y por la ruptura del oleoducto y poliducto del 26 de
febrero de 1998, que contaminé las aguas y las riberas de los indicados
rios donde vivian los accionantes, razdén por la cual estos demandaron a
las empresas publicas indicadas, la indemnizacidn 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 obje-
tiva es el sustento fundamental de su fallo. Dicha figura tiene su ori-
gen factico en el desarrollo tecnolégico contemporineo que entrafna
un considerable incremento de los riesgos operacionales de las nuevas
tecnologias, lo cual ha generado la llamada «teoria del riesgo», segtin 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.

84 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, «Sen-
tencia», en el expediente de casacidén 229-2002, 29 de octubre de 2002.



60/ José Jara Vasquez

De esta manera, los magistrados en su fallo definen la responsabili-
dad objetiva y la CRE, cinco afios mas tarde, adopté esta figura juridica
para el caso de danos ambientales, debiendo sefialarse que las obras pu-
blicas por su naturaleza entrafnan 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 vulnera-
cién de derechos humanos.

Por esta razdn, 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 conde-
nando solidariamente a las empresas estatales demandadas a compensar
el dafio causado, a través de la ejecucion de obras de infraestructura
para beneficio comunitario.

Cabe senalar que no en todas las formas de dano ambiental puede
aplicarse la figura de responsabilidad objetiva, pues para que esta sea efec-
tiva tiene que identificarse a los agentes que causaron el dano ambiental,
el dano tiene que ser concreto y cuantificable y se debe establecer una
relacién de causa y efecto entre el dano y los presuntos contaminadores;
pero no opera en casos de contaminaciéon 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 CO, y otros contaminantes,
la destrucciéon de un bosque como consecuencia de la lluvia acida y la
contaminacién atmosférica causada por el trafico vehicular.®

Asi, la responsabilidad objetiva por dafio ambiental se puede aplicar
cuando el dafno 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 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 polucidn atmosférica y la
consiguiente desertificacién de la zona en que funcionan.

85 Comisiéon Europea, Libro blanco sobre responsabilidad ambiental (Luxemburgo: Ofici-
na de Publicaciones Oficiales de la Comunidad Europea, 2000), 12, https://eurlex
.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0066:FIN:ES:PDE
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RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANO AMBIENTAL CAUSADO EN CONTRATOS
SOMETIDOS A LA LOSNCP

El art. 396 de la CRE en su inciso segundo dice: « Todo dafo al
ambiente, ademas de las sanciones correspondientes, implicard también
la obligacidn 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
obligacién de indemnizar a las personas o comunidades afectadas.

En el caso ecuatoriano, las obligaciones civiles de hacer consisten en
restaurar los ecosistemas afectados y tienen su fundamento en el derecho
de la naturaleza a la restauracidn, consagrado en el art. 72 de la CRE, del
cual nos hemos ocupado en el capitulo primero de este trabajo.

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR DANOS AMBIENTALES CAUSADOS EN
LA EJECUCION DE CONTRATOS SOMETIDOS A LA LOSNCP

El inciso primero del art. 396 de la CRE dice: «El Estado adoptara
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 accidén u omision, aunque no exista
evidencia cientifica del dafio, el Estado adoptard medidas protectoras
eficaces y oportunasy.

Las responsabilidades administrativas de orden ambiental se pueden
establecer en razén de que el Estado, a través de sus funcionarios, no
hubiere aplicado las acciones de prevencion y sancién que permitan
evitar el dano ambiental.

En el caso concreto de la contrataciéon publica, no basta que el con-
tratista presente los estudios o licencias ambientales correspondientes,
la funcién preventiva de «policia ambientaly, que le corresponde al Es-
tado, 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 dano ambiental. Por eso, en el capitulo tercero de este trabajo
se habla sobre las medidas ambientales que en su conjunto conforman la
denominada contratacién publica sustentable y que inciden sobre todo
el proceso contractual.
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RESPONSABILIDAD PENAL POR DANOS AMBIENTALES CAUSADOS EN LA
EJECUCION DE CONTRATOS SOMETIDOS A LA LOSNCP

En materia penal, las responsabilidades por dano ambiental mas
acordes con el objeto de los contratos administrativos estin contempla-
das en los articulos del Codigo Organico Integral Penal (COIP) que a
continuacién se comentaran:®

Art. 251.- Delitos contra el agua.- La persona que, contraviniendo la nor-
mativa vigente, contamine, deseque o altere los cuerpos de agua, vertien-
tes, fuentes, caudales ecologicos, aguas naturales afloradas o subterraneas
de las cuencas hidrograficas y en general los recursos hidrobiolégicos o
realice descargas en el mar provocando danos graves, serd sancionada con
una pena privativa de libertad de tres a cinco anos. Se impondra el maxi-
mo de la pena si la infraccién es perpetrada en un espacio del Sistema
Nacional de Areas Protegidas o si la infraccién es perpetrada con animo
de lucro o con métodos, instrumentos o medios que resulten en dafos
extensos y permanentes.

La norma transcrita se encuentra dentro del capitulo dedicado a los
delitos contra el ambiente y la naturaleza del COIP y es necesario co-
mentarla por dos razones: primero, porque, como es de conocimiento
publico, a nivel mundial la provisiéon de agua es un recurso muy valo-
rado que amerita proteccién especial, y, segundo, porque las conductas
descritas en la norma comentada son comunes y en la ejecuciéon de
obras puablicas pueden ser muy frecuentes.

Los verbos rectores o acciones castigadas de tipo penal son: conta-
minar, desecar, alterar y realizar descargas. Es frecuente que el mate-
rial para construccion de obras publicas, especialmente de carreteras,
se extraiga de los rios, que en ocasiones altera su cauce y disminuye
su caudal por la utilizacién del agua necesaria para la construccion, se
debe sefialar, ademas, que el rio suele utilizarse a manera de desagtie 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
anos de privacion de la libertad, aplicindose siempre la pena mayor de
cinco aflos en cualquiera de estos tres casos: 1. si el dafio se produjo en

86 Ecuador, Cddigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180 Suplemento, 10 de
febrero de 2014, arts. 251, 252, 253 y 255.
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areas protegidas; 2. si se produjo por animo de lucro, como es el caso
de la ejecucién de obras publicas por parte de contratistas, y 3. si las
consecuencias son extensas y permanentes.

Art. 252.- Delitos contra el suelo.- La persona que contraviniendo la nor-
mativa vigente, en relacion con los planes de ordenamiento territorial y
ambiental, cambie el uso del suelo forestal o el suelo destinado al manteni-
miento y conservacion de ecosistemas nativos y sus funciones ecologicas,
afecte o dafie su capa fértil, cause erosiéon o desertificacion, provocando
dafios graves, sera sancionada con 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 animo de lucro o con métodos, instrumentos o medios que
resulten en daflos extensos y permanentes.

En el caso de los danos ambientales que se produzcan al suelo por
efecto de contratos administrativos, la principal incidencia podria evi-
denciarse cuando en los contratos de ejecucion de obra publica se afec-
te o dane la capa fértil, se cause erosion o desertificacion al suelo al
construir 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 también es
aplicable la agravante de ser una infraccién perpetrada con animo de
lucro.

Art. 253.- Contaminacién 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, biodiver-
sidad y salud humana, serd sancionada con pena privativa de libertad de
uno a tres anos.

La contaminacién del aire en contratos administrativos se puede
ocasionar por ruido, polvo y humo generados especialmente en la cons-
truccidon de obras publicas, pero también en el funcionamiento defi-
ciente de maquinaria contaminante adquirida por el Estado.

Art. 255.- Falsedad u ocultamiento de informacién ambiental.- La perso-
na que emita o proporcione informacién falsa u oculte informacién que
sea de sustento para la emision y otorgamiento de permisos ambientales,
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estudios de impactos ambientales, auditorias y diagnosticos ambientales,
permisos o licencias de aprovechamiento forestal, que provoquen el come-
timiento de un error por parte de la autoridad ambiental, sera sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres anos. Se impondri el maximo
de la pena si la o el servidor pablico, con motivo de sus funciones o apro-
vechandose de su calidad de servidor o sus responsabilidades de realizar el
control, tramite, emita o apruebe con informacién falsa permisos ambien-
tales y los demis establecidos en el presente articulo.

En nuestro sistema legal, los requisitos ambientales aplicables a la
contrataciéon publica son, en la prictica, los estudios de evaluacién de
impacto ambiental y las licencias ambientales, documentos ambos que
se convierten en requisitos burocraticos antes que en verdaderos ins-
trumentos de seguimiento y control de las obligaciones ambientales,
siendo previsible que si se contrastara rigurosamente la informacion
proporcionada con la realidad en el campo, seguramente se podria ve-
rificar diferencias que se ajusten al tipo penal previsto en el art. 255
del COIP, lo cual demuestra una inconsistencia que justifica la intro-
duccidén de la variable ambiental en la contratacién puablica a través de
normativa mas eficiente.

SUJETOS DE RESPONSABILIDAD POR DANO AMBIENTAL CAUSADO
POR CONTRATOS SOMETIDOS A LA LOSNCP

Existen tres esferas de responsabilidad por dano ambiental: la prime-
ra, 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 am-
biental» que ejerce la administracién puablica, son las faltas de servicio
por funcionamiento deficiente de un servicio publico. Se imputan omi-
siones o déficits al contratar y la fiscalizacidn deficiente que posibilita
la contaminacién.

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

87 Mosset, Dario ambiental, tomo I, 65.
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Segtin el esquema planteado, producido el dafio ambiental todos
quienes participen en la actividad degradante que lo genere tienen res-
ponsabilidades. En el caso de la contratacién publica, estas responsabili-
dades pueden alcanzar al Estado, a sus funcionarios, a los contratistas y
hasta a los ciudadanos que colaboren en el deterioro al ambiente.

RESPONSABILIDAD ESTATAL DE RESTAURACION DE ECOSISTEMAS
POR DANO AMBIENTAL

El primer inciso del art. 397 de la CRE establece que en caso de
dano ambiental el Estado debe actuar de manera inmediata y subsidia-
ria para garantizar la restauracion del ecosistema, se entiende asumien-
do los costos de tal reparaciéon que, segin la misma norma, deberian
ser repetidos contra el operador de la actividad que produjo el dafio
ambiental.

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

En el caso de obras publicas, adquisicidon de bienes y contratacion de
servicios ejecutados mediante contratos administrativos que hubieren
causado dafio ambiental, se debe repetir contra el contratista y sus cola-
boradores, pero también contra los funcionarios responsables de hacer
el control ambiental que no se realiz6 o se hizo defectuosamente.

Pero quizi lo mas grave del caso es que, en la practica, ni el Estado
asumira la reparacion ambiental ni se repetird contra los causantes del
dano ambiental estableciéndose, de esta manera, una divergencia entre
lo que dice la CRE y lo que realmente ocurre en la vida real, produ-
ciéndose, ademas, una violacién impune de los derechos ambientales de
la naturaleza agredida y de las personas y comunidades afectadas por el
dafo ambiental.

Es necesario encontrar los mecanismos para que en el sistema na-
cional de contratacién puablica ecuatoriano los mandatos ambientales
reconocidos en la CRE tengan plena vigencia, y para reducir las posi-
bilidades de que a través de las compras ptblicas en Ecuador se violen
derechos ambientales. A proponer esos mecanismos se dedicara el ca-
pitulo siguiente.






CAPITULO TERCERO

APLICACION NORMATIVA DEL NUEVO ,
PARADIGMA AMBIENTAL EN CONTRATACION
PUBLICA ECUATORIANA

En los capitulos anteriores se consignd una visidon clara del nuevo
paradigma ambiental diseflado por la CRE y se discernid sobre los de-
fectos que el sistema nacional de contratacion publica tiene en relacion
con los postulados constitucionales de orden ambiental, y se eviden-
c16 las consecuencias y responsabilidades que se pueden derivar de esta
falencia.

En este capitulo se analizan los mecanismos que se pueden utili-
zar para alcanzar la sostenibilidad ambiental en el sistema nacional de
contratacidn publica justificando y proponiendo, cuando sea necesario,
innovaciones normativas orientadas a tal efecto.

EL COMPONENTE AMBIENTAL COMO INNOVACION 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 publicos de tercera ge-
neracidn esta dada por la unidad ecuacional de maltiples y proporcionados
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contenidos, que concurren en simultinea, a definir la realidad vivencial
del contrato como expresioén institucional objetivada de la nueva relacién
de «justicia» contractual, tanto en su vertiente «conmutativa», simplemente
bilateral, reciproca y entre «partes» (concedente y concesionario), como en
su vertiente «distributivar, general, colectiva o social, y con efectos direc-
tos respecto de terceros (clientes, usuarios y consumidores).®®

Para el autor citado, los contratos pablicos no son tinicamente acuer-
dos entre el Estado y los contratistas, sino que tienen un protagonismo
y repercusion social que se manifiesta a través de la justicia distributi-
va rebasando la bilateralidad clasica 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
«qjusticia distributiva» que debe garantizar el contrato puablico.

La ecuacién 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 ecuaciéon descripti-
va de la finalidad y justicia contractual: 1) social, 2) ética, 3) politica, 4)
administrativa, reglamentaria, regulatoria o conductiva, 5) tecnoldgica,
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 férmula 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 puablica
no obedece solamente a un imperativo de armonia con la CRE —ra-
z6n de por si muy importante— sino que tiene justificaciéon doctrinaria
en tanto elemento insustituible de la nueva ecuacién contractual que
deben tener los contratos administrativos en criterio de uno de los mas

88 Roberto Dromi, Ecuaciones de los contratos piiblicos, 2. ed. (Madrid: Ciudad Argen-
tina Hispana Libros, 2008), 12.
89 Ibid.
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reputados estudiosos del derecho administrativo, quien ademas hace
depender de la correcta configuracion de la ecuacién contractual un fin
tal principal como es la qusticia contractualy.

Fl autor citado alude a una «férmula 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 com-
ponentes de la ecuacién contractual, confirmandose asi, desde la dptica
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 prictica instituir
el componente ambiental en la contrataciéon puablica puede presentar
dificultades reales y aparentes que a continuacion se analizan.

DIFICULTADES PARA INTRODUCIR EL COMPONENTE AMBIENTAL
EN LA CONTRATACION PUBLICA

Las dificultades que pueden presentarse para introducir el compo-
nente ambiental en las compras pablicas son de orden legal, econémico
y administrativo.

a) Dificultades de orden legal, porque la carencia de normas especi-
ficas 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, como 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 actuacién de
los contratistas con responsabilidad ambiental en el sistema nacional de
contratacion publica.

b) Dificultades de orden econdémico, porque se pueden incremen-
tar los precios finales de la prestacién de determinados contratos en
la medida en que los costos ambientales de la contratacidon deben ser
internalizados.

Como se justifico en el capitulo primero, la «internalizacién» de los
costos ambientales es una obligacion de todo aquel que realiza activi-
dades productivas, obedece al principio del derecho ambiental «quien
contamina paga» establecido en el principio 16 de la Declaracién de
Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y en el inciso
tercero del art. 396 de la CRE, de tal manera que la internalizacién de
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precios ambientales en la contratacién publica no es una opcidén sino
una obligacién constitucional que se debe aplicar con normas claras que
al momento no existen.

Ademais, la adopcidn de la contratacidn publica sustentable ofrece
considerables ventajas econémicas 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 al implantarla. En los Paises Bajos se prevé
que el plan de contratacion publica ecoldgica reporte un ahorro ener-
gético 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.”

La compra sustentable en principio puede aparecer como un factor
encarecedor, pero su aplicacidon en algunos paises europeos ha demos-
trado que a la larga representa un ahorro considerable que, ademas,
contribuye a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, como resul-
tado del respeto al entorno ambiental en el que habitan. La carencia de
contenidos ambientales significa un claro rompimiento de la armonia
y sistematicidad que la normativa nacional debe guardar con la CRE,
que tiene a la proteccién de la naturaleza y de los derechos ambientales
como uno de sus puntos cardinales.

¢) Dificultades de orden administrativo. Se pueden presentar en ra-
z6n de que la integracién del componente ambiental puede incremen-
tar el tiempo de duracién 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 personal capacitado para ese efecto;
sin embargo, en esta investigacion se sostiene que cualquier esfuerzo
que se haga desde la administracién puablica para introducir la variable
ambiental en la contratacién publica es justificable, pues el resultado al
que se apunta es la plena vigencia de los derechos ambientales garanti-
zados por la Constitucion y la consolidacion del modelo sustentable de
desarrollo, ambos objetivos muy importantes para el pais.

90 Pernas, Contratacion piiblica verde, 32.
91 Ibid., 30.
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INTEGRACION DEL COMPONENTE AMBIENTAL EN EL SISTEMA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA

El art. 7 de la LOSNCP define al sistema nacional de contrata-
cién publica como «El conjunto de principios, normas, procedimien-
tos, mecanismos y relaciones organizadas orientadas al planeamiento,
programacion, presupuestos, control, administracién y ejecucion de las
contrataciones realizadas por las entidades contratantesy.

Integrar el componente ambiental en el sistema nacional de contra-
tacién publica exige introducir este concepto en todos los elementos del
sistema, respetando su estructura, pero innovando, cuando sea nece-
sario, los principios, normas, procedimientos y mecanismos recogidos
por la legislacién especial que rige la contratacién ptblica en Ecuador,
a lo cual debe acompanarse una clara voluntad politica que permita
las reformas normativas necesarias y que se refleje en la asignacion de
presupuestos para contratar y capacitar al personal especializado en ma-
teria ambiental que actie eficientemente en las diferentes instancias
administrativas en las cuales se planifica, administra y ejecuta las con-
trataciones estatales.

EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL EN LA LOSNCP

Los principios en la contratacién ptblica juegan un papel prepon-
derante, su rol es de tal magnitud que la propia regulacién normativa
se hace con el fin de garantizar que ella se ajuste a los principios de
contratacién publica.”

Juridicamente, los principios no son declaraciones liricas sino nor-
mas positivas de orden superior que condicionan el contenido de la
normativa en una materia determinada; en tal razdn, si se quiere intro-
ducir adecuadamente el componente ambiental como elemento cons-
titutivo del sistema nacional de contratacién publica, lo primero que
se debe hacer es anadir en el art. 4 de la LOSNCP un principio que
permita su articulaciéon arménica al sistema, tal principio es el de «res-
ponsabilidad ambiental» que se sugiere adicionarlo a la norma referida
de la siguiente manera: «Art. 4.- Principios.- Para la aplicacién de esta
Ley y de los contratos que de ella deriven, se observaran los principios

92  Enrique Diaz y Anibal Rodriguez, Contratos administrativos en Chile: Principios y
bases (Santiago de Chile: RIL editores, 2016), 54.
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de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, opor-
tunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; responsabilidad am-
biental, y participacién nacional».

Esta primera y fundamental innovaciéon permitiria desarrollar el
principio sefialado en la normativa de la LOSNCP, en el RGLOSN-
CP y en las resoluciones que dicte el SERCOP, a la vez que facilitaria
la adopcién de decisiones administrativas orientadas a la compra sus-
tentable 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 pablicas
con criterios de responsabilidad ambiental, segtin lo dispone el art. 288
de la CRE.

COMPRAR SOLO LO NECESARIO

La fiebre consumista no afecta inicamente a los particulares, todos
conocemos la expresion «elefantes blancos» acufiada para referirse a las
construcciones suntuosas o a las compras absurdas efectuadas por el Es-
tado, que se originan en falta de adecuada planificacién o en intereses
ajenos al bien comun.

Las compras estatales innecesarias no solo ocasionan desperdicio de
recursos por falta de planificacion técnica o conductas dolosas, son tam-
bién una conducta renida con el principio de responsabilidad ambiental
que debe observarse en la contrataciéon pablica, pues la contaminacién
estd intimamente vinculada al consumismo y a la cultura del descarte,
mientras mas se compre sin planificacién ambiental, mas basura se ge-
nerara, aumentando de esta manera el nivel de polucién.

Incluso antes de la definicion del objeto del contrato, es fundamental
una evaluacioén adecuada de las necesidades reales; como elemento clave
para «ecologizar» la actuacién del 6rgano de contratacidn, lo primero
que debe analizarse es la necesidad de la compra en si y la posibilidad
de sustituirla por otras alternativas mas eficaces como la reutilizacion de
medios materiales o el recurrir a vias gratuitas, por ejemplo, reemplazar
la propaganda impresa por la difusion de informacién electrénica.”

93  Pernas, Contratacion piiblica verde, 66.
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La austeridad estatal es un imperativo econémico, pero también un
valioso componente de la contrataciéon publica sustentable que deberia
implementarse a través de informes técnicos del area requirente en los
cuales se fundamente la necesidad ineludible de la compra, antes de inser-
tarse 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 contratacién y los sustentos del mismo se regularin en el
Reglamento de la presente Ley», y el art. 44 del actual RGLOSNAP,
textualmente dispone:

Art. 44 Determinacion de la necesidad.- La determinacién de la necesidad
incorporard un analisis de beneficio, eficiencia o efectividad, considerando
la necesidad y la capacidad institucional instalada, lo cual se plasmara en
el informe de necesidad de contratacién, que serd elaborado por la unidad
requirente, previo a iniciar un procedimiento de contratacion.

Esta norma reglamentaria es muy importante y, para evitar discre-
cionalidades que la distorsionen, se deberia emitir por parte del SER-
COP normativa secundaria que regule el contenido y alcance de los
informes a los que se refiere el articulo transcrito, enfatizando en para-
metros que garanticen la absoluta necesidad de la contratacién.

LA DEFINICION DEL OBJETO DEL CONTRATO CON CRITERIOS
DE SUSTENTABILIDAD

Una vez justificada la necesidad ineludible de la contratacion, es
posible, a través de la definiciéon del objeto del contrato, contribuir
a la contratacién sustentable estableciendo caracteristicas técnicas am-
bientalmente convenientes para la obra, bien o servicio que el Estado
necesita contratar.

Dos son los mecanismos que se pueden implementar para dicho
efecto: el primero consiste en detallar las caracteristicas técnicas y am-
bientales del objeto del contrato, y el segundo, funcional, determina los
efectos ambientales que se desea obtener del objeto de la contrataciéon.”

En el primer caso se puede estipular que la obra, bien o servicio
cuente con componentes que apunten a una menor afectacién ambien-
tal, por ejemplo, que no se utilicen maderas de comercializacion ilegal
para construir una obra.

94 Ibid., 65, 66.
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En ese sentido, es necesario difundir y aplicar en todas las entidades
contratantes el contenido del art. 364 del Reglamento al Cddigo Orga-
nico del Ambiente que dispone que en las compras publicas se garantice
la procedencia legal de la madera, a través de los mecanismos previstos
para el efecto en esta norma ya comentada.

Otro ejemplo es 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 deben tomar en cuenta los criterios de funcio-
nalidad ambiental, por ejemplo, el diseno arquitecténico 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 urina-
rios que no necesiten de flujo de agua para su evacuacion.

Estos mecanismos en la prictica se pueden implementar a través
de la elaboracién de pliegos que contengan especificaciones técnicas
ambientalmente convenientes para la contratacidn, 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 elaboracién de pliegos con
criterios ambientales no es suficiente para garantizar una compra sus-
tentable, en la practica los poderes adjudicadores deben dar la debida
importancia a los componentes ambientales exigidos en los pliegos, de-
mandando de los oferentes su cumplimiento estricto, tanto en la fase
contractual como en la de ejecucién del contrato.

El art. 55 del actual RGLOSNCP se refiere a la elaboracion de plie-
gos al determinar que seran elaborados por la entidad contratante ob-
servando los modelos elaborados por el SERCOP y determinando en
su tercer inciso que los pliegos estableceran las condiciones que permi-
tan alcanzar la combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios de
la obra a ejecutar, el bien por adquirir o el servicio por contratar y todos
sus costos asociados, presentes y futuros.

En ninguna parte la norma se refiriere a la calidad ambiental que
debe tener la contratacion. En este estudio se sostiene que en el art.
55 del RGLOSNCP es conveniente adicionar en el tercer inciso el
componente de sustentabilidad ambiental; de esta manera, el texto del
tercer inciso de la norma citada tentativamente podria ser el siguien-
te: «Los pliegos estableceran las condiciones que permitan alcanzar la
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combinacién mis ventajosa entre todos los beneficios de la obra a eje-
cutar, el bien por adquirir o el servicio por contratar y todos sus costos
asociados, presentes y futuros, estableciendo para el efecto criterios de
sustentabilidad ambiental».

Es necesario senalar que la definicién del objeto del contrato con
criterios ambientales no puede devenir en contrataciones que alteren
irracionalmente los principios de legalidad, trato justo, igualdad, cali-
dad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia, transparencia,
publicidad y participacién nacional, de alli que es necesario la partici-
pacion de expertos versados en contratacion publica y medioambiente,
cuya actuacién garantice una justa y racional medida en la determi-
nacion técnica de los componentes ambientales de las obras, bienes y
servicios que se desea contratar, condicién indispensable para aplicar
correctamente esta y otras medidas orientadas a conseguir una contra-
tacion publica sustentable en Ecuador.

PREFERENCIA PARA OFERTAS AMBIENTALMENTE CONVENIENTES

La reforma normativa ya se utilizé en nuestro pais como mecanismo
para vigorizar la participacién nacional en la contratacién publica, con
ese objetivo se reemplazd el texto original del art. 25 de la LOSNCP
por los vigentes arts. 25.1 y 25.2, los cuales apuntan directamente a
fortalecer la participacién nacional, privilegiando especialmente a los
actores de la economia popular y solidaria y de las micro, pequenas y
medianas empresas.

La misma medida legislativa se puede utilizar para introducir la
compra publica sustentable si se establece en la nueva normativa cri-
terios de valoracion ambiental que beneficien a los proveedores cuyas
ofertas presenten ventajas ambientales.

Para efectivizar la preferencia por obras, bienes y servicios ambien-
talmente sustentables se propone introducir en la LOSNCP el siguiente
articulo a continuacién del 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 prestacién, aplicando para el efecto margenes
de preferencia proporcionales y técnicamente justificados sobre otros
oferentes».
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Implementar esta reforma, ademis de contribuir a la contratacién
sustentable, podria generar efectos positivos en el mercado, en razén de
que los proveedores, con el objeto de aprovechar esta preferencia con-
tractual, optimizarian sus capacidades técnicas orientandolas a ofrecer
productos con mayor calidad ambiental.

SELECCION DE CONTRATISTAS

La selecciéon de contratistas en funcion de su capacidad técnica o sus
deméritos ambientales es otro de los mecanismos que se pueden adoptar
para impulsar la contratacion publica sustentable en Ecuador.

Dos criterios se pueden adoptar como mecanismos para impulsar
la contratacién publica sustentable con base en la seleccidon de los con-
tratistas, en primer lugar, una evaluacién que permita asegurar que la
capacidad del contratista le permita cumplir con las obligaciones am-
bientales 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 valoracién no se enfoca en la oferta sino en las
condiciones personales del oferente, en su preparacién técnica y su his-
torial profesional; por ejemplo, si se necesita contratar la construccién
de un aeropuerto en las islas Galapagos, deberd tomarse en cuenta la
experiencia que el oferente tenga en construccion de obras similares en
lugares de alta sensibilidad ambiental asi como la capacidad técnica que
acredite, con el fin de asegurar la menor afectacién ambiental posible
en la ejecucion del proyecto.

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

En cuanto a la «aptitud ambiental» de los oferentes, es necesario
valorar su récord ambiental garantizando que el contratista que resulte
adjudicado no ha recibido sancién ejecutoriada civil, administrativa o

95 Agudo, «Contratacién publica e integracion de la variable ambiental», 127-33.
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penal por infracciones ambientales, mientras tales sanciones no se hu-
bieren extinguido.

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

Esto porque la inhabilidad general propuesta representa una discri-
minacién legalmente impuesta, una especie de sancién administrativa
que si no tiene su origen en el texto de la ley se podria catalogar como
una vulneracién a la garantia de reserva de ley consagrada en el num.
3 del art. 76 de la CRE, que prohibe sanciones por un acto u omisioén
que al momento de cometerse no esté tipificado en la ley como infrac-
cién penal, administrativa o de otra naturaleza, prohibiendo, ademas,
la aplicacidén de sanciones no previstas en la Constitucion o en la ley.

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 imposibili-
dad de contratar.

CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES AMBIENTALES EN LA FASE DE EJECUCION
DE CONTRATOS PUBLICOS

Existen dos aspectos que merecen analizarse en cuanto a las obli-
gaciones ambientales que se deben cumplir en la fase de ejecucién de
contratos sometidos a la LOSNCP. El primero relativo a la posibilidad
de incluir en el contrato cliusulas que contengan modalidades de eje-
cucién ambientalmente convenientes, y el segundo, referente al cum-
plimiento de las obligaciones ambientales de los contratistas via control
administrativo.

a) Clausulas con modalidades de ejecucién ambientalmente
convenientes.

Los 6rganos de contratacion tienen la posibilidad de fijar clausulas
contractuales sobre las modalidades de ejecucién del contrato, siempre
y cuando se cumplan los requisitos de publicidad, por ejemplo, sobre
la entrega y envasado de materiales y la recuperacioén o reutilizacioén a
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cargo del contratista del material de embalaje y de los productos usados.
Estas obligaciones tienen que constar en los pliegos y deben ir acom-
panadas de penalidades contractuales que disuadan al contratista de su
incumplimiento.”

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

Es necesario aclarar que el contenido de este tipo de clausulas se re-
fiere a una modalidad de ejecucién contractual y nunca se puede variar
el objeto del contrato a través de ellas, no pueden existir clausulas de
ejecucion ambiental que alteren o incluyan nuevas especificaciones téc-
nicas o funcionales de la obra contratada, lo que se trata es de normar
conductas, no prestaciones.

Para ejemplificar, la cliusula de ejecucion contractual ambiental-
mente conveniente puede imponer al contratista de una obra publica
la obligacién de colocar los residuos generados en la construccion en
las escombreras debidamente establecidas, pero no exigirle utilizar ma-
teriales ambientalmente amigables en su obra, esta Gltima obligacion
debe constar en las especificaciones técnicas, no en la clausula de obli-
gaciones ambientales de ejecucion del contrato.

Como acertadamente manifiesta el autor citado, para que este tipo
de clausulas sean efectivas debe acompanarselas de una sancidn en caso
de incumplimiento, para cuyo efecto no hace falta reforma alguna,
pues el texto del inciso segundo del art. 71 de la LOSNCP presta la
base legal necesaria.”

Es necesario aclarar que las multas y cualquier otra sancidén impu-
table a incumplimientos ambientales del contratista debera aplicarse
respetando siempre el debido proceso, siendo ademas recomendable
reducir al maximo el margen de discrecionalidad del que pueda usar el

96 1Ibid., 148-50.

97 Elinciso segundo del art. 71 de la LOSNCP dice: «Las multas se impondran por
retardo en la ejecucidn de las obligaciones contractuales conforme al cronograma
valorado, asi como por incumplimientos de las demas obligaciones contractuales,
las que se determinaran en relacién directa con el monto total del contrato y por
cada dia de retraso».
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administrador del contrato que es el funcionario que, de conformidad
con el art. 303 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 aplicaran multas y los montos especificos, 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 obligacio-
nes ambientales de los contratistas.

Como ya se dijo en el capitulo segundo, por mandato del inciso
primero del art. 396 de la CRE, el Estado en ejercicio de la funcién de
«policia ambiental» que le corresponde, tiene la obligaciéon de aplicar
todas las acciones necesarias para prevenir y sancionar los efectos am-
bientales negativos.

Es necesario entonces aplicar este mandato general al ambito especi-
fico de la contratacidn publica, y para dicho efecto se debe aclarar quién
debe ejercer la funcion 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 ejer-
ceran la supervision o fiscalizacion y que en el expediente se harin
constar todos los hechos relevantes que se presenten en la ejecucién del
contrato, especialmente a los relacionados con pagos, contratos com-
plementarios, terminacién del contrato, ejecucion de garantias, aplica-
cién de multas, sanciones y recepciones.

Lo recomendable, al amparo de la norma descrita, seria que las clau-
sulas contractuales contengan un detalle pormenorizado de las funcio-
nes 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, crono-
gramas, plazos y costos previstos.
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Con funciones detalladas para los funcionarios responsables de velar
por la correcta ejecucidén del contrato, se podria mejorar el estaindar de
cumplimiento ambiental del contratista y evitar sanciones para admi-
nistradores, supervisores y fiscalizadores del contrato.

El art. 295 del RGLOSNCP dispone que en todo contrato debe
existir un administrador designado por la entidad contratante que de-
bera velar por el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada una
de las obligaciones contractuales.

De las normas citadas se entiende que en la fase de ejecucion, el tex-
to 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
ejecucion del contrato es que 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 al velar por el opor-
tuno cumplimiento de estas clausulas, y el supervisor y el fiscalizador
al tomar todas las medidas necesarias para la adecuada ejecucién de las
obligaciones ambientales del contratista.

Cabe senalar que para que exista un correcto control ambiental ad-
ministrativo en la fase de ejecucidn no bastan clausulas que contengan
obligaciones ambientales para los contratistas, es necesario también que
los encargados de ejercer la funcidén de control ambiental tengan por
lo menos cierta formacién en la materia, razén 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
mis proclives a producir afectaciones ambientales, debiéndose exigir el
mismo requisito de capacitaciéon cuando se contrate profesionales ex-
ternos para ejercer la fiscalizacion.

Cuando de hecho se han producido afectaciones ambientales, es ne-
cesario que se genere una respuesta por parte del Estado, si tales afecta-
ciones son tolerables, la imposicién de multas es el mecanismo correcto
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para sancionar al contratista que ha incumplido sus obligaciones am-
bientales, pero si las afectaciones ambientales alcanzan la categoria de
dano ambiental debidamente calificado, la sancion deberia ser la termi-
nacién unilateral del contrato.

TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO POR DANO AMBIENTAL

Como se establecié en el capitulo primero, dano ambiental es toda
alteracidn significativa que, por accién u omisién, produzca efectos ad-
versos al ambiente y sus componentes, y afecte las especies, asi como la
conservacion y equilibrio de los ecosistemas.

En este punto corresponde justificar por qué cuando un contratis-
ta produce en la ejecucién del contrato dafio ambiental, debidamente
calificado, es necesario que tal conducta sea sancionada con la termi-
nacién unilateral de la relacién contractual, debiendo especificarse los
mecanismos para ejecutar tal medida.

El dano ambiental produce tres efectos juridicos de considerable
importancia: 1. lesiona los derechos ambientales reconocidos constitu-
cionalmente que han sido identificados y desarrollados en el capitulo
primero de este trabajo; 2. atenta contra el principio de desarrollo sus-
tentable que es el modelo adoptado por la CRE, vy, 3. al ser producido
en razon de la ejecucidn de un contrato administrativo, desnaturaliza
su objetivo final, que es alcanzar los fines del Estado contando con la
participacidn 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 eje-
cucidn se produzcan dafios ambientales.

Introducir la causal de terminacién unilateral del contrato por dano
ambiental, por ser una medida de graves consecuencias para los con-
tratistas, que como ya se ha visto en el capitulo segundo son de orden
civil, administrativa y hasta penal, constituye también un poderoso ins-
trumento disuasivo en orden a lograr que estos observen una conducta
ambiental responsable.

El impacto positivo de esta innovacién normativa se puede extender
también a la poblacién en general, muy propensa a asimilar los buenos
o malos ejemplos que se proyectan desde la administracién puablica, de
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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 terminacién unilateral del contrato, por constituir
una sancién para los contratistas, en razén de la reserva de ley consa-
grada en el art. 76, num. 3 de la CRE, debe constar expresamente en
la LOSNCP, concretamente en el art. 94, num. 1, cuyo texto se sugiere
innovarlo de la siguiente manera: «Art. 94.- Terminacidén unilateral del
contrato. - La entidad contratante podra declarar terminada anticipada
y unilateralmente los contratos a que se refiere esta Ley, en los siguien-
tes casos: [...] 1. Por incumplimiento del contratista o dano ambiental
causado por éste en la ejecucion del contrato, debidamente calificado».

En cuanto al procedimiento que deberia seguirse para aplicar la nor-
ma sugerida, es el mismo que consta en el art. 95 de la LOSNCP, sin
embargo, en este caso deberia actuar la autoridad ambiental competen-
te para calificar técnicamente la existencia, causa y magnitud del dafio
ambiental.

En atencidén a la gravedad, derechos en juego y repercusiones que
implica la configuracién del dafio ambiental, es necesario que su deter-
minacién cuente con el mejor respaldo técnico posible, que en el caso
ecuatoriano lo puede prestar la autoridad ambiental especializada.

El art. 226 de la 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 CRE, que en este caso son los dere-
chos ambientales, para cuya tutela efectiva deberian participar en forma
coordinada la entidad contratante, ejecutando las facultades de poli-
cia ambiental a través del administrador, el supervisor y el fiscalizador
del contrato, el SERCOP, ¢jerciendo rectoria y control del correcto
cumplimiento de las politicas ambientales en materia de contratacidén
publica y la autoridad ambiental competente, calificando técnicamente
el dafio ambiental.

LIQUIDACION AMBIENTAL DEL CONTRATO

La liquidacién es el procedimiento a través del cual una vez con-
cluido el contrato, las partes verifican en qué medida y de qué manera
cumplieron las obligaciones reciprocas de él derivadas para establecer si
se encuentran o no a paz y salvo por todo concepto relacionado con su
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ejecucidn; es un ajuste final de cuentas, que debe distinguirse doctri-
nalmente tres clases de liquidacidn: a) la bilateral, que se hace de coman
acuerdo entre las partes con caracter negocial o convencional; b) la
unilateral, que la hace el Estado por su cuenta mediante acto adminis-
trativo motivado, cuando no es posible un acuerdo o el contratista no
se presenta a la liquidacion, vy, ¢) la judicial, que se realiza en un proceso
judicial o arbitral, en ausencia de las dos modalidades anteriores, co-
rrespondiéndole, entonces, al contratista acudir a la via jurisdiccional. *®

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 desempeno ambiental,
debiendo establecerse si ha producido o no afectaciones ambientales en
la ejecucidén de contratos.

a) Liquidacion ambiental bilateral de contratos. En la LOSNCP, la
liquidacién bilateral de los contratos se materializa a través de las recep-
ciones convencionales, que en los contratos de adquisicion de bienes y de
prestacién de servicios, incluidos los de consultoria, sera tnica y tendra
los efectos de recepcidn definitiva. En los contratos de ejecucidn de obra,
asi como en los contratos integrales por precio fijo, el art. 81 de la LOS-
NCP prevé la existencia de una recepcion provisional y una definitiva.

En general, la liquidacién bilateral de los contratos se perfecciona
mediante las suscripcién de las actas de recepcion que deberan ser sus-
critas por el contratista y los integrantes de la comision designada por la
maxima autoridad de la entidad contratante o su delegado conformada
por el administrador del contrato y un técnico que no haya intervenido
en el proceso de ejecucidn del contrato; dichas actas deberan contener,
segun los arts. 325 y 326 del RGLOSNCP, los antecedentes, condicio-
nes generales de ejecucion, condiciones operativas, liquidacién econd-
mica, liquidacién de plazos, constancia de recepcion, cumplimiento de
obligaciones contractuales, reajuste de precios pagados o pendientes de
pago, y cualquier otra circunstancia que se estime necesaria. La liqui-
dacion final serd parte del acta de recepcién definitiva.

98 Francisco Cuello, Contratos de la administracion piiblica (Bogota: Ecoe Ediciones,
2009), 270, 275, 276.



84 / José Jara Vasquez

El RGLOSNCP no habla de liquidacién ambiental de los contratos
y es logico que asi sea, pues como ya se ha dicho, en la LOSNCP se ha
obviado el componente ambiental y, por lo tanto, resulta forzado intro-
ducir normas reglamentarias que regulen situaciones no contempladas
en la ley, que debe ser modificada para dar paso a la reglamentacion
correspondiente.

En este estudio se propone que exista una liquidaciéon ambiental
convencional del contrato que debe formar parte de las actas de entrega
recepcidn, que son los instrumentos operativos que el RGLOSNCP
prevé para reducir a escrito la liquidacién bilateral de los contratos pt-
blicos. Ello asi, porque la inclusién de un requisito ambiental en las
actas de recepcion definitiva forzaria a los contratistas a cumplir ca-
balmente 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 de la CRE.

En atencién a estas consideraciones, se propone que en el inciso
segundo del art. 325 y en el art. 326 del RGLOSNCEP se anada a los
elementos que contienen las actas el componente ambiental.

b) Liquidacion ambiental unilateral del contrato. La liquidacién
unilateral de los contratos es una prerrogativa del Estado que opera, ta-
citamente, segtn los arts. 81 y 95 de la LOSNCP cuando se produce la
recepcidn presunta por parte de la entidad contratante, y expresamente,
cuando esta declara su terminacién unilateral.

El art. 81 de la LOSNCP supone como requisito previo para la re-
cepcidn 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 estd de acuerdo el
contratista, acta que deberia contener componentes ambientales, siendo
atil en este caso la innovacion reglamentaria ya propuesta para el art.
325 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, tex-
tualmente sefiala que dicha circunstancia dara derecho a la entidad con-
tratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios y su
liquidacién financiera y contable, mas no establece esta prerrogativa en
relacién con la liquidacion ambiental del contrato.
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En este sentido 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 atribucion del Estado establecer la
liquidacién ambiental de los contratos cuando se ha producido la decla-
racién de terminacién unilateral de la relacion contractual por decision
de la entidad contratante y que esta prerrogativa, por constituir una
especie de sanciéon administrativa para los contratistas, en razén de la
reserva de ley consagrada en el art. 76, num. 3 de la CRE, debe constar
expresamente en el texto de la LOSNCP, y para el efecto se propone el
siguiente texto: «art. 95.- Notificaciéon y Tramite. - [...] La declaracion
unilateral de terminacién del contrato dard derecho a la entidad con-
tratante a establecer el avance fisico de las obras, bienes o servicios, su
liquidacién financiera, ambiental y contable».

¢) Liquidacién ambiental judicial de los contratos. Cuando no ha
existido acuerdo entre la entidad contratante y el contratista para esta-
blecer la liquidacion del contrato y no se ha producido su terminacién
unilateral en favor del Estado, con su consecuente liquidaciéon unilate-
ral, 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, esta tercera via esta
contemplada parcialmente en la llamada recepciéon de pleno derecho
a favor del contratista que opera con la participacién de un juez de 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 recepcidn dentro de los periodos determinados en la LOSNCP vy su
reglamento. Sin embargo, en la parte final del inciso cuarto del art. 81
de la LOSNCP, claramente se expresa que la recepcion presunta defini-
tiva producird como tnico efecto la terminacién del contrato, dejando
a salvo los derechos de las partes a la liquidacion técnico-econdmica
correspondiente.

Entonces, en el caso de que se estableciere una terminaciéon de las
relaciones contractuales por «recepcion de pleno derechon, segiin el art.
81 de la LOSNCP, inciso cuarto parte final, la liquidacién 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 con-
tratante y el contratista por la recepcion de pleno derecho, solicitada por
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este ultimo ante un juez de lo civil o un notario, termina la relacién con-
tractual y abre un nuevo debate juridico sobre la liquidacion del contrato.

Notese que, con estricto apego al texto de la ley, los aspectos am-
bientales del contrato no estan incluidos entre los elementos sobre los
cuales se debe discernir para liquidarlo. La norma aplicable habla Ginica-
mente de liquidacion técnica y econdmica, lo cual representa una con-
tradiccion ticita al principio de responsabilidad ambiental que consta
en el art. 288 de la CRE.

Por eso, y manteniendo el enfoque de este trabajo, se considera que
en el inciso cuarto del art. 81 de la LOSNCP se debe anadir el aspec-
to ambiental en la liquidacién 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 liquidacién técnico, econémica y
ambiental correspondiente».

La palabra «<ambiental» en la norma citada obligaria al juzgador a pro-
nunciarse sobre ese aspecto especifico, lo que finalmente contribuye a
fortalecer el enfoque ambiental que debe tener la contratacion publica.

EL COMPONENTE AMBIENTAL COMO ELEMENTO TRANSVERSAL
JURIDICO E IDEOLOGICO DE LA CONTRATACION PUBLICA

Los mecanismos para integrar la variable ambiental en los procedi-
mientos de contratacién publica pueden alcanzar a todas las fases del
expediente de contratacién.”

Como se ha demostrado en los acapites anteriores, desde la volun-
tad estatal de contratar hasta la liquidacién del contrato, pasando por
la definicién de su objeto, la seleccién de contratistas, la adjudicacion
del contrato con preferencia a ofertas ambientalmente convenientes,
el control ambiental durante su ejecucion y la terminacion y liquida-
cién de contratos, pueden y deben estar influidos por el principio de
responsabilidad ambiental que se traduce en formas operativas a través
de disposiciones juridicas que «ecologicen» la contratacidon puablica en
todas sus etapas contractuales.

La nueva operatividad ambiental propuesta para la contratacion pa-
blica ecuatoriana desarrolla normativamente el mandato contenido en el

99 Agudo, «Contratacion publica e integracién de la variable ambiental», 116.
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art. 395, num. 2 de la CRE que dispone que las politicas de gestiéon am-
biental se aplicarin de manera transversal y seran de obligatorio cumpli-
miento por parte del Estado en todos sus niveles y por todas las personas.

Sin embargo, una aplicacién eficaz del principio de responsabilidad
ambiental transversal a nivel operativo no serd completa si no se imple-
mentan medidas administrativas colaterales, especialmente relacionadas
con la asignacion presupuestaria necesaria para contratar personal ido-
neo o capacitar al existente en materia ambiental.

La transversalidad ambiental que debe observarse en la contratacion
publica no debe ser inicamente normativa y operativa, debe ser tam-
bién 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 contratacién sustentable como una opcidn real,
necesaria e ineludible, de tal manera que se consolide en el imaginario
de todos los actores involucrados en las compras puablicas como una
realidad cotidiana y justa que informe todos los procesos contractuales.

Lograr insertar la compra sustentable en el sistema nacional de con-
tratacion publica es un objetivo que demanda voluntad politica, con-
sensos, reformas legales, difusion de la idea y recursos econémicos y
humanos; es, en definitiva, un proceso que en otras latitudes se ha ido
consolidando paulatinamente.

En la UE, por ejemplo, este planteamiento tiene larga data marcada
por hitos como el Sexto Programa Ambiental de 2002, la Estrategia de
Desarrollo Sostenible de 2001, revisada en junio de 2006, asi como en
las directivas reguladoras de la contrataciéon puablica de 2004, tomando
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°

Es decir que desde que se comenzd en la UE a disenar politicas am-
bientales generales hasta que se pusieron en vigencia normas especificas
de orden ambiental en materia de contrataciéon publica, han pasado
aproximadamente 33 anos, esto fundamentalmente porque los tratados
constitutivos y la normativa interna de cada pais miembro han tenido
que modificarse lentamente hasta arribar a este resultado.

100 Fernandez, «La integracién de aspectos ambientales en la contratacién publica»,
126, 128.
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Se argumenta que en Ecuador el camino puede y debe ser mas cor-
to, pues aqui contamos con un paradigma ambiental disenado por la
CRE que debe ser aplicado transversalmente en todas las actividades
del quehacer nacional incluido, por supuesto, el ambito de la contrata-
cién publica.

LAS REFORMAS A LA LOSNCP Y AL RGLOSNCP COMO PRIMER
MECANISMO PARA ALCANZAR LA SUSTENTABILIDAD EN LAS
COMPRAS PUBLICAS

El ¢je principal 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 contra-
tacion y el modo de ejecutar la prestacion, pero esas clausulas se elabo-
ran, ejecutan y fiscalizan con base en la LOSNCP, al RGLOSNCP y las
resoluciones del SERCOP, de tal manera que, en la practica, el texto de
los contratos publicos es un reflejo de la normativa especifica que regula
las compras pablicas en Ecuador.

Si esa normativa especifica no toma en cuenta el componente am-
biental, los contratos tampoco lo haran y, en consecuencia, la contra-
tacion sustentable seguira siendo un imperativo constitucional perma-
nentemente relegado.

Es necesario, entonces, en primera instancia implementar reformas
legales y reglamentarias que permitan poner en vigencia en la con-
trataciéon publica el paradigma ambiental disenado por la CRE, 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 contratacidn publica en Ecuador seguira re-
zagada respecto a los imperativos ambientales constitucionales y del
nuevo modelo contractual contemporaneo, en el cual el componente
ambiental es elemento insustituible, sin cuyo concurso el contrato pt-
blico es imperfecto y, lo mas grave, puede convertirse en instrumento
propiciador de la vulneracién de derechos ambientales y rémora en el
avance hacia el modelo sustentable de desarrollo que persigue la Cons-
tituciéon que nos rige desde octubre de 2008.



CONCLUSIONES

CONCLUSION GENERAL

Actualmente, la crisis ambiental es una amenaza contra la super-
vivencia de todas las especies vivas del planeta. Frente a la posibili-
dad cierta de extincidn, desde la ciencia juridica se ha generado como
respuesta el derecho ambiental, que en nuestro pais se ha gestado re-
cogiendo postulados de instrumentos internacionales tan importantes
como la Declaraciéon de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente Humano (Declaracién de Estocolmo de 1972), el In-
forme de la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo
(Informe Brutland de 1987) y la Declaracion de Rio de Janeiro sobre
Medio Ambiente y el Desarrollo Sustentable (1992), que han influido
considerablemente en la CRE, que disefia un nuevo paradigma am-
biental cimentado en tres conceptos esenciales: a) buen vivir, sumak
kawsay; b) biocentrismo, y ¢) derechos ambientales de la naturaleza, de
los seres humanos y de las colectividades, que deben respetarse y ejer-
cerse 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 contrataciéon publica,
lo cual al momento no se estd haciendo, pero no significa que no de-
bamos avanzar en la consecucion de este objetivo que es perfectamente
conquistable.
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CONCLUSIONES ESPECIFICAS

a) La LOSNCP vigente fue promulgada en agosto de 2008, es de-
cir, casi tres meses antes de la Constitucién que nos rige desde el 20
de octubre del mismo afo, anacronismo que ha ocasionado que en los
preceptos de la ley practicamente se omita el enfoque ambiental de la
Constitucidn vy, por defecto, lo propio ocurre con su reglamento y con
las resoluciones del SERCOP.

b) La fuerte influencia positivista que tiene el derecho administra-
tivo ecuatoriano hace que, pese a que en el art. 288 de la CRE exista
un mandamiento expreso de que las compras ptblicas en Ecuador de-
ber realizarse con criterios de responsabilidad ambiental, esta y otras
normas constitucionales que deberian ser consideradas al momento de
contratar y ejecutar los contratos sometidos a la LOSNCP, sean prac-
ticamente ignoradas, esto conduce a los poderes adjudicadores y a los
contratistas a regirse por el texto de la ley, de su reglamento, de las
resoluciones del SERCOP y de los mismos contratos, que contienen
normativa y clausulas deficientes en materia ambiental.

¢) La conciencia ambiental y los habitos del sector publico y de los
contratistas nacen de la practica cotidiana regida por normativa especi-
fica con serias deficiencias en el tema ambiental, por eso ni desde el Es-
tado 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 contratacién publica, recogida en el Cddigo Or-
ganico del Ambiente y en su reglamento general, es insuficiente, al
igual que las disposiciones introducidas en el nuevo RGLOSNCP. Las
compras publicas representan un importante segmento de la economia
nacional que, por su complejidad, especificidad e importancia ambien-
tal, demanda un régimen ambiental especial y suficiente.

e) Como consecuencia de las circunstancias descritas, la contrataciéon
publica ecuatoriana no solo que no esta sintonizada con el paradigma
ambiental constitucional, que genera inconsistencias juridicas formales
y vulnera la institucionalidad del pais, sino que puede propiciar vulne-
raciéon de derechos ambientales con serias responsabilidades para el Es-
tado, sus funcionarios y los contratistas, y contraviniendo abiertamente
el modelo de desarrollo sustentable postulado por la CRE.



Regulacién ambiental y contratacién publica / 91

f) Para alcanzar una propuesta de solucion viable al problema de
falta de sostenibilidad en las compras ptblicas nacionales, es necesario
primeramente visibilizarlo al exponer en toda su dimensién el ideal
ambiental de la Constitucion y presentar opciones normativas que per-
mitan cristalizarlo, introduciendo el componente ambiental en todas
las etapas de los contratos publicos, que pueden implementarse desde
el momento mismo de la decisién de contratar hasta la liquidacién del
contrato, pasando por la definicién de su objeto, la seleccién de contra-
tistas, la adjudicacién del contrato con preferencia a ofertas ambiental-
mente convenientes, el control ambiental durante su ejecucién y la ter-
minacién unilateral de contratos, esferas en las cuales se puede y debe
introducir el tema ambiental, comenzando con la adicién del principio
de responsabilidad ambiental en el art. 4 de la LOSNCP, que contiene
los principios rectores de la contratacién publica.

g) En este contexto, es necesario enfatizar en que las reformas pro-
puestas son puntuales; concretamente se considera necesario introducir
las siguientes: 1. en el art. 4 de la LOSNCP se deberia afiadir el prin-
cipio de responsabilidad ambiental entre los que constituyen princi-
pios rectores de la contratacion publica; 2. el art. 44 del RGLOSNCP
debe ser complementado por una resolucion del SERCOP que regule
el contenido y alcance de los informes de la necesidad de la contrata-
cién que se refiere la norma reglamentaria, enfatizando en parametros
que garanticen la indispensable necesidad de la contratacién; 3. en el
art. 55 del RLOSNCP se sugiere anadir entre las condiciones de los
pliegos contractuales la de «sustentabilidad ambiental»; 4. a continua-
cién del art. 25.2 de la LOSNCP se sugiere anadir uno que fomente
la preferencia por las ofertas que garanticen la calidad ambiental en la
prestacion; 5. en el art. 62 de la LOSNCP se propone anadir una causal
de inhabilidad general para los contratistas que hubieren recibido san-
cién civil, penal o administrativa por dafios ambientales, mientras ella
se encuentre vigente; 6. en el art. 94, num. 1 de la LOSNCP se propo-
ne incorporar como causal de la terminacién unilateral del contrato el
dano ambiental causado por el contratista en la ejecucidn del contrato,
debidamente calificado; 7. en los arts. 325 y 326 del RLOSNCP refe-
rentes a la liquidacién de los contratos, se propone incorporar la diqui-
dacién ambiental» de los contratos; 8. en el art. 95 de la LOSNCP se
sugiere anadir la liquidaciéon ambiental del contrato como parte de las
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atribuciones de la entidad contratante cuando esta termina unilateral-
mente el contrato, y 9. en el art. 81 de la LOSNCP se propone anadir el
aspecto ambiental entre los componentes que deben tomarse en cuenta
para liquidar los contratos terminados por la figura de recepcién pre-
sunta. 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.

h) Las reformas normativas propuestas aqui, si bien son el punto
de partida para una reforma integral que conduzca al pais hacia una
contrataciéon publica sustentable, no seran suficientes si no existe de
por medio una vigorosa voluntad politica que anime la reforma, que
debe ser acompanada de la indispensable provision de recursos econd-
micos, técnicos y humanos que permitan que las entidades contratan-
tes implementen exitosamente la variable ambiental en sus procesos
contractuales.

1) La contratacion publica sustentable es un imperativo constitu-
cional y doctrinario, cuya posibilidad cierta y sus beneficios han sido
demostrados en otras latitudes, como la UE cuyo caso se analiza aqui
como referente, debiendo sefialarse que en nuestro pais el camino de la
reforma legal puede ser mis facil, pues contamos con una Constitucion
que practicamente nos obliga a dar este paso y no es necesario, como en
el caso de la UE, armonizar multiples legislaciones nacionales.

j) En el proceso de «ecologizar» las compras publicas, los gobiernos
seccionales, por su capacidad autonémica y por su cercania con la po-
blacién, pueden convertirse en pioneros, como se ha demostrado en
el caso de Espafia, pais en el cual los gobiernos autonémicos han sido
los primeros en emprender en la aplicacién de procesos contractuales
ambientalmente sustentables.
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bierno de Ecuador, un convenio que ratifica su caricter de organismo
académico internacional. En 1997, el Congreso de la Republica del
Ecuador la incorporé mediante ley al sistema de educacion superior de
Ecuador. Es la primera universidad en el pais que logrd, desde 2010,
una acreditacion internacional de calidad y excelencia.

La Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador (UASB-E),
realiza actividades de docencia, investigacién y vinculacién con la
colectividad de alcance nacional e internacional, dirigidas a la Comu-
nidad Andina, América Latina y otros espacios del mundo. Para ello,
se organiza en las areas académicas de Ambiente y Sustentabilidad,
Comunicacién, Derecho, Educacién, Estudios Sociales y Globales,
Gestidn, Letras y Estudios Culturales, Historia y Salud. Tiene también
programas, catedras y centros especializados en relaciones internacio-
nales, integracién y comercio, estudios latinoamericanos, estudios sobre
democracia, derechos humanos, migraciones, medicinas tradicionales,
gestion publica, direccidon de empresas, economia y finanzas, patrimo-
nio cultural, estudios interculturales, indigenas y afroecuatorianos.



ULTIMOS TITULOS DE LA SERIE MAGISTER

34 Vanessa Lozada, El derecho a la salud de las mujeres privadas
de libertad: Caso CRS Cotopaxi

347 Josueth Aguilar, Indeterminacion territorial y derecho a la ciudad:
Comuna San José de Cocotog

348 Carla Burbano Hinojosa, Colombia, modelo de privatizacion de la seguridad
en la region

349 Juan Manuel Lopez, Generacién Tsachila: Mediaciones, hibridacion
y resistencia cultural

350 Inkarri Kowii Alta, Tinkuy: ;Enfrentamiento o transformacion cultural?

351 Ita Gallo Mera, Propuesta de innovacién en la educacién continua:
La norma UNE-ISO 21001:2018 en la UASB-E

350 Juliana Mojica Sanabria, Un campo de fuerza convertido en barrio:
El caso de San José Obrero, Antioquia (1946-1956)

353 Alfredo Espinosa, Democracia en tension: El sistema de partidos en Ecuador
(1996-2013)

354 Tatiana Landin Ramirez, Nela Martinez: Nuevas lecturas de su escritura
y militancia

355 Rossi Godoy Estévez, Modernizacidn y reorganizacion institucional
(1900-1911): El Conservatorio Nacional de Misica

356  Paul Ocafia Merino, Gritos tras las rejas: David Pifia contra el sistema

357 Juan Nieto, Propuesta de un sistema de gestién antisoborno:
Caso Cuerpo de Bomberos de Quito

358 Santiago Bonilla Moreno, Cémo implementar procesos de innovacion
en restaurantes: Estudio en La Mariscal y La Floresta

359 Enrique Trujillo Gamboa, El mundo como cementerio: El feminicidio en tres
novelas de Roberto Bolario

360 José Jara Vasquez, Regulacion ambiental y contratacioén publica:

Camino hacia la sustentabilidad en Ecuador







La Constitucion del Ecuador de 2008 establece un régimen de protec-
cién trascendental en el tema ambiental al plantear la implementacién,
en todos los ambitos del quehacer nacional, del cuidado de los dere-
chos de la naturaleza. Sin embargo, la contratacién publica en Ecuador,
pese a ser una actividad de enorme importancia, en la practica se man-
tiene ajena al paradigma ambiental constitucional, con un sistema
normativo inapropiado para alcanzar el ideal de sustentabilidad que
promociona la Constitucion.

El objetivo de este trabajo es visibilizar el marco constitucional que en
materia ambiental se debe aplicar a las compras publicas ecuatorianas
con la innovacién normativa que permita el cambio de mentalidad en
funcionarios estatales, contratistas y ciudadania en general, y proponer
soluciones y buenas practicas que faciliten sintonizar la contratacion
publica nacional con el modelo ambiental disefado.
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